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ll. Drrcro lrr¡rrn¡¡RcroNAr PRrvADo E GuARDA DE tltHos:
Mrrooor-ocn, JusrçA E PTRMTReILIDADE R VRloRrs

l. Esrnurunl oR NoRmn, MÉrooo oo Dlnrro lrurrRNRclo¡lRI-

Pnrvnoo t PnrocurnçÃo coru o Dlnrno SussrAt\cnl-: AruÁl¡sr

Trónrcn ApLIcADA Às Rrr,tçÕrs Fnru¡unnes

Léo Raape, nos idos de 7934, ministrou curso na Academia de Direito

Internacional da Haia sobre as relações jurídicas entre pais e filhos, enfocando

notadamente o problema da legitimação dos filhos naturaislsa. Sua intenção foi

a de demonstrar que muitos dos antigos e dos novos probiemas fundamentais

ao direito internacional privado poderiam ter como ponto de partida para sua

explicação sistemática aquele tipo de relação jurídica.

O avanço de uma série de fatores sociais e as revoluções culturais por

que passou o mundo nas últimas décadas do século )O( refletiram de forma

assoladora na constituição da família. Seu conceito deixou de ser entendido,

ao menos nos países ocidentais, em função da rclaçáo de prevalência dos pais

em face dos filhos ou do marido em face da mulher.A famíhapatriarcal, como

visto no capítulo precedente, perdeu espaço emrazáo das alterações dos valores

sociais e em seu lugar surgiu nova estrutura famißar chamada eudemonista,

em que o grupo familiar passa a ser encarado como o locus privíegiado para

a realnação pessoal de cada um dos indivíduos que a compõem, o que se faz

em razáo de um desiderato comum que se consubstancia na funcionalidade

que tal familnpassa a exercer. A família passa a ser, então, um instrumento de

realizaçáo de cada indivíduo em particular.Já não é mais o indivíduo que existe

em função e para a familia, mas ê, a famíha que passa a existir em função e para

a reahzação pessoal do indivíduolss.

Tal mudança se reflete na visão que a comunidade internacional tem da

famlia e na dicotomia essencial que a cerca, ou seja, navisão que dela atualmente

se tem no sentido de constituir uma associação coesa de pessoas autônomas

(eudemonismo), ao mesmo tempo em que continua a ser encarada como um

grupo de indivíduos que deve necessariamente submeter-se aregras'mormente

as de estrutura.Tal dicotomia essencial acaba por se refletir na proteção jurídica

que o direito internacional procura a ela dispensar.

154 RAAPE, Léo. Les rapports juridiques entre parents et enfants comme point de départ d'une
explication pratique d'anciens et de nouveaux problèmes fondamentaux du droit international
privé. Recueil des Cours, Paris,v. So, pp. 402-544,1934.

JAYME. Diritto di famiglia..., cif., pp. zg5-3o4.r55
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'i4ltltought international treaty løza salutes the fanily as tlte bøsic unit

uPon ubich society is orgønised the faøily is a concept in transitional

deaelopment. Tltere is an essentiøl dichotonty sur'rounding thefamiþ: it is
conceptualised both as a coltesioe øssociøtion of autonomous people and as

a grou? of individuals subject to ø higlter law toltich protects cornpeting

claims. Unliþ.e the defnition of child internationøl løvt løcks a treøt!

defnition offarnily and it utould be too simplistic to conclude that part of
the problern is that there is no Conøention on the Rights of the Farniþ.

Thefundanental issue of defnition uould still have to be resol,ued.as6

As relações interpessoais ganham, assim, dinâmica própria, caracterizadz

pela multiplicidade de fatores correlacionados presentes nas mais diversas

formas de relacionamento jurídico. Diante de tal realidade social compiexa, as

normas clássicas de direito internacionalprivado que normalmente são redigidas

segundo um grau de abstração e generalidade que não se pode negligenciar,

parecem não se coadunar mais com a estruturação familiar vivenciada na

medida em que, hodiernamente, a origem nacional ou os locais de domicílio ou
residência habitual dos membros da família podem não coincidir e os antigos

critérios de prevalência da lei do marido ou do pai perderam, no mais das vezes,

sua razáo de ser. Consequência dessa constatação é a descoberta de lacunas

no sistema que exigem do intérprete do direito internacional privado uma
submissão mais ou menos rigorosa ao esquema de regras e exceções, exigindo

- por vezes - extensa atividade criativalsT na construção de normas aptas a

emprestar dinamismo e pertinência à resolução dos conflitos de lei no espaço.

Assim, verifi cada a qualifi cação que o sistema jurídico brasileiro atualmente
dá ao instituto da guarda e àqueles que lhe são correlatos, percebe-se que

o que se busca é justamente garantir à criança condições de se desenvolver

e de desenvolver sua personalidade segundo os paradigmas desta famíIia
eudemonista. Aliás, saliente-se, o avanço experimentado pelos institutos que

compõem o objeto de anáÏse desta tese no sistema brasileiro decorrem da

implementação, no plano interno, de valores que nascem e se cristalizam no
plano internacional relativamente aos direitos da criança.

Como salienta Alegría Borrás,

"En un m.undo cada aez mtís internacionalizado, ya no es su¡Êciente gue las

noffnas møteria/es internas regu/en deforrna rninuciosa una determinada

r56 BUEREN, Geraldi nevan.The internotional low on the rights ofthe child.The Hague/Boston/London:
Martinus Nijhoff Publishers, ry98, p. 68.

157 Assim: S,{NCHEZ LORENZO, Sixto A. Postmodern¡smo y derecho internacional prívado. Revista
Espoñolo de Derecho lnternocional, Madrid, v. 46, no z. pp. 557-585 , tgg4, p. 5Bl.
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institucùin lrotectora del menor (rectias: del nino), øcompañadø de algana
noftna, mós o rnenos detøllada, de dereelto internacionøl priøado. La
diferente nacionalidad o residencia del rnenor (rætius: del nino) respecto a
sus padrespornaturaleza (...), etc., son ejemplos claros de supuestos en los que
Ia internacionalidad de la sìtuación debe recibir una res?uestø del derecho

internacionøl privado, autónomo o convencional ya gue Ia normatiaa
material resulta ino?erønte si no va acompøñada de este tipo de regulación. asl

Nesse sentido, o que se busca investigar é o grau de aptidão que o direito
internacional privado tem para garanitr que a lei material a ser afinal aplicada
para a resolução das questões que surgem por ocasião da separação dos genitores
com reflexos extra-fronteiriços será uma lei que possa espelhar, minimamente,
essa nova tendência de vaTorização da família - e das relações que em seu
âmbito se travam - enquanto locus aptopriado para o desenvolvimento da
pessoa humana dos filhos e de sua individualidade, tudo concatenad.o com a
necessidade maior de se garantir o respeito aos direitos humanos fundamentais
da pessoa em desenvolvimento.

como salienta Fausto Pocar, a proteção garantida às crianças não lhes é
devida em razão da reraçãojurídica que entre elas e seus genitores preexiste,
mas, antes disso, é-lhes garantida pela comunidade internacional por considerá-
-los destinatários de uma exigência protetoralse que se opõe em face de toda a
coletividade ou em face de um grupo restrito de pessoas - como os membros
da famfia - mas nunca em função das relações jurídicas preexistente entre
as partes - como as relações de parentesco ou tute1a160. Trata-se de hipótese
de aplicação do princípio do melhor interesse da criança que, no .a-po do
direito internacional privado, comporta "la adopción de solucione, fl."ltle, y
disposiciones materialmente orientadas"lól.

Indaga-se, portanto, aceÍca de eventual abertura do direito internacional
privado para garantir a aplicabilidade de uma rei material que se mostra
adaptada aos resultados que o sistema internacional quer e deve dàsenvolverpor
impositivo de suas próprias normas. Não o resultado individual e concrero - se

159

r58

r60

r6r

eonnÁs noonícurz, elegria. Êl "interes del menor,,como factor de progreso y unificación del
derecho internacional privado (discurs d'ingres). RevistoJuridico de Cànänyo, Barcelona, u. 93.
no 4. pp. gt;-967.1994, p. g24.

DoLlNcE& Jacob. controtos e obrigoções no direito ìnternocionol privodo. são paulo/Rio de
Janeiro: Renovar, 2ooz p.545 menciora.,,que a lei mais próxima à pán" qu" qr"r"r,ir prot"g".
é a indicada pelo princípio da proteção,,.

POCAR, Fausto. La protection de la partie faible en droit international privé. Recueil des Cours,
Dordrecht/Boston/Lancaste4 v. tBB, pp. 33g-4 t7, tgB4, p.35t.
SOnnÁS nOnníCU¡2. El <interes del menor)..., ciï., p. g23.
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a criança permanecerá sob a guarda do pai ou da mãe (refletindo uma visão

patriarcal); se restará sob a guarda do nacional ou do estrangeiro (refletindo
uma visão nacionalista); se será mantida em território nacional ou se será levada

ao exterior (refletindo a visão territorialista e paternalista do Estado que se

considera o único ente internacional apto a proteger aqueles que âté então se

encontravam sob suajurisdiçãor62) - mas antes o resultado geral e abstrato que

se considera o mais importante - se ficará sob a guarda ou jurisdição daquele

(genitor, Estado, sistema) que melhor puder garantir um ambiente saudável

e hábil para o desenvolvimento da criança enquanto pessoa humana capaz

de lidar com a realidade atual, cada vez mais multifacetária, multilocalizada,

multiculturalló3. Resultado geral e abstrato este que demonstra "a dignidade

da diferença, a compreensão da diversidade, o respeito pelo desconhecido, a

tolerância pelo estranho'164, em suma, oo reconhecimento de que não existe

direito absoluto, assim como não existe verdade absoluta"165.

Não, também, o próprio resultado material em si (justiça material), mas

o resultado que as normas de direito internacional privado podem e devem

garantir e que se pode representar pela aplicaçáo, no caso concreto, da lei

- nacional ou estrangeira - que se mostra a mais próxima pata 
^ 

resolução

do litígio, garantindo, assim, maior adequação, sem descurar, em absoluto, a
necessidade de proteção que vise evitar aaplicação de leis materiais que podem
acaffetar resultados injustos (ustiça conflitual)166. Deve-se sublinhar, portanto,

t6z ldeia essa muito difundida nos primórdios da disciplina e que Pasquale Stanislao Mancini foi o
primeiro a enfrentar, pregando a necessidade de se aplicar a lei nacional para reger as situações
pessoais atinentes ao indivíduo. Veja-se, a esse respeito, BATIFFOf Henri.Aspects philosophigues
du droitinternational privé.Paris:Dalloz, zooz(fac-símile da edição de r 956]¡, p.t97, quando afirma
que Mancini "en déduit que la loi nationale de chaque personne a la compétence de principe
pour régirtoutes les relations concernant cette personne; la tendance séculaire au territorialisme,
qu'il est le premier à attaquer de front, procede, selon lui, de l'idée superficielle que le légisateur
régit essentiellement les choses, pour en déduire que la compétence primordiale est celle de la
loi de la situation des biens".

163 AMARALJUNIOÇ Alberto do. Entre ordem e desordem: o direito internacional em face da
multiplicidade de culturas. ln: BAPTISTA, Luiz Olavo; FONSECA, José Roberto Franco da. O
direito internacionol no terceiro milênio: estudos em homenogem o Wcente Morotto Rangel. São
Paulo: LTr, pp. t5z-r65, lgg8, p.'t52, considera como causas para a perplexidade que o mundo
contemporâneo tem gerado quanto aos mecanismos regulatórios internacionais, dentre outros,
"a emergência de novos e intensos conflitos entre os sistemas sócioculturais" e "o crescimento do
fenômeno transnacional ilustrado pela proliferação das interações transfronteiriEas envolvendo
membros de [diversas] agremiações", dentre as quais poder-se-ia incluir a família.

164 DOLlNCER,Jacob. Da dignidade da diferença ao moderno direito internacional priva do. Revista
Forense,Rio deJaneiro, v. roo. no 373. pp. rr3-rzo. maio/jun. 2oo4, p. 15.

r65 DOLINCER. Da dignidade..., cit., p.12o.

t66 MAYER, Danièle. Évolution du statut de la famille en droit international prlvé. Journol du Droit
International, Paris, no z, pp. 447-469, abiun1977, pp. 456 e 46r. Sobre os conceitos de iust¡ça
material e conflitual, veja-se, infra, o que vai no texto.
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a necessidad e de certø inðependência de critérios para 
^ 

escolha da lei aplicável

e para a regulação material do assuntoi6T. Como salienta Fausto Pocar:

"le contenu du droit énanger désignépar la règle de confit ne deoraitjouer

aucun rôle lorsgue le choix æt efectué. Laþnction du droit internatioùal

privé devrait être distinga¿e d'une manière rigoureuse de eelle du droit

matériel: tandis que ce dernier doit fournir Ia solution eoncrète du cas

dÞspèce, Ie droit international pritê se limite à indiguer d'øprès quel

slstème de droit Ie juge doit trou,uer la solution.aís

Mas isso, sem esquecer que:

"tandis que Ia fonction d'édicter Ìa réglementation proteetrice concrète

reaient au droit rnøtériel, la tâche du droit international Prioé est

d'indiquer Ia loi afflicable, mais en éøitønt gue Ia diference du niveau de

protection existant dans Ies systèmesjuridiques aaec lesquels une situation

carøctérisée par le besoin de protection d'un sujet a des liens puisse proaoquer

des solutions injustes pour lefaible.aíe

Bem por isso, o presente capítulo procura abordar as teorias que perpassaram

o desenvolvimento do direito internacionalprivado tendo como pano de fundo,
sempre, as relações entre genitores que deixam de conviver entre si, mas que

desejam e devem manter a convivência individual com sua prole. O intuito maior
é fornecer subsídios teóricos para que, posteriormente, seja possível proceder

à comparação de dois sistemas de determinação dalei aplicávelà resolução da

guarda e suas consequências a fim de se concluir a respeito da aptidão que cada

qual demonstra possuir para a persecução dos valores acima relatados.

Assim, terminada essa abordagem teórica, proceder-se.â (na segunda

parte da tese) à análise dogmática do sistema de direito internacional
privado brasileiro e do sistema desenhado pela comunidade internacional,

principalmente no âmbito da Conferência da Haia de Direito Internacional
Privado, organizaçáo internacional essa que, no âmbito dos direitos da criança
tem cumprido expressivo papel na tentativa de adensá-los relativamente às

relações privadas internacionaislTo.

167 BORRÁS RODRíCUEZ. El "interes del menor"..., cit., p. 9zr, chama tal mecanismo de busca de "una
'localización' protectora para alcanzar una solución globalizadora que, en aras de la protección,
abarque derecho material interno y derecho internacional privado".

POCAR. La protection..., cit., p.353.

POCAR. La protection..., cíf., p.357.

PARRA-ARANGUREN. Latarea complementaria..., cit., pp.5r-67; DYEÇAdair.AConferênciada Haia

completa cem anos de tmbalho no campo do direito dos menores. Trad. Teresa Trigo de Sousa.

r6B

169

170

f-



A análise de ambos os sistemas permitirá compará-ros a fim de se justificar
eventual ratifrcação da Conr.tenção sobre cornpetênciø, Iei øp/icrivel, reconbecirnento,
execução e cooperação em_møtériø de responsøbilidadeparental e medidøs deproteção
de criønças,frrmada na Haia,em1996.Mais do que avançarna busca de sistema
coerente e coeso pafa a proteção das crianças em suas relações privadas no plano
internacional - representada pelas convenções de 1980 ,obr. ,.qrr., tro,1,993,
sobre adoção,7996,sobre medidas de proteção (dentre as q,ruis a guarda) e
2007,sobre alimentoslTl - busca-se demonstrar a falência do sìstema brasileiro
de direito internacional privado da família - e das relações entre pais e filhos em
particular - e sua discrepância relativamente às disposições de áireito material
a respeito, em nítida afronta ao princípio da harmonia material ou interna que
þostula a uniformidade de varoraçãà das mesmas situações dentro de cada
ordem ju'dici'r72 e'\coerência na regulação das situaçõesiavida, o que obrþa
à eliminação de contradições normativas ou valorativar, d"rigrr"duå.nte através
da adaptação"173. Tais discrepâncias, no mais das vezes, podä ocasionar a resão
de interesses legítimos dos envolvidos,produzindo resultados materiais injustos
e mesmo inconstifucio nais17a.

. -Nu: 
se olvida que a incorp oração do di¡eito convencional - que aqui se vai

defender - gera dificuldades para sua aplicação. Dificuldades puru ,. atingir
a necessária interpretação uniforme entre os Estados parte afi* d" atende¡
os objetivos visados pela convençãorabadaao constante desconhecimento dos
agentes internos do Estado a respeito de seu teor e vigência e as dificuldades
p_^t": 

^l!"r^çã?.,!as 
disposições convencionais quando se verifica seu

envelheclmento2tt5.

Ademais, como é cediço, aratifrcaçãode convenções internacionais - mesmo
daquelas que prevêem eß.âcia ergtt ,mnes,ou seja, que têm eficácia mesmo

3tii9" indicam a aphcação de uma rei estrangeira provenienre do sistemajurídico de um Estado que não é panen" .oorr.nfão17ó I não implica revogação
da legisiação interna. Nesse sentido a ideia de ErikJayme:

76 - Guaro,r lNrenN¡croNnl or CnrnNças

lnjâncìa e Juventude, Lisbo4 no 3, pp. 9-33, t993; DYE& Adair. Os direitos da infân cia no direitointernacional prívado. Trad. Teresa Trigo deSousa. tffincio eJuventude,Lisboa. no z, pp.9-37,1992.1V DOLINCER. Da d ignidade..., cit., p. rB pergunta, apos constatar que das mais de 3o convençõesassinadas na Haia sobre direito inteinacional privado apenas duas foram aprovadas pelo país:
Brasil?".

"será mesmo que nenhuma outra das convenções da Haia deveria ser ratificada pelo
PlNHtlRO. Drieifo..., cif.,v.t, p. z3g.
PINHÊlRO. Dfteiro..., cit., v. 1, p. 24o.

172

173

174

175

t76

CANNACÉ, Léna. La hìérarchie des normes et res méthodes du droit internotiondr privé: étude dedroit internotional privé de Iofomille. paris, t-.C.O.1, zo;;,-;;. 4*43.
JAYME. ldentité culturelle..., cit., p. 68.
gonRAs noonÍcuez. El 

,,interes 
del menor,,..., cit., p.932.
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"Dès lors gue lbn évoque la comrnunication en droit intcrnational Pri'ué,
Ie pbénomène le plus ínportønt est lefait que la solution des confits de lois

émerge cornme résultat d'un dialogue entre les sources les plus ltétérogènes.

Les droits de l'hornme, les constitutions, les conaentions internationales,

les slstèmes nationøux: toates ceÍ sources ne sÞxcluent pas mutue/lement;

elles þarlent'I'une à /'øutre. Lesjuges sont tenus de coordonner ees slurces

en écoutønt ee quþlles disent.aTT+

Bem por isso, entende-se necessária essa comparação pelos beneficios que,

acredita-se, poderá a ratificação da convenção produzir relativamente ao sistema

interno brasileiro.

1.1. NoRMATrvrsMo/ ctAsstctsMo E sEcu RANçA JU RíDtcA

As relações de família com elementos estrangeiros representaram desde os

primórdios do desenvolvimento do direito internacionalprivado campo fértilpara
o florescimento e a evolução da discþlina,permitindo, de um lado, a elaboração

de um método fundado na escolha geral e abstrata da lei aplicável para a resolução

dos conflitos de lei no espaço178, o chamado método conflituallTe e, de outro, a

origem dos princípios do reenvio, do conflito de qualificação, da ordem pública,

da fraude à lei e dos direitos adquiridoslso, aptos a e'dttat a aphcaçáo das leis

indicadas pelo método clássico, como forma de se proceder a certa flexibthzaçáo

do resultado alcançado pelas regras de conexão,6xas e técnicas181.

O método conflitual, desde Friedrich Carl von Savigny, vem procurando

fixar as relações intersubjetivas em sua sede territorial, designando a lei vigente

177

178

POCAR. La protection..., cit , p.357.

Mas não foi só essa a reação das entidades políticas frente às relações privadas com elementos
estranhos à jurisdição local, nos primórdios do desenvolvimento do direito internacional privado.
Salientam HOLLEAUX, Dominique; FOYER,Jacques; CEOUFFRE DE LA PMDELLE, Géraud. Droit
internotíonalprivé. Paris: Masson, r987,pp.t6z-r64,três reações que deram origem a três diferentes
métodos para lidar com o problema. A primeira reação alinhada pelos autores diz respeito à

recusa absoluta em lidar com elementos de nacionalidade diversa da do foro, desencadeando
sistema que acabava por negarjuridicidade ao elemento estranho. A segunda foi representada
pela aceitação, ainda que parcial, do elemento estrangeiro e implicou na construção de normas
jurídicas materiais específicas para a questão, refletindo, então, o grau de aceitação da situação
fática ou relacional (veja-se, por exemplo, o problema da adoção internacional, tratada pela
Constituição brasileira como adoção por estrangeiros). A terceira, por fim, representada pela
tentativa de banalização do que fosse estranho ao foro, procurou dotar de natureza nacional a

norma de regulação estrangeira eventualmente aceita no foro, pregando que sua aplicabilidade
só era possível dada a genérica autorização do sistema interno a sua aplicação.

MAYER. Évolution..., cit., p.447.

DOLINCER. A evolução do direito ..., cit., p.336.

DOLINCER. A evolução do direito..., cit., p.34o.

179

rBo

rBr
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:- :rl território para reger tais reraçõesrs2. É sabido que a teoria savigniana
do direito, na esteira da firosofia kantiana, procurou estaberecer um novo
dado teó¡ico que explicaria juridicamente a persecução, peras pessoas, de seus
interesses sociais e econômicos por meio d" *.rtono-ìu p.i r"d" e de uma
concepção individualistals3.Tþata-se da relação jurídica, 

"rt*turu 
abstrata que

procura explicar o fenômeno jurídico a partir de categorias pré-estabelecidas
e considerada pelo autor atributos da pessoalsa.

No âmbito do conflito espacial de normas, as diversas espécies de relações
jurídicas deveriam permitir a determinação daiei aplicáveicom o recurso a
princípios universalmente aceitos aos quais r. pod.riu chegar exprorando-se
a verdadeira essência de tais relações. Rui Manuel Moura R"u-or, uo narrar o
pensamento savigniano, ch ama a atenção do leitor para a inspiração kantiana da
teoria ao aûrmar que os princípios universais decorrentes aä u,rr.u da sede das
relaçõesjurídicas seriam verdadeiras emanações darazáopura e, nesse sentido,
poderiam e deveriam ser aceitos por todos os Estadoslsi. com isso, savigny
buscavavoltar agarantir certa harmonia entre as decisões tomadas nos d.iversos
Estados europeus, não mais pera apricação de um direito materiar uniforme - odireito romano recebido - mas, antes, peio acord.o que deveria se formar entre
os vá¡ios Estados nacionais acerca da aplicação d" ,errs princípios universais
pa', a determinação da sede das rerações jurídicas186.'A.ordo .rr. que seria
possível dado o caúLcter universal de tais.ritério, e princípios que derivariam
forçosamente da naturezadas coisas"l87, formando verdadeira comunidade de
direito. E nessa comunidade de direito, apricar-se-ia o direito estrangeiro em

tBz

rB3

tB4

rB5

rB6

t87

FERRER coRRErA. Lições..., cit., p.t4o, afirma: ,,a 
sede da reração jurídica determina o direito rocala que está sujeita" o mesmo auior, adiante, chama a ut"nção puru u ."aridade atuar e ie,nÈru qu"hoje a escolha do eremento cJe con*ao ré ru. ;f å,. J;r;;;;, grrp.s de questões de direiro ouzonas-de regulamentação normativa (-..) e não þor.ut"goriuräu'r"ruçoull"rãi.uJi"'äÀu.u uatenção para.a frequência com que o direiro inteinacionaïprivauo aist¡,is* å .-.";; àJr"rrusituaçãojurídica, di[erentes aspectos ou perfis,,(p ,Or) 

- -
AMARAI. Francisco. Direito Civil_ Introduçõo.3. ed. Rio deJaneiro/São paulo: Renovar, zooo, p.3t.
sAVrcNy Friedrich carr von. sìstemo do D¡reito Romono atuor, v. B [system des HeutigenRömischen Rechtsj. Trad. Ciro Mioranza. ljuí: Unijui ,","+,, p. *.
MoURA RAMos, Rui Manuer cen s de. Direito internacìonor privodo e constitu¡ção: introdução aumo análìse das suas reloções. Coimbra: Coimbra, ,géi, i. ìA.
MARQUES Dos sANTos, António. Direito internacionarprivado. rn: MAReuES, Craudia Lima;A*oUJq Nadia de. o novo direito internocionot: ei,unt-". iir"iffiåiñiiii^î."*i, ¿"Janeiro: Renovar, pp.29-55, zoo5, p..4o.salienta que "as normas de conflito bilaterais (oumutritaterais), como as do CC portuglè', d"rur,ninu.l.' å a-uito a" u¡Luçaä'iã rãi'äiirr.g",*nos mesmos [ermos oue o aa.rei do Foro, como manifestação a. priÅ.ipiJì"ruåri¡å"üi 

" 
¿"igualdade enrre Iei do foro e rei est""g"iiå,lu"i;;;;;ì;:."n'."re dos princípios [ormuradosporsavigny, o qual visava, antes de ruäo, a harmonia int"rn*ionur åã;;i;ä;i;rråîrli'rorr"

o sistema em que a questão jurídica fosse apreciada,.
MOURA RAMOS. Direito..., cir., p. 16.
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atenção à verdadeira WeltønscÌtaauag estabelecida entre os Estados europeus.

No entanto, essa suposta harmonização entre os diversos sistemas jurídicos no

que respeita à determinação da sede das diversas relaçõesjurídicas, em que pese

ser coerente e teoricamente bem estruturada, dependia excepcionalmente das

normas jurídicas de natureza interna. "Deixava pois de ser possível uma solução

única e passava apenas a ser viáve1"188, caso assim o entendessem os Estados.

A teoria savigniana sofreu, ademais, duro golpe com o avanço do positivismo

e sua vocação p^ra a "exaltação romântica da ciência"18e na medida em que

qualquer referência a valores perdia espaço na concepção jurídica. Assim,

os princípios universais utilizados para a determinação da sede das relações

jurídicas, ao se assentarem em valores superiores aos Estados e às ordensjurídicas

concretas, deixaram de ser instrumento dos sistemasr Que se reduziriam a um
estrito legalismo, indiferente a quaisquer considerações valorativasle0. Somou-se

a isso uma gana codificadora que se alastrava pelos diversos países europeus e

o resultado foi a obtenção de sistemas autônomos para a determinação da lei

a aplrcar na resolução dos confl.itos de leile1. Daí a famosa dicotomia cunhada

porJitta que procurava separar um método universal e um método individual

de direito internacional privado. Nos dizeres de Jacob Dolinger, caberia

ao conjunto de Estados - membros, de resto, da sociedade internacional,

desenvolvimento da comunidade jurídica do gênero humano, de Jitta, que

é, por sua vez, sucessnra da comunidade jurídica dos povos, de Savigny - "o

dever de assegurar, mediante regras positivas e mediante uma organização

internacional da administnçáo dajustiça, o reinado do direito nas relações

sociais que se formam entre os indivíduos"1e2. Não foi essa, no entanto, a postura

que logo se adotou. Ao contrário, o positivismo radical levou à concepção de

que cada ordenamento interno era regido pelas características essenciais da

exclusividade e da universalidade, bastando-se. E ao se bastarem, poderiam

abusar da designação da lexfori para a regência dos casos conectados com mais

de um ordenamento jurídicorinclusive com recurso a normas jurídicas materiais

desenhadas especialmente para reger os casos com elementos estrangeiros. Esse

ensimesmar-se por que passaram os ordenamentos nacionais levaria o direito

internacional privado, decerto, a uma situação bastante desconfortável, como

MOURA RAMOS.Direito..., cit., p. iB.

ABBACNANQ apudMOURA RAMOS. Direito..., cit., p. r9.

MOURA RAMOS. Dfteifo..., cit., pp. r9-2o.

MOURA RAMOS. Direito..., cif., p.21.

DOLINCER. Dlreito..., cit., p. t4B.

rBB
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se sua própria existência fosse posta em causa e como se, num jogo de xadrez,
o xeque-mate estivesse prestes a se avizinhar.

E é assim que' na esteira de Rabel, passa-se a salientar, primeiramente
na Alemanha, que o direito internacional privado persegue fins diversos do
direito material internor "é movido por outra lógica e assenta em quadros que
se bem que em larga medida coincidentes com os das instituições internas
possuem todavia um outro e mais amplo conteúdo"1e3. surge a concepção d.o
direito internacional privado enquanto sobredireito, direito de aplicação do
direito (Reclttsanuendungsrecht) que busca "traçar a esfera de aplicabilidade
das ordensjurídicas"e que, atuando "quase exclusivamente através de regras de
conflitos", antes de escolher a rnelltorleirdeve indicar a lei rnelltor colocødø para
intervir na questãolea'com isso, passa a ser visto como um ramo do jurídico
cujas normas possuiriam "natureza superior às regras materiais'ies. De conteúdo
rígido, vinculam o juiz a utihzt um elemento de conexão pré-determinado
ou determinável segundo critérios descritos na própria norma. São, por isso,
chamadas de lt ard-ønd-føs t Rules1e6.

se tal concepção foi responsável pela fuga que se empreendeu do rigor
metodológico construído pelo positivismo nacionalista, foi também responsável
por uma cisão no conceito de justiça. Com efeito, ao delinear funções diversas
para o sobredireito e o direito material, tal doutrina logo tratou de sublinhar
que também as ideias de justiça do direito internacional privado e do direito
material deveriam ser diferentes. As regras de conexão, ao estafuírem um
tipo específico de justiça, livravam-ser por orâ, da crítica que contra elas tinha
sido levantada no sentido de serem regras às quais faltava sensibilidade para
imperativos éticos1e7.

No entanto, o apego ao método savigniano de determin ação abstrata da
lei a aplicar obtido pela conjugaçáo da situação juridicamente relevante a um
elemento locúizador da relação no espaço, tornava bastante limitada, inclusive,
arcalnação dajustiça conflitual1e8. Com efeito,valendo-se de umjuízo øpriori,

r93 MOURA RAMOS. Direito..., cit., p. 26.

194 FERRER CORREIA, António. Principais interesses a considerar na resolução dos conflitos de leis.
Direito internocionol privodo , Estudos Jurídicos lll. Coimbra: Atlântida, pp. B4_gz, r97o, p.84.

r95 MOURA RAMOS. Dfetø. .., cit., pp.27-28.
tg6 FERRER coRREtA. Lições..., cit., p.142. segundo sonRÁs noonícuez. EI 

,,interes 
del menor,,...,

cit., pp. g4o-94l as normas rígidas com critério de conexão único não permitem, em termos de
direito das crianças, valorar onde realmente se encontra o interesse da criança.

197 MOURA RAMOS. Direito..., cif., p.29.
198 Para uma crítica à distinção entre justiça material e justiça conflitual, veja-se MOURA RAMOS, Rui

Manuel Cens de. Droit ¡nternational privé vers la fin du vingtieme sieile: avancement ou recul?
DocumentoÇão e Direito Comparado: Boletim do Ministério daJustiço,Lisboa, no 73/74, pp. 85_r25,



Cusr¡vo Frnuz or C¡r,rpos Mo¡raco - Br

o método clássico ou normativo parte da normajurídicapara os fatos,passando
pelo elemento de conexão, como salienta Amilcar de Castrolee. Nesse sentido,
sua justiça é, realnada quando se consegue determinar a correta loczhzaçâo
geográfica dos fatos, fazendo com que seja aplicada a lei material daquele Estado
que aparenta apresentar vínculos mais estreitos com a quøestio iuris decidenda

sem que, entretanto, se pudesse indagar acerca da aptidão que aquela lei teria
para prod:uzit um resultado materialmente justo. Restaria ao ordenamento
do foro, apenas, a possibilidade de afastar a aphcação da lei estrangeira nas

hipóteses em que se configurassem os princípios da ordem pública, da fraude à
lei, da instituição desconhecida etc. garantindo a aplicabilidade de uma lei que
pudesse causar menores prejuízos ao sistema, mas de novo sem se preocupar
com os interesses dos envolvidos na relação fática.Tais princípios, como adverte
Moura Ramos, inserem a.i\certezaîo método do direito internacional privado,
na medida em que visam proceder à correção na indicação da lei2m.

Assume-se, então, o direito internacional privado como um ramo do
saber jurídico que há de definir as formas de coabitação das ordens jurídicas
nacionais, apresentando-se como um direito "tecnocratizadd', despreocupado
com o dever-ser, "dispensado de prestar atenção a quaisquer considerønduns

valorativos e apenas preocupado emmaximizar aperfeição dos seus mecanismos
de atuação"201 na tentativa de efetivar certo grau de segurançajurídica. António
Ferrer Correia, a propósito, fafa em "sistema puramente formal, cego para os

autênticos valores do direito"2o2 que:

'ha ortodoxia dos seus dogmas, na sua Justiça'estritamente formal,
no positivismo e particularismo nacional da sua concepção basilar

tal como o final do século i)ilX] no-la transmitiu, na ruptura com a

inspiração universalista de um Savigny e de um Mancini, o DIP não

estava em condições de bem realizar a tarefa que the era assinada pela

própria rrlíßeza das coisas."2o3

1998, p. 94, quando afirma que antes que uma espécie distinta de justiça, dita justiça conflitual
não é nada mais que justiça to ut court (geral'r:'ente chamada material) relativa às situações com
conexão múltipla.

'199 CASTRO. Dleifo..., cit., p. r87.

2oo MOURA RAMOS. D¡reito..., cit., p. 88.

2o1 MOURA RAMOS. Driei¿o..., cit., p. 98.
2o2 FERRER CORREIA' António. O método conflitual em direito internacional privado e as soluções

alternativas. Revisto de Direito Comparado Luso-Brasileiro, Rio de Janeiro, no r, pp. r-24, jul.
lg8z, p.3.

2o3 FERRER CORREIA. O método..., cit., p.21. Mormente no direito de família essa falta de condições
se faz sentir na medida em que o distanciamento da realidade é mais rápida e profundamente
sentido, pois os fatos antecedem as regras normativas como ressalta TAÑAKA, Áurea Christine.
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Esse, no entanto, o direito internacional privado que se professa - em geral
e ainda - no Brasil.

1.2. FLEXIBILIDADE E TENTATIvA DE REAuzAçÃo DE JUsnçA poR MEto DA
ApLtCAÇÃo DAs NoRMAs DE DlREtTo |NTERNAC|ONAL pRtvADO

Atenta à distinta concepção de justiça que pode existir na comparação dos
escopos do direito material e do direito internacional privado2oa, a douûina
- tanto internacional, como parte da doutrina nacional - buscou proceder a
ajustes e correções no comportamento desta disciplina, enquanto ramo de uma
ciência social, no campo da realizaçáo do direito. É justamente nesse sentido
que se levanta a crítica de Moura Ramos à impermeab ihzação que no direito
internacional privado se realizou em face dos varores assentes na sociedade:

"enquanto ramo de uma ciência social, não se entendia a sua alergia aos
valores e preocupações que constituem o núcleo distintivo daquelas, a
sua indiferenç a, não jâ quanto aos resultados concretos da aplicação dos
seus comandos, como agora quanto à prossecussão de certos fins sociais
que a ordem jurídica no seu todo tem em vista e cujareahzaçãopromove
através dos seus'rários sectores. Não se compreendia a sua sistemática não
particþação nas tarefas de modelaçeo da sociedade que o direito enquanto
tal não está dispensado de visar. Não se aceitavaa sua insensibilidade à
promoção e actuação dos valores jurídicos fundamentais.'z0s

E é justamente na altura em que estas críticas mais veementes são dirigidas
ao direito internacional privado de feição abstrata e localizadora que se propõe,
d¡ um lado, a sua permeabilidade aos varores sociais e púbricos e, de àutro, a
elaboração de princípios que pudessem garantir à discþina mecanismos mais
eñcazes de reaJnação dejustiça, ainda que continuasse ocupada em efetiyar
uma justiça eminentemente conflitual.

Assiste-se a um

'þaulatino abandono das regras de conexão ûxas, inflexíveis, que
determinam a lei aplicável, para.se .adotar o princípio amplo e
flexível da lei mais próxima, mais intimamente vinculada com as

O divórcio dos brasileiros noJapão: o direito
São Paulo: Kaleidos Primus, zoo5, p.29.

internacionol privado e os princípios constituciono¡s

2o4 BAPTTSTA MACHADO, Joã o. Lições de direito internocionor priuado.3. ed. (reimp.). coimbra:Almedina, zooÇ p. 43 chama a arenção para o faro d" ur_r"gå. au Jìr"io-iniJriu.ionur priuuao,quando aplicadas, não darem azo à constituição, modificãção 
", ""t"çä" J" aìreitos, dondederiva a diferença entre justiça materiar, que provoca tais consequê"4;;å j;ù;"nfrituar, quenão as provoca. Em sentido conrrário, MouM RAMos. oroit internatiónii_; ;ir"" p. 942o5 MOURA RAMOS. Direito..., cit., p. gg.

)



partes ou com a questão jurídica, que faculta aos tribunais maior

poder discricionário na escolha da lei aplicável' Este novo øpproach

se baseia na idéia de intensidade maior de ligação, e é conhecido

como o princípio da proximidade."206

O princípio daproximidade encontra campo fértil de aplicação - sem que se

i-p"çu r.ru 
"plicaçâo 

também a outras situações - nas hipóteses em que arelação

fática com elemento estrangeiro apresenta como um dos sujeitos envolvidos'

pessoa em condição de hþãssuficiência, como é o caso das crianças2o7' seres

em estágio formativo, dependentes que são da convivência' do carinho e do

desvelo áão só de seu pai e de sua mãe, como também dos membros da famfia

alargada, como é o caso dos avós, irmãos mais velhos, tios e primos' por exemplo'

Talä, por isso a convenção da Haia concernente à competência, lei aplicável,

reconhecimento' execução e cooperação em matéria de responsabilidade

parental e medidas de proteção da criança, de 7996208 tenha sido a primeira

iorr't errção de direito de família firmada naHa\a a prever a possibilidade de

upßruçioda lei do país que apresentar substøncial conexão comasinnçáofâtica

" 
a..iåifo'.¡acob óoli.tger, dando ênfase a tal norma, afrrma que "aqui já nem

se exige maior proximidade, maior conexão,bastando haver substancial conexão,

numa consid.rárrel ."purrsão da liberdade de ação do julgador ou autoridade

encarregada de proteger a crîançd'270'

Isso porque as regfas flexíveis de direito internacional privado, as

chamad.as open-ended RulePtt de inspiração norte american*l2, apresentam

a possibilidade de se proceder à escolha da lei aplicável dentre os diversos

ordenamentos potencialmente aptos a regular o aspecto da vida que demanda

intervenção, segundo critérios determinados pela legislação, pela doutrina ou

pela jurisprudência213. Essa possibilidade de escolha da lei mais próxima, ou
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zo6 DOLINCER. Dlreito.-.,cit., pp' 15o-151'

2o7 DOLINGER. Controtos...,cit., p.545 menciona os consumidores' os empregados e as vítimas de

atos ilícitos.

zo8 Veja-se, a respeito, o capitulo lY,itemt, infra'

2og PINHEIRO. Direito...,cit., v. r, p' z5z aplaude o sistema de conexão alternativa em matéria de

proteção da criança.

21o DOLINGER. A evolução do'.., cit., p' 343'

2't1 FERRER CORREIA . Lições..., cif., p. t4z'

212 sobre o primeiro e o segundo Restotem.entofthe Low conÍlictof Lows, seus condicionamentos

históricos,eascríticasquesotreram/Veja-se,porultimo,ainteressantepe.squisadeTANAKA'o
divórcio..., cit.,pp. ,3-4). Suli"nte-se, e;tretanto, que a ideia de conexão flexível só vai aparecer

io nestotámeniyo.o Åéstuementt'tieguiu a concepção clássica do direito internacional privado,

com n ítid a prefe rência pela lex fon' com o e I em ento d e co n exão'

213Está-seareferiràshipótesesdedeterminaçãodaleiaplicáve.|apóssubT.b',T.1,,'1"'ãofáticaao
método do direito intemacional privado, seja ele qual for. Diferente é a hipótese de efetiva escolha



84 - Cunnon lrurenN¡ctoN¡r oe Cnt¡NÇ¡s

da melhor lei (better lau øpproach)que se abre ao intérprete não foi recebida

imune de críticas. Ao contrá¡io, autores acostumados com o sistema rígido de

escolha da lei aplicável pelo sistema da verificação de sua sede jurídica acusaram

a doutrina recém-criada de constituir-se em verdadeiro sistema de escolha de

resultados2l4. Como resposta, o formulador dos princípios de preferência, o

norte-americano David Cavers, a&nit que as modificaçöes por ele sugeridas

no método do direito internacional privado tinham natufeza, mefamente

indicativa, não obrigando o julgador a segui-las e que ele próprio entendia

que só teriam aplicabilidade nas hipóteses em que o método tradicional, por

alguma razáo, falhasse215. Em que pese a argumentação desenvolvida pelo

criador dos principles ofpreference,deve-se aduzir que há, em doutrinar Quem

enxergue na formulação de tais princípios não a estruturação de indicações

ou recomendações aos magistrados, mas, antes, a formulação de verdadeiras

normas de conexão substanciaPl6.

A tendência de se dotar as regras de confl-ito de certa abertura se constrói a

partir da adoção de uma orientação funcional, de resto já verificada em outros

ramos do direito, e que visava proceder a cefto equilíbrio entfe a cefteza. e

a segurança jurídica, já presentes no sistema, de um lado, e a flexibilidade

que este almejava na seara jusprivatista internacional, de outro217. A fim de

coordenar tais valores, defende-se, em doutrina e com reflexos nas fontes da

disciplina - sejam elas internas, sejam elas de origem internacional (normas

convencionais) -, a não aplicação das regras rígidas de direito internacional

privado, cap¿|zes de gerar previsibilidade e segurança jurídica, sempre que de

tal. aplicação decorrer a possibilidade de se colocar em risco a teaJização de

valores considerados fundamentais para a unidade do sistema, sublinhando-se

2t4

da lei de regência pelas partes, ainda que com base em critérios estabelecidos pelo, sistema ao

elencarcritérios de conexão possíveis, limitando, porianto, a possibilidade de escolha. lsso por

se tratar de situação em que há margem para a aplicação do princípio da autonomia de vontade

das partes que escolherão a lei que regerá a situação fática, depois de sua verificação fenomênica.

Assim, por-exemplo, MARQUES, Cláudia Lima. Novos rumos do direito internacional privado

quanto às obrigações resultantes de atos ilícitos (em especial de acidentes de trânsito). Rerurbta

clos Tribunois, São Paulo,v.77, no 6z9, pp.7z-gz, r9BB, p. 82, ao relatar os critérios estabelecidos
pela lei suíça para que causador e vítima de danos possam escolheç a posteriori, alei que regulará

a atribuição de responsabilidade, vinculando o órgão decisor.

Assim, EVRICENIS, DimitriosJ. Tendances doctrinales actuelles en droit international privé. Recueil

des Cours, Leyde: A. W Sijth oÍÍ, v.tt9, pp.3t3-434, t966, p- 338. No mesmo sentido, TANAKA. o
d ivó rci o..., cit., p. 45.

TANAKA. O divórcio..., cit., p.32.

FERRER CORREIA. Lições..., cit., p. r55, nota rBo.

MOURA RAMOT Rui Manuel Cens de. Les clauses d'exception en matiere de conflits de lois et

de conflits de juridictions. Documentoção e Direito Comparodo: Boletim do Ministério daJustiço,

Lisboa, no 57/58, pp.293-324 1994, p.3o5.

215

z't6

217
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a conveniência de que o sistema de direito internacional privado seja dotado
de uma cláusula geral de exceçâo218.

Assim, seja pela construção da norma jurídica com a indicação de critérios
alternativos ou subsidiá¡ios de conexãorsejaautorizando-se o recurso às cláusulas

de exceção2lerfato é que o sistema de direito internacional privado procurou
abrir a possibilidade de que o julgador se afastasse do método clássico, sempre
com o intuito de proceder à justiça conflitual, permitindo a apßcação de uma
lei que, em princípio não seria z aphcada, muito embora fosse, na hipótese,
aquela que maior conexão apresentasse pata a resolução da situação fâtica.
Abre-se o sistema em prol da conexão mais estreita e isso acarreta, também,
uma menor incidência dos clássicos princípios do direito internacional privado,
cuja função precípua fora, sempre, a de proceder a reparos na lei a aplicar. Isso
porque "a correção de ¡esultados indesejáveis, tradicionalmente (...) operada

lpelos princípios da ordem pública, da fraude à lei, da instituição desconhecida,
da adaptação etc.], se fará. no processo daaphcação da própria regra de conexão,

dispensando os recursos aos princípios corretivos"22o.

No entanto, o desenvolvimento das ideias que procuraram emprestar ao

direito internacional privado maior proximidade com o caso concreto, não
pararampor aqui. Insta verificar esquemas teóricos outros que procuram abrir
ainda mais o conflito de leis a fatores que até então eram mantidos a longa
distância da disciplina.

Volta e meia surge na doutrina uma construção do método do direito
internacional privado preocupada em explicar - muitas vezes sem um alcance

rigorosamente limitado, como sublinha Ferrer Correia22T - a necessidade de o
sistema de solução de conflitos de leis no espaço se abrir a princípios e critérios
da justiça material. Como salienta citado avtor,a. ideia em si não é negativa
ou positiva, mas deve ser, certamente, reservada para situações excepcionais,

como queria Kegel. A dificuldade, entretanto, está sempre no estabelecimento
dos critérios para a distinção, com clareza,de tais hipóteses222. E nesse sentido,
várias foram as construções teóricas que se desenvolveram e que continuam a
ser formuladas para explicar porque, coexistindo muitos ordenamentos jurídicos
(1), por vezes alguns se mostram muito relacionados à situação fática ao passo

zrB MOURA RAMOS. Droit international..., cit., p. 99.
MOUR{RAMOS.Rui Manuel Censde. Dalei oplicóveloocontrotodetrobolhointernociono!.
Coimbra: Almedina, r99o. p.568.

DOLINCER. A evolução do..., cir., p.345.

FERRER CORREIA. L¡ções..., cit., p.147.

FERRER CORREIA . Lições..., cit., pp. r49-r5o.
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que em outras hipóteses, não parece haver coffelação relevante com os fatos (2),

ocasionando a necessidad. J. ,r,-,." multiplicidade de métodos (3) que passa

pela abertura a valores socialmente relevantes e pelo recurso a técnicas mais

adequadas para a construção da nofma de direito internacional privado (4)223.

Assim, por exemplo, Hijmans é comumente apontado pela doutrina

como um dos formuladores de um posicionamento substancialista do direito

internacional privado. Argumenta tal autor que havendo várias conexöes, todas

elas de valor ou peso sensivelmente identificáveis, dificultando a escolha da better

lø,us,seriadetodo recomendável que se buscasse a resolução do litígio na própria

relação da vida que se está a considerar. Explica que a realidade internacional

contém em si mesma a sua própria regulamentação jurídica. Assim, é de se

acompanhar o pensamento de Ferrer Correia a respeito de tais ideias22a. Com

efeito, o autor português crítica a teoria de Hijmans, aproximando-a à teoria do

direito livre, pela amplitude de liberdade que se estaria a outorgar ao julgador

na hipótese deste considerar que os critérios possíveis de conexão teriam, todos

eles,valor e importância aproximados, abrindo-se o caminho pafa uma decisão

que não se sabe absolutamente qual será, dado o gfau de discricionariedade

que o autof holandês entregaria ao juiz. Isso porque nem sequer se cogita da

formulação, pelos órgãos competentes, de regras materiais para aphcaçáo aos

casos com elementos estrangeiros, mas, antes, entfega-se ao julgador espécie

de carta assinada em branco para ser preenchida pela decisão formúlada - e

fundamentada - liwemente. Mesmo que se enja a necessária fundamentação,

perdem-se critérios de controle de seu conteúdo.

Outra ideia referenciada pela doutrina como mecanismo de permeabilidade

do direito internacional privado aos valores e a certa regulamentação material

é aquela defendida por Arthur von Mehren para quem o sistema de solução

de casos multi-conectados deveria levar em consideração os'þontos de vista

de todas as ordens jurídicas que tenham um interesse legítimo em controlar o

caso sub judice"22s, buscando-se transformar o litígio por aquilo que entre eles

houver de comum, ou de intermediário. Amplia-se o papel do direito comparado

na formulação da decisão, mas corre-se o risco da distorção dos sistemas em

causa, possibilitando-se que a decisão afinal obtida torne-se algo que, tamanha

a artificialidade de sua construção, dificilmente encontrará respaldo e execução

223 ESPINAR VICENTE, Jose Maria. Ensayos sobre teoría general del derecho internocionol privado.

Madrid: Civitas, r gg7,pp. g9-roz, destrincha os quatro tópicos mencionados no texto na tentativa

de reconstruir a ideia bãsica à disciplina do conflito de leis no espaço em perspectiva que chama

de ortodoxa.

224 FERRER CORREIA. Lições..., cit., p. r48.

225 FERRER CORREIA. Lições..., cit., p.148'
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em ordenamentos estrangeiros melhor colocados para concretizar os efeitos
que a decisão visava rcaltzar, tornando-a inexequível, por não obtenção do
necessário exequatur.

Para o escopo que este trabalho visa alcançar, no entanto, referenciar todas
as tentativas de dotar o direito internacional privado de certa preocupação
substancial seria esforço exagerado e despido de sentido. Partindo-se da premissa

de que as relações familiares - e dentre elas as relações entre pais e filhos, em
particuiar - assumem grande importância na conformação da sociedade e de

seus interesses, não parece exagero afirmar ser esta mesma sociedade a principal
interessada na regulação que se venha emprestar a tais relações. Assim, se alguma
tendência substancialista tiver de ser reconhecida para que tal desiderato possa
ser atingido sempre que tais relações apresentarem um elemento qualquer de
estraneidade, crê-se que os valores postos em relevo para" tarfto devam ser os

princípios constitucionais que dotam afamíLa de dignidade e sobrelevam a

multiplicidade de formas por que pode se apresentar na sociedade, os direitos
humanos fundamentais, mormente aqueles reconhecidos ou positivados pela
comunidade internacional e certa tendênciaveriÊcável, mormente em algumas
recentes convenções assinadas no âmbito da Conferência da Haia de Direito
Internacional Privado, no sentido de dotar o sistema de direito internacional
privado convencional de normas materiais uniformes. Paratantorvai-se aqui
aprofundar um pouco a análise do posicionamento teórico defendido por Rui
Manuel Moura Ramos, ErikJayme e François Rigaux.

Essa análise, no entanto, como afirmado já na introdução da tese, não
pretende avançar além da descrição de aspectos da produção científica de tais
autores considerados relevantes para o desenvolvimento dos capítulos seguintes,

seja para com eles concordar ou deles discordar. Decerto deve ser sublinhado
que tais posicionamentos, longe de negar o método conflituaP26, procuram
complementá-lo ou ape{eiçoâ-Io, assim como ocorre com o princípio da
proximidade - cujo grande defensor entre nós, como se viu acima, tem sido o

zz6 Talvez a grande negação que se empreendeu ao método do direito internacional privado seja
devida a Brainerd Currie. Com efeitq ateoria dagovernmentalinterest onolysìs, ao pregar aafenção
do grau de interesse político dos Estados cujos ordenamentos encontram-se em conflito espacial
no sentido de ver sua regra material efetivamente aplicada ao caso concreto, fundamenta-se na
concepção de que o conflito de leis é uma consequência da interferência recíproca da esfera
de aplicação das várias leis nacionais. É, portanto, um problema político. Nesse sentido, sustenta
a necessidade de se aplicar a lei do Estado que efetivamente possui tal interesse. E na hipótese
de se deparar com dois ou mais ordenamentos pol¡ticamente interessados, Currie defende a
aplicabilidade da lexfori. A mesmasolução é defendida quando a análise empreendida concluir
pela ausência de interesses políticos em todos os ordenamentos envolvidos. As ideias do autor
são analisadas, com riqueza poTMOURA RAMOS. Direito..., cit., pp. r3z-r4o.



BB - Cuano¡ lNren¡¡ecro¡¡Rr o¡ Cnl¡xÇqs

ProfessorJacob Dolinger - ou com o estabelecimento de critérios alternativos
ou subsidiários de conexão. Isso porque, como salienta Ferrer Correia,

"O DIP atual assume, pois, como característica predominante, a de

procurar atingir os seus objetivos utilizando diferentes meios ou vias

metodológicas. O seu método é pluralista, multidimensional. Certo

que, no fundamental, a posição definida pela doutrìna clássica se

mantém inalterada. O DIP é essencialmente direito de conflitos.

As soluções dos problemas deco¡rentes das soluções plurilocalizadas

colhem-se, na generalidade dos casos, nos preceitos jurídico-materiais

da lei com a qual a situação concreta se achar mais estreitamente

conexa. Por outro lado, essa mais estreita conexão espacial deverá

ser indicad¿ por uma norma, ou seja, uma norma de conteúdo rígido

ou uma daquelas regras que consagram todo um leque de opções

possíveis (...).Tal norma deverá ser estabelecida em função dos frns

gerais do DIP, dos quais sobressai a harmonia jurídica internacional
ou uniformidade de decisões."227

Tomando-se em consideração essas ideias aqui reproduzidas, e atentando-
-se para o fato de ser o sistema de direito internacional brasileiro vigente
quase rudimentar, mormente em face dos avanços sociais experimentados pela
sociedade brasileira nos dois últimos decênios, buscar-se-á na doutrina dos
autores citados elementos que possam iluminar senão a construção da norma
vigente no direito internacional privado brasileiro, nem a daquela norma
sugerida pela sociedade internacional acerca do tema objeto de estudo, iluminar,
ao menos, a comparação dos dois sistemas, a fim de se perquirir qual, dentre
eles, é o que se mostra mais de acordo com os valores que regem a sociedade
brasileira, suas famílias e as relações internacionais do país.

Ciente da necessidade de se defender certa permeabilidade do direito
internacional privado aos valores que conformam a sociedade a que se dirige e

certo de que tais valores vêem plasmados, principalmente, nas constituições dos
diversos países, Rui Manuel Moura Ramos228 defende a necessária adequação
das regras de conflito aos ditames constitucionais, chegando mesmo a defender
sua submissão ao controle de constitucionalidade das 1eis22e, assim como o

227 FERRER CORREIA. Lições..., cit.,p.t67.
zz9 O autor citado é o Catedrático de direito internacional privado da Universidade de Coimbra

e atual presidente do Tribunal Constitucional de seu país. As relevantes funções públicas que
desempenha atualmente demonstram, talvez, como sua teoria pode ser pragmaticameñte
reconhecida em Portugal.

229 PINHEIRO. Dtreifo..., cit.. v. r, pp. z5r-z5z refere que o problema se pôs em decorrência do princípio
da igualdade, constitucionalmente desenhado, ao qual se contrapunham algumas normas'de
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controle de constitucionalidade das leis estrangeiras por aquela norma mandadas
aplicaflo. Sua construção teórica, longe de tentar afastar do método do direito
internacional privado sua ruz conflitual, procura, antes, adequá-lo aos valores
sociais, negando-lhe qualquer pretensão asséptica. E isso porque reconhece
que o direito internacional privado, assim como os demais ramos do direito,
"ainda que por formas e com intensidade diversas, participa þalmente de uma
tarefa de modelação da sociedade a que se dirige"2rt. Assim, por exemplo, se

uma constituição estabelecer que incumbe à família, à sociedade e ao Estado
o dever de assegurar à criança e ao adolescente, com absoluta prioridade, uma
série de direitos, dentre os quais o di¡eito de convivência familiar, colocando-os
à salvo de uma série de atitudes que considera perniciosa232, cabeút ao Estado
garan{r que as normas de direito internacional privado sejam observadas com
tal moldura axiológica. Assim, pouco importando se será o Estado-legislador, o
Estado-juiz, ou, ainda, o Estado-administração, fato é que alguém haverá de se

desincumbir da tarefa de reconstruir a norma, estudando-a à luz da inteqpretação
constitucional recente, editando, eventualmente, "normas de integração ou
definidoras de situações fâticas até então não abrangidas por determinação
1ega1"233. Assim, por exemplo, uma norma que vise regular o conflito de leis no
espaço e que determine, para o cumprimento de tal desiderato, a obrigatoriedade
de que a criançaincapaz ostente o mesmo domicílio do chefe de sua famíha
precisará de interpretaçáo adequada, que reconstrua seu sentido, mormente
se tal instituto, não se coadunando mais aos valores sociais, tiver dado lugar
à plena igualdade entre homem e mulher (marido e mulher, companheiro e

companheira) na condução dos desígnios familiares. É que se assim se comporrar
o ordenamento e se, por exemplo, um pai decidir deixar o território do Estado
em que era domiciliado em companhia de seus filhos, sem o consentimento
da mãe destes, e se numa visão exclusivamente confl.itualista se considerar que
as crianças ostentam agora rovo domicílio, poderá a decisão vir a ser tomada
segundo a lei do Estado em que agora se enconrram (lei do domicílio do chefe
dafamilta e das crianças),lei esta que pode privilegiar os interesses do pai sem
que isso constitua, ø priori, hipótese de ofensa à ordem pública, mormente se

direito internacional privado que determinavam, por exemplo, a aplicação da lei pessoal do
marido aos casos relativos a regime de bens e divórcio.

23o MOURA RAMOS. DrreÈo..., cit., pp.34-35.

231 MOURA RAMOS. Direito..., cit., p. ro3.

232 Como o faz a norma do art. zz7, coput, da Constituição da República Federativa do Brasil, por
exemplo.

233 MARQUES; CACHAPUZ; vlroRlA. tgualdade..., cit., p. 23. Continuam as autoras. salientando
tratar-se de "perspectiva de estudo que garante a brecha necessária à recepção de novas doutrinas
que possam conformar situações do mundo dos fatos ao sistema jurídico posto,,.
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o pai agiu com nítida intenção deforum sltopping, escolhendo Estado que lhe
privilegiava segundo critérios aceitos pela ordem valorativa do foro de origem,
fazendo-o,no entanto, não com a intenção de fraudar a lei, mas dando vazão

ao modelo do conflito móvel23a. Nesse caso, as crianças subtraídas de seu ltabitat
restariam desprotegidas e possivelmente afastadas de forma intensa - senão

definitiva - do conyívio com a mãe. Por outro lado, um ordenamento cujas regras

de direito internacional privado tivessem sido construídas - ou interpretadas, o
que de resto constitui-se em construção da norma a aplicar - com observância

dos valores expressos no texto constitucional poderia certamente dar azo a
resultado diverso, aplicando o juiz a lei mais próxima ao caso a decidir.

De tudo quanto ficou expostor pârec€, afinal, que a construção de Moura
Ramos mais do que elaborar um mecanismo de flexibilização do direito
internacional privado tem a especial virtude de constituir-se em pano de fundo
teórico para a abertura desse sistema aos valores sociais23s por meio da pesquisa

da lei mais próxima à situação a considerar. E tal virtude reflete justamente,

no âmbito deste trabalho, a mola propulsora de uma necessária adequação das

normas brasileiras de direito internacional privado à crescente complexidade
das relações familiares e de sua multiplicidade imanente, especialmente porque
encontram assento constitucional.

Partindo das considerações de Moura Ramos, pode-se chegar à construção

que faz Erik Jayme acerca dos conflitos de civilizaçäo23ó ou de culturas237,

entendendo- se por cultura:

"o conjunto de formas típicas de viver de grandes grupos de pessoas,

incluindo suas atividades, suas formas básicas de pensamento, de

expressão e de valores, sua maneira de ver o mundo. Em sentido lato,

234 CALVO CARAVACA, Alfonso-Luís; CARRASCOSA CONZ,4LEZ, )avier. Derecho lnternocionol
Privodo.v. r. 5. ed. Cranada: Comares, 2oo4, p. z5z, chamam a atenção para a distinção entre
conflito móvel e fraude à lei: "conflicto móvil y froude de Ieì son instituciones diferentes. En el
conflicto móvil, el cambio de circunstancia empleada como punto de conexión por la norma
de conflicto no se produce maliciosamente, esto es, con el objetivo exclusivo de provocar un
cambio de ley aplicable" (destaques do original compulsado).

235 Lembre-se que o texto elaborado pelo autor constituiu sua dissertação de mestrado na
Universidade de Coimbra, apresentada em outubro deg77, época em que as ideias a respeito
da busca da betterlaw ou do princípio da proximidade eram ainda incipientes.

46 Expressão preferida pelos autores franceses, como salienta MARQUES, Cláudia Lima. O
direito internacional privado solucionando conflitos de cultura: os divórcios no Japão e seu
reconhecimento no Brasil. Revisto.de Informoção Legislotiva, Brasília, v. 4t, no t6z, pp. 9t-113,
2oo4, p.93. Ve.ia-se, a respeito, DÉPREZ. Droit international..., cit.

237 Como asseveram MARQUES; CACHAPUZ; VITORIA. lgualdade..., cit., p. 12, cultura essa que,
encontrando no direito forma de expressão, ao mudar em decorrência de avanços valorativos,
econômicos, históricos, éticos e religiosos de seu tempo, acarreta mudanças mais ou menos
sensíveis em variados ramos do saberjurídico e não só no direito internacional privado.
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cultura é o resultado da ataação do homem no mundo, aquilo que é

diferente da natureza: o mundo cultural é o mundo realizado pelo

homem,inclusive suas normas postas e seguidas no dia-a-dia de uma

sociedade."238

Assim, na medida em que os princípios constitucionais "cristalizarÍl'23s
disposições relativas aos direitos humanos e que as constituições tornam-se
pródigas no reconhecimento de direitos fundamentais, acabam por refletir, com
efeito, certo patrimônio comum de valores jurídicos universais que merecem
consideração24, muito embora não haja identidade de extensão entre os diversos
direitos individuais nos diversos sistemas jurídicos a considerar. A construção
do autor, no entanto, levando em consideração aspectos de ordem cultural - ao
lado ou ao largo, conforme a hipótese, dos critérios tradicionalmente aceitos
pelo direito internacional privado, como a nacionalidade, o domicílio ou a
residência habitual - visa justamente adequar a aplicação de uma ou de outra
lei à maior proximidade (cultural) existente entre o caso e o sistema de que
provém a lei a considerar. Assim é que, por exemplo, o autor aplaude decisão

da Corte suprema da Baviera que decidiu - em questão prévia - aplicar a lei
austríaca em detrimento da lei polonesa, em caso de regulação do exercício
da autoridade parental de uma criança que ostentava dupla nacionalidade
(austríaca e polonesa) por duas razöes:primeiramente porque a mãe da criança,
portadora também ela da dupla nacionalidade, considerava-se mais austríaca
que polonesa e depois porque ao tempo da decisão (7984),a cultura austríaca
apresentava infinitamente maiores semelhanças com a cultura alemã vþnte
na Baviera que a cultura polonesa2a1. De um lado, poder-se-ia dizerr leva-se
em consideração aidentidade cultural subjetiva da responsávei pela criança; de
outro, dá-se valor à identidade cultural coletiva vigente no Estado da residência
habitual das interessadas (cultura que as circunda). Pode ocorrer, no entanto,
conflito entre tais fatores de natlrreza cultural. Indaga-se, por exemplo, como
se deveria proceder, à luz desse modo de pensar, em face de uma criança de
origem japonesa ou árabe-muçulmana que, criada no Brasil, esteve, no entanto,
imersa em valores culturais estranhos ao ambiente, porquanto criada em
espécie de gueto onde prevaleciam os valores culturais alienígenas. Havendo
discrepância entre aquilo que se chamou aqui de identidade cultural subjetiva e

identidade cultural coletiva (de toda a coletividade), qual delas privilegiarl Tal

238 MARQUES. O direito..., cit., p.92.
239 A expressão é de TANAK{. O divórcio..., cit., p. 63

24o JAYME. ldentité culturelle..., cit., p.49.
241 JAYME. ldentité culturelle..., cif., pp. t78-r7g.
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consideração é importante, mormente se se atentar para a possibilidade de que

a lei aplicável,pelos critérios tradicionais do direito internacional privado, ser a

lei do domicílio ou a lei do foro (que no caso coincidem). Quid iuris se houver

comportamento absolutamente refratário à lei do foro ou à lei do domicílio
por parte dos envolvidos? Deve ceder a determinação da lei interna de direito
internacional privado que mandava aplicar a lei material local e aplicar, por
acaso, a lei estrangeira2a2? Não estaria, tal mecanismo, funcionando como
espécie de princípio da ordem pública às avessas2a3? Jayme entende ser esta a

expressão perfeita de um direito internacional pós-moderno, que utiliza uma

combinação de diferentes formas de aproximação e renunciaatodaforma de

puro dogmatismo2a.

Assim, deve-se perquirir em que medida as convenções internacionais que

serão analisadas no capítulo IV da tese, ao lado da Convenção sobre os direitos

da crtança, de 7989, podem servir de normas narrativas para a resolução de

conflitos de valores e garantir certa coerência da ordem jurídica interna ao

descrever os objetivos, os princípios, as finalidades do sistema, "de forma a

auxiliar na interpretação teleológica e no efeito útil das normas"2as. Segundo

se acredita, o direito à identidade cultural como baliza das regras do direito
internacionalprivado pode se prestar a importante papel no âmbito das relações

paterno-filiais. Trata-se do direito que a criança tem, em meu entender, de

conviver com culturas diferentes em todas as hipóteses em que sua família,
inclusive a alargada, encontrar-se dispersa pelo mundo. Nesse sentido, a
construção de ErikJayme aparece, acredito, como abertura para a aplicação das

normas do direito internacional privado enquanto direito que tem tolerância

pelo que the é estranho2aó, tolerância essa que vem indicada no sistema pela

construção de normas narrativas.

Por fim, uma púavra acerca da tendência veriûcável, mormente em algumas

recentes convenções assinadas no âmbito da Conferência da Haia de Direito
Internacional Privado, no sentido de dotar o sistema de direito internacional

privado convencional de normas materiais uniformes. Françoix Rigaux entende

tratar-se de uma das mais notáveis evoluções dos trabalhos da Conferência

242 Foi o que aconteceu no caso citado porJAYME. ldentité culturelle..., cit., pp.2S4-2S5, em que
as cortes alemãs deixaram de aplicar a lei local para aplicar a lei camaronesa justamente por
considerar que havia, na hipótese fática, maior proximidade cultural dos envolvidos.

243 Acerca do direito internacional privado muçulmano e sua correlação com o conflito de civilizações
ou de culturas, veja-se CANNACE. Lo hiérorchie..., cif., pp.155 et seg.

244 JAYME. ldentité culturelle..., cit., p. 255.

245 MARQUES; CACHAPUZ; VITORIA. lgualdade..., cit., p. 16.

246 DOLINCER. Da dignidade..., cit., p. 115.
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da Haia o recurso a diversificadas técnicas jurídicas - que cuida de analisar e

listar - que recorrem à elaboração de normas com conteúdo material, visando

a certa uniformizaçáo das decisões em casos plurilocalizados.Assim, os reflexos

que tais normas geram no sistema de atribuição da guarda e suas consequências

merece atenção, mormente em tais convenções, objeto de análise no capítulo

IV da tese, com vistas à correta comparação com o sistema nacional, analisado

no capítulo III.

z. CoNrrúoo DA RErAçÃo FRrvtu-rRn E REFLEXoS run CorucrrçÃo

Do MrroDo Do DrREtro lNrtnuRcro¡.¡At PRNADo: TotuRon or
PosrçÂo Trónrcn r Pn¡cuÁncn

No Brasil, as tentativas de se proceder à abertura do sistema legislado de

direito internacionalprivado malograram,permanecendo o país preso ao sistema

das hørd-ønd-fast Rules. Lssim, relativamente ao direito internacional privado

brasileiro, pode-se afumar que, no que tange à lei aplicável para reger a atribuição

da guarda de filhos, nosso sistema contempla norma de caráter fixo e rígido
a ser construída no terceiro capítulo da tese. É b.- verdade que o princípio
do melhor interesse da criança - tipificado na Convenção sobre os direitos da

criança, de 1989 - poderia representar a válvula de escape para o julgador, que

decidiria aplicar lei diversa daquela determinada pela regra ú$da, construída

com base na Lei de introdução ao código civil, caso pudesse vislumbrar em tal
mecanismo situação que beneficiasse a criança e seus interesses2oT.Isso permitiria
garantir à crïança a efetivaçâo da justiça conflitual na exata medida em que the

seria "atribuída uma lei pessoal própria, uma lei que seja determinada em função

de condições relativas à sua pessoa e não à pessoa"2as dos pais. Por outro lado,

caso a lei dos pais fosse a lei mais indicada para regular a situação, por ganntir
um grau mais elevado de proteção aos interesses da criança2ae, o princípio não

afastaria a aplicação de tal lei, pois o que visa é a rcÑzação da justiça material

e o fato de a ele se dar aplicação no âmbito do direito conflitual será sempre

um passo naquela direção.

Nesse sentido, o princípio do melhor interesse da criança poderia fazer as

vezes de cláusula geral de exceção a que acima se fez referência. Defende-se

247 Outro não é o posicionamento de BORRÁS nOonfCUEZ. El "interes del menor'..., cit., p. g4o,
quando afirma: "Si se utilizan normas de conflicto, la protección del menor se alcanza mediante
el establecimiento y articulación de las conexiones. Así, el juego de una o de varias conexiones
de forma alternativa o subsidiaria puede hacer prevalecer un interés prioritario. Por otra parte,
la inclusión de una conexión flexible puede dar mayores posibilidades de asegurar dónde se

encuentra el verdadero interés del menor, aún a riesgo de una mayor inseguridad".

248 FERRER CORREIA. Principais interesses..., cit., p. 85; FERRER CORREIA. O método..., cit., p.7.

24g Como lembra BOnnÁS nOonÍCuEZ. El "interes del menor"..., cit., pp. gz\-gzg.
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esse ponto de vista, mormente por decorrer o princípio do melhor interesse

da criança de norma de origem internacional que visa a proteção dos direitos
humanos da criança e do adolescente.

Acreditando que a Constituição Federal atribuiu, por força jâ dos 55 1o e

2" do art.5o, força supra-legal e aplicabilidade direta no sistema brasileiro aos

tratados de direitos humanos, sendo desnecessária e até temerosa a inclusão

do $ 3o ao mesmo art.5" da Carta constitucional, mas ciente da possibilidade
de refutação de tal crença, busca-se argumento meramente pragmático para

defender a aplicabilidade do princípio do melhor interesse da criança em

detrimento da norma rígida construída com esteio na Lei de introdução,
recorrendo-se ao critério cronológico - o mais tênue entre todos, como é

cediço - para lembrar que a Convenção de 1989 foi ratificada em 1990, muitos
anos depois de promulgado o Decreto-Lei de 1942 q'te revogou a Introdução
ao código civil de t9T6.Levantarse-â, todavia, por parte de uma visão mais

conservadora, objeção para informar que a Lei de introdução ao código civil
traz regras de sobredireito que, como dito acimar possuiria "n a'ítreza superior às

regras materiais"2so. Enf¡entar o problema desse modo é esquivar-se da função
primordial que o sistema atribui aos órgãos incumbidos da tomada de decisões,

todavia. Como salienta Moura Ramos, "le juge sera donc obligé de faire figure
de législateur, en lrue de concrétiser le principe dans la situation de¡¡¡fs"2sr.

Acredita-se que a adoção de tal método é salutar, mormente em período
histórico como o que se vivenciou recentemente em que o próprio direito
material sofreu influências benéficas de uma concepção filosófrca que permitiu
a inscrição de cláusulas abertas na legislação, ao mesmo tempo em que se viram
diminuir as fronteiras lógico-didáticas levantadas para separar os ramoi público
e privado do saber jurídico. Nada mais coerente - parece - que dotar o direito
internacional privado dafamiha,especificamente no que concerne às crianças,

de mecanismo apto a garantir alguma forma de arejamento.

Como salienta Léna Gannagé, não basta para tal desiderato demonstrar

- ou assumir como dogma - que uma norma internacional esteja situada em
nível elevado da pirâmide normativa. Isso não se mostra suficiente paraafrrmar
peremptoriamente suaprimazia relativamente a normas inferiores. Assim, não
basta assumir como verdade assente que o princípio do melhor interesse da
criança tem status constitucional ou supra-legal, capaz de derrogar a norma de

direito internacional privado da lei de introdução, tecnicamente de hierarquia

MOURA RAMOS. Direito..., cit., pp. z7-28.

MOURA RAMOS. Les clauses..., cit., p.3r4.
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inferior, muito embora se possa defender a suz superioridade lógicø como se fez

no passado. Será necessário, ainda, demonstrar que:

'D'une part, la norma internationale doit pouvoir faire lbbjet d'une

application directe dans lbrdre interne. D'autre Pd, il doit exister

une contrariété manifeste entre le norme internationale et la norme

intetne."2s2

O primeiro dos requisitos fica superado em face da ratificação da Convenção

dos direitos da criança pelo Estado brasileiro. O segundo dos requisitos

demanda a construção das normas interna e internacional paraver se' no que é

fundamental, há contrariedade manifesta entre ambas. Acredita-se que haja. Se

não no conteúdo, decerto naquilo que é essencial, ou seja, nos fins mesmos a que

a norma de direito internacional privado se destina a garantir - a aplicabilidade

do sistema jurídico mais afeto à situação fáttica, afetaçáo essa que se afere por

proximidadezsr. Res¡¿ vef se se conseguirá sustentar e defender tal concepção.

A tentativa vem desenvolvida na segunda parte da tese.

2s2 CANNACÉ. ¿a á iérorchie..., cit , p.74.

253 GANNACÉ. Lohiérorchie...,cit.,pp.96-9Tafirmaque"il sãgittoujours,eneffet,des'affranchir
de l,exigence de règles de confiìt préétablies, pour déterminer, au vu d'une comparaison des

différen-tes règles mãtérielles en présence, celle qui sat¡sfait le plus aux exigences d'un principe

général, en lbccurence, l'intérêt de l'enfant".
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lll. AVtru¡cnçÃo DA LEI Apl¡cÁvrl No DlRElTo lnrrnr.¡aclo¡nl

Pnlvnoo Bnnsllrlno Lrclsr¡oo

O problema da guarda de crianças ganha contornos complicados quando a

rehçãã apresenta algum elemento de estraneidade2sa, normalmente representado

pela residência de um dos pais em Estado diferente daquele em que a criança

,riu. .o- o genitor que detém sua guarda, mormente se se atentar para o fato

de que "importa no direito de família mencionar que os indivíduos têm um

inteiesse fo¡te no reconhecimento universal de suas relações jurídicas", pois "a

famflia não conhece fronteiras políticas".

A hipótese mencionada anteriormente (residência no exterior) não é

exclusiva, devendo o método próprio ao direito internacional privado ser

convocado a 
^tlnaf 

sempre que a relação jurídica paterno/materno-filial contar

com qualquer elemento estrangeiro que conforme algum dos elementos de

existência da relação jurídica. Daí por que a análise desse capínrlo seja levada a

cabo com base em duas realidades fáticas distintas, mas que apresentam reflexos

de extrema importância na forma de exercício da guarda e no estabelecimento

do direito de visitas, por exemPlo'

Em um primeiro momento, então, em que pese a pfesença do elemento

estrangeiro na conformação jurídica da relação, imagina-se a hipótese de que

os pais da(s) crìança(s) permaneçam domicilados - ou residentes, como de

hábito - em teritório brasileiro. Como o estabelecimento do domicílio ou da

residência habitual da criança será feito pelo genitor-guardião, percebe-se que

a famíharnessa hipótese, permanecerá "unida", sem que se criem embaraços

de monta pafa o exercício do direito de visitas, para o pagamento da pensão

aiimentícia fixada e parao exercício conjunto do poder familiar pelos pais que

se sepafam. Da mesma forma, no que tange ao direito de administração dos

bens dos frlhos menores.

Sendo todos os membros da famihaParental residentes e domiciliados no

País e permanecendo a famiha integrada sob a mesma soberania estatal após

o pronunciamento da separação, do divórcio, ou do desfazimento da união

estável entre os genitores havidûssrpetcebe-se que o elemento estrangeiro estará

254 JAYME. O direito internacional."/ cit., p.27.

255 O tmbalho não visa determinar a lei aplicável para regular o desfazimento do casal conjugal, ou

seia, das relaçöes entre homem e mulher. Trata-se de questão anterior, já que, na normalidade

dós casos, só ie há falar em atribuição da guarda se os pais já não vivem mais juntos, ou, ainda, se

iuntos nunca viveram, quando a atribuiçãò da guarda deve ser regulada desde o nascimento da

criança, muito embora ambos os genitores conservem, entresie mutuamente, o exercício do poder

familiar. No que concerne à determinação da lei aplicável para regular a separação e o divórcio,

conforme o ðaso, veja-se: AUDINEI, E. Les conflits de lois en matière de mariage et de divorce'
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comumente presente, nessa hipótese, na nacionalidade de um ou de ambos os
genitores ou, ainda, na nacionalidade dacriançaou das crianças.Todavia, sendo
o Brasil nação que preenche o conceito de lei pessoal com o recurso ao elemento
de conexão domicfio, aplicável será, à hipótese, a lei nacional.

A segunda hipótese a que se dará. atenção é aquela caracterizada pela
separação transfronteiriça dos membros da famíha, quer porque se tenham
separado de fato e ido, um deles, residir no exterior, seja porque um deles
demonstra a intenção manifesta de deixar o território nacional a fim de fixar
seu domicílio em país estrangeiro, seja, ainda, na hipótese de se requerer a
inversão da guarda outrora atribuída, a majoração ou a diminuição da verba
alimentícia fixada,aregiação do direito de visitas por forma diferente da que
vigente, seja, por fim, pela dificuld ade pú.llrca que esta realidade fiítica cúa para
o exercício conjunto do direito-dever de administrar os bens dos filhos menores
e do poder familiar. Nesse caso, de maior complexidade, avultam as hipóteses de
que o direito aplicável possa ser o estrangeiro, fazendo-se necessária a análise
de possibilidades referenciadas à aphcaçáo dos princípios que awtorizam o
afastamento da lei alienígena, preferindo-se, naquele caso concreto, a aplicação
do direito nacional.

Por fim, ciente de que as relações fiíticas nessa seara são extremamente
volúveis emrazão dagarantiade direitos como a liberdade de ir e vir e o corolá¡io
de se fixar o domicílio em território estrangeiro, além do direito ao trabalho e o
direito às convivências familiar e comunitária sadias, o trabalho procura imaginar
algumas hipóteses em que a modificação das circunstâncias subjacentes à relação

pode determinar nova conexão da reali dade fâtica, dessa vez com ordenamento
jurídico diverso daquele que regia, por aplicável, as relações familiares.Trata-se
do chamado conflito móvel, caracterizado pela lícita alteraçáo da circunstância
de conexão, forçando à aplicação ao caso, que vinha sendo encarado segundo
dada lei, de lei outra, indicada pela nova circunstânci a fâtica.

Recueil des Cours, Paris, v. rr, pp.171-252, 19z6, pp. 217 et seq.; CH ESHI RE, Ceoffrey Chevalier. The
concept of marriage and the relations between husband and wife . Recueìldes Courc, Leyde, v. toB,
pp. n5-rBB, r963, pp. 160 etseg.; SCHWIND, Fritz. Le divorce en droit international privé. Recueil
des Courc, Leyde, v. tlL pp. 445-Soz,1g66; MARQUES. O direito..., cit.; TANAKA. O d-ivórc¡o..., cit.;
VALLADAO, Haroldo. Conséquences de la difference de nationalité ou de domicile des épouxsur
les efets et la dissolution du mariage. Recueil des Courc, Leyde, v. to5, pp. 69-17z, tge:; VtUf m,
Anna Maria. Le droit international privé brésilien et la question du divorce. Revue Critique de Droit
lnternotional Privé, Paris, v. 69, no 2, pp. z3t-278, tg8o. Quanto à dissolução das uniões estáveis
em direito intemacional privado: CAUTIER. Pierre-Yves. Les couples internationaux de concubins.
Revue Critique de Droit lnternotional Privé, Paris, v. Bo, no 3, pp. 525-539, t99t; DOLINCER, Jacob.
Afomílio no direito intemocional privodo: casamento e divórcio. São Paulo/Rio de Janeiro: Renovar,
r997. Relativamente a ambas as hipóteses e com esteio em interessante análise de conflito cultural
entre os membros do casal que se separa: CAUDIMET{ALLON, Hélène. La désunion du couple
en droit international privé. Recueildes Coun,Dordrecht/Boston/Lanc aster,v.226, pp.g-z8o, r99r.
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r. MRnuru¡rçÃo Dos MrMenos DA FAMILA EM TrRRrróRro NAcToNAL

como já se adiantou,todo esse primeiro tópico do presente capínrlo pode ser
resumido na seguinte realidade: a manutenção de todos os familiares da criança
no mesmo território - no caso, o território nacional - implica o reconhecimento
de que o domicílio de todo.s os envolvidos esteja fixado em território brasileiro2sc.
Como a qualificação da questão impele ao reconhecimento de que se trata de
relação atinente ao direito de família,busca-se na legislação nacional o elemento
de conexão ao qual o legislador brasileiro de 7942 deu prevalência e conclui-se,
sempre, pela aplicação da lei brasileira.

Assim, enquanto perdurar essa realidade fática (veja-se, a respeito das
modificações nos fatos, o tópico 3), toda a regulação da guarda e de suas
consequências será presidida pela aplicação da lei brasileira, rr.c¡, vez que não
se encontre presente o principal aspecto formulador de problemas nessa seara,

a saber, a separação transfronteiriça dos membros da família, que diûculta o
exercício do direito de visita e de outros direitos correlatos.

A escolha do elemento de conexão domicílio, nesse caso, facilita a

determinação da lei a ser aplicada justamente porque a manutenção de todo
o grupo familiar no mesmo território afasta qualquer forma de conflito entre
os elementos de conexão eventualmente aplicáveis. Explique-se. O legislador
do direito internacional privado brasileiro tem sido extremamente conciso
desde a estatuição da Introdução ao Código Civil de 7916, que vigorou entre
1" de janeiro de 7917 e 4 de setembro de Ig42,permanecendo inalterada a sua

atuação desde então2s7.A opção pelo sistema sintético de elaboração normativa
no que concerne ao direito internacional privado acaba, por vezes, criando
certa dificuldade no que respeita à determinação da lei pessoal familiar, seja a
lei da nacionalidade (7976),seja a lei domiciliar (1942). Com efeiro, a opçáo
do legislador nacional foi sempre no sentido de estabelecer uma regra geral

zs6 O que não impede a existência de elementos estrangeiros diversos ao domicílio na relação fática.
Afasta-se, assim, as relações puramente internas, segunda a classificação deJitta, mas não, em
alguns casos urgentes, as relações relativamente internacionais, ou seja, aquelas relações que,
sendo puramente internas à luz de dado ordenamento, quando enfrentadas por umjuiz brasileiro,
apresentam apenas elementos estrangeiros, todos eles referentes a um único ordenamento
(pense-se na situação de uma criança japonesa, filha de japoneses, todos domiciliados e
residentes habitualmente no Japão que venha a perder, por fatalidade, ambos os genitores no
Brasil, durante viagem de férias, em razão de um acidente e a quem seja necessário atribuir um
guardião, ainda que temporário). A respeito da classificação deJitta: MARQUES DOS SANTOS,
António. Direito internacional privado. In: MARQUES, Claudia Lima; ARAUJO Nadia de. Onoyo
d¡reito internocionol: estudos em homenogem o ErikJoyme. Rio de Janeiro: Renovar, pp. 29-55,
2oo5t pp.29 etseg.

DOLINCEÇJacob. A criança no direito..., cit., p.385, classifica o produto da atuação do legislador
brasileiro como lacônica.
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aceÍca das relações familiares e, a partir de r942,uma sé,rie de regras específicas
atinentes, em grande medida, às relações entre os cônjuges, negligenciando
as relações ûliais, que restaram en-tregues à apreciação da doutrina que rhes
tentou privilegiar.

Ressalte-se, entretanto, que o Esboço de Teixeira de Freitas, em 1g60, e o
Projeto de código de Aplicação das Normas Jurídicas, de Haroldo valladão,
em 7964, procuraram estabelecer um regramento relativamente minucioso
e analítico das relações familiares, considerand.o, em parte, a construção
doutrinríria até entáo existente25s.

o principal problema decorrente dessa opção regisrativa oficial no que

l)ncerne às relações qar¡1tais dizia respeito , à luz da Introdução ao códiþ
civil de 1916,à possibilidade de que os genitores porrassem nacionalidades
distintas2se, o que dificultava o trabalho de exegese, u fi- d. se busc,¿¡ a norma
que seria aplicada, ora privilegiando-se a rei da nacionalidade do varão, ora
pondo-se em destaque a lei nacional do cônjuge virago, ora, ainda, buscand.o-
-se a lei nacional da criança, conforme fosse o cuso d. se dar prevalência a um
ou outros dos personagens envolvidos260. Diante desse verdad.eiro conflito d.e
nacionalidades, muitas vezes optava-se pera rei da nacionalidade do marido,já
que ocupava a chefia da entidade famthiap'l.No entanto, nos casos de desquiie
então admitidos, desfeita a sociedade conjugar, destituído da chefia da famíha
estaria ele, sendo necessário, por isso, buscar um critério subsidiário. saliente-se
que o art.9" da Introdução referida estabelecia critério de resolução de conflitos
positivos e negativos de nacionalidade.Todavia ,aÍegraali assentada ttatava do
conflito meramente pessoal, em que o sujeito abrattgido pela hipótes e fâtica
fosse apátrida (inc. r) ou ostentasse mais d.e uma nacionalidad", ,rão h"rr.rrdo

zsB

259

z6o

z6t

vRrL,qoÃo, Haroldo. Déveroppement etintégration du droit internationar privé, notamment
dans le rapports de famiile (couis générar de dräit intemationar pr¡"¿1. niriii¡iJii'cäí^,'r"va.,
v.133, pp. 413-528,lg7t, pp. 5o5 e 5o7.
MAYER. Évolution...,.cit., p. 448. Na América Latin4 a nacionaridade do marido nunca se estendeu
à mulher nem aos filhos. Cf. VALLADÃO. Développement..., cit., p.5o9.
Optava por esse elemento de conexão o direito internacional privado dos então países socialisfas,em que era comum o tratamento das mais diversas relações entre país e filhor rob u.nu,nlr,nu
rubrica, submetìda, quase sempre (porém dependendo-dos tratadb, u¡r"ru*irä"ãr[rJ"rie r"ida nacionalidade da criança. cr. so NrAK, Mieczysraw. Les conventions con.ru", 

"ntr" 
iuí'puy.socialistes sur Ie droit civir internationar et re droir inrernationar de r" rrmri". äããä';;;¿lr"rr,

Ley<le, v. t44, pp. t-76, tg75, p. 48.
Desse modo nos sistemas jurídicos de, direito muçurmano. cf. BENATTAR, Raour. probrèmes
relatifs au droit internarionar privé de ra famiile dans ie pays de d.i, p"rr.""Jr. äli"z ¿ä åor^,Leyde, v. rzr, pp.'t-112, t96g, pp. toz-to3.
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solução para tal conflito segundo as leis do país do nascimento e as do país de

origem(inc.Il),determinando-se aaphcaçãodaleidodomicíliodoindivíduo262.

Nesse sentido, havendo confl"ito de nacionalidade entre marido, mulher e

criança, a doutrina dividiu-se entre vários critérios de solução para as várias

hipóteses fáticas que demandassem aplicação eventual do direito estrangeiro,

como se verá nas subdivisões do presente tópico.

A alteração do critério de conexão, em 7942,fazendo prevalecer a lei do

domicílio2ó3, pareceu pôr fim à questão conflituosa, na medida em que se

estabelecia como regra que a fixação do domicílio da família incumbiria àquele

que, à época, era tido como seu chefe (art. 7o ,5 7" daLlCC)2í+. Ocorre, todavia,

que a evolução social experimentada acabou retirando do homem a primazl:a

para a determinação do primeiro domicfio familiaf65, devendo este ser fixado de

comum acordo com a mulher. Se formalmente essa þaldade entre os cônjuges

só foi atingida com a Constituição de 1988, fato é que essa proposição é mais

antiga e condizente já'com a evolução social vivenciada. Nesses termos, aliás,

o posicionamento de Haroldo YalTadáorao comentar sua preocupação com as

disposições conflituais de direito de família em seu Anteprojeto:

"Notre orientation actuølisée, objectiae et construetivefut celle de donner

øu DIP du droit de lafamille un contenu hurnain et sociø|, égalisant les

droits et de,uoirs des époux et des parents et enfants avec priorité pour ces

z6z "Per individuare quale sia la legge applicabile al minore pluricittadino si dovrebbe anzitutto

determinare la residenza familiare, il domicilio o la residenza del genitore naturale." FIORAVANTI,

Cristiana. Rapporti difamiglia e ricerca di collegamenti "complementari" o "sussidiari" nel diritto
internazionale privato italiano. Rr'ylsto di Diritto Internazionole Privoto e Processuale,?adova,v.z4,
no 4, pp. 615-6go,lgBB, p. 68l.

263 Sobre as vantagens atuais do velho critério manciniano de aplicação da lei nacional nos quadros

atuais do direito internacional privado da família, por privilegiar a identidade cultural, veja-se:

;AYME. Diritto difamiglia..., cit., p.3oo, quando afirma: "in effetii, ilvecchio principio manciniano

di nazionalità si rileva piùr adatto alte attuali esigenze di protezione dell'identità culturale della
persona rispetto al principio del!'applicabilità della legge del domicilio, sempre nell'ambito del

diritto di famiglia".

264 O que levou TEN ORIO. Direito internacional..., v. z, cit., p. t53, a afirmar que "a opinião de que

devemos observara Iei do filho não corresponde mais ao direito constituído", já que "o domicílio
do filho é, por lei, o do pai", o que impede a possibilidade de discordância entre as legislações.

265 Segundo DOLINGER. A criança no direito..., cit', p.z'tt, nota 84, dispunha o "artigo 233, lll do
Código Civil de r9r6 que compet[ia] ao marido o direito de fixar o domicílio da família, ressalvada

a poisibilidade de rôcorrer a mulher ao juiz, no caso de deliberação que a prejudi[casse].
Nåturalmente que ao decidir sobre o domicílio independente da mulher, o juiz também julgará

com quem ficarão os filhos menores. Outrossim, a regra só dá ao marido o direito de fixar o

domicílio (com a ressalva do recurso da mulherao juiz) mas não lhe faculta mudar o domicílio; se

a mulher não concordarcom a mudança, terá direito de permanecer no domicílio originalmente
fixado para a família, ficando os filhos em sua companhia"'
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derniers, et aúandonnønt les princþes absolus et radicaux de loi nationale

et loi du domicile, présentant d,autres solutions.a66

A possibilidade de que os genitores mantenham domicrlios ou residências
diversos, mesmo durante o casamento ou a união fâúcarfaznecessá¡ia a escolha
de um elemento de conexão subsidiário, complementar e neutro a que Valladão
chamou de lei própria à famrlia, que possa regular a totalidade das relações
havidas pelos membros do grupo entre si, o que se justifica por "l'unité de la
famille"que "demandait un élément de connexion situé audessus des éléments
de connexion propres à chacun de ses memb tesi"267.

A proposição de Valladão, então, recai sobre a lei do domicílio conjugal
para os casos de famílias plurinacionais; a lei da residência habitual comum
para as famílias pluridomiciliadas e, em casos esporádicos, a lei nacional, a lei
do domicílio, a lei da residência do interessado que coincidisse com a lei do
foro, seja do nacional, do domiciliado ou do residente no mesmo Estado do
foro268.Tanto assim é, que o art.41 de seu Projeto de Código de Aplicação
das Normas Jurídicas propunha como lei cabível a que fosse mais favorável
à criança, havendo conflito entre as leis da nacionalidade, do domicílio e da
residência do pai, da mãe ou da própria criança.

Por fim, o Projeto de Lei do Senado n" 269, de 2004,dispõe:

Art. 8" Estatuto pessoal - A personalidade, o nome, a capacidade

e os direitos de família são regidos pela lei do domicflio. Ante a

inexistência de domicílio ou na impossibilidade de sua localização,

aplicar-se-ão, sucessivamente, a lei da residência habitual e a lei da

residência atual.

Pørdgrafo único. As crianças, os adolescentes e os incapazes são regidos

pela lei do domicfio de seus pais ou responsáveis; tendo os pais ou
responsáveis domicílios diversos, regerâ a lei que resulte do melhor
interesse da criança, do adolescente ou do incapaz.

Percebe-se, claramente, o avanço legislativo a ser promovido com eventual
aprovação desse projetor pois ele faz submeter ao melhor interesse da criança
a lei a ser aplicada. Trata-se de princípio reitor do direito inte¡nacional dos
direitos humanos, no que se refere aos direitos infanto-juvenis26e.

266

267

VA¡-f,qOÃO. Développement..., cit., pp. 5o7-5o8.
VALIADÃO. Développement..., cit., p. 509. A mesma ideia aparece em plNHElRq Luís de Lima.
Direito internocionol privodo. Reimpr. da z. ed. Coimbra: Almedina, zoo5, v. z, p.3o5.
VALLADÃO. Développement..., cit., p. 5o9.

Como já se teve a oportunidade de defender, na dissertação de mestrado. MONACO. á
proteçõo..., cít.

z68

269
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t.r. ATR|BU|çÃo DA cuARDA

Para a atribuição da guarda, levará o juiz em consideração a lei vigente no
domicílio da família, imaginando-se haver identidade entre as leis pessoais de
todos seus membros. Na hipótese aventada neste item, como se deixou assentado,
é o que se passa. Nesse caso, não só os pais e a criança mantêm seu domicílio em
um mesmo território soberano, como têm a intenção manifesta de permanecer,
senão perpetuamente, certamente em médio espaço de tempo, ostentando o
mesmo domicílio estatal. obviamente, o domicílio que se consiáera aqui é aquele
estabelecido com referência a um Estado soberano ou, quando muito, a um ente
estadual que, mesmo dispondo de legislação autônoma27., se submeta à soberania
de um ente que the é superior, e não ao domicírio extremamente particularizado
a que os porftrgueses fazemreferência como sendo a morada da pessoa, de que
se fornece endereço individualizado. somente com essa ¡essalva é que sàrá
possível entender a afrrmação de que os pais separam as suas vidas, cabendo a
um deles a detenção da guarda de seus filhos, e que, aind.a assim, o domicílio
permanece inalterado. Claramente, as moradas se tornarão independentes
com a separação do casal, podendo mesmo ocorrer de o casal passar a residir
em cidades ou estados federados distintos, determinando um afastamento do
não-guardião e sua prole, mormente em país de extensão continental como é
o caso do Estado brasileiro, em que o deslocamento dos indivíduos torna-se
dificultado, algumas vezes, em função de uma série de fatores.

Mantendo-se todos domiciliados em um mesmo território, terão o mesmo
domicílio. Resta, portanto, saber se a lei brasileira será aplicável por consistir
na lei do domicílio dos pais ou se será aplicada por esrar afeta ao ãomicílio da
criança. Há",ainda,a possibilidade de que sua aplicação se esteie no fato de ser
a lei da famíha,como queria valladao. A questão, despida de inreresse prático
nesse caso, apresenta, no entanto, forte interesse teórico. Com efeito, a razão
subjacente à aplicação da lei brasileira nesse caso será a que indicará a possível
solução da mesma hipótese no caso de os genitores e a criança apresentarem
domicílios diversos, porquanto a aptidão para que se mostre como a lei mais
favorável à criança poderá depender dessa razão subjacente.

Assim, se a aplicação da lei nacional se dever ao fato de ser a lei do domicílio
dos pais da criança, persistirá a dificuldade de se escolher a lei aplicável em casos
outros em que pai e mãe vivam em territórios nacionais distintos, separados de
fato, por exemplo. Por outro lado, justificar no caso a aplicação da lei brasileira

270 Trata-se, assim, de um Estado com ordem jurídica plurilegislativa. ,{ respeito: ooRnÁs, Rlegría.
Les ordres plurilégislatifs dans le droit internationál privéãctuel. Recueil des courc, oorAi".¡,tZ
Boston/Lancaste \ v. 249 pp. 1 45-368, rgg4.
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com a ideia de que se trata da lei unitári a da famíha, se oferece a vantagem de
utíizat um critério tendencialmente neutro, apresenta a desvantagem relativa
à família unitária que não mais prevalecerâ após a separação,o divórcio ou a
dissolução da união estável. Da mesma forma, nas hipóteses em que os pais
nunca tenham manifestado a intenção de constituir uma família, mas tendo
tido um füho cuja guarda é necessário regular, mostrar-se-á como um critério
vazio e despido de ruzão, dada- a nov¿- conformação da sociedade brasileira, em
que não cabe qualquer forma de discriminaçã.o rela{wamente à criança. Assim,
se a lei for aplicada por ser a lei dafamiha,onde não houver famíhaem sentido
estritamente formal náo haverâ critério para a sua escolha.

De todo o exposto, parece que a melhor razão para. a aplicação da lei
brasileira, nessa hipótese em que o domicílio dos envolvidos coincide e

continuará a coincidir, é mesmo a que tem em consideração o fato de a lei ser
aquela que se encontra mais próxima à criança e, por isso, mais próxim a para
garantir a tutela de seus direitos271. Tiata-se, no caso, da lei de seu próprio
domicí1io272, presumindo-se ser essa a 1ei que maior empenho demonstrarâ na
efetivação do princípio do melhor interesse da criança e que, no que concerne
à atribuição de sua guarda, drz não só com o sistema a ser escolhido (guarda
simples, alternada ou compartilhada), mas também com a pessoa do guardião,
que, como se viu, ùluz do direito brasileiro atual será aquela que demonstrar
possuir as melhores condições para o exercício da tarefa, seja o pai, a mãe ou
terceiro, o que serve como argumento de reforço para que a lei brasileira seja
aplicada porquanto lei pessoal (do domicílio) do infante273.

I.2. DIREITo DE VISITA

Também no que concerne àtemâticado direito de visitação, permanecendo
todos os membros do grupo familiar da criança domiciliados em território
brasileiro, aplicável para regular tal exercício será a lei brasileira. Nesse caso,

2V FRANCHI, Marina. Protezione deiminorie dirifto internozionale privoto. Milano: Ciuffrè, 1997 p.48.
272 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. La conception du droit international privé d'après la

doctrine et la pratique au Brésil. Recueildes Cours, Paris, v.39, pp.55t- 678,tg3z, p.635, propugna
pela aplica.ção da lei pessoal da criança na hipótese: "C'est elle aussi |ei pessoàl da criança]"qui
designe celui des parentsà qui, en cas de divorce, d'absence ou de séparation de corps, la gãräe
de l'enfant doit être confiée". o autor escrevia/ no entanto, quando o elemento de coñexão
brasileiro era a nacionalidade.

273 Na Bélgica,em que o estatuto pessoal é preenchido pela lei da nacionalidadg ajurisprudência
tem aplicado de ofício a lei da nacionalidade da criança para a regulação da guárda'de jovens
estrangeiros, a menos.que tal aplicação m-ostrg-se contrária ao interesse do iñfante, quándo é
afastada por ofensiva à ordem pública. Cf. RICAUX, François. Le statut des mineurs, iãutorité
parentale et les obligations alimentaires en droit internation al priv'é. Tijdschrijívoor privaotrecht,
Belgique, v. i9, pp. 3',-326,'tgLz, pp.3r7-3r8. No caso do texto, como a lei do domicílio é a
própria lei brasileira, não é possível afastá-la invocando ofensa à ordem pública, por óbvio.
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então, o genitor não-guardião terâ acesso à criança segundo a cadência

temporal estabelecida em acordo entre os pais ou determinada judicialmente

pelo magistrado. A questão, aparentemente, não suscita maiores dificuldades.

Alguns aspectos, no entanto, devem ser postos em relevo. Primeiro, o

direito de visitação deverá ser exercido no te¡ritório nacional. Isso não impede,

entretanto, que querendo o não-guardião vrajat ao exterior acompanhado de sua

prole, envide esforços no sentido de obter a necessária autorização para que as

crianças possam deixar o País. Cabe ao guardião, em um primeiro momento,

oferecer essa autorização, por escrito e com firma reconhecida, segundo o que

dispõe o Estatuto daCr\ança e do Adolescente, em seu art.84. Não obstante,

havendo recusa injustificada por parte do guardião, poderá o visitante requerer

suprimento judiciaPTa, que será concedido sempre que não houver fundado
receio de que o requerente esteja intentando evadir-se do território nacional

em companhia da prole que não tem em sua companhia diuturna. A causa do

pedido, no entanto, pode ser lícita. Vai do simples desejo de mostrar outras

culturas à prole, assegurando-lhe o direito à educação e ao saber cultural, até o

que parece ser muito mais justificável: o desejo de levar o(s) filho(s) a seu país

de origem, onde o não-guardião mantém famíha, fazendo-os conviver, ainda

que por período diminuto, com avós, tios, primos etc. De todo conveniente,

nesses casos, que o não-guardião procure deixar assentado no acordo ou na

decisão judicial o seu direito de ter consigo a prole nas viagens que fará a sua

terra natal,a fim de garantir o convívio das crianças com a família alargad*7s.

Há que se ter em mente, por frm, a possibilidade de que o guardião se evada

do território nacional, carregando consigo a prole, para se estabelecer em outro
país, impossibilitando que o não-guardião, que restará em território nacional,

mantenha contato com seus filhos. A attnçáo dos guardiões, nesse caso, é ilícita,
posto que também a eles é dirigida a norma do art.84 do Estatuto da Criança e

do Adolescente. Fazem-no, entretanto, no mais das vezes baseados na ideia de

que a eles incumbe, com exclusividade, o direito de fixar o domicílio da criança.

São situações que, a par de dificultarem o correto exercício do direito de

visitas por meio da subtração ilícita das crianças do local em que habitualmente

274 VlElRA, Francisco Xavier Medeiros. ln: CU Rl Munir (Coord.). Estotuto da Crionço e do Adolescente
comentodo. Comentários jurídicos e sociais. 7. ed. São Paulo: Malheiros | 2oo1, p.274.

275 DOLINGER. A criança no direito. .., cil., pp.2tS-216, menciona interessante caso em que cabia à

mãe, guardiã, diligenciar para homologar o acordo que garantia ao pai o direito de ter consigo
as crianças quando este fosse à Alemanha com esta finalidade. Na hipótese, a mãe acabou por
omitir-se e quando o pai requereu a autorização para viajar, ela quis obstara viagem, conseguindo
atingir o seu intento. O principal fundamento da decisão estava em considerar as dificuldades
que certamente se imporiam para que se conseguisse o cumprimento da eventuaI ordem judicial
brasileira de regresso das crianças em tribunais de outros países.
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se encontram - o que acafieta a ineficiência do sistema jurídico brasileiro,
demandando mecanismos de cooperação internacional -, podem determinar
uma modificação da situação fática vivenciada pela família da criança, o que
será objeto de maiores considerações no item 3,infra.

1.3. ALrMENros

No que concerne à lei aplicável aos alimentos devidos aos filhos, estando

credor e devedor domiciliados no mesmo território, será competente a lei
brasileira para regu'lar o quøntum da prestação alimentícia, bem como os

mecanismos para o seu estrito cumprimento2T6. Os elementos de conexão

geralmente indicados pa.ra reger a escolha da lei apiicável à matêria são a lei
pessoal do devedolTT ou a do credol78, com certa preferência doutrinária e
jurisprudencial por essa última, dada a situação de necessidade que atinge a

criança alimentanda, razão pela qual haja quem defenda, com mais razáo, a

aplicação da lei mais favorâvelao alimentando, seja ela a lei pessoal do devedor
ou do credofTe.

Seja como for, estando todos os envolvidos domiciliados no território
brasileiro nessa situação que se está a analisar, nenhuma consideração de
monta merece ser feita, remetendo-se ao item 2.3, infra, para uma discussão
mais aprofundada.

r.4. ADMtNtsTRAçÃo Dos BENS DE HLHos MENORES

A administração dos bens dos 6lhos menores e, eventualmente, a constituição
de usufruto temporário em favor dos pais,pendente a menoridade do titular do
patrimônio, são direitos que se estabelecem como decorrência da incapacidade
dos menores de idade, que não têm traços de maturidade necessários para
administrar os seus próprios interesses, devendo, por isso, submeter-se à
intervenção de seus pais, que prestarão, todavia, contas de sua administração
no momento oportuno.

276 Veja-se a respeito, porém com extrema impropriedade técnica e profundo desconhecimento
do que seja o direito internacional privadq FACHIN. Deverol¡mentor..., cit., em especial às pp.
66-76.

277 BENATTAR. Problèmes..., cit., pp. ro4-r05; KATI I, Natko. Le droit international privé dela
Yougoslavie dans le domaine des rapports familiaux et successoraux. Recueil des Cours, Leyde, v.
r3r, pp. 393-488,1971, p. 447. Entre nós: PEREIRA, Luís Cezar Ramos. prestação de alimentos no
direito internacional privado brasileiro. Revista dosTribunais,sãoPaulo,anoBz,v.69o, pp. zg31,
1993, p.35, para quem tal solução facilita a execução da condenação no Estado do devedor.

278 PONTES DE MIRANDA. La conception..., cit., p. 636; VICENTE, Dário M oura. Direito internacional
privado - ensaios. Coimbra: Almedina, zooz , v."r, p.84.

279 Assim o Projeto de Haroldo Valladão, art.43. VALLADÃO. Développement..., cit., pp.5o9-5ro.
CASTRO. Direito ¡nternocional..., cit., p. 4'19.
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Pode-se discutir, todavia, se a regulação de tais fatos submete-se à lei
pessoal da criança proprietária dos bens, justamente por ser decorrência de

sua condição deincapazrou à lei da situação dos bens, entendendo-se, nessa

última circunstânciar Que a instituição da administraçáo e do usufruto, ou de

apenas um entre eles, é conjuntura que se estabelece emrazão do próprio bem,

que necessita,para, cumprir sua função social, de alguém que os administre e/
ou usufrua.

Lucienne Topor afirma que a razâo principal seria garantir a dissociação

pessoal entre o guardião da criança e o administrador do seu patrimônio,
dificultando que as atribuições recaiam sobre a mesma pessoa ao se escolherem

elementos de conexão diversos para as situações em apreço280. Nao é possível

concordar que essa ruzão seja invocada como efetiva, pois depende mais, ao

que parece, da sorte e da distribuição dos bens, sendo impossível garantir, logo

à primeira vista, que o objetivo perseguido possa ser atingido. Daí por que

se tenha tentado encontrar outro fundamento para a opção legislativa, mais

condizente com a despatrimonializaçáo das relações familiares, valor assente

no ordenamento brasileiro.

Assim, se a qualificação se der em favor dos bens e de sua função social,

entender-se-á que a lei aplicável é a lei da situação dos bens,fazendo o legislador

uso do elemento de conexão locus rei sitae para determinar a regulação dos

bens imóveis, e da lei domiciliar para 
^regulação 

dos bens móveis2s1. É o qlt.
ocorre, por exemplo, nos países de comnton lauÌ82 e foi o critério seguido pelo
Congresso de Montevidéu, em 1888 e 1889, relativamente aos bens imóveis283.

Todavia, se a opção se frzer pelo reconhecimento de que a administração

e/ou o usufruto dos bens dos menores de idade são instituídos em favor dos

mesmos, pendente a causa de sua incapacidade até o implemento de sua

maioridade, dever-se-á aplicar a lei pessoal da criança proprietária, lei que,

na hipótese que se está a versar, será sempre a brasileira2sa. Nesse sentido, a

qualificação empreendida leva em consideração a razáo pela qual se estabelecem

z8o TOPOR, Lucienn e. Les conflits de lois en matière de puissance parentele. Pans: Dalloz,l9V, p. zg4.

z9l "ll faut entendre par loi réelle, la loi de la situation effective en ce qui concerne les immeubles et
la loi de la situation fictive, c'est-à-dire celle du domicile de l'enfant mineur, en ce qui concerne
les meubles". TOPOR. Les conflits..., cft, p. zg4, nota z, citando Wolff e Dicey and Morris.

z9z TENÓRlO. Dlrer?o..., cit., pp. r53-r54.

283 CASTRO. Direito..., cit., pp. 412-413. O autor parece concordar com essa opção.

284 Assim parece entender, pessoalmente, TENÓRlO. Direito..., cit., p. r54, ao afirmar ser este
o critério da lei francesa. No mesmo sentido, no que se refere à lei belga: CANSHOF, Louis
F.; BUCCENHOUL Christian van. La protection des biens des mineurs dans les relations
internationales. Revue Beþe de Droit Internationol, Bruxelles, v. t5, no t , pp.t4g-t64,tg9o; RICAUX.
Le statut..., cít., p.317.
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a administração dos bens de propriedade da criança e a constituição de
eventual usufruto concluindo úatar-se da necessidade de proteção da própria
criança e de seu patrimônioz's,fazendo cisão entre 

" 
fig,rru ao i"i e da mãe e

dos administradores ainda que, na prática,a situação i.rdiqr,, identidade real
entre as pessoas que exercem tais firnções. parece, efetivamente, ter sido essa a
opção do legislador brasileiro (/exfori)286 ao regulamentar o instituro em seara
estritamente protetiva dos inte¡esses da criança, na medida em que o usufruto
exercido por seus pais, bem como a administração por eres ,rulr" du,devam
se fazer com vistas no interesse presente dos incapazes, qual seja, o de que os
frut9s percebidos por seus pais, detentor., do pod., f"-ili-, pårru- reverreç
ainda que indiretamente, em seu favor, bem como no seu interesse futoro, qrr.
é o de receber seus bens desimpedidos de ônus de qualquer espécie.

consequência da opção qualificadora aqui seguida e da escorha da rei pessoal
do proprietário para regular o usufruto . a 

"d-irrist ação dos bens dos filhos
menores por seus pais, enquanto detentores do poder familiar, é a submissão
às disposições da lei brasileira de todos os atos de alienação e imposição de
gravames relativos aos bens de propriedade da criança.

r.5. Exrnciclo Do poDER FAMIuAR wR onsu¡lño oRs rn¡ølLns

A lei aplicável ao exercício do poder familiar no caso de desunião das
famílias deve ser a lei pessoal do incapaz,que, como já se repisou, no caso do
sistema brasileiro é a lei do domicrlio d" criurrç". erer isso ,igrrifi.u, que essa
lei.irá determinar a quem incumbirá exercer tar poder-dever, vãrdadeiro rnunus
público, e por que forma, ou seja, se por meio de ,.pr.r.rrtução, indicando a
lei, em consequência,aidadeem que à.rianç adqurrira u.upu.iãua. rerativa,
ou assistência, indicando-se a_idade em que se adquire 

" 
pr.rru capacidade,

fazendo-se cessar o poder famiri a, ,x trgr. ñém disso, a mesma rei determinará
as hipóteses em que a criança poderá ser emancipada, extinguindo o poder
familiar pela vontade dos envolvidos2sT.

Também é a lei em que a criança é domiciliada, qualquer que seja a sua
nacionalidade' a compete nte para.regurar as hipóteses d. ,urp.rråo e perda do
poder famfiar' porquanto o interesse subjacente nesses casos seja o do infante,

z&s Nesse sentido: BoxsrAEl- Jean-Louis van. L'administration de Ia personne et des biens desincapabtes. rn: VERWTLCHEN, Micher; VALKENNE& Rorana ¿".neJø¿ol ri"r;;i;k;;rrrat¡onates.Bruxelles: Bruylant, pp. 1 91_234, 1 gg3, p. 222.
286 c¿so,se entendesse que a razão estaria na necessidade de administração dos bens e sua fruição,como lorma de cumprimento de sua função social, .teys¡_5s-¡. ,ìrìr" ,ã"i" , åeterminaçãonormat¡va brasileira no sentido.de que a quarificaçdo fa r-n-i^ t"- roiJ"i,'oi'rl¡ä,i"grnoo u t"ida situação efetiva ou ficta dos bens imóvåis e móvers, respectivamente.
zB7 PONTES DE MIRANDA. La conception..., cit., p.635.
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no sentido de ser liberado de situações nocivas ao seu pleno desenvolvimento

fisico, psíquico e social e como a criança apresenta contato mais estreito com

o país de seu domicí1io288 - no caso do sistema brasileiro -, é natural que essa

lei tenha sua competência reconhecida.

Situações prementes podem, no entantq auto nzar atomadade medidas urgentes

com apoio na lei do local em que a criança se encontra, aplicando-se, po rtantora lex

forirmesmo que o menor não tenha ali fixado seu domicfio nem apresente liame

de nacionalidade relativamente àquele Estado, encontrando-se em seu território

passageiramente2æ. A razão subjacente parece ser a necessidade de se garantir a

integridade de seus di¡eitos em qualquer situação2m, conforme determinam as

convenções internacionais de direitos da criança, as quais inauguram a doutrina

da proteção integral dos jovens em detrimento de ouffa forma de se pensar a

questão - vigente no passado -, em que só se intervinha relativamente às crianças

em hipóteses em que elas estivessem em situação tida como irregulafn.

z. SrennnçÃo TRANSrRoNTEIRIçA Dos MEMBRos DA FAMÍLIA E

Exceçors À AeucnçÂo Do DtRrtro Esrnnrucrlno

Por sua vez, a separação transfronteiriça dos membros da família e a

consequente constatação de que os domicílios dos genitores são ou serão

diversos dificulta a resolução da questão no que concerne à aplicação exclusiva

do direito positivo brasileiro, porquanto este eleja como elemento de conexão,

já referenciado, o domicílio das partes. Consequências disso são, de um lado,

a possibilidade de que o sistema indique a aplicação do direito estrangeiro e,

de outro, a existência de eventuais dificuldades para se atìngir o conceito de

lei mais favorâvel quando for admitida a comparaçáo das leis potencialmente

aplicáveis com o intuito de beneficiar a criança.

z8B Posicionando-se contrariamente à lei da nacionalidade da criança. CASTRO. D¡reito..., cit., p. 4rl, ao

afirmar, com mzãq ser intolenível para uma dada sociedade que leis diversas se apliquem a famílias

diversas para regular as relações entre pais e filhos, porquanto se possa gemr a hipótese de pais

estrangeiros exercerem "mais ampla autoridade sobre osfilhos do quea permitida pelo direito local".

2Bg TOPOR. Les confl.its..., cit., pp.lgg-2r6; FRANCHI. Protezione..., cit., p. 52; KATI I . Le droit..., cit.,

PP.qqt-ccÙ.
2go "Ce n'est donc pas sans pertinence qubn admettm la favorisation individuelle en matière familiale.

Et il ne serait pas surprenantsi, dans le cadre d'une réglementation basée sur l'application de la loi
nationale ou dãutres lois subsidiaires, toujours catégorielles, se trouvaient des règles admettant
le choix entre certaines lois selon Ie principe de la favorisation individuelle de l'enfant. (...) il est

bien possible d'introduire, en toute conscience et pour le bien de l'enfant, Ia loi propre (la loi du
for) en qualité de statut subsidiaire". KATI I . Le droit..., cif., pp- 44l-442.

2g1 Em sentido contrário, parecendo entender que o fundamento para a tomada de medidas
urgentes é mais o interesse da sociedade em que a criança se encontra do que o interesse da

própria criança, C ASTRO. Direito..., cif, p.4t3, aofazerassentara situação na natureza dâs normas

aplicáveis. Também: TOPOR. l.es conflits..., cit., pp.2o4-2o5.
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Nesse passo da pesquisa, então, poder-se-á tecer alguns comentários
a respeito de eventuais hipóteses que autoúzam o afastamento do direito
estrangeiro em tese competente, sempre que sua aplicação pareça ofender a
ordem pública nacional e sempre que seu chamamento seja devido a alguma
forma de obtenção fraudulenta da determin ação de aplicação do direito
estrangeiro, o que é possível atingir pela modificação pré-ordenada de um
elemento darelação jurídica,fazendo-a conectar-se a algum sistema estrangeiro
que, de antemão, sabia-se representar o elemento de conexão eleito peia norma
de direito internacional privado do foro. É qne, não tivesse advindo a fraude,
jamais ocorreria a aplicação da lei vigente no ordenamento estrangeiro indicado.

A intenção fraudulenta, portanto, reside exatamente na persecução de
disposições que se mostrem mais benéficas aos interesses daqulle que frauda
a lei de direito internacional privado do foro. Dessa forma, sendo insuportável
conviver com a situação lesiva ao ordenamento em si, o sistema determina
que se releve a deslocação da lei competente. No entanto, como se procurará
demonstrar, pode ocorrer que tal iniciativa mostre-se duplamente ardilosa.
Primeiro,porque se faça recurso deliberado na alteração do elemento estrangeiro
da relação. trìnalmente, porque essa alteração poderá ser determinada justamente
para que se tente forçar aaphcação da lei que se mostre mais favorável à criança,
em sua essência. Pretende-se afrrmar que, nas hipóteses em que as regras de
direito internacional privado previrem a aplicação da lei mais benéfica à criança,
eventual conduta ardilosa do genitor com a premeditada intenção de alterar o
elemento da relação, fazendo-o ser colmatado por uma referência estrangeira
atinente justamente ao regramento material mais benéfico à criança, deverá
ser relevada pelo magistrado. Com efeito, parece que a previsão subsidiária do
elemento de conexão lei mais favotâvelnão admitirá a incidência da exceção de
fraude à lei que, em que pese ser pena imposta à parte que age sorrateiramente,
irá certamente ceder cliante dos beneftcios que o sistema imputado de forma
fraudulenta poderá ge'".r pa'" a regulação da situação jurídica da criança.
Ademais,como se afirmou no capínrlo lr,suprø,asexceções à aplicação do direito
estrangeiro são substituídas pelos critérios fleíveis de conexão justamente por
alcançarem ø priori o resultado que normalmente só se atingiria ø posteriori.

Já quanto à invocação da ordem pítblica2e2,insta deixar assente o fato de ser
princípio de dificílima conceituação e precisão, enconrrando incrível mobilidade

292 As ideias expendidas até o início do tópíco z.r tiveram origem na pesquisa publicada em
MoNACO, custavo Ferrazde campos. Aleide introdução, o Código civildezooz eseu enfoque
espaço-temporal. ln: HtRoNAKA, ciselda Maria Fernandes Novaés (coord.) . Novo Código civil:
interfaces no ordenamento jurídico brasileiro. Belo Horizonte: oer Rey, zoó4, pp. r-rB.-
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no espaço e no tempo justamente por depender da verificação de certa filosofia
político-jurídica imanente às legislações, reflexo da vontade básica e majoritária
de cada nação2e3, vontade que acaba por refletir as necessidades de cada Estado,
em determinada époc*ea.

Essas necessidades que se refletem na vontade da maioria e restam
consignadas nas leis de cunho material podem apresentar certa aproximação
principiológica nos diversos Estados nacioni'us, e por vezes essa aproximação
encontra mesmo assento na legislação de cada Estado. fsso se deve ao fato
de que as sociedades (mormente as ocidentais) apresentam certa identidade
cultural, ideológica, política e econômica, se bem que, apesar disso tudo,
aþmas diversidades radicais2es estejam presentes e impeçam aumîormização
e a harmonização legislativas2e6.

Percebe-se, assim, que nem a vontade da sociedade é unânime quando do
estabelecimento e da eleição de seus valores primordiais e fundacionais, nem
essas vontades se mostram homogeneizadas no cotejo inter-fronteiras. Daí
porque dizer-se que a "ordem pública nacional corresponde ao conjunto de

valores imperativos que se encontram permeados no ordenamento jurídico e

que devem preponderar no exercício dajurisdição"2e7.

Isso explica o recurso que o direito fazrem maior ou menor grau, à ordem
pública enquanto princípio guardião dos valores sociais, para se proteger de

desmandos e arbitrariedades que possam ser cometidos em nome de princípios
outros, como os da autonomia da vontade ou da comunhão internacional.

Esse møior 0u menzr grau em que se pode evocar o princípio da ordem
pública permite concluir pela existência de uma tríplice niveløção para que
a ele se recorra, como demonstraJacob Dolinger, em obra jâ referid*e8.Tal,

Mas nem sempre isso se passa dessa forma. Muitas vezes, "a ordem pública internacional é
invocada como meio de defesa de uma política legislativa que não visa a tutela daqueles valores
masque é adoptada por motivos de oportunidade. A recusa de aplicação da lei estrangeira
justifica-se aqui pelo receio de que a aplicação da norma contrária àquela política possa ter um
efeito subversivo". FERRER CORREIA, António. I(ões de díreito..-, cit., p.409.

DOLINGER, Jacob.A evolução da ordem público no direito ìnternacionol privodo. Tese apresentada
à Congregação da UERJ para o concurso à Cátedra de Direito lntemacional Privado, tg7g, pp. 4',5.

TENÓRIO. Direito..., c¡r., v. r, p.32r.

A esse propósito, veja-se CASELLA, Paulo Borba. Modalidades de harmonização, unificação
e uniformização do direito: o Brasil e as convenções interamericanas de direito internacional
privado. /n: CASELLA, Paulo Borba; ARAUJq Nadia. Integração jurídico interomer¡cona: as
convenções interomericonos dedireito internocionalprivodo(CIDIPs)eo direìto brosileiro.sãoPaulo
: LTr, pp. 77 -lo5,lggÙ.

CASELLA, Paulo Borba. A ordem pública e a execução de cartas rogatórias no Brasil. Revisto do
Foculdade de Direito da Universìdode de Sõo Paulo, São Paulo. v. 98, p.563-57r, zoo3, p. 568.
Também em DOLINCE( Jacob. A ordem pública internacional em seus diversos patamares.
Revisto dos Tribunaís, São Paulo, v. 93, no 8zB, pp. 33-42, ouf. zoo4, especialmente às páginas
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forma de se entender o princípio em comento tem a especial vantagem de
afastar uma série de distinções iníquas que a doutrina, ao longo dos tempos,
foi estabelecendo2ee para tentar explicar a força que a ordem pública tem de
impedir não só a manifestação de posição discordante da vontade das partes
em um negócio jurídico regulado de forma imperativa pela lei, mas também
que a própria norma de direito internacional privado tenha aplicação. Nesse
ultimo caso, o juiz øÍastaria,em princípio, a lei estrangeira indicada por sua lei
nacional como sendo a aplicável palz a resolução do confl.ito.

Aquelas distinções doutrinárias relativas à força vinculante da norma têm
sido muito criticadas nos últimos tempos.

Assim, de acordo com a nova formulação doutrin âria, no primeiro nível a
ordem pública (ou a vontøde colnurn da nação) se levanta para impedir que a
Trontøde indioidual das partes em um negócio jurídico possa prevalecer contra
os interesses postos pela maioria. Ideal ou filosoficamente,uma ofeirsa à ordem
pública desse tipo só poderia ser perpetrada pelo grupo minoritârio,que foi
derrotado no momento da positivação do direito, u mavez quea maioria, em tese,
haveria de respeitar e acatat a sua própria vontade, submetendo-se à regulação
do negócio imposta pela lei. Percebe-se, portanto, que a aplicação do princípio
da ordem pública nesse primeiro nível é de caráter absolutamente interno, sem
qualquer reflexo jurídico paraalémdas fronteiras nacionais.Todavia, justamente
porque essa maioria referida pode ser alterada diante da evolução social, é
possível que normas que não admitiam afastamento pela vontade das partes
passem a ser afastadas, alterando-se seu carâter cogente. Nesse caso, não foi a
lei que mudou, mas a ordem pública que a permeia que sofreu alteraçãoditada
pelas necessidades sociais. No que concerrìe aos problemas que esta tese procura
enfrentar, então, pode bem ser que o juiz, invocando o princípio da ordem
pública, afaste eventual acordo de visitas lavrado entre os genitores a respeito
da criança que preveja que as eventuais visitas serão reaJtzadas exclusivamente
em território nacional, impedindo, em razão disso, o convívio do infante e sua
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33-37. Não confundir o conceitq entretanto, com o conceito de ordem pública mundial, posto
ser o primeiro (em sua tríplice nivelação) de ordem interna, ao passo que o segundo é de origem
verdadeiramente internacional, comum à comunidade jurídica internâcional,þodendo, por-isso,
ser"caracterizada como o interesse comum da Humanidade". Assim: DOLINóER,Jacob. Ordem
pública mundial: ordem pública verdadeiramente internacional no direito internaóional privado.
Revisto de lnformação Legislativa, Brasília, v.23, no 9o, pp. zo5-z 32, 19g6, p. zto.
Elucidativa é a passagem seguinte, com caráter de conclusão: "não sendo as leis propriamente
ditas de ordem pública, não há como falar de leis de ordem pública interna e ieis de ordem
pública externa. Existe o princípio da ordem pública, algo abstrato que é aplicado às leis quando
ojuizentenderque determinada regrajurídica deve contar com a p;oteçãò, com o reforço d"r.e
princípio" (DOLINCER. A evolução..., cit., pp. 4o-4t).
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farnilnalargada.E isso sempre que o juiz entende¡ que o direito à convivência
familar, em sua acepção mais ampla, deve ser garantido e respeitado.

No segundo níztel, no entanto, essa ordem pública ganha contornos
internacionais. Sua aplicabilidade relaciona-se com a constatação de que a lei
estrangeira indicada pela norma de direito internacional privado interna como
sendo a lei aplicável para o deslinde da questão jurídica apreciada exp nme ualores

muito dioersos dos vølores dø sociedade nacionø|, motivo pelo qual sua aplicação

incondicional poderia chocar os bons costumes, ou a soberania nacional.Tþata-
-se de um grau mais elevado de aplicação do princípio ("de maior gravidade",

como refereJacob Dolinger),justamente por implicar a näo-aplicação de uma
disposição legal nacional de direito internacional privado, em virtude da não

aceitaçáo do conteúdo da regulação legal estrangeira. Isso porque, como salienta

o mesmo autor, em obra recentemente publicada no Brasil,'ã lei que choca,

que é incompatível, que escandalna, esta lei é distante, foge completamente
da ideia básica de proximidade, e por isto, não pode ser aplicada"3m.Também

nesse segundo nível, o princípio da ordem pública pode tornar-se maleável

e mutável com o transcoffer do tempo. Assim, regulamentações de guardas

foram estabelecidas, no passado, com a aphcação de normas estrangeiras que

previam privilégio damáe,o que não conflitava com nosso conceito de ordem
pública, posto que também aqui houvesse esse privilégio, ainda que subsidiário.

No entanto, àlvz da ordem pública hoje vigente no País, poder-se-á entender
que previsão dessa monta é ofensiva à igualdade que deve grassar entre os pais

no que se refere a suas relações com acrîança.

No terceiro níaelrpor frm, "em grau de natureza gravíssima, a ordem pública
irâ ao ponto de impedir a aceitação no foro de situações já consumadas

e consagradas no exterior"301. Trata-se da recusa de reconhecer situøções que

configurem até mesmo eventual direito adguirido de uma das partes, justamente

porque tal direito ofenda grandemente a filosofia político-jurídica do Estado, que

este se recusa a reconhecê-lo. No que concerne ao objeto da tese, exemplificativa
é a hipótese de se negar reconhecimento a uma decisão internacional que

determine a alteraçáo da guarda caso tal modificação tiver por esteio legislação

de cariz religioso que, dada a sua natureza própria, seja o único fundamento para

a concessão da medida, por exemplo. Em que pese a gravidade dessa ofensa,

pode ser que modi-ficações dos costumes ou da convivência sociais ocorridas

no desenrolar dos acontecimentos forcem o Estado a mudar seu entendimento

3oo DOLINGER. Contratos e obrigoções..., cit., p.544.

3or DOLINCER.,4 evolução..., cit., p. 42.
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acerca da ordem públic arautonzando, por isso mesmo, o reconhecimento desses

direitos até então afastados da esferajurídica dos cidadãos. E isso porque, como
lembra Bruno Miragem, "não se há de dizer a priori que o reconhecimento
de determinadas relações pela ordem jurídica, em vez de outras, seja mais"

ou menos correto"3o2. Correção de opções jurídicas decorre da adequação de
validade verìficada nos moldes kelsenianos, ou seja, a partk de sua pertinência
e conformidade com as disposiçöes normativas hierarquicamente superiores e

nesse sentido, pode-se perceber que o juízo atinente à aplicação do princípio
da ordem pública não se perfaz com correção ou incbrreção, muito embora

possa a estes se amoldar, mormente quando a nutabilidade da caracterização

do princípio da ordem pública, de dfficílimø confguração e de consolidøção lenta e

progressivøfaz-se acompanhar ðemodficação legisløtìvø (validamente elaborada)
que servirá de indicativo dos valores sociais recentes de dada população. Nesse

caso, a rnutabilidade se consolidø em ant passo único, muito embora possa ser

fruto de laborjurisprudencial ou doutrináriojá antigos, enquanto arautos das

modiûcações julgadas necessárias.

Na seara do direito de família, trata-se de realidade fortemente verificável
inclusive por que se sabe que este é, seguramente, um dos ramos jurídicos
que, pondo-se de lado a necessá¡ia cientificidade e sistematicidade, maiores
influências sofre dos desígnios sociais. Por haver forte consenso no que se

refere à ordem pública - o de que cabe ao juiz, ao analisar os casos concretos
que tenha de julgar, verificar se é caso ou náo para a aplrcaçáo do princípio e o

consequente afastamento quer da vontade dur p*t.f quer da lei estrangeira,
quer do direito adquirido no exterior - pode-se dizer que as relações familiais
plurilocalizadas são extremamente sensíveis à ordem pública dos Estados em
que seus efeitos se devem produzifo3.

2.r. ArruBUtçÃo DA cuARDA

Como ficou assentado no item 7.7, suprø, a lei aplicável aos casos em que
é necessário regular a guarda de crianças, determinando-se seu regime de
atribuição e a pessoa que exercerá esse direito-dever, é a lei do domicílio do
infante, por ser possível presumir que tal lei guarda maior contacto com a
situação vivenciada.

3o2 MIRAGEM. Bruno. Conteúdo da ordem pública e os direitos humanos. Elementos para um direito
internacional privado pós-moderno. ln: MARQUES, Claudia Lima; ARAUJQ Nadia de. O noyo
direito internocionol: estudos em homenogem a ErikJayme. Rio de Janeiro: Renovar, pp.3o7-354,
2oo5, p.315.

3o3 Sem que tal forte consenso signifique, necessariamente, a formação de uma ordem pública
mundial nem sequer em matéria tão sensível como a da poligamia. Nesse sentido, DOLINCER.
Ordem pública mundial..., cit., p. zto.
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Outro argumento, no entanto, pode ser apontado. Trata-se da dificuldade
de se estabelecer, havendo divergência entre a lei pessoal do pai e a lei pessoal

da mãe, aquela que seria aplicada nas hipóteses em que os pais vivessem em
territórios distintos. Isso pode ocorrer no caso dos pais da criança estarem
separados de fato, vivendo em países diferentes, ou na situação em que,
durante o processo de separação, divórcio ou dissolução da união estável, um
deles demonstre inequívoco intento de deixar o território do foro competente,
modificando seu domicílio para. outro Estado, tornando clara a distinção entre

os domicílios dos membros da família.Também é possível conûgurar o problema
nos casos em que, tendo sido regulada a atribuição da guarda, esteja-se a pleitear
sua inversão, modificando-se as posições jurídicas entre genitor-guardião e

não-guardião, o que, em razão da diversidade de domicílios existente entre os

pais, acarretará necessá¡ia modificação do domicílio da criança.

A competência jurisdicional, nesses casos, tanto poderá ser do foro em que

domiciliada a criança como do foro em que domiciliado o genitor não-guardião.

Segundo o que dispõe o Código de Processo Civil em seu art. 88, sempre

que o réu nessa ação esteja domiciliado no Brasil, ainda que de nacionalidade
estrangeira (inc. I), sempre que a decisão judicial implicar a necessidade de

cumprimento do dispositivo em território nacional (inc. II), ou sempre que o
fato que ensejar o pedido de fixação ou modificação da guarda verificar-se em

solo brasileiro (inc. III), a competência será doJudiciário nacional3oa. A previsão

do inc. I trata dos casos em que o réu na açáo que tenha por objeto a atribuição

da guarda seja domiciliado no Brasil. Assim, se o genitor que se encontra na

companhia de fato ou jurídica da criança for domiciliado em território nacional,

terá o outro genitor a possibilidade de intentar ação aqui assistindo à aplicação

da lei brasileira porquanto seja este o domicílio do infante. O conteúdo da

decisão que prevê aatribuição da guarda que era exercida de fato pelo genitor
réu ou a conversão do guardião determinado em provimento judicial anterior

3o4 Podendo ser aplicado, ainda, o art. 1oo, I do CPC, nas hipóteses de atribuição da guarda no
bojo das ações próprias à desunião dos pais, posto que, nesses casos, o foro competente será o
do domicílio da mulher. Cf. DOLINGER.z4 crlonço no direito..., cit., p. zrB. A competência fixada
pelo art. BB do CPC é concorrente, e não exclusiva, razão pela qual não poderá ser colocado
o problema de eventual litispendência internacional, nesse caso não configurada. Cf. ARAUJO,
Nadia de. Direito internocionol privado: teor¡a e prático brosileira.4. ed. Rio de Janeiro/São
Paufo: Renovar, zooB, pp. 223-250. Nos sistemas de common low, a fixação da competência
internacional não costuma ser prevista abstratamente, mas, sim, ser decidida concretamente/
pelo magistrado, na resolução do caso que lhe é apresentado. Se ele considerar que não deve
exercerjurisdição, valer-se-á do princípio doþrum non conveniens. Arespeito, PANICO, Ruggiero
Cafati. Diritto ìnternozìonole privoto inglese e "jurisdìction" con porticolore riguardo oi rapporti di

fomiglìl. Padova: Cedam, lg7g, pp. zB et seq; CHAI-{S, Christelle. L'exercice discrétionnaire de la
competéncejuridìctionnelle en dro¡t ¡nternocionol privé. Aix-en-Provence: Presses Universitaires
dAix-Marseille, t. I e il, 2ooo.
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constitui medida que demanda atuação do Poder Público brasileiro, já que aqui

se encontra a criança. Por essa razão, recomendável também que a ação seja aqui

intentada305. Da mesma forma, nas hipóteses em que a causa de pedir se tenha

produzido em território brasileiro, competente será o nosso juízo.

Há que se distinguir. A situação fâtica é uma só: um dos genitores, em

companhia da prole, encontra-se domiciliado em um território nacional. O outro

genitor ou mesmo um parente próximo que tenha direito de requerer a guarda

das crianças é domiciliado em outro país. Mas se a situação fâtica é uma, sua

conformação pode variar. Do que veio de ser consignado, percebe-se que o mais

normal é que o genitor-guardião (fático,legal ou judicialmente estabelecido)

tenha por domicflio algum ponto no território brasileiro, fixando a competência

de nossa jurisdição com base nos incs.I ou II do art. 88 do CPC. Nesse caso,

oJudiciário brasileiro aphcarâ nossas regras de conflito normativo no espaço

e optaúrpela lei vigente no domicílio da criança para ser aplicada. Mas, nada

obsta que oJudiciário alienígena também se considere competente, em situação

idêntica. Nesse caso, sendo a ação proposta no exterior, a lei aplicável será

escolhida segundo os desígnios do direito internacional privado daquele foro.

A segunda conformação p^ra, 
^ 

mesma situação fâtica seria aquela relação

em que o genitor alijado da gnrda de sua prole resida no Brasil, estando os

demais envolvidos - prole e guardião - domiciliados em território estrangeiro.

Supondo-se que as regras de distribuição de competência vigentes no território

estrangeiro guardem identidade com as regras brasileiras, de se convir que a ação

a ser proposta pelo genitor domiciliado no Brasil deve ter melhor guarida no

foro alienígena. No entanto, nada obsta que se configure a situação prevista no

inc. III do mesmo artigo processual citado, quando então poderá configurar-

se a competência do juno nacional. Trata-se de circunstância verificada em

território nacional que possa configurar a causa de pedir paraa atribuição ou

modificação da guarda pleiteada. Pode ocorrer nas situações em que o genitor
domiciliado no Brasil tenha sido alijado da companhia diuturna de sua prole,

pelo fato de carecer das melhores condições para seu exercício. Posteriormente,

no entanto, adquire tais condições, por fato passado em nosso território, o que

o transforma em detentor de condições mais favoráveis que as ostentadas pelo

atual guardião fütico ou jurídico. Nesse caso, nenhum argumento técnico obsta

Apesar de se referir a outro contexto, o fundamento para tal medida pode ser encontrado
em DOLINGER.,4 crianço no direito..., cit., p.213. Trata-se, nesse caso, da impotência do juízo
estrangeiro que não tenha a criança sob sua jurisdição para proceder ao recambiamento para
seu Esiado, além do custo e da demora para se lazer a citação do réu aqui, bem como para
se conseguir o reconhecimento e execução da decisão estrangeira. Tudo isso está a indicar a

preferência pela jurisdição em que a criança se encontre.

305
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a que pleiteie seus direitos diante do juízo nacional, muito embora as questões
práticas decorrentes da dificuldade de se estabelecer o relacionamenro entre as

jurisdições envolvidas, despidas de uma fastidiosa burocracia, estejam a indicar
como melhor caminho a proposição da ação no foro estrangeiro, havendo sempre
o risco da crescente adaptação da criança no território estranho306. Nesse caso,

sendo proposta a ação em território brasileiro e estando a criança domiciliada
no exterior, aplicável se¡á a lei estrangeira. Dessa forma, o juiz nacional decidirá
o sistema de guarda e a pessoa do guardião com base na lei alienígena.

Por fim, seja feita referência à situação em que um dos envolvidos declara,
no transcorrer do processo, a intenção de mudar seu domicílio, fixando-o em
país estrangeiro. Nesse caso, como a situação a ser analisada pelo jun leva
em consideração o momento atual, ou seja, o momento em que todos são

domiciliados no território nacional, forçoso seria convir que o melhor esquadro
pata a hipótese estivesse no bojo do item precedente. No entanto, não se

pode negligenciar que vontade dessejaez, declarada nos autos do processo de
regulação da guarda de filhos menores, influenciará, de forma mais ou menos
intensa, a convicção do magistrado que preside a transformação do litígio.
Resta, então, discutir se tal fator poderá ser considerado pelo juw no instante de
decidir qual aIeiapTrcável ou se suavaloração correta seria a de, eventualmente,
ser levado em consideração no momento de aplicação do direito material. O
problema se põe, por óbvio, nas hipóteses em que o juiz tenciona outorgar a

gaarda da prole justamente ao genitor que declara a intenção de alterar seu

domicílio, carreando consigo a prole, que se fwará, no exterior. Parece que tal
situação não terá. força suficiente p ata alterut a lei a ser aplicada, mas certamente
será considerada pelo juiz.

Quidjuris nesses casosl Manter a convicção de que aquele genitor apresenta as

melhores condições para o exercício da guarda ou, ao contrário, defender suposto
direito da criança de ser criada em sua pátria, envolta em sua própria cultura, ou
no local onde passará a se domiciliar por decisão do virtual guardiãol Creio que

escolher a segunda alternativa seria tolher da criança e do genitor que ostenta as

melhores condições pafa o exercício da guarda seu direito de i¡, vir e ficar, pois
pode bem representar ingerência nas decisões do particular, posto não se deva

negligenciar a hipótese de o genitor frear sua decisão para ter consþ a companhia
da prole. Ademais, deve-se zelat pan que as decisões judiciais não transpirem

306 DOLINCER. z4 crlan ça no dìreito..., ciT., p. 212.



I

ír

I

i;

lr

I

t

I

"nacionalismo equivocado", contrário "ao espírito universalista que d.eve imperar
nas decisões jusprivatista-intemacionalistas", como frisa Jacob bolingef %

o argumento cultural, em que pese ser fator importante para a tomada
da decisão mais condizente aos interesses da criança, d.,0. s., sopesado,
mormente quando há identidade cultural entre os países envolvidos e quando
a altetação do domicílio possa representar vetor de crescimento intelectual
imediato e profissional mediato.Mesmo que se dê aplicação ao posicionamento
doutrinário defendido por Erik Jayme, no sentido de que o ,þós-moderno,,

direito internacional privado deve dar maior atenção aos sentimentos interiores
do indivíduo, seus interesses e valores pessoais3'8, áeve-se atentar para a situação
particular da criança enquanto ser em formação, sopesando-se as possíveis
vantagens e desvantagens advindas da arteração domiciliar que se fará, frise-se, em
companhiadovirtual guardiãqpossivelmente seu pai ou sua mãe,ou seja,daquela
pessoa que, pela análise dos fatos, o juiz cogitou ser o que deteria as melhores
condições para o exercício da guarda. Note-se, ademais, que os mencionados
aspectos pessoais guardam maior pertinência com o mérito da decisão, com
a decisão material em si, e não com a decisão trpica do direito internacional
privado que é a determinação da lei aplicáver p*à uregulação transformadora
dos fatos. Assim, deixe-se assente que a possível modìncaçao do domicfio é
fator incidente importante, mas não exclusivo para adecisão de ,térito.

z.z. Dlnrtro DE vlslrA

No que concerne à lei aplicável para regurar o exercício do direito de visitas,
necessário que se dê relevo ao fato de que o escopo principal do instituto é o de
garantir a convivência dos membros da família. Nesse sentid.o, como já repisado,
além de direito de quem é visitado e dever para aquele que visita, constitui-se
também em direito dos que visitam, apresentando característi.u, d. dever de
quem é visitado. Indisfarçável, assim, o caráter dúplice do instituto, que busca
privilegiar uns e outros. Em verdade, que busca privilegiar a unidade do núcleo
familiar- que se assemelha a uma famíri, -onofu."n,i- q.r. se querpreservar.

. Nesse sentidorjá que o instituto não apresenta apenas característicaprotetiva
dirigida às crianças, mas a todos os membros da famíha,inclusive da famíha
alargada,resraria despido de sentido defender a aplicação da lei do domicílio
da criança, tão-somente com o argumento de se tratar da defesa de seu melhor
interesse. certamente que se reconhece à criança a situação de ser humano em
formação, vivenciando estágio de seu desenvolvimento ám q'e os referenciais

rzo - Cu¡no¡ lNrrnNactoN¡l or CnrnNçns

3o7 DOLINCER.I cz'an ço no direito..., cit., p. zzz.

3o8 JAYME. ldentité culturelle..., cit.. pp.9-268.
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paterno e materno são de extrema importância. Mas, nesse caso, parece que

sobrelevar essa característica é desmerecer o direito que o genitor não-guardião e

os restantes membros dafarníhaalargada têm de conviver com os mais jovens3oe.

Trata-se, no entanto, de consequência direta da atribuição da guarda.

Assim, como esta foi deferida com base na lei do domicílio da criança, parece

ser conveniente que se estabeleça a competência da mesma lei nas hipóteses

de famílias que se separam e passam a viver em Estados soberanos diversos.

Justifica-se tal posicionamento na necessidade de se evitar confrontos entre

os genitores em decorrência de conflito de preceitos materiais existentes nos

sistemas jurídicos dos Estados em que domiciliados, os quais poderiam regular

diversamente o direito de acesso à criança. Ademais, submeter a regulamentação

do exercício do direito de visitas à lei pessoal do genitor-guardño ou do não

guardião poderia acarretaÍ o desencadeamento de hipótese que hoje parece

remota310, mas que pode efetivamente se configurar, qual seja, a de o sistema

de direito material vigente no Estado em que domiciliado o não guardião

desconhecer o instituto do direito de visita ou não reconhecer este direito
quando conformado por disposição de lei estrangeira incompatível por qualquer

razão com a ordem pública ali vigente311.

Além disso, garantir-se que a mesma lei que regula a guarda seja aplicada

para regular o direito de visita parece proporcionar mecanismos mais seguros de

3o9 Nesse sentido, não parece acertada a decisão lançada pelo SIJ no Recurso EspecialT6t.zoz/PR,
Relatoro Ministro Castro Filho, julgado em z8 de junho de zoo6, cuja ementa está assim redigida:

"l - A exigência da ida da criança ao exterior, anualmente, durante as férias escolares de meio e
fim de ano, pelo período de quatro meses, torna-se inviável de sercumprida, porsua dificuldade
e dispendiosidade dos deslocamentos, principalmente levando-se em conta a tenra idade da
criança, que, na época, contava com dois anos e meio e, atualmente, está com seis anos.

Ademais, é de se ter presente a informação de que o genitor ingressou com uma ação pleiteando
a guarda da criança najustiça espanhola, o que significa a possibilidade de não retornarao Brasil,

se permitida asua saída, não se tratando, portanto, de mera suposição, mas, sim, de risco iminente
e comprovado. Assim, é mais conveniente que o pai, professor com doutorado, experiência
internacional em ministrar cursos e palestras pelo mundo todo, a visite no território brasileiro, a
qualquer tempo, dada a facilidade em exercer o direito de visitas no Brasil.

ll - Na regulamentação de visitas, deverão ser presewados os interesses do menor, quesobrelevam
a qualquer direito dos pais, juridicamente tutelado".

Se é certo que os interesses da criança deverão serpreservados e prevalecersobre os interesses
dos genitores, não se compreende em que medida pode o judiciário brasileiro presumir que a
ida da criança para a Espanha, para lá conviver com seu pai, configure a possibilidade - quase
certeza - de seu não retorno. Ainda mais porque tanto o Brasil quanto a Espanha são partes na
Convenção da Haia de rgBo sobre sequestro.

3ro Conforme demonstra o art. 90, 4, da Convenção sobre os direitos das crianças. Assim: WEINBERC.
lnés M. Protección integral de la familia. In: WEINBERC. lnés M. (Dir.). Convención sobre los
Derechos del Niño. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoní, pp.'r74-t79, zoo4 p.179.

311 Hipótese esta que parecia perfeitamente possível no passado, segundo se depreende do seguinte
excerto da lavra de PONTES DE MIRANDA. La conception..., cit., p. 635: "On doit reconnaître (...)
le droit de voir et de visiter l'enfant accordé à la mère, bien que leur loi n'ait pas créé ce droit".
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acompanhamento efetivo do exercício desse direito-dever, distribuindo-se da

melhor maneirapossível o tempo que a criançapassarácom cadatronco familiafl2.

Mas a situação se complicará sempre que genitor e prole estiverem excessi-

vamente distantes, porquanto nesses casos as visitas tornar-se-ão esporádicas,

muito embora concentradas, podendo mesmo ocorrer uma abstenção no gozo

desse direito e no exercício do dever correlato durante anos. Acresçam-se as

dificuldades econômicas normalmente vividas pelos indivíduos para se ter uma

dimensão da gravidade do problema. Além disso, como a ausência se torna

prolongada, tanto pode ocorrer a não -adaptação entre não-guardião e prole como

pode dar-se a consequência inversa: o largo lapso temporal experimentado desde

a ultima visita pode ser pretexto para que nasça entre genitor e filho o desejo

de não mais se sep¿Lrarem. Essa realidade, extremamente grave, determinará o

não-cumprimento correto do direito de visitas, cujo ilícito, de natureza civil,

aperfeiçoar-se-á com a não-devolução da criança no prazo assinalado, acarretando

violação das disposições da lei aplicável para regular a questão. Entretanto, sua

não-devolução ao guardião e o consequente afastamento da crian ça de seu høbitøt

representam situação de diffcil desfecho, com tendência para se agravar sempre que

se frzer atuar os mecanismos burocráticos para determinar o retomo da criança.

É sabido que a tendência natural de quem se encontra em situação como essa

é continuar a se evadir, o que retarda o deslinde da questão, pois, muitas vezes,

perde-se a pista relativa ao paradeiro da criança3l3.

Bem por isso, cedo se percebeu que os métodos tradicionais de resolução do

problema (verificação do ilícito, pedido de seu reconhecimento à jurisdição que

3"t2

3r3

A afirmação do texto, no entanto, deve ser vista com ressalvas. Muitas vezes, os obstáculos que
foram levantados para o efetivo exercício desse direito persistem na prática, por renitência
jurisprudencial, não obstante as disposições internacionais de direitos humanos a respeito. Cf.

interessante exemplo do que se passava entre casais formados por franceses e argelinos em
MEBROUKINE, Ali. La convention algéro-française,du zr juin r98B relative aux enfants de couples
mixtes séparés. Le point de vue d'un Algérien. Revue Critique de Droit lnternot¡onol Privé, Paris,

v. Bo, no t, pp. 1-39, r 99r, pp. g et seq. lnforma o autor que "avant lâdoption de la convention
du zr juin r988, l'exercice du droit de visite par le parent non gardien obéissant aux deux règles

suivantes: a) Le droit de visite faisait lbbjet d'une limitation spatiale en France. b) Ce droit ne
s'accompaignt pas obligatoirement d'une reconnaissance, au profit du parent non gardien, de
la possibilité pour lui d'emmener l'enfant dans le pays de sa nouvelle résidence". A convenção
tratou de regrar a questão de forma mais cond¡zente com os avanços sociais, garantindo que o
direito de visita pudesse ser exerc¡do tanto externa como internamente, ou seja, tanto no país

do domicílio do não-guardião como no domicílio da criança (p. r8).

"The intention behind the private international law is not to take children permanently away
from their abductors but to restore a situatio¡r in which children may have as regular an acess

as possible bearing in mind that the parents live in different states. For these reasons neither
treaty focusses on the penal punishment ofthe abductor. This is not only because the paucity of
international criminal law but also because international child abduction is a difficultsituation
which criminalisation may aggravate and drive the abductor and abducted child further into
hiding" (BUEREN .The internotional low..., cit., p- gt).
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fegulava o direito de visita, compfovação de violação da determinação normativa,

prolação de sentença,pedido de reconhecimento da sentença estrangeira ao foro

do domicílio do não-guardião ou outro qualquer em que o mesmo se encontrasse

com a criança e execução da decisão) eram lentos' custosos e despidos de

necessáfia efetividade. Então, para procurar remediar a questão, arquitetando

mecanismos mais eficazes para a resolução do problema do exercício abusivo

do direito de visitas transfronteiriço, a sociedade internacional houve por bem

buscar uma regulamentação conjunta da questão que deu origem à Convenção

da Haia sobre os aspectos civis do sequestro (subtração) internacional de

crianças, de 1980, objeto de análise no capítulo IV.

2.3. ALrMENros

Os elementos de conexão geralmente indicados pafa reger a escolha da lei

aplicável à matéria relacionada aos alimentos são normalmente' como se viu no

item 1.3, su?røralei pessoal do devedor ou a do credor, com certa preferência

doutrinária e jurisprudencial por essa última, dada a situação de necessidade

que atinge a criança alimentanda,f^zão pela qual há quem defenda, com mais

fazáo, a apltcaçáo da lei mais favorável ao alimentando, seja a lei pessoal do

devedor ou do credor.

Acredita-se que o critério da lei mais favorável seja efetivamente o melhor.

Com efeito, o escopo social a que o instituto se dirige é prover o sustento

necessário - bem assim as condições de manutenção e desenvolvimento

cultural - do jovem alimentando. Presumir-se-ia, entáo, que a lei pessoal do

credor pudesse ser a que melhor regulasse a matériarmas não se pode olvidar

que o caráter materialista da discussão recomenda que se opte pela aphcação

da lei que seja, efetiva e não presumidamente, a que mais beneftcios trazparu

o credor. O argumento lançado aqui poderá causar interpretação apressada

e imprudente no sentido de ser sempre preferível garantir o maior valor ao

alimentando. Não é essa, todavia, a posição que se está a defender. A defesa

recai sobre a lei que gararúaas melhores condições de sobrevivência e inclusão

do credor em seu mundo social (veja-se o capítulo I). Trata-se, portanto, de

comparar as leis potencialmente aplicáveis naquilo que respeita ao conteúdo da

dívida alimentícia,.a fim de saber que necessidades, efetivamente, estão abarcadas

no quanturn a ser 6xado. o valor devido, agora sim, levará em consideração

o binômio que opõe a necessidade do credor e as possibilidades efetivas do

devedor. A despeito de, à primeira vista, a questão parecer argumentativa e

retórica, não é esse o caso. Há legislações que entendem devidos apenas os

alimentos estfitamente necessários à sobrevivência do credor, dando preferência

absoluta ao fator necessidade (estrita), ao passo que outros ordenamentos
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entendem possível e recomendável que a verba alimentícia abarque não só
o valor mencionado, mas que cubra, também, os gastos que a criança terá
para se inserir no meio social em que nasceu e com o qual está acostumada -
entendendo-se amplamente o fator necessidade -, mas desde que o devedor
mantenha, obviamente, condições financeiras para sua própria sobrevivência
condigna e para o suprimento daquelas necessidades de sua prole,já que, muitas
vezes, os processos de separação das famílias acabam por implicar uma perda
significativa do padrão socioeconômico.

Em um ponto específico, entretaîto, a razáo parece estar entre aqueles
que advogam a aphcação da lei do devedor, como é o caso de Luís cezar
Ramos Pereira. Trara-se da alegação segundo a qual tal solução facilitaria o
reconhecimento da condenação estrangeira (proferida no foro do domicílio do
credor ou, ainda, se cabível, em outros foros competentes) no Estado do devedor,
com posterior execução31a, já que respeitada a lei do domicílio do ora executado.
A mesma solução pode-se mostrar dificultada caso se assente na adoção da lei
mais benéfica, mormente se o jutzo de delibação versar o tema da ordem pública
do Estado requerido. A depender da concepção socioeconômica do Estado,
poder-se-á negar executoriedade à decisão que se tenha lavrado com base na
lei do credor, então consid erada a mais benéfica ao mesmo, principalmente se

a condenação se mostrar muito mais ampla do que aquela que se teria atingido
na hipótese de aplicação da lei do domicílio do devedor.

segundo informa Jacob Dolinger, quando vigorava entre nós a regra da
nacionalidade como definidora da lei pessoal, seguia-se essa regra geral. paru
buscar a aplicação da lei da nacionalidade do pai (devedor) a fim de definir
o débito alimentício. No entanto, sempre que a lei nacional do devedor de
alimentos (lei estrangeira) o eximia integralmente dessa responsabilidade, o
sistema brasil eiro faziaîncidir o princípio da ordem pública, forçando à aplicação
da lei nacional, justamente por se mostrar mais benéfica ao alimentand.o3ls.

com a aJteração,em7942 do critério definidor da lei pessoal, que deixa de
ser a nacionalidade e passa a ser o domicílio, e com a extensão do domicílio do
pai ao filho por expressa disposição legal (art. 7o, S 2", da LICC/I942),,,teria
se fixado a competência da lei do alimentante" (devedor). Ainda segundo o
autor, "esta solução não foi aceita,pois já se firmara tradição de que a lei do

314 PEREIRA. Prestação de alimentos..., cit., p.35.

315 No mesmo sentido FERNÁNDVRoTaS,José Carlos. Las obligaciones alimenticias en el derecho
intemacionalprivado español.Rerzlsfa Españolode Derecho lntemociono!,Madrid, v.37 no r, p p.67-tog,
t985, p. 9Ç ao afirmar que seria hipótese de se afastara lei estrangeira com recursoã ordem'pfút;ca. 

'
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alimentado [credor] e/ou a lexþri. teriam que ser consultadas para garantir a

concessão dos alimentos"3ló.

Não se percebe, todavia, aalteração de critérios, nem que se tenha fixado,

apenas em 7942, a competência da lei do alimentante. Com efeito, se a lei
aphcátvelantes de 1942 era a estrangeira e se a sua aplicação era, muitas vezes,

obstada pela ordem pública nacional "sempre que estes fos alimentos] não

estivessem garantidos na lei nacional do pai", como afirma o autor, onde a

aLteraçáo do critério? Parece, da narraçáo feita pelo autor, que sempre se aplicou
no país a lei do alimentante (devedor), porém com a possibilidade de aplicação

da lexfori e/ou da lei do credor quando esta favorecesse o alimentando, que, no
mais das vezes domiciliado no Brasil, veria coincidir os conceitos de lexfori e
lei pessoal, por colmatagem com a noção domiciliar.

2.4. ADMTNTSTRAçAo Dos BENS DE FlLHos MENORES

Coerentemente com o posicionamento que se veio de firmar no item 1.4,

supra,entende-se que a lei aplicável para regular a administraçáo e o usufruto
dos bens dos filhos menores é a lei pessoal vigente para estes e não a lei da

situação dos bens, como sói acontecer nos países de tradição insular.

O problema se colocará, aqui, relativamente aos bens situados no Brasil,
que deverão ser administrados e usufruídos da forma e pelas pessoas indicadas

na lei vigente no Estado em que domiciliada a criançaproprietária. Vale dizer,

tendo havido a separação internacional da familta da criança, determinará a

forma de administração dos bens a ela pertencentes, bem como a pessoa ou as

pessoas que se incumbirão dessa empreitada.,alei do Estado em que acriança
tiver fixado seu domicílio.

Dessa feita, tendo a criança deixado o país em companhia do genitor-
-guardião para ßxar o seu domicílio no exterior, a lei brasileira terá. perdido
a proeminênciapara regular a questão, não obstante os bens usufruídos e/ou
administrados encontrarem-se situados no Brasil (rei sitae). Competente será

a lei do local em que atualmente domiciliada a criança, que determinará se a

administração do patrimônio do incapaz caberâ ao guardião, ao não-guardião ou
aterceirapessoa, bem como se o administrador será beneficiado com usufruto
temporário de tais bens, além das formalidades necessárias para sua eventual

alienação ou para a imposição de gravames reais.

Por outro lado, se a criança permanece domiciliada em território nacional,

serão chamados a administrar e usufruir os bens situados no Brasil ambos os

316 DOLINGER.I crlança no direito..., cit., p.386.
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genitores, em cooperação, mesmo que - como é a hipótese geral do presente

IOpi.o - um deles esteja domiciliado no exterior e âPresente dificuldades de

ordem prâticaparuparricipar da tarefa que a lei pessoal de seu filho the impõe,

o q.te g.rulmente ocorrer â em tazão da distância imposta pela separação

trrnrfro.rt iriça dos membros da família. saber se o não-guardião pode solicitar

dispensa de tal incumbência nessa situação ou se poderá instituir mandatário que

se ãesincumba de tal obrigação dependerá, portanto, das disposições materiais

da própria lei brasileira.

2.5. ExERcíoo Do PODER FAM¡LIAR run ossuruño DAs FAMíL¡AS

A lei aplicável, nessa hipótese em que os pais da criança decidem viver

em Estados soberanos distintos, será a lei do domicílio do jovem que se visa

proteger por meio do instituto.

Qrer isso significar que, se a criança permanece em território nacional,

terá sobre si o império do poder familiar nos exatos moldes traçados pela

legislação brasileira, que regulará sua titularidade, a forma de seu exercício'

berr, .o-o as hipóteses de perda e suspensão desse poder. Por outro lado, se a

criança modifica seu domicílio, indo residir no exterior em companhia de um

dos genitores, detentor de sua gaarda, aplicável será a lei pessoal da ctiança,

preenchidos o senJido e o alcance da expressão à luz do direito internacional

þrivado do foro. É q,r. .rt. direito tanto pode considerar como lei pessoal o

ãomicílio, caso em que a lexfori seúrtambém a lex causae,como pode considerar

o elemento nacionalidade pam fixar o conceito de lei pessoal, conjectura em

que a lei aplicável será a da nacionalidade da criança'

3. Anrnnçno PosrERloR DAs SlrUAçÕEs FAilcAs

3.1. SEpARAçÃg TRANSFR9NTEIRIçA DoS MEMBROS DA FAMíLA QUE PERMANECIA

NO MESMO TERR|TÓRIO

Ilmavez definidos a gcÉtrda; o regime de visitação; o valor e a forma de

pagamento da pensão alimentícia; a quem incumbiria, e de que modo, a

"d-irrirtruçao 
dãs bens das crianças,bem como a forma de exercício do poder

familiar com base na lei brasileira, como lei pessoal da criança, ou com base

na lei que fosse mais favorável a ela no que concerne aos alimentos fixados -
situaçãà a que se chegava pelaverificação de permanecerem todos os membros

dafamíltano mesmo território -, pode bem se dar a hipótese de um ou alguns

deles modificarem seu domicílio, indo residir no exterior. A mesma situação é

possível verificar na hipótese em que' ausente qualquer elemento estrangeiro

na situação fática, fosse atê, entáo a questão submetida exclusivamente aos
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desígnios da lei local por se tratar de um caso tþicamente interno, referenciado
exclusivamente ao sistema jurídico brasileiror Que se mostrava o único, àquele
rnomento anterior, com aptidão para regular a situação.

Em qualquer dessas duas hipóteses, percebe-se que a situação fática
poderá desencadear mecanismos distintos de atuação da normativa de direito
internacional privado, conforme se trate de hipótese em que o guardião pretende
altenr seu domicílio, levando consigo a criançapara o exterior, ou de hipótese
em que apenas o não-guardião pretende ausentar-se do País, fixando seu
domicílio em país estrangeiro.

Nessa segundahipótese,pare certãohaver razão maiorparase proceder aqualquer
alteração na regulação da guarda, do poder familiar e do direito de administrar e

usufruir os bens e.xistentes no paûimônio da criança, que pemanecerão regidos
pela lei brasileira, já que este é o domicflio da criança. No entanto, no que tange
aos alimentos, passar-se-á a contar com um elemento de conexão novo - a lei do
domicflio do devedor - chamado a attar,faz.endo incidir a necessária comparação
entre as legislações a fim de se buscar o sistema mais favorável pøra. a criança.
Também no que respeita ao direito de visitas, poderá ele necessitar de nova
regulamentação, que será traçada, entretanto, ainda com base na lei brasileira, lei que
regulamenta a gaarda e que deve ser estendida a suas consequências mais diretas:
as visitas entre criança e membros do grupo familiar afastados de sua convivência
diuturna. A alteraçáo de mérito, assim, justifica-se pela eventual necessidade de
fxaçáo de calendário de visitação mais condizente com as necessidades da criança.

No entanto, na situação em que o guardião pleiteia o direito de mudar seu

domicílio para residir no exterior,fazendo-o em companhia da prole, alteradas
estarão as remissões feitas pelos elementos de conexão da grande maioria dos
aspectos aqui analisados, cabendo, entretanto, indagar se a alteração futura,
aquela que se vu produzir, mas que ainda não se produziu, poderia ser levada
em consideração para que o magistrado brasileiro alterasse a guarda. A pergunta
se coloca porquanto se deve ter em mente que a alteração do domicílio da
prole e do guardião provocará, possivelmente, a deslocação da competência
internacional e eventual incompetência do juízo brasi1eiro317, pois, muito embora
se trate de competência concorrente, como já se afirmou, há quem entenda
que as hipóteses que não se enquadram nos incisos do art.88 afastariam a
competência brasileira (Botelho de Mesquita), incluir-se-iam nas hipóteses

317 lsso porque não se trata nem de dependência da competência internacional relativamente ao
direito aplicável, nem do direito aplicável relativamente à competência internacional. A respeito,
PINHEIRq Luís de Lima. Dlreito internacionalprivodo,v.3. Coimbra: Almedina, zooz, pp.27-37,
que afirma: "a competência internacional é um pressuposto de aplicabilidade do áireito de
conflitos pelos órgãos públicos" (p.37).
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de competência negativa da jurisdição brasileira (Antenor Madruga) ou, âfrte

o silêncio da iei, não afastariam a competência do juízo nacional (Marcelo de

Nardi)31s. Assim, alterado o domicílio da criança e alterada, eventualmente, ¿

competência internacional , o juiz brasileiro, caso entendesse que não poderia

prolatar decisão alguma a respeito da guarda de ûlhos, poderia antecipar-se para

antever o direito estrangeiro que será aplicado e, assim, modificar quer a guarda,

quer o regime de visitas, quer a administração dos bens do infantel Não parece

haver razáo para taJ, iniciativa afoita. Obviamente, o juiz poderá considerar a

situação mesma da deslocação internacional da criança e ponderar a respeito

da conveniência de sua retirada do território nacional, podendo, se entender

conveniente, alterar a gaarda da criança, àhn da lei brasileira, ainda aplicável

à questão. Mas não poderá jamais adiantar-se para fazer incidir uma lei que

será aplicável apenas e tão-somente se o elemento estrangeiro for efetivamente

alterado, conectando a questão a outra ordemjurídica, distinta da brasileira.

No que concerne ao exercício conjunto do poder familiar determinado pela

lei brasileira enquanto lei do domicílio da criança pode-se pôr a questão de saber

se a modificação do domicílio do infante para um outro país, que não admita o

exercício conjunto da autoridade parental expressa no poder familiar, persistirá

ou não. A questão, formulada pelo Secretário-Geral-adjunto da Conferência da

Haia de Direito Internacional Privado, o idandês William Duncan, em outro

contexto, está assim vazada:

% child is born to parents habituølþ resident in State X. According to

the law ofState X the ?arents b1t oPeration oflau are vested rtithjoint

parental responsibility. Some yeørs later, the family moúes to State Y'

[Jnder the domestic løut of stateYparents do not automatically enjoy joint

res?onsibitiry. (This may be because they are unmarried; or perhaps, for
traditional or religious reøsons, responsibility aests in only one rnarried

parent.) Does the change in habitual residence neæssarily afect the ?osition

as regards p arental responsibili4t ?a|e

Muito embora no exemplo do autor os pais permaneçam unidos nos

desígnios que thes são comuns, notadamente na criação e educação de seus

filhos, na companhia constante de ambos, pode-se bem adaptat a questão para

fazê-laenquadrar no problema central deste item. Ao que parece' nesse caso,

Botelho
318

319

Assim,ARAUJO. Dt?elø...,cit.,pp.zz6-228, quando cita o posicionamento deJosé lgnácio

de Mesquita, Antenor Madruga e Marcelo de Nardi'

DUNCAN, William. Children's rights, culrural diversityand private intemationallaw.ln: Children's Nghß

ond TraditionalValues. Aldershót/Brookfield (USA),/Singapore/Sydney: Ashgate-Dartmouth, zooz

(fomecido pela Secretaria Permanente da Conferência da Haia de Direito lnternacional Privadq p. rz).

¡
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um dos genitores perderia a responsabilidade parental pela modificação do
domicílio da criança sob guarda. A solução é certamente injusta, posto que a
decisão unilateral do guardião imputará ao não-guardiao a perda da autoridade
parental, sem que este tenha cometido qualquer ato atentatório à dignidade
e à integridade da criança. obviamente, essa decisão não produzirá efeitos
em nosso território, mas poderá ser o estopim para que se negue autor'nação
para que o não-guardião visite sua prole, por exemplo. Levando às últimas
consequências, então, o não-guardião, mesmo que procure resguardar seus
direitos diretamente no foro do domicílio de seu filho - já que seja esre o foro
mais próximo à realidade do infante - terá sua pretensão negada a menos que
o elemento de conexão vigente nesse Estado seja a nacionalidade da criança
e seja ela brasileira. Mas mesmo essa hipótese redentora dependerá de não
se invocar a ordem pública do Estado em questão, já que o autor do exemplo
invocou como causa possível, por exemplor questões religiosas.

William Duncan escreve por ocasião da aprovaçã,o da ',Convention
concernant la compétence, la loi applicable, la reconnaissance, l'exécution et la
coopération en matière de responsabilité parentale et de mesures de protection
des enfants". Essa convenção será o objeto principal da atenção do capítulo
IV, posto que se esteja, nesta tese, na busca de elementos que corroborem a
ratifrcação de uma série de convenções internacionais sobre o assunto, ainda
não ratificadas pelo Estado brasileiro. Como se verá, a convenção garante, nessa
hipótese em e'special, a manutenção do genitor não-guardião no exercício d.e

selr status qul ante, se a residência habitual da criança se tiver fixado em país
que seja, também ele, parte na referida convenção.

3.2. RËuNlAo Dos MEMBRos on rn¡øír_lR ru rrnnlróRlo NAcToNAL

Já na hipótese de reunião32' de todos os membros da famfia da criança em
território nacional, após período em que se encontravam domiciliados em dois
ou mais Estados distintos, assistindo à regulação de suas relações cotidianas pela
lei estrangeirq ao retomarem todos para o território nacional dever-se-á indagar,
primeiramente, se existe na relação fätica algum elemento estrangeiro outro que não
o domicfio de parte dos membros da famfia quando se encontravam no exterior.
Em caso de resposta negativa, inclusive no que conceme à existência de membros

320 o tema merece outro viés de análise no âmbito comunitário europeu. com efeito, tendo-se
em conta as disposições internacionais relativas ao direito à convivência familiar, os Estados
europêus dispõem de regrasjurídicas que reconhecem aos indivíduos regularmente assentados
em dado território, o direito de terem consigo seus familiares. Obviameñte, o direito se efetiva
com particularidades quando se trata de cidadãos comunitários ou não comunitários. A respeito:
,ARENAS CARCíA, Rafael. Problemas derivados de la reagrupací on 1rlmiliar. Anuário Espalñol de
Derecho Internocionol Privodo, Madrid, no 5, pp. z693o7, zoo5.
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da famfia alargada no exterior, o caso perderá. a caraclerística que demandava a
atuação do direito intemacional privadq devendo submeter-se, a partir de então, à
legislação material brasileir4 que se aplicará propria e diretamente.

Já no caso de haver ulgu- elemento estrangeiro na relação,mesmo depois

da reunião da fal;;rília em território brasileiro, persistirá a necessidade de se

indagar sobre a lei aplicável a suas relações, que serão regidas em sua maioria,
como se afirmou, pela lei brasileira, enquanto lei do domicílio da criança, ou

pela lei mais favorável ao credor dos alimentos. Nesse caso, como os elementos

pertinentes relacionam-se ao ordenamento brasileiro, será esta a aplicável.

lV. RrcunçÃo Do Trn¡n prm Socrronor l¡r¡rrn¡¡Rcror.¡Rr-

r. A CoNvrNçÃo on Hnn CoTcTRNENTE À Co¡uprrÊrucn, LEt

ARrlcÁvrL, RrcoruHscr¡vrENTo, ExrcuçÃo r CooeERAÇÂo EM

MnrÉn¡n DE RrspoNsABruDADE PRnrrurnl E MEDIDAs DE PRorEçÂo

DA cRrANçA, DE 1996

Esta convenção, aprovada no seio da Conferência da Haia de Direito
Internacional Privado321, encontra precedentes na história das próprias
Conferências. Sua aprovação teve como um de seus objetivos, expressamente

declarados em seu preâmbulo, o de revisar as disposições da Convention du 5
octobre 1961 concernønt lø cornpétence des øutorités et la loi applicable en møtière de

protection des mineurf22 que, por sua vez, havia sido aprovada como consequência

dapercepçãodeque aConsentiondul2juinlg02pourréglerlatutelledesmineurs
era dotada de mecanismos que haviam se tornado ineficazes para a persecução

de seu objetivo principal323.

321 Trata-se de organ¡zação internacional que persegue a unificação progressiva das regras de direito
internacional privado. Nascida das constantes convocações de conferências internacionais por
parte do governo do Reino dos Países Baixos, sob a influência de Tobias Michael Carel Asser,
que conseguiu por em prática o sonho que fora acalentado originalmente por Pasquale Stanislao
Mancini, entretanto mortq a Conferência institucionalizou-se em r95t. Originalmentefrequentada
por países europeus, tem hoje como membros países de todos os continentes, filiados a todas
as grandes famílias jurídicas, dentre os quais o Brasil que, após curto período como membro,
na década dery7o, denunciou o Estatuto e voltou a ser membro efetivo em zoor, tendo, no
entanto, participado de reuniões como convidado nesse interregno. Cf.: RODAS; MONACO./4
Co nfe rê n cí a d o H o i o..., cit., pp. g g-t 02, 1 2't | 1 29-133, 1 45-1 52 e 6g-t 67.

322 Todas as convenções da Conferência da Haia de Dire¡to lnternacional Privado podem ser
consultadas em sua página na rede mundial de computadores (www.hcch.net).

323 A respeito das dificuldades havidas na aplicação da convenção de r 9oz sobre tutela, inclusive com
referência ao caso Boll, julgado pela Corte lnternacional deJustiça (,{ft íre relotive ù lo Convention
de tgoz pour régler la tutelle des mineun orrêt du z8 novembre r95B), e que desembocaram na
aprovação da convenção de r96r, veja-se, dentre muitos outros: PÉREZ VERA. Elisa. El menor en
los convenios de la Conferencia de la Haya de Derecho lnternacional Privado. Revìsta Españolo
de Derecho lnternocional, Madrid,v. 45, no t, pp. lot-114, 1993/ pp. ro4-1o5. Entre nós, com ricos
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A Convenção sobre a competência e a lei aplicável em matéria de proteção
de menores, de 19ó1, entrou em vigor intemacional em 4 de fevereiro de 7969,
dez anos depois de proclamada a Declaração universal dos direitos da criança e

pode, por isso, ser apontada como uma das primeiras tentativas da comunidade
internacional no sentido de tornar instrumentais os direitos então declarados,

por meio de sua positivação internacional. Atualmente, vigora ainda para

treze Estados europeus (Alemanha, Áustria, Espanha, França, Holanda,Itália,
Letônia, Lituânia, Ltxemburgo, Polônia, Portugal, Suíça e Türquia32a) e para

Macau, dos quais Letônia (por ratificação) e Lituânia (por adesão) são partes

na convenção de 1996.

A convenção de 7967 atribui competência genérica em favor das autoridades

judiciárias e administrativas de um determinado Estado contratante para que

este tome as medidas consideradas necessárias p ara garanút proteção aos direitos

pessoais e patrimoniais da criança325 sempre que sua residência habitual esteja

fixada naquele Estado (art. 1"), estabelecendo-se como lei aplicável parareger

tais medidas urgentes de proteção o ordenamento jurídico do foro, a lex fori
(art.2"). A"previsão convencional relativa à competência dâvazão ao chamado

princípio da eficiênciar por se considerar que as autoridades desse Estado parte

são as que ostentam melhores condições e melhores informações para intervir
imediatamente a fim de proteger acriança.Por outro lado, a previsão a respeito

324

325

detalhes: DOLINGER. A criança no direito..., cit., pp. r9u-r9B. O referido caso opôs Suécia e

Holanda relativamente a medidas de proteção tomadas pelos judiciários de ambos os países,

em caráter definitivo, com referência à mesma criança. Com efeito, no que diz respeito a essa

temática, e como se verá, no texto, adiante, é possível que se estabeleça conflito entre uma
medida provisória tomada em um Êstado e uma medida definitiva tomada em outro Estado. No
entanto, como salientam VERWILCHÊN; HOUTTE. Conflits d'autorites ..., cit., p. 4o7, nesses casos,

normalmente a medida definitiva destina-se a substituir a medida provisória. Mas também é
possível que o conflito se instaure entre duas medidas com vocação definitiva. Foi o que ocorreu
no caso Boll em que cada Estado determinou medidas diversas de proteção à criança: assistência

educativa (Suécia)e atribuição do poderfamiliarao pai da menina e, posteriormente, a tutela da
mesma a uma tutora (Holanda). Segundo os últimos autores citados, o tipo de conflito inscrito
no caso Boll foi a origem das tensões entre jurisdiçöes de Estados diferentes.

Polônia eTurquia não participaram das negociações, tendo aderido à convenção. Conforme dispõe
o art. 21, 2, do texto convencional. os Estados signatários têm a faculdade de declarar se aceitam
que a convenção os vinculem aos Estados aderentes, o que se faz por meio de declaração dirigida
ao depositário. Cf. BONOMI, Andrea. La convenzione dellAja de r96r sulla protezione dei minori:
un riesame dopo la ratifica italiana e l'awio dei lavori di revisione. Riv¡sto di D¡ritto lnternozionale
Privoto e Processuale,Padova,v.3t, no 3, pp. 6o7-656,t995, p.6o8, nota 3. As conclusões do autor
podem ser estendidas à Letônia, Lituânia e Macau. Curiosamente, o autor inclui dentre os Estados

contratantes a Eslovênia. Todavia, esta informação não se coaduna com aquela disponível em
<http://hcch.e-vision.nl/upload/statmtx-f.pdf', (último acesso em z3.o9.zoo8).

A convenção considera como criança o ser humano que ostente esta condição tanto na legislação

do Estado de sua nacionalidade como no Estado de sua residência habitual. Trata-se de critério
cumulativo, portanto, e que acaba privilegiando a determinação Iegislativa materìal que estabelece
a idade mais baixa. Cf. BAUDOUIN, Jean-Marie. La protection du mineurétranger par le juge des

enfañs. Revue Cr¡tique de Droit Internationol Privé, Paris. v. 83, no 3, pp. 483-5o3, t994, p. 4BB.
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da lei aplicável se atém à verificação do princípio da coincidênciaforum-iuf2í.

Lembra Rui Manuel Moura Ramos que, muitas vezes, as medidas a se tomar

no âmbito interno do Estado serão da alçada das autoridades administrativas.

Assim, como a estas não é exigido o conhecimento jurídico, ser-lhes-ia muito

dificil aplicar qualquer norma estrangeira, dada a tecnicidade presente em tal

procedimento. Daí a conveniência do recurso ao princípio da coincidência

forum-iufz7. Além disso, e com Batiffol, o autor lembra que o recurso a tal

princípio permitiu afastar a discussão, de resto de diftcil enfrentamento à época,

acerca de qual dos elementos de conexão escolher para a regência dos aspectos

pessoais e familiares: se a lei nacional ou a domiciÏaC2s. No entanto' o assunto

aparece camuflado na convenção.

Segundo suas disposições, as medidas tomadas com base nos artigos 7" e2"
subsistirão apenas até que outro Estado que também seja competente, porém

por título diverso (nacionalidade da criança1lt.g.), tome as medidas exigidas

pela situação. Da mesma forma, prevê o art. 90 que a competência se desloca,

em casos extremos e urgentes, pala o Estado em que a criança se encontrar.

Em ambas as hipóteses, o Estado que determinar uma medida de proteção

deve comunicâ-la ao Estado da nacionalidade da criança ou ao Estado de

sua residência habitual, conforme o caso32e. Segundo Peter Nygh, hâ certa

preferência pelo critério da nacionalid ade para afrxação da competência quando

se trata de tomar medidas definitivas relativamente à proteção das crianças,

conforme determinação contida no art. 4" da convenção33O, bastando, para tanto,

a demonstração de seu interesse em decidir sobre a questão conflituosa, tudo

a fim de garantir maior permanência e unidade da lei aplicável, se comparada

à lei da residência habitual, de mais fácil modificaçáo33r. Como ressalta Paul

Lagarde "la competénce prioritaire reconnue par I'article 4 aux autorités

nationales de I'enfant n'est qu'une survivance historique qui rÌa plus sa place

326 MOURA RAMOS. RuiManuel Gens de. La protección de los menores en el âmbito internacional -
las nuevas normas convencionales de La Haya aplicables a la protección de menores en supuestos
de conexión múlÍiple. ßtatuto personoly multiculturolidod de lofomilìo. Madrid: Cole4 pp.6l-8c,
2ooot p.70.

327 MOURA RAMOS . Do lei oplicdvel..., cif., p.164.

328 MOURA RAMOS. Da Ieì aplicáveL.., cit., pp. r63-t64.

329 BAUDOUIN. La protection..., cit., pp.49o-49t.

33o A preferência pela nacionalidade tornou esta convenção não aceitável por parte dos países

aÍefosàcommon low. Assim: NYCH, Peter E. The New Hague Convention on Child Protection.
Au stra Ii o n J o u rn o I of Fo m i Iy Law. v. 11/ pp. 5-1 o, t 992 p. 5.

33r HERRANZ BALLESTEROS, Mónica. É1 interés del menor en /os convenios de Io Conferencia de Lo

Hoya de Derecho lnternacional Privodo.Yalladolidl. Lex Nova, 2oo+ p.123.

I
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dans une convention moderne"332, e isso porque a maior proximidade parece

ser aquela que se estabelece com o Estado da residência habitual da criança.

Outro problema que efetivamente se põe é aquele relativo às crianças com

dupla ou plúrima nacionalidade, quando então,vários Estados, que consideram

a criança como sua nacional, poderão requerer o reconhecimento de sua

competência333, o que forçou muitos Estados europeus propensos a reconhecer

casos de plúrima nacionalidade a fumarem uma série de convenções bilaterais33a.

O problema se justifica pela igualdade entre homem e mulher no que concerne à

manutenção e transmissão de sua nacionalidade nos países afetos ao sistema do

ius søngui.ni.s. Com efeito, se no passado a mulher adquiria, por via do casamento,

a nacionalidade de seu marido e se a nacionalidade se transmitia à prole em

razão dapaternidade, acÅança ostentava a nacionalidade comum de seus pais.

De forma correlata, mesmo nos países em que era reconhecido à mulher o

direito de manter sua nacionalidade originária, era-lhe tolhido o direito de

transmiti-la àprole,razáo pela qual a criança era nacional de um único Estado:

o Estado de seu pai. Essa realidade persistia em 1967, quando da assinatura

da convenção, mas foi logo substituída pelos avanços sociais. Soma-se a isso o

fato daConferência daHaiacontar dentre seus membros, atualmente, Estados

que transmitem a nacionalidade ius soli, senão exclusivamente (v.g., países da

América Latina), ao menos subsidiariamente (v.g. França e Portugal)335. A
verificação do fenômeno da dupla nacionalidade, então, pode represeîtaÍ a

adoção de medidas concomitantes e incoerentes entre si, por parte de cada um
desses Estados, tal qual ocorrera, àfu2 da convenção de 1902, no caso 8o11.

A solução para tal conflito aparente de jurisdiçöes, então, baseia-se na busca

de critérios subsidiários que possam determinar a nacionalidade prevalecente,

quase sempre com recurso àprimazia da nacionalidade do foro, o que é, em

verdade, tornar irrelevante a dupla nacionalidade336.

De forma coerente, a convenção de7967 prevê que toda medida de proteção

determinada pelo Estado da nacionalidade da criança em decorrência da

aplicação de sua lei interna será imediatamente reconhecida em todos os Estados

LACARDE, Paul. La protection du mineur double-national talon d'achille de la Convention de
La Haye du 5 ocfobre tg6t. L'unif cozìone del diritto internozionole privoto e processuale - Studi in
memorìo di Morio Giuliono. Padova: Cedam, pp. 529-542, tgÙg, p. 54o.

MONTANARI, Michela. Giurisdizione e riconoscimento delle decisioni sulla protezione del minore
bipolide tra convenzione dellAja delrg6t e diritto comune. Rìvisto di Dir¡tto lnternozionole Privoto
e Processuole, Padova, v.38, no r, pp. gg-r'rï, zooz, em especial pp.rcSetseg.

MOURA RAMOS. La protección..., cit.,p.7t.

LACARDE. La protection..., cit., p.53r.

Com a citação de inúmeros casos e seus critérios de resolução: LACARDE. La protection..., cit.,
pp.532-539.

334

335

336
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contfatantes, sem dispor, no entanto, relativamente à executoriedade de tais

decisões, que restam, portanto, afetas aos mecanismos de execução discþlinados

pelo direito interno dos Estados requeridos, o que dificulta o funcionamento

prático dos mecanismos estatuídos pela convenção337.DaíporqueTito Ballarino

tenha classificado tais mecanismos de cooperação entre as autoridades dos

Estados contratantes como'þoco efficaci"338.

Todo esse mecanismo criado pela convenção de 1961 pressupõe um

intrincado sistema de comunicação entre os Estados parte que, todavia,

prescindem, em sua estfutura organizacional, de entidades com a competência

das atuais autoridades centrais33e, previstas em várias convenções da Conferência

daHuaparafacilitar a comunicação internacional relativamente à aplicabilidade

das convenções que as prevêem3{.

Tendo como principal objetivo o de obter o compromisso dos Estados

quanto à repartição de competências, a convenção de 1967 trouxe inúmeros

problemas que, na praticarimpossibilitaram uma efetiva coordenação entre as

ãutoridades do Estado de residência habitual e do Estado da nacionalidade da

criança3a1,l\lém disso, a ausência de regras explícitas e facilitadoras a respeito

do reconhecimento e da execução de tais decisões sobre medidas de proteção,

como já se salientou, acabou por tornar incompleta a convenção nas hipóteses

em que se fazianecessáfia a produção dos efeitos da sentença em Estado outro

que não o da nacionalidade da criança, como por exemplo, o Estado da situação

dos bens. Naqueles casos, principalmente, não obstante tef-se aplicado, com

grande probabilidade, a lei da nacionalidade da criança, impossibilitava-se o

reconhecimento automático da decisão nesse ultimo Estado, tornando moroso

o seu reconhecimento e morosa a produção de seus efeitos.

337 BAUDOUIN. La protection..., cit., p. 49t.

338 BALLARINQ Tito . Diritto internazionale pr¡voto.2. ed. Padova: Cedam, t996, p' 489'

33g Cf. BAUDOUIN. La protection..., cit., p. 4g2, nota 16, ao informara competência interna francesa

para receber tais cómunicações. Aliás, a dificulclade de se estabelecer esta autoridade foi um

äos fatores responsáveis peio tardio depósito do instrumento de ratificação italiano, realizado

após o início däs negociações, em sede de comissão especial, para a substituição da convenção

dä r96r. A respeito da peculiaridade italiana, BONOMI. La convenzione..., cit., pp. 6o9-6to.

34o Veja-se, a respeito: BORRÁS RODRíCUEZ. Alegría. El papel de la "autoridad central": los

Cónvenios deLa Haya y España. Revisto Espoñolo de Derecho Internocionol, Madrìd, v. 45, no

r, pp. 63-8o, t993.

341 BORRÁS, Alegría; PÉREZ VERA, Elisa. Conferencia de Ia Haya de Derecho lnternacional Privado:

primera comisión especial para la modificación del Convenio sobre protección de menores (26

ä" ,nuyo u 3 de junio de r994). Revisto Espoño,lo de Derecho lntemacionol, Madrid,v. 46, no z, pp.
gt6-gt'g,ggq; óf gO¡R, t"d. fhe Hague Conference and Dutch choice of law: some criticism and

á suggestiãn. rueú erlonds Internotionol Law Review,The Hagug v' 4o, no r, pp' r-r4, r993, p' 6'
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No que concerne ao âmbito material de aplicação da convenção, no entanto,
um grande passo foi dado relativamente a sua antecessora, a convenção de

1902, posto que ampliado o conceito de medidas de proteção, abandonou-se a

regulação da lei aplicável tão-somente para reger a tutela, passando-se a regular
a competência e a lei aplicável às medidas de proteção em geral, o que parece

refl.etir certo avanço na consideração da condição da criança enquanto sujeito
de direitos, na esteira, aliás, da Declaração universal dos direitos da criança,
como já se salientou. Nesse sentido, essa convenção permite a repartição de

competência e prevê a lei aplicável no que concerne à regulação do exercício

do poder familiar quando os pais se separam, a forma de atribuição da guarda
etc. muito embora fosse possível aos Estados partes reservar a aplicação da
convenção nas hipóteses de separação dos genitores3a2.

Em que pese o fato de vigorar entre vários e importantes países europeus,
não se vai dar maior atenção a esta convençãorpois, como já ressaltado, a mesma
temática por ela regulada mereceu aatençio dos Estados rnembros por ocasião

das negociações qùe levaram à adoção da Convention cnncernant la compétence,

Iø loi øpplicable, Iø reconnøissønce, Iþxécution et lø coopération en matière de

responsøbilité pørentøle et de rnesures de protection des enfantfa3, de 79963aa.Est:a

convenção entrou em vigor internacional em 1" dejaneiro de 2002 e conta hoje
com a participação dos seguintes Estados membros da Conferência: Albânia,
Austrália, Bulgária, Equador, Eslováquia, Eslovênia, Estônia, Hungria, Letônia,
Lituânia, Marrocos, Mônaco, República Tcheca, Ucrânia, além da adesão da
Armênia. A convenção encontra-se, no entanto, assinada pelos seguintes países

membros da Organrzação Internacional Alemanha, Áustria, Béþca, Chipre,

342 VERWILCHEN; HOUTTE. Conflits dãutorites..., cit., p.4tz.

343 O Bureau Permanente da Conferência da Haia de Direito lnternacional Privado havia proposto
três possíveis denominações para a convençâo em tela, todas mais sintéticas que o nome afinal
adotado. Dentre elas, a sugestão que parecia agradar mais era "Convention sur la protection
internationale des enfants", que acabou sendo adotada, na prática, por muitos autores que
escreveram sobre o tema. O título sugerido, no entanto, dizia pouco sobre o conteúdo do acordo
ao mesmo tempo em que demonstrava aptidão para se referira toda sorte de proteção, podendo
remeter o intérprete mais apressado, por exemplo, à ideia de se tratar de uma convenção sobre
direitos humanos. Daí a proposta holandesa no sentido de se batizar o tratado de "Convention
réglant fe droit international privé en matière de proteccion des enfants". Prevaleceu, entretanto/
a proposta analítica elaborada conjuntamente por uma série de delegações. Cf. PICONE, Paolo.
La nuova convenzione dellAja sulla protezione dei minori. Rivisto dì D¡ritto lnterndz¡onole Privato
e Process ua le, Padova, v. 32, no 4, pp. 7o5-7 48, tgg6, p. 7 6, nota r.

344 Quanto aos trabalhos tendentes à revisão da convenção de r 96r: BORR 4S, Rlegría. Conferencia
de la Haya de Derecho lnternacional Privado: segunda comisión especial para Ia revisión del
Convenio de la Haya de r96r sobre protección de menores (La Haya, 6-17 de febrero de r995).
Revisto Españolo de Derecho lnternocional, Madríd,v.47, no t, pp.314-317,1gg5; BORR,4S, Alegría.
Conferencia de Ia Haya de Derecho lnternacional Privado: tercera reunión de la comisión especial
sobre la protección de los menores y de los incapaces mayores (La Haya, rr-zz de septiembre de
lgg5). Revista Espoñola de Derecho Internocional, Madrid, v. 47, no z, pp. 4g3-4g5, tgg5.
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Dinamarca, Espanha, Frnlândia, França, Grécia, Holanda, Irlanda, Itália,
Luxemburgo, Polônia, Porrugal, Romênia, Reino Unido, Suécia e Suíça3+s.

Percebe-se, assim, que se ratificadas todas as assinaturas apostas à convenção,

apenas Turquia e Macau continuarão, no futuro, afetas às disposições da
convenção de 1961. Além do mais, a prâtica da conferência tem demonstrado
que nessas hipóteses, acaba ocorrendo a denúncia por parte dos Estados que se

encontram apegados aos textos mais antigos. Foi o que aconteceu,por exemplo,

com a convenção sobre adoção internacional firmada na década de 60, e hoje
totalmente substituída pela convençáo de 7993.

Os desenvolvimentos sociais levam a que as convenções sobre lei aplicável

a aspectos do direito de família se tornem, em boa medida, supérfluas.Tal fato
atingiu em cheio a convenção de t96I e havia consenso no que concerne à
necessidade de sua substituição paulatina. Agregado a esse fator, recordou-se

a inexistênciaprâtica de uma convenção que regulasse as medidas de proteção
dirigidas a adultos incapazes,então ainda regidas pela convenção de 7905346.

Todos esses fatores levaram a que se discutisse no seio da Conferência a

possibilidade de alargamento da convenção a fim de que ela abarcasse o
reconhecimento e a execução de decisões, bem como que se procurasse incluir
nessa nova convenção medidas de proteção dirigidas aos maiores incapazes.

Durante as negociações, no entanto, foi proposta a separaçáo dos objetos por
sujeito de proteção, que dariam origem a duas distintas convenções: uma sobre

a proteção das crianças e outra sobre a proteção dos adultos incapazes3a7.

O objeto dessa convençãoconsiste em determinar a competência dos Estados

no que concerne à tomada de medidas tendentes à proteção da pessoa das

crianças e à proteção de seus bens, além de se designar ale\ que deverá ser

aplicada por tais Estados considerados competentes para o estabelecimento

345 Cf. .http://hcch.e-vision.nllupload/statmtx_f.pdf>. tJltimo acesso em z3.o9.zoo8.

346 "Le nombre des personnes âgées de plus de 6o ans devrait être de 6oo m illions en zoo¡ et doubler
avant zoz5. Celui des personnes âgées de plus de Bo ans, actuellemente de quelque 5o millions,
passerait à r37 millions en zoz5. La démence sénile, particulièrement la maladie dAlzheimer, croît
avec l'âge. Des études épidémiologiques fon apparaître que le taux de démence, de 3% entre 65
et74ans, passeà ß%ente75ef84ans, pouratteindre4T%au-delàde B5 ans. Actuellement,2oyo
des personnes âgées de plus de Bo ans seraient démentes. (...). Le problème de la protection des
majeurs s'est internationalisé du fait à la fais de l'accroissement des mouvements de populations
et de la répartition de plus en plus fréquente des biens d'un même patrimoine sur le territoire
de plusiers Êtats." LAGARDE, Paul. La convention de la Haye du r3 janvier zooo sur la protection
internationale desadultes. Revue Critique de Droit lnternotionol Privé,Paris,v.Bg, no z, pp.l59-t7g,
zooo, pp.l6't-t62.

347 Tanto assim que as duas convençöes tiveram o mesmo relator, o Professor Paul Lagarde. Cf.
LACARDE, Paul. La nouvelle convention de la Haye surla protection des mineurs. ReøueCritique
de Droit Internotionol Privé, Paris, v. 86, no 2, pp. 217-237,1997, p. zrB, nota z; LACARDE, Paul.
La convention de la Haye du r3 janvier zooo sur la protection internationale des adultes. Reyøe
Critique de Droit lnternotionol Privé, Paris, v. 89, no z, pp.t59.r79, zooo, p. r6o, nota 3.
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das medidas cabíveis. Também é estabelecida a lei aplicável à regulação da
autoridade parental, cuja extensão é trazida pela convenção, como se verá.

Da mesma forma, a convenção estabelece a obrigação e assegura que todos
os Estados contratantes reconheçam e executem as decisões havidas em outro
Estado parte, além de criar mecanismos de cooperação considerados necessários

para o bom funcionamento e persecução dos objetivos da convenção.Isso porque
as noÍnas de cooperação entre autoridades nacionais se apresentam como ponte
apta a permitir o bom funcionamento das regras relativas aos demais setores

regulados pela convenção.

A convenção de 7996 define autoridade parental como a regulação dos
direitos, deveres e obrigações que incumbem aos pais, aos tutores ou a quaisquer
outros representantes legais das crianças, no exercício da proteção de sua pessoa
e dos bens a elas pertencentes. Na esteira da Convenção sobre os direitos da
criança, deI989,a convenção de7996 considera criança todo ser humano que
conte até dezoito anos de idade.

A convenção optou por estabelecer uma lista não exaustiva348, mas
meramente exemplificativa do que pode ser considerado "medidas de proteção",
para, em seguida, excluir de seu campo de aplicação algumas medidas que, em
que pese poderem ter algum carâter protetivo, constituem objeto de regulação
por outras convenções daHua3ae rou a respeito dos quais não se tenha atingido
consenso quando se buscava estabelecer o campo de aplicação da convenção,
optando-se pela exclusão de tais medidas em alguns casos350.

Assim, são medidas de proteção ao abrigo da convenção: a atribuição, o
exercício, a suspensão ou a destituição da responsabilidade parental,bem como
sua delegação temporária ou definitiva. A atribuição da guarda de ûlhos, bem
como a regulação do direito-dever de visitas, o que inclui, no âmbito da guarda,
o direito de fixar o domicílio3s1 e a residêîcia3s2 da criança e, no âmbito do
direito-dever de visitas, a possibilidade de remover a criança, temporariamente,

348 BUCHER, Andreas. L'enfant en droit internotionol privé. Genève/Bâle/Munich: Helbing &
Lichtenhahn,2oo3, p. r78, aceitando o caráter não exaustivo do rol, afirma no entanto que "il
est très difficile de trouver une mesure qui ne pourrait être ragée dans aucune des rubriques".

349 Assim, também, ITERSON, Dorothea van. The New Hague Convention on the Protection of
Children: A View from the Netherlands. Unìform Law Review/Revue de Droit lJnforme, Paris, no

3, pp. 474-487,1997, p. 476.

35o LACARDE. La nouvelle convention..., cif., p. zzt.

351 "Domicile can present distortions. particularly when the domicile of a child is dependent on
that of an absent parent" NYCH, Peter. The Hague convention on the protection of children.
Netherlonds Internationol Low Revieø2, The Hague, v. 45, no r, pp. r-z1, tggB, pp.12-13.

352 MOURA RAMOS. La protección.../ cit., p.72.



138 - CUARDA lr.¡rrnNncroN¡l oe Cnrnruç¡s

para um local diverso daquele em que reside habitualmente.A tutela, a curatela3s¡
e medidas análogas são também incluídas no âmbito da convenção, bem
como a possibilidade de sua transferência a uma famihaacolhedo¡a ou a um
estabelecimento oficial, além de se prever a instituição da køføtømuçulmana,
que se incluiria no meio do caminho entre a guarda de fato de uma criança
e a adoção simples3sa. Da mesma forma, incrui-se no âmbito d.a convenção a
designação de pessoas ou instituições que serão responsáveis pela criança, como
é o caso de uma babá ou de um colégio interno, devendo-se obedecer, nesses
casos, a lei indicada pela convenção.

Também está incluída a obrigação estatal de se fiscalizar os atos relativos
ao exercício do poder familiar, ou à autoridade parental - pa ra falar nos termos
da convenção - exigindo-se certa atuação que vise, por exempro, suspender o
poder familiar mal exercido. Por fim, deve-se fazer renerência à obrigaçao de
se administrar os bens dos infantes3ss. Não há, portanto, incompatibilidades
de fundo entre esta convenção e a convenç ão d,e r9g9 ,obr. o, d.ireitos da
criança356, podendo-se, por isso, adiantar que a convenção de 7996encontra-se
harmoniosa relativamente à legislação material brasileira vigente.

Qranto aos temas que se encontram excluíd.os do âmbito de aplicação da
convenção, deve-se fazer referê.ncia ao seu caráter peremptóriors?. Assim, a
convenção não se aprrca a diversos casos que a própria aplicação prâtica da
convenção de 1967 tratou de descartafss: estabelecimento ou contestação de
paternidade, adoçáo, salvo suas consequências, porquanto esse ato jurídico
estabeleça verdadeira reração parerno-filial, em tudo assemelhada à filiação
biológica.Também não se aplica à regulação do nome e prenome da criança, a

353 No Brasil a curatela é medida de proteçâo destinada a adultos incapazes e, portanto, estaria ao
abrigo material da convenção de'zooo, sobre a proteção internaciånar do, adrrtor.

354 "La Kofalo è un istituto del diritto islamico, non assimilabile all'adozione e inidoneo a produrre
legami di filiazione, per cui un fanciullo bisognevole di protezione pu¿ 

"so" t¿uleju¿ice tutelare
o eccezionalmente dagli stessi genitori) affùato da una istituzione pubblica'o fn?uutu, o ud unu
famiglia mussulmana, che si prenderà cura della sua persona e dei suoi beni,,. plCONE. La nuova

l"ly_"ï'-.ï,:.jl.,p.trr, nota rg.rambém: BECK_iECCOZ, RoberlaAluffì.¿e Èjgidetdirinodi
Jom¡gr¡o negri stoti arabi det nord-lfrico. Torino: Fondazione ciovanni A gneri, ryi7.

355 Muito embora, nesse caso, a convenção admita, por meio do art. 55, a aposição de reserva
quanto a competência de outros Estados, estabelecendo sua compeióncia'exclusiva em razão
do elemenro de conexão /ocus rei sitae inremamente adotado per. ertãáã. 

'-'' -
:s6 "Era stata presentata yna_propostatendente a precisare quali principi della convenzione delle

Nazioni unite sui diritti del fanciullo (del zo novembre r9B9¡ ãndassero piesipart¡colarmente
in considerazione, ma la-proposta non ha ricevuto il consãnso uella laria mfi]ioranza delledelegaroni". A proposta fora apresentada pof prænr¡gqo9s nao-gou"rnui"ntlï participantes
da sessão diplomática na qualidade de convidadãs. cr. Þtcour. Ïa *r"".å""""r1"ne..., cir.,pp.7o8-7o9 e nota rr.

357 LACARDE. La nouvelle convention..., c¡t., p.221.

:SB BUCHER. L'enfant..., cit., p.178.

i
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sua emancipação, às obrigações alimentares, ao trust e à sucessão3se, à seguridade

,ociai, a, poüúcas públicÃ de caráter geral ou homogêneo3óo relativos à educação

e à saúde, às medidas de caráter social tendentes à reintegração social dejovens

que tenham cometido ulg*- ato infracional ou anrilogo,bem como as decisöes

em matéria de asilo3ó1 e imigração3ó2'

De maneira geral, a convenção atribui competência para processar e decidir

a respeito d", ,ri"didu, de proteção às autoridades judiciais ou administrativas

do Estado contratante eûrque a criança tenha sua residência habitual, por as

considerar as autoridades melhor situadas para a decisão363. Como ocorre com

as demais convenções firmadas na conferência da Haia, esta não define o que

seja residência habitual. Trata-se de política deliberada da organização, como

deixa claro Peter NYgh:

,tllthougbtheconceptofhøbitualresidenceisknoquntosomelegalsysterns

and is use @ thetn for priøate internøtional law ?ar/oses' the Hague

Conference conce\t ntust be seen øs an autonomous non-technical concept'

ItindicatesthecentreofgraviQofthecllitd\Iifeandøctiaitiesatthe
releaant time. (. . .). The habitual residence of the child need not coincide

with thøt of the ?arent 0r ?arents' Ob'ttiously the child who lives uith the

mother will høve its centre of life\ acti'ttities at the sarte place as the rnothet'

But,ifsbesendsthechitdtolirleusithothers,theirlløbinalresidencewill

di<terge whether or not the person s'tith uhom the child liÚes has þrmal

righx of control over the child'a'a

A alteração da residência habitual implica' normalmente' e salvo as

hipóteses de modificação ilícita da mesma, a alteraçáo da competência que,

entretanto,permanece relativamente às autoridades originalmente competentes

,ru, ,ito"çö.s de ilicitude36s (subtração ou não-retorno)' exceto se houver

Cusr¡vo Frnn¡z o¡ Cnvpos Monnco - r39

As medidas de proteção relativamente às crianças refugiadas R9de1 seltolSdas com.base na

;;"*d;;"gu;do dðtermina oìrt.6o dot"rto.Á ruspeiio: ITERSON.The New Hague.. .,cit.,p. nB-

,,Senercibelaintencióndellegisladordecircunscribirsealámbitodelasrelacionesdederecho

;,="äï.';#;r"Ir" ¿"ì r¡ri"rìcreado las grandes instituciones autónomas del derecho de

iJ;#;""'ili;;;i;;ffiil; *t"r"nt" a"elas puede abarcar cuestiones que afectan a la

;ñ;c,oi J"l;s *enorey (tutouRA RAMOS' La protección"'' cit'' p'72)'

HERRANZ BALLESTEROS. Él interés del menor.''' cit'' p'124'

NYGH. The Hague convention..., cit', pp' 12-r3

PFUND. The Developing..', cit., p.62'

359

360

36r

362

363

364

36s
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concordância - ainda que ficta - dos responsáveis pela criança com a alteraçã,o
da residência.Tal conco¡dância se determina pela contagem do praode um ano
a partir da ciência efetiva ou presumida (do momento em que o guardião soube
ou devia ter sabido) do atual paradeiro da criança por parte de s.rrs responsáveis.
Ou seja, sua inatividade implicará, nesses casos, na alteração da residência
habitual da criança para 6ns de determinação da competência internacional
para o estabelecimento de medidas de proteção36ó. Deve-se, no entanto, cuidar
para uma veriñcação rþrosa de tais situações. Nesses casos, Andreas Bucher
lembra que a propositura de ação de busca e apreensão pero guardião, assim
como qualquer outra medida por ele aventada que demonstre cla¡amente sua não
concordância com a subtração da criança, serâ aptaa conservar a competência
no local da residência habitual originária da criança. Lembra, no entanto, que
as autoridades do local onde a criança se encontrar serão sempre competentes
para adotar quaisquer medidas que considerem necessária, 

" 
,rrg.rrt., para. a

proteção dos infantes ali localizados367.

Em qualquer hipótese, a autoridade competente do Estado da residência
habitual da criança pode renunciar a sua competência em favor d.e outros
Estados contratantes, desde que se configure ulgo- dos casos previstos no art.
B da convenção, como é o caso da transferência de competência para, o Estado
da nacionalidade da criança, o Estado onde estão situados se,r, berrr, ou, ainda,
o caso de transferência da competên ciaparaoutros Estados, competentes para
julgar temas correlatos àquele que está em tela. com efeito, nas hipóteses de
situações ligadas exclusivamente a um ordenamento jurídico, costuma viger
o sistemø de cumulação de competências em que o juiz competente para decidir
acetce- do divórcio, da separação ou de qualquer outra forma de dissolução da
vida em comum dos membros de um casal acabam assumindo a competência
para decidir acerca das questões correlatas a estas.Tal sistema, que em princþio
não vigora em casos afetos ao direito internacional privado3ó8 em razão da
aplicabilidade dos princípios da proximidade e da proteção da parte mais
fraca darelação (forçando o estabelecimento de competência, pr"dr.rr,., qrr.

266 MOURA RAMOS. La protección... , ciT., p.74.
S6l BUCHER. L'enfonf..., cir., p. r8r.

:68 Veja-se, porexemplo. o art. Bo da Convenção interamericana sobre normas gerais de direito
internacional privado, que dá faculdade ao juiz para aplicar o dire¡to internacional privado daIy?1, ll" se sujeitando, obrigatoriamente. ao direito internacional pri"uai-aÁ ìr" *usae. Cf.
DOLINCER, Jacob. Convenção interamericana sobre normas gerais de direito internacional
privado. Revisto da Foculdodede Direito do lJnívercidode do Estadoâo No deJan"rio, nio d"Jun"iro,
n 3, p.t9-46, tgg1, pp. 42-43.
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dispersam a análise dos temas correlatos em foïos estrangeiros diversos)3óerpode,

no entanto, ceder, segundo as disposições da convenção, forçando o julgamento

de questões prévias, preliminares ou incidentes à atribuição da guarda no foro

destas primeiras. Tiata-se, especificamente, da hipótese de dissolução' por

qo"|qrr". modo e razâo, da união havida entre os pais da criança (art. 10)370.

Essa hipótese de transferência da competência, no entanto, não estava prevista

no proþto originalmente apresentado para discussão, elaborado pelo Bureau

P"r-arrerrt. da conferência. Isso porque alguns Estados afirmavam inexistir

qualquer liame entre a criança e tal foro. Se esta afirmação é verdadeira, não se

j.rr" .rq,r...r que a jurisdição do divórcio pode ser recomendável por razões

táticas ou ûnanceiras, conforme lembra Eric Clive371. Por fim, como regra

fleúvel e ampla, admite-se a transferência da competência Para o Estado com

o qual a criança demonstrar possuir vínculos mais estreitos. No entanto' esta

foàa de migração da competênciaparadecidir a respeito de uma medida de

proteção da criança deve obedecer a um procedimento de comunicação entre

C,ALVO CARAVACA, Alfonso-Luís; CARMSCOSA CONZ^LEZ, Javier. D e rech o i nte rn a ci on d I
369

370

371

p riva do. v. z. 5. ed. Cranada: Comares, 2oo4, pp' 354-355'

BUCHER. L'enfanf..., cit., p. rB3 lembra que a regra do art' lo da convenção de r996 pressupõe

oue a autoridäde iudiciáiia oú adminisirativa cõmpetente para decidirsobre a dissolução da

Jnøo nuuiau 
"ntreãs 

pais da criança seja, também, competente para adotar medidas de proteção

relativamente às crianças envolvidas, o que pode simplesmente não ocorrer'

cLlVE, Eric. The New Hague convention on Children. Greens Fomily Law Bulletin, PP-3-5, Jan

,gnZ,'p t A modificaçãõ de posicionamento s-e deu, no seio das negociações' por pressões

"'*áLiãuíp"ror 
países membrås da União Européia, que_estavam a negociar, poraquele período,

uma conuLnção sobre competência judiciária e execução de decisões em matéria matrimonial,

.o,¡u,''"nt" thumada de òonventìon Bruxelles I!. Assim: PICONE. La nuova convenzione..., cit.,

p.719. SoOr" a.onvenção Bruxelas ll: BORR45, Alegría. Competenciajudìcial, reconoscìmiento

v eierución de decisiones en materia matrimonial: el reglamento t.347/zooo, de z9 de mayo

íeiliãiu, jfl. n"r¡ to luríd¡ca de Cotolunyo, Barcelona. v. ro2. no 2. pp. 36r-386. zoo:; ESPINOSA

ò¡f¡SUlC, Rosario. La responsabilidâd parental y el nuevo reglamento de-"Bruselas ll, bis":

entã el interés del menor y la cooperaciån judicial ¡nterestatal. Nvista di Diritto lnternoz¡onole

PrivotoeProcessuale,Padova,v.39)no y+,pp.lls-7yz,zoo3; DE BOE&Th' M'Jurisdiction and

"nfor."r"nt 
in international famity ta-, a'tàfyrinth of European and international le€islation'

Netherlands !nternational Low Rev¡erø, The Hague, v.4 g, no 3, pp.3o7-35r, zooz;lvl'ELEAW, Peter'

fÀe gru;iul, f l regulation: how the european ðommunity has moved into family law. Internotional

ond Comporativí Low Quorterly, London, v. 5t, no 4, pp' BB3-9o8, zooz'; M"CLEAN' David' The

Hagre cúild abduction .onu"íiion - the common láw response. Netherlonds lnternotionol Low

ReÏiew,IheHague, v.4o, no t, pp.67-78,t9g3;WÑf , Horatia Muir; ANCEI- Bertrand' La désunion

"uropÉ"nn"' 
le"réglement ditiBruxelles ll'. Revue Critigue de Droit Internationol Prìvé, Paris, v. 9o,

nã:,'pp. +o:-+s7iool. Sobre a transferência de competência dos Estados membros da União

;r,ädéì:r;.;;#ria de direito internacional.privado, qu^e levou, inclusive, à revisão do Estatuto da

Conierência da Haia de Dire¡to lnternacional Privado: KOTUBYJT, CharlesT. External competence

oiitiÀ uu.p"un community in the Hague Conference. of Private lnternational Law: community

ÀarmonÞatìon and worldwide unification. Netherlands lnternotionol Law Rev¡ew, The Hague, v.

Jã, no r, pp. r-3o, zoor. Seja como for, a competência d.o foro do divórcio é limitada à atribuição

åu'gruiiu, ceisando em óutras oportunidades que exijam a revisão do provimento inicial' Cf':

Cftî¡. fhe New Hague..., cit., p. 3. Rdemais, exige-se que ambos os genitores concordem com

u.ornp"tãn.iu AestË foro e qrå eite se mostre adequado aos interesses da criança- Cf. BUCHER'

L'enfont..., cit., P. 184.
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as autoridades centrais designadas pelos Estados para esse fim. Mantém-se,
nesse ponto, a previsão da convenção de 1961, mas se obriga os Estados parte a

indicarem qual o órgão intemo de sua estrutura orgânica que se desincumbirá

de tais tarefas37z.

Dessa forma, apenas nas hipóteses em que a autoridade do segundo Estado
(diferente do Estado em que a criança tem sua residência habitual) aceitar a

competência para o processamento do feito373 é que se admitirá que o órgão

competente do primeiro Estado (residência habitual) decline da competência

que lhe é reconhecida. Trata-se, bem se vê, de critério de atribuição de

competência subsidiária37a,só se admitindo que o Estado da residência habitual
decline de sua competência se houver manifestação expressa de outro Estado

que a convenção considera adequada para transformar o litígio, dizendo que

aceita processar o feito, por se considerar este foro o conveniente para tanto
(forurn conveni.ens). A. razáo é clara: garantir que o melhor interesse da criança
(aqui, interesse na resolução da lide) possa ser garantido, o que não ocorreria
se a convenção tivesse propugnado pela adoção pura e simples da doutrina do

forum non conweniens, já. qte,nessa hipótese, caso o juizo do local da residência

habitual não se considerasse competente, o mesmo ocorrendo com outros
foros previstos na convenção, a lide restaria insolúvel. Bem por isso, conforme
determinado na convenção, apenas se houver a aceitaçáo da competência pelo
juízo considerado subsidiário, poderâ a autoridade competente originária
declinar de sua competência. O juízo de conveniêncialevado a cabo pelo Estado

cuja jurisdição parece ser a mais adequada deve levar em consideração também o

melhor interesse da crianç a.Jânão mais em perspectiva procedimental (interesse

na resolução da lide), mas em perspectiva materiafTs.Yale dizer: os Estados

parte da convenção garantiram aplicação ao princípio do melhor interesse da

criança ao criar mecanismos que impossibilitam a denegação de justiça, o que

ocorreria se tivessem admitido que o tratado denotasse tão-só a doutrina do

forum nzn conoeniens.Caberno entanto, ao Estado que se julgar o mais adequado

para proceder à transformação do litígio,voltar a considerar o melhor interesse

da criança,agora em perspectiva material, por julgar que sua jurisdição é a mais

conveniente para garantir o resultado prático da sentençajudicial ou da decisão

administrativa que afinal se tomará, atingindo-se, assim, o escopo social que o

372 Relaçãoem:.http://wvwv.hcch.net'.

373 A convenção deixa claro, em seu art. 80, que se trata de uma faculdade garantida ao segundo
Estado e, não, de um dever a ele imposto.

374 Nesse sentido: NYCH. The Hague convention..., cif., p.'t7.

J7S PICONE. La nuova convenzione..., cit., p.7t6.



processo ou o procedimento administrativo devem ter e que' nessa seara das

relações humanas é muito claro: o melhor interesse da criança376'

Admite-se, ainda, 
ucomme le miroir de I'art. 8"37, que um Estado tido por

incompetente, mas que gostaria de prover a criança de uma medida de proteção

que considera adequada e conforme o melhor interesse do infante, requeira

ittortzaçáo do Estado competente, via autoridades centrais, para que possa

ele, Estado até então incompetente, decidir a questão nos termos do art' 9o'

Por fim, a convenção atribui competência para as autoridades judiciárias ou

administrativas do local onde a criança se encontra a fim de decidirem sobre

medidas urgentes ou mesmo sobre medidas outras de proteção, sendo certo

que, nesses casos' as medidas são' em certa medida' provisórias' já que cedem

iiante de medidas tomadas por autoridades de outfos Estados cuja situação

seja mais privilegiada à luz das disposições da convenção sobre distribuição

d" .o-p.ie.rcia.-Assim, por exemplo, no que concerne às crianças refugiadas

,^ r*âo de catástrofes naturais ou conflitos bélicos que tenham atingido seu

Estado de residência habitual. As autoridades do local de sua situação atual terão

sua competência reconhecida para a adoçáo de medidas protetivas ao abrigo

da convenção até que se venha a firmar nova residência habitual pana criança

ou até que ela ,..up.r. sua residência originíria (art.6,1, c/c arts. 71,2 e 71,

3)378. O mesmo se passa nas hipóteses de crianças residentes habitualmente em

Estados não contratantes e que necessitem de medidas de proteção no período

em que estejam locaJizaðasno território um Estado conttatante3Te.

Qranto à determinação da lei aplicável, há que se diferenciar duas situaçöes:

d" oÃ hdo, a lei aplicável para reger a atribuição, manutenção ou regulação do

poder familiu, ("ntorid"d" paternal), independentemente da intervenção de

uma autoridade judicial ou administtativa ede outro, a lei aplicável para reger

quaisquer medidas de proteção estabelecidas em favor da criança.

Segundo a convenção de 7996, a atribuição, manutenção ipsoføcto e' em

qrr"lq.r., desses casos, a regulação do poder famíiar,por expressa disposição

lägal'o' por acordo havido entre as partes, independentemente de qualquer

também, pela pronta transformação

Gusr¡vo Frnn¡z o¡ C¡¡¡pos MoNnco - t43

que autoriza o Estado
376 Esse interesse passa

da residência habitual da criança julgue a d emanda, ainda considere aju rçao mars

apropriada, diante da demora aPresentada pelo Estado req uerido em responder à provocação da

autoridade central do Estado requerente. a resPeito da conveni ência de se transferira competência

nos termos da convenção' Nesse sentido: LACARDE

nuova convenzione..., cit', p.V6t nofa32

377 BUCHER. L'enfonf..-, cit., p. t8z.

378 BUCHER. L'enfont..., cit., p.179.

37g BtJCHER. L'enfanf..', cit', p. t8o.

La nouvelle convention.'ì, cit.; PICONE. La

do litígio, o
que não se

que
risd
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provimento judicial (inclusive homologação do acordado), reger-se-á, pela
lei da residência habitual da criança, não se prevendo elementos de conexão

subsidiários. Talregradeflui do aft.76 da convençã o de 7996 que, com o intuito
dejogar pá de cal sobre intensa discussão doutriníriatravadaacerca da natureza

do art.3o da convenção de 1961, construiu-se sob autêntica conformação

de regra de conflito de leis, determinando a aplicação da lei da residência

habitual da criança. Nesse sentido, nas hipóteses em que houver modificação

da residência habitual da criança, poderá ocorrer alteração da lei de regência

da hipótese, determinando nova regulação para o instituto do poder familiar.

Imaginem-se, assim, algumas hipóteses38o. Na primeira, a alteração da

residência habitual esbarra na constatação de que o poder familiar nascido de

pleno direito àIuz da lei aplicável (antiga residência habitual da criança) não

existe segundo a nova lei aplicável. Nesse caso' assegura-se a continuidade da lei

primitiva e mantém-se a autoridade parental de fato anteriormente existente,

até que haja provimento jurisdicional ou administrativo posterior que regule

a questão distintamente (art. 16.3). Na segunda hipótese, a situação criada e

regulada pela lei anteriormente aplicável está contida na regulação da nova lei

aplicável. Nessa situação tanto poderá haver coincidência regulamentar como

poderá ser o caso da nova lei ser mais adequada aos interesses da criança. Em
qualquer caso, aplica-se a lei da nova residência habitual da criança (att.L7).
Por fim, na hipótese de a lei da nova residência contemplar o instituto, mas

atribuí-lo a outro legitimado, entende a doutrina que tal lei deverá ser aplicada,

modificando-se a tinrlaridade da autoridade parental, ipsoføcto da alteração da

residência habitual da criança381.

Qranto à determinação daleiaplicável às medidas de proteção, esta será a lei

do foro competente (normalmente a residência habitual da criança, convertida

em centro de vida e de interesse do infante3s2) segundo as determinações do

Capítulo II da convenção, podendo, no entanto, o Estado competente optar, no

melhor interesse da criança, pela aplicação da lei que apresentar vínculos mais

estreitos com a questão a respeito da qual se deve decidifs3. Isso por que nem

sempre a lei do foro competente (autoridade melhor situada para a tomada de

decisão) é a lei mais indicada a satsfazer os interesses da criança38a.

Para o que segue: HERRANZ BALLESTEROS. fl interés..., cit., pp. 135-136.

LACARDE. La nouvelle convention..., cif., pp. z3l-233; HERRANZ BALLESTEROS. E/ interés...,
cit., p. r36.

MOURA RAMOS. La protección..., cit., p.78.

O que se deve à proposta apresentada, ainda durante a comissão especial, pela delegação italiana.
Cf. PICONE. La nuova convenzione..., cif., pp.730-731.

HERRANZ BALLESTEROS. f1 interés..., cif., p. 124.

380

381

382

383

tB+
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No que conceme à deslocação da competência do Estado da residência

habitual- da criança p^ra o Estado que estiver decidindo acerca de qualquer

das medidas aptas a por fim ao relacionamento vivido pelos pais da criança e

a consequente aplicação desta lei (lexfori), a solução tt'¿:"-:tda pela convenção

enfrentou resistências, tendo as delegações da Espanha e da Suíça sugerido que,

nesse caso, a lei aplicável fosse a lei da residência habitual da criança' A proposta'

entretanto, foi afastada, pois a convenção que se estava então a negociar perseguia

e vinha conseguindo ,ate então,fazer coincidi¡ foro competente e lei aplicáve1385.

Nos casos em que sobrevier alteração da residência habitual, a convenção

prevê que as medidas anteriormente determinadas pela autoridade competente'

.o- b"r. na lei então aphcítvel,devem subsistir e ser aplicadas pelo Estado

da nova residência habitual. O mesmo acontecerá nas hipóteses em que a

competência tiver sido transferida para outro Estado considerado mais próximo

à crånça e melhor preparado para_ 
^ 

tomada da decisão' Assim, o Estado da

residência habitual, ao transferir sua competência origináriaparuEstado outro,

fica adstrito a tal iniciativa e deve, por isso, respeitar a decisão havida alhures,

tomada segundo a lexforiou segundo outra lei, julgada mais pertinente pela

autoridade que decidiu a questão. Obviamente, essa obrigação que se impõe ao

Estado da residência habitual da criança (de respeitar a decisão havida por outra

autoridade que não a sua nas hipóteses previstas na convenção) só subsistirá

enquanto a causa de pedir permanecer inalte rzda.Yale dizer: havendo alteração

das condições fáticas, poderá o Estado da residência habitual (na segunda

hipótese) ou o da nova residência habitual (na primeira hipótese) examinar

novo pedido em seu foro e segundo a aplicação de sua lei, alterando ou não as

medidas de proteção e exercício da autoridade parental até então vigentes3s6'

No que dizrespeito ao reconhecimento e execução das decisões havidas pelos

Estados competentes segundo as disposições da convenção, cumpre destacar a

ampla proposta estadunidense no sentido de tornar passível de reconhecimento

. .o.rrçao as decisões provenientes de Estados não partes, o que foi rechaçado

pelos Estados negociantes, nos moldes propostos'porquanto se tenha sempre em

merrte a situaçao de sefem os acofdos de reconhecimento e execução baseados

na reciprocidade3sT. No entanto, poderá um Estado parte reconhecer e executar

3Bs

386

387

HERRANZ BALLESTEROS. Fl interés..., cìt', pp' rz5-tz6'

NYGH. The Hague convention..., cit., pp.22-23'

A esse respeito: HoUTTE, Hans van. La réciprocité des règles de conflit dans les conventions de la

Haye. Reiue Belgede Droit tnternotionaf Bruxelles, v' z 4, no,z'pp' 4gl-5o3' 199r; LAGARDE' Paul' La

råãprocité en díoit international prive. RecueildesCours' Alph,en aa¡ den Rijn: SÛthoff& Noordhofl

". 
iiO, pp 1r,3-214, 1977; COSCin, Ciuseppe' Condizione di reciprocità e diritto internazionale

priíuìiol. nirirtá ai óiríio lnternazionoLe Priiàto e Processuole' Padova' v' 37 no 3' pp' 557-568' zoot;
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qualquer medida de proteção tomada por um Estado não parte, desde que a
ciiança que se visa proteger seja residente habitualmente nesd Estado e nacional
daquele, hipótese em que o primeiro Estado poderá dispensar a homologação
da sentença estrangeira, no melhor interesse da criança388.

Há hipóteses em que o reconhecimento e a execução podem ser
negados pelo Estado requerido. No entanto, as hipóteses que permitem o
não reconhecimento não são peremptórias, podendo o Estado requerido
reconhecer a decisão havida em outro Estado, se com ela concordar quanto
ao fundo. As hipóteses que autorizam o não reconhecimento das decisões
são, de um lado, a ausência de oitiva da criança e/ou do titular da autoridade
parental, salvo se tal dispensa tenha se justificado em razão da urgência
presente na requisição e adoção da medida que se busca reconhecer e, d.e
outro, a manifesta ofensa à ordem pública do estado requerido, devendo-se,
nesse caso, ter em conta o melhor interesse da criança.

Por fim, decisões que determinem a institui ção da køfalø emoutro Estado
contÍatante em que o instituto seja desconhecido só serão executáveis se tiverem
sido objeto de pedido dirigido ao Esrado sob cuja jurisdição a køfalø d,everâ ser
cumprida precedente da autoridade central do Estado que tomou a medida3se.

z. A corr¡v'NçÃo DA Hnrn soenr os AspEcros crvrs oo srqursrno
(SunrneçÃorso) lrurrnruRctoNAt- Dr CRnNçns, DE lggo:e,

Entende-se por subtração internacional de crianças, àruz da convenção
da Haia sobre os aspectos civis do sequestro internacional de crianças3ez,

MENCOZZI, Paolo. La condizione di reciprocità e il
lntemozionale Privato e Processuole,padova, v. 3o, no

diritto internazionale privato. &r,/sfo di Dìritto
I pp. q9S-qgï,tgg+.

:BB ITERSON. The New Hague..., cít., p.47g.

:8g NYCH. The Hague convention..., cil., pp. z4-25.

39o A tradução brasileira fala em se_questro. Em Portugal diz-serapto. No en tanto, o Bureau permanente
sugere que se adote a expressão "subtraçâo internaciônal". Em visita oficial ao Ministio daJustiça,
realizada em zoo5, o Secretário Ceral da Conferência, Hans van Loon, solicitou a substltuiçao åá
termo na tradução oficial brasileira. Segundo informações fornecidas pelo Secretário CeraÍ(carta
pessoal encaminhada ao ProfessorJoão Crandino Rodas, por ele gentilmente cedida para análise
quando da realização da pesquisa), o Ministro da Justiça .on.oTdo, com suas ponderações e
assumiu o compromisso de reveratradução brasilein. Poressa razão, o.presente trabålho consignaná
o termo "subtração", exceto -quando se referir ao título, ainda oficial, da convenção. perceb"a-se,
entreta¡to, que o transcurso de mais de dois anos desde então demonstra que nénhuma medida
oficial foi tomada.

39r Muitas das ideias expostas neste tópico provêem da pesquisa realizada, em outro contexto,
quando do curso de mestrado, na Universidade de Coimbra, agora aÁpliada, atualizada e
adaptada a novo contexto.

392 Atualmente a convenção vigora entre quase todos os Estados membros da Conferência da Haia de
Direito Internacional Privado, ou seja,,Áfric¿ do sul, Albânia, AIemanha, ,trgentlna, Àrirald ñ.ã;
Bielo-Rússi4 Bélgica, Bósnia-Heaegovina, Brasil, Bulgária, Canadá, Chile, chipre, cioácia, oinamarc4
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tanto a retifada de uma criança do poder de quem exercia sua gmrda, ipso

facto determinada por 1ei, por decisaoludicial ou administrativa ou por acordo

iîl¡^r"r, teconhecido, à-o 
" 

não devolução da criança ao poder de quem

dedireito,apósumperíodonoqualacriançaexerciaodireitodevisitareser
visitada por um parente não guardião'

Assim,tantopodesedarquandodaretiradaefetivadacriançadoEstadode
suaresidênciahabitual,qu"é,numaiorpartedasvezes,oEstadodaresidência
habitual de quem .*""" legalmente a gaardúe3' como no caso de retenção

arb\tríriadessa criança em ãrritório diverso daquele em que residia'

A referida convenção preocupa-se aPenas com os aspectos civis dessa

subtração, estabelecenåo -"."rrirlos de reclamo e cooperação jurisdicional

entreosEstadosParte.comointuitodefacilitaroretornodacriançaaoEstado
desuaresidênciahabitual,deformarápidaemenostraumáticapossível39a.O
conteúdo da convenção é âirr"rro da grande maioria dos tratados sobre direito

internacional pri','"ao, fo'q"anto não-estabeleça regras sobre lei apli câvefes 
'náo

äg*i;""" å pro."ii-t"to dt obtenção ðe exequaturde decisão estrangeiras'

não mencione decisões relativas à atribuição da guarda' podendo por isso ser

chamado de,,un con¿enio'fuera de 1o normal" un convenio sui generis"3e6'

Qranto aos aspectos criminais desse ato' várias são as tazóes para sua não

393

394

395

zg6
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regulamentação pela sociedade internacional, os quais foram bem sintetizados
por Geraldine van Bueren, ao afirmar que

"tlte intention behind the priaate international law is not to take cl¡ildren

perrnanently ataayfrom their abductors but to restore a situttion in ushiclt

cbildren may have as regular an acess as possible bearing in nind tl¡øt the

parents liøe in diferent states. For these reøsons neither treatyþeusses on

the penal punisltment of the øbductor.Ihis is not onþ because the pauci4t of
internationa/ titninal lara but also because international chi/d abduction

is ø dfficult situøtion which criminalisation na! aggrø,uøte and drioe the

abductor ønd abducted childfurther into ltiding.aeT

Estimava-se que, antes de 1980, os casos de subtração de crianças giravam em
torno de 25.000, nas estatísticas mais conservadoras, chegando-se a previsões de

400.000, nos levantamentos mais pessimistas3es. Do ponto de vista das ciências

matemáticas, notadamente da estatística, essa amplitude entre os números

apresentados tem significação muito clara: denotam completa ilcerteza.quanto
aos dados mensurados.

Na base dos fatos jurídicos estão fatores sociológicos como a liberallr;ação

e flexibilizaçáo da famiha e do casamento, o avanço das comunicações, os

conflitos de cultura e civÃização,os movimentos migratórios e os desequilíbrios
econômicos e, também, fatores jurídicos que estabelecem mecanismos de

deslocação das crianças, sem a consideração de seus próprios interesses. Para

tanto, seria necessário proporcionar certa estabilidade à criança, procurando
manter seu convívio com ambos os genitores3ee.

A adoçäo dessa convenção, por outro lado, facilita a troca de informações
entre os Estados parte, que são muitosao0,permite uniformização do ffatamento

397 BUEREN. The internotionol low..., cif., p. g'r.

398 Conferir essas informações em SHAPIRA, Amos. Private lnternational Law aspects of child custody
and child kidnappingcases.RecueildesCours, La Haye, no zt4,pp.tz7-25o,lg\g,p.t77.

3gg BORRÁS RODRíCUEZ. El "interes del menor"..., cit., pp.95z-953.

4oo Esta convenção da Haia é a terceira maior convenção de direito internacional privado em número
de ratificações ou adesões (atrás da convenção sobre apostille e da convenção de Nova York sobre
reconhecimento de laudos arbitrais), muito embora estas ratificações sejam em número muito
inferior às da convenção de r9B9 sobre os direitos da criança. As razões para tanto podem ser
encontradas em DYER, Adair. A convenção da Haia sobre os aspectos civis do rapto internacional
de crianças - para uma cooperação global. Os seus sucessos e insucessos. Trad. Teresa Trigo de
Sousa.lffincio ejuventude,Lisboa, no 3, pp.9-36,lgg4, esão basicamente asseguintes: as maiores
e mais específicas restrições e obrigações impostas aos Estados que a ela adiram, em comparação
com a convenção guorda-chuvo de r989. lnformam BALFOU& lan L. S.; CRAWFORQ Elizabeth
B. The Hague Conventìon on lnternational Child Abduction. Recent Scottish Cases. Scottìsh Low
& Practice Quorterly, v. r, no 5, pp. 411-423, Ocr"t996, p. 411, o posicionamento de Anton, no
sentido de que essa convenção jamais seria considerada bem sucedida pela excelência de suas
disposições, mas, sim, pelo número de ratificações e adesões que pudesse amealhar. lsso porque,
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dos dados estatísticos compiladosaT e gatante Pronta atitude interestatal no

sentido de fazervolver u rii^nç ao Estado de sua residência habitual' Além

disso, deve-se ressaltar a Írut/Jteza auto-executória da convenção, o que torna

desnecessári a a elaboração de normas internas para que seja praticamente

observada nos Estados que aderem a suas disposições42'

Qrantoaoâmbitodeproteçãodareferidaconvenção,saliente-seque,
apesar de prever sua aplicalilidade apenas até os dezesseis anos de idade da

.ri"nçu subtraídaa03, fato e que já se reconheceu a possibilidade de aplicação

dos Áecanismos dessa .o.r*rrçåo, por decisão unilateral do Estado requerido,

ainda que a criançaconte 16 anos ou mais' Isso porque não resta claro no texto

da conànçao qual o di.es ød guempara a aplicabilidade de suas disposições: se se

trata da data dàsubtração o., d" J^,u do pedido de busca e apreensão.Também

não fica claro se essa siiação é relevante, hipótese em que seria forçoso concluir

que o cumprimento du iddt em qualquer fase do procedimento impediria

u' .orrti.rrru 
"plicabilidade 

da convençãoaoa. Por fal nzáo, defende-se que a

convenção se aplique ainda que, no transcurso da subtração' a criança complete

dezesseis anos de idade.

várias são as hipóteses práticas de configura çâo dasubtração internacional'

Tanto pode ocorrer pela ietirada da criança da companhia de seu guardião

(Lg"l oo.orr',r"rrciorrul) e subsequente traslado para fora do território do Estado

orrä. 
" 

criança residia habitualmente' como pode se dar na hþótese em que a

criança se encontra fora de sua residência habitual, em companhia de parentes

e com o consentimento de seu guardião405, e, no momento aprazado Para seu

retofno ao larros parentes visitados recusam-se a devolvê-la ao guardião. o

traço comum, portanto' é a retenção ilícita da criança em local que não seja o de

em púnclplo, duvidava-se que pu desse receber muitas ratificações

a seu texto no ano 2ooo
rg99 e promulgado Pel

aprovado Decreto Legislativo no 79, de t5

3.4g, det4 de abril de zooo).
(texto pelo

o Decreto Executivo no

4o1 DUNCAN, William. A actuação em aPoio da convenção da Haia: Ponto de vista

lnfâncio e Juventude, Lisboa, no 4, pp.

402

403

404

ou adesões. O Brasil aderiu
de setembro de

do secretariado
9-34,2oo1, pp.

permanente. Trad. Pedro Miguel Duarte'

405

14 et seq.

BORRAS nOoníCU¡2. El "interes del menor""'' cit'' p' 957'

Em clara antecipação da regra do art' 1" da Convenção sobre os direitos da criança'

Nesse sentido, CARELIA, Gabriella. La convenzione dellAja del r98o sugli aspetti civili della

sottrazione internar¡onate ¿i mino i. nu¡tro d¡ o¡r¡t o lnternozÍonole Privato e Processudle, Padova,

v. 30' no 4, pp. 777-794, rgg4, p' 7Bl'

Consent¡mento expresso e real, obviamente' Não se trata de consentimento ficto' presumido'

ou obtido mediante coação ou ialsificação. A respeito.da alegação de existir consentimento, no

;;;;;;"t;;i;tso, na iefesa apr"r"ntädu no procedimento de busca e apreensão' BALFOUR;

CRAWFORD. The Hague Convention"', cit', pp' 419-420'
j

r,1
.a
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sua residência habitual, na companhia de outro parente que não seu guardião.

Bem por isso, informa Gabriella Carella que o:

"Oggetto di ntelø è solo laøioløzione dei diritti di afidanento, non altresí

del diritto di ,oisita per cui non può considerarsi sottrøzione illecita il caso

in cui l'afidatario slosti øllþstero la residenza del minore impedendo

lbsercizio del diritto di aisita.Ñ

A hipótese imaginada pela autora não configura retenção ilícita, por certo,

mas não se deve afirmar, peremptoriamente, que o direito de visita não esteja

resguardado pela convençã"o.E verdade que explicitamente não há qualquer

menção, mas acredita-se e defende-se a possibilidade de interpretação anaTígSca

da convençãooot qn. passaria a abarcar outra hipótese: a do não guardião que

vive no exterior e, chegado o período de visitas, encontra recusa imotivada do

guardião em permitir o exercício de seu direito-dever. Nesse caso parece-me

configurada a hipótese de retenção ilícita, devendo-se aplicar analogicamente a

convenção, se esta for vigente entre os Estados envolvidos na situação fâticaa}9.

Qrando ambos os pais possuem a gtarda de forma conjunta, nenhum deles

poderá deslocar-se para outro território em companhia da criança, sob pena de

configurar subtração internacional, salvo na hipótese de ter havido acordo de

vontades consubstanciado na autortzação de deslocamento da criança.

Verificada a configuraçáo da subtração, cabe ao guardião lesado (ou

a qualquer outra pessoa, instituição ou organismo interessado) requerer
providências junto a autoridade central do Estado de residência habitual da

criança ou de qualquer outro Estado contratante, que deverão, cientes do fato,

diligenciarjunto a sua homóloga na sede do Estado onde a criança se encontrar
retida de forma ilícita, requerendo a devolução do infante ao Estado de sua

residência habitual. No Brasil, o órgão que cumpre tal função é a Secretaria

Especial dos Direitos Humanos4e.

Segundo determinação da convenção, o pedido deve conter as informações
necessárias sobre a identidade do requerente, da criança e da pessoa a quem se

atribui a transferência ou a retenção ilícitas, a data de nascimento da criança

406 CARELLA. La convenzione dellAja..., clt., p.783, notalq.

4o7 Salutar, assim, para evitar o recurso analógíco, a proposta formulada em maio de zooo pelas
delegações daAustnália, Espanha, Reino Unido e Estados Unidos pam elaboração de um protocolo
adicional à convenção de r9Bo, a fim de garantiro direito de acesso dos não-guardiões às crianças.

4oB Ver, no item seguinte deste capítulo, o sistema imaginado pela ClDlP.

4og Autoridade Central Administrativa Federal - ACAF; Secretaria Especial dos Direitos Humanos;
Presidência da República; Esplanada dos Ministérios; Edifício T, sala 212;70064-900 BRASILIA
D.F.; Brasil; Tel.: +55 (61) 429 3975 / 429 3481; Fax: +55 (61) 429 2361 / 2267980

j
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subtraída, quando possível, os motivos em que o requerente se baseia para exigir

o retorno da criança ao Estado de sua residência habitual, ou seja, um sumário

dos fatos que possa configurar a causa de pedir, bem como todas as informações

disponíveis r.Lti'ou, àlocahzaçáoda criança e à identidade da pessoa com a qual

," pr"r,rfn. que a criança estejaalo. A convenção prevê, ainda, como forma de

,*;li- ,ru .ih.ita das informações, que o requerente complemente o seu pedido

com a cópia autenticada de qualquer decisão ou acordo considerado relevante,

como a ,.n,"rrçu judicial que tenha fixado a gaarda segundo as disposições

da lei aplicável ao caso o.r ã u.ordo extrajudicial havido entre os genitores da

.riurça, qrrando permitido pela legislação aplicável' É conveniente, ainda' que

,";ont. uo p"did-o atestado ou declaração emitida pela autoridade central, por

qo"tqrr", oorra entidade competente no âmbito do Estado da residência habitual

Ja criança, ou por pessoa qualificada, que ateste avigência e o teor da legislação

de tal Éstado relativa à matétia, além de outros documentos considerados

relevantes. Isso porque a lei aplicável será a lei do estado de origem da criança,

aqui entendido.o-o o Estado em que reside habitualmenteall'

Cumpre ressaltar que o direito de guarda pressupõe, segun{o disposição

da convençao, o direito de 6xar a residência habitual da criançaalz. Assim, se o

genitor guardião decidir deixar o Estado onde tem a sua residência habitual,

iuru ," filar em outro Estado, have râaTteraçáo,consequentemente, da residência
"habitual 

da criança. Como já ressaltad o supra,ogenitor não guardião não poderá

reclamar o retorno dz criançaao Estado de sua residência habitualal3, a menos

que também ele seja, de fato ou de direito, detentor da guarda. Mas havendo

uma decisão judicialala, administrativa ou convencional, que atribua a guarda

unilateral, ,"rá lí.ito alterar a residência da criança, mesmo se esta aTtetaçáo

"Hay países que envían unas solicitudes y

caso. Hay casos en que no resulta claro ni
una documentación modélica, no es siempre ése el

la petición ni la documentación". BORRAS. Practica

413

414

españo1a..., cit., p. 87.

ou, nos dizeres deJAYME. ldentité culturelle..., cit., p..r87 a lei do local a que a criança está ligada

por razöes de ali desenvolver sua identidade cultural'

Em alguns países da América Latina, a fixação da residência habitual da criança é uma decorrência

ã" påJ"i i"*ifur e não da guarda, o que-obriga a que se consiga a autorização do outro genitor

para a alteraçâo da residência.

CARELLA. La convenzione dellAja..', cif., p' 783, nota 14'

Sesundo a convenÇão, a competência para decidir a respeito da atribuição da guarda ou de

,råìãã¡n."cao é ão Estado'da residência habitual da criança. Percebe-se, assim, que esta

.ãnu"nçao g*raa sistematicidade quando interpretadajuntamente com a convenção de r996,

.n"g""iã e"ùCH ER. L'enfont..., cit, pir96, a afirmàr que"lã Convention sur l'enlèvement d'enfants

áà-¡,"ä" ã-¡rtÀ." prinåipuler"nt'à lábsence d'un mécanisme dþxécution de décisions sur la

;;;;;;" i;;Ì;"t. óun, lå mesure ou la nouvelle Convention hqg6l comble cette lacune, elle

exerce nécessairement une certaine influence sur le rôle futur de la Convention de r98o"' lsso

ooroue. sesundo o autor, os motivos de recusa para a entrega da criança subtraída previstos pela

ã;;;;;;ä;;;;s"1u;'.'',alíneaz,t3 ez7\sàomaisrígidosqueosdaconvençãoderee6-
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dificuitar o exercício do direito de visitar e ser visitado. Em isso ocorrendo,
poderá o genitor que se sentir prejudicado, demandar judicialmente a alteração

da guarda, fazendo-o segundo as regras de direito interno mandadas aplicar
pela norma de direito internacional privado.

Configurada a subtração internacional da criança, incumbirá à autoridade
judicial decidi¡ a respeito de sua devolução ao Estado da residência habitual
ou não. Há disposição expressa na convenção a respeito da impossibilidade de

se indagar sobre eventual ambientação da criança no Estado onde se encontra,
se a subtração tiver ocorrido a menos de um ano. Todavia, tendo perdurado
por mais tempo em decorrência da inércia do guardião ou das dificuldades por
ele vivenciadas para descobrir o paradeiro de sua prole, poderá a autoridade
responsável pela decisão perquirir a respeito da boa ambientação da criança
em seu novo local de residência, estudo, lazer, às novas amizades etcals. Em
qualquer das hipóteses, no entanto,poder-se-á afastar aaplîcação da convenção
em aþmas específicas hipóteses previstas nos artigos 1"2,altnea2,13 e20 da
convenção. Tais situações permitem que a autoridade competenteal6 recuse-se

a determinar o pronto regresso da criança ao Estado de sua residência habitual,
levando em consideração aspectos que podem determinar ou pelo menos
aconselhar a manutenção da criança subtraída no local e na condição em que
ela se encontra atualmentealT.

415 Coerentemente, a convenção de r996, baseada no princípio da residência habitual, entende
que decorrido o lapso temporal de um ano e tendo havido integração ao ambiente em que se
encontra ilicitamente, há a fixação de nova residência habitual, deslocando a competência para a
tomada de medidas de proteção do Estado em que originalmente residia a criança para o Estado
onde passou a residir. A respeito: MOURA RAMOS. La protección..., cil., p.74.
BUCHER, Andreas. La famille en droit international privé. Recueildes Cours,fheHague/Boston/
London, v. 283, pp. g-t86, zooo, pp. 162 et seq.t detectou a inexistência de critérios seguros na
convenção para a determinaçâo da autoridade competente para conhecer ejulgar essa questão
relativa à guarda da criança, afirmando que, quando a criança não for mais residente habitual
do Estado em que se encontrava anteriormente, sþria muito difícil argumentar para comprovar
a competência desse Estado. Nesse sentido, mostra-se importantíssima a complementação do
sistema pela assunção da convenção de r996. O problema, parece, reside mais na determinação
do que seja residência habitual, aspecto que escapou às considerações da convenção referida,
como de resto, das demais Convençöes da Haia. Cf. DOLINCER. A criança..., cit., pp.24g-25o.

Cf. PAIS, Marta Santos. Enfants deplaces: comment garantir leur droit a une vie de famille.
Documentoção e Direito Comporodo: Boletim do Ministério daJustiço,Lisboa, no 65-66, pp.7g-BB,
tgg6, p.S5.Paraaverificação de decisõesjurisprudenciais a respeito das exceções mencionadas,
veja-se BRUCH, Carol S. Casos de rapto internacional de crianças: experiência ao abrigo da
Convenção da Haia de r98o. Trad. Teresa Trigo de Sousa. Infâncio e Juventude, Lisboa, no 3, pp.
35-63,1993,pp.38-47. Da mesmaautora: BRUCH, CarolS. O rapto civil de crianças e os tribunais
ingleses. Trad. Maria Ana do Canto e Castro; Teresa Trigo deSousa. InJäncio eJuventude,Lisboa, no

4, pp. @-8t, r993. Ainda, porém restrita aos casos de r996 no Reino Unido, a análise de LOWE,
Nigel; PERRI Alison. lnternational child abduction: the English experience. lnternotional ond
Comporotive Low Quarterly, London, v. 48, no t, pp. tz7-t48, tggg.
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É irrt.r"rr"nte notar que um desses fatores (art.20) diz respeito à concepção

de direitos humanos do Estado em que a criança se encontra, o que pode levar

o intérprete a acreditar que se trate de uma exceção de ordem pública vigente

no Eri"do requerido, que, dessa forma, se recusaria a cumprir a ordem de

imediato regresso da criança a seu Estado de origem.Todavia, uma interpretação

histórica permite concluir que não é disso que se trata, uma vez que a exceção

de ordem pública fora proposta quando das negociações e retirada' logo em

seguida, diãnte da diversidade de culturas e filosofias envolvidas na questão, o

q,r" difi.ll-"nte garantiria a aprovação de tal exceçãoa18. A formul autiltzadapela

convenção, no entanto,põe em choque, muitas vezes, culturas díspares a respeito,

por exernplo, da importância dos cuidados maternos para o desenvolvimento

d^ rriunçi(cultura ocidental, v.g.) e da necessidade da presença paterna e de

sua autoridade para aformaçäoáo caráter do infante (cuitura islâmica, 
''ç'ot')'

Existe um reclamo geral na sociedade internacional a respeito do uso

indiscriminado das exceçöes do art. 13 por parte dos juízes dos Estados parte

requeridos. Como a redação das hipóteses contidas no art. 13 é aberta, o

pråbl.-u encontra-se presente' mormente quando se tem em mente o fato

de que
,,rnany 

such rentovals are made to countries ttthere the abducting pørent

hascitizenshipwhilethecustodialpørentdoesnot.Thepotentappeølof

nationalie may wel/ infuence ø locøl court's decision that the child should

remain with the abducting parent'a29'

Na tentativa de evitar que esta solução se torne indiscriminada, a convenção

estabelece que o juiz poderá se fecusar a devolver a criança ao Estado de sua

residência habitual em poucas hipóteses. A primeira possibilidade que the é

aberta consiste no convencimento de que a pessoa, instituição ou organismo que

tinha a criança subtraída a seu cuidado não exercia, de forma efetiva, o direito

de guarda na época em que a criançafora transferida ou retida ilicitamente42l'

Cf. DOLINCER. A criança..., cit', p. z5z. Sobre as discussöes q ue recusaram a fórmula "PrinciPes

du droit de la famille et de lbrdre public" do Estado requerido, BATIFFOL, Henri. La quatorzième

session de la Conférence de La HaYe de Droit lnternational Privé. Revue Critique de Droit

! nternot¡onol Privé. ?aris, v. 7o, no 2, pp. z3t-245,'rg9't, P' 234.
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Cf',portodos,BARoNT|Nl,Ciovanni.Dissoluçãodovínculoconjugalnoâmbito¡nternociondl.
óär!Àuçao aá ,nestrado apresentada à Faculdáde de Direito da Universidade de São Paulo, sob

orientaçäo do ProfessorJoié Carlos de Magalhães, t998'

KEARNE! Richard D. Developments in private internationallaw.AmericonJournolof lnternational

Low,Lancasfet, v. Br, no 3, pp.7z4-739, t9B7' p'732'

Nessesentido.umcasoqueseencontraemtrâmitenaJ.ustiçaFederalda3aRegião-Nahipótese

" óãi U¡ãlãS¡.å, estrangeiro, nãã reconheceu a criança brasileira, nascida no exterior, no Estado

da residência habitual da mãe, tãmbém ela brasileira. Passando mãe e filho a residir no Estado da

nacionalidadedopai,obtiveram,deste,autorizaçãoparapassarfériasnoBrasil'Optandopornão
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o juiz também estará dispensado de determinar a devolução se houver provas
de que o guardião havia consentido ou concordado posteriormente com
esta transferência ou retenção. O mesmo poderá ocorïer se houver concretas
evidências de que existe um risco gravea22 de que a criança, no seu retorno,
ficará sujeita a situação de perigo íïsico ou psíquico, ou que, de qualquer outro
modo, será exposta a situação intolerávela23-424. AIiâs, este aspecto ját fora
posto em relevo por Elisa Pérez vera, quando da elaboração do relatório final
e explicativo a respeito da convenção, chamando a atenção para anecessidade
de uma interpretação restritiva das exceções dos artigos 73 ,2},pois, caso
contrário, poder-se-ia barrar o progresso que esta convenção representa para a
cooperação judiciária internacionala2s.

Paraamenizar essa utilização indiscriminada, o Secretariado da Conferência
da Haia de Direito Internacional Privado tem promovido conferências para

422 JAYME. ldentité culturelle..., cit., p.1g2 cita, quanto ao aspecto do grave riscq caso decidido pelajurisprudência alemã em que se negou o rètomo da ciiança à A"ustrária párqr" u*u não mais
compreendia palavras em inglês, nem mesmo as mais simples, como da ddy.ëitaào autorenxergou,
na hipótese, sensibilidade do juiz quanto à-proteção da iclentidade cuftuâf Oá.rì*çu. lndaga'*e,
no entanto, se a subtração ilícita realizada fora capaz de respeitar tal identidadea tnfålizmenTe, oi
dados apresentados pero autor não admitem poiição conciusiuu qrunto u tur ãipà.to.

423 No caso mencionado na nota 421, o juiz de primeira instância negou a busca e apreensão do
8¡roto, após oitiva das partes e da criança, por considerar qu", nu ñipót"rg estariä ela sujeita a
situação intolerável, caso retornasse ao exter¡or.

424 Segundo LeCETTE, Caroline. lnternational Child Abduction and The Hague Convention: Emerging
Practice and lnterpretatio.n.of the Discretionary Exception. Texas Interíationot tai lournot, vl zi,
l" r, pp. 287-3o8, r99o (HeinOnLine). pp. 3o4 et se.q., hát casos em qr" o g"nito, que subtrai
ilicitamente a criança do Estado de sua iesidência hãb¡tual nao t"r'.onãñães de retornar a
este Estado. Nesses casos, alguns juízes têm entendido se. tratar de hipótese de não aplicação
da convenção, pois o afastamento do genitor do convívio da criançu r""þr"r"nturìu uma situação
intolerável. Não parece, entret¿nto, què esta causa possa se configrärcä.o 

",,."fao 
a uplicaião

da convenção, indiscriminadamenie. Basta que se ímagine sìíuação;;;;; guardião se
comprometa a arcarcom os custos do deslocamento.internacional das crianças, para que possam
exercer/ no Estado do não-guardião, o direito de visita que nâo pode se, e*Lrcido no Estado de
residência habitual das crianças.

425 Nesse sentido: JENARD P. Les enlèvements internationaux d'enfants et lhdministratio n. Revue
Belge de Droit Internotionol, Bruxelles, v. zr, no r, pp.35-59, j9OA, pp. a9_5À. 

' '"
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magistrados, incentivando-os ao real conhecimento da convenção, com vistas

a sua boa e oportuna aplicação. Até porque, como salienta Alegría Borrás "el

convenio establece un procedimiento autónomo y fuera de los cauces de lo
conocido, por 1o que no es raro que se produzca, en un principio, un cierto caos

como consecuencia de se establecer una cooperación fuera de lo norma1"a26.

Por outro lado, o Bureøu permanente da Conferência criou uma base de dados

na qual pretende incluir todas as decisões atinentes à convenção, havidas em

âmbito mundia1a2T. Esta base de dados já se encontra disponível no seguinte

endereço na rede mundial de computadores em versões nas knguas inglesa,

francesa e espanhola: <http : / /www.incadat. com >a28.

3. A CoNvrNçÃo ¡NTERAMERTcANA Soen¡ RrsnrurçÃo lr.nrnnncrorunr

DE MENoRES, DE 1989

Além da conve nçáo da}{uade 1980, a sociedade internacional se preocupou

em regrar a temática da subtração internacional de crianças em âmbito regional.

Assim, tanto no âmbito regional europeu, como no âmbito regional americano,

duas convenções surgiram para regular a questão. A convenção europeia foi
assinada no Luxemburgo, em maio de t990a2e e precede, portanto, à convenção

daF{aia.l â a convenção interamericana veio a lume em 1 989, tendo sido assinada

em Montevidéu, no Uruguai, sob os auspícios da Organização dos Estados

426 BORRÁS. Praaica española..., cit., p. 87. Mais adiante, a autora afirma que somente a boa aplicação
da convenção garantirá que um Estado não se torne um paraíso de sequestradores (p. 89). Porfim,
aduz que o fato de muitos Estados partes aplicarem corretamente, e sem maiores problemas, a

convenção (cita a França, a Suíça e o Reino Unido), demonstra que o problema não é intrínseco
ao instrumento convencional, mas extrínseco a ele, residindo na forma de aplicação de suas

disposições pelos vários Estados parte (p. 93).

427 DUNCAN. A actuação..., cit., pp. rr erseg., especialmente o anexo ll do texto. Relativamente às

dificuldades de aplicação da convenção em razão das circunstâncias constitucionais de alguns
Estados, que impedem a aplica_bilidade imediata de convenções desse tipo, veja-se, por todos,
o informe de ÁLVAREZ GONZALEZ, Santiago. Nuevas "medidas relativas al retorno de menores
en supuestos de sustracción internacional" en la ley de enjuiciamiento civil. Revls¡a Españolo de

Derecho Internaciona!, Madrid, v. 48, no t, pp.So4-5o7, r996. Também o informe de BORRAS,

Alegría. Conferencia de la Haya de Derecho lnternacional Privado: tercera reunión de la comisión
especial sobre la aplicación del Convenio de la Haya de rgBo sobre sustracción internacional de
menores (r7 a zr de mazo de r997\. Revßto Españolo de Derecho Internacionol, Madrid, v. 49, no

r, pp. 348-35o, r 997 acerca das condiçöes de funcionamento das autoridades centrais. Verificar,
ainda, inúmeros documentos a respeito em <http://hcch.e-vision.nl/index_fr.php?act=text.
display&tid=zt >.

428 A esse respeito, LOON, Hans van. The lmplementation and Enforcementofthe Hague Convention of
z5 OctoberrgBo on the CivilAspects of lnternational Child Abduction in comparative perspective:
It'sJapan'smove! GenderLawandPolicyAnnualReview,v.z,pp.tSg-zog,2oo4tp.1g4.

42g Cf., com interessante e rica análise da jurisprudência do Tribunal Europeu de Direitos Humanos
acerca do tema, SILVA, Nuno Ascensão. Algumas consideraçôes sobre os trabalhos do Conselho
da Europa no contexto do movimento de internacionalização do direito de menores - o rapto de
crianças e os direitos de guarda e visita nas relações privadas internacionaís. Lex Fomilioe: Revista

Po rtug uesa de D i reito de Fa m íli a, Coimbra, ano 2, no 4, pp. 37-9r, 2oo5.
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Americanos. No que concerne aos interesses manifestos que o presente trabalho
visa atingir, será analisada a convenção de Montevidéu, procurando-se apontar
as distinções eústentes entre o texto universal de 1980 e este texto regional,já
que ambos vigoram no sistema jurídico interno brasileiroa3o.

Os objetivos de ambas as convenções são muito próximos, diferindo,
todavia, a extensão de sua regulação431. Com efeito, as convenções se preocupam
em criar mecanismos que promovam o retorno da criança que haja sido
transportada ilegalmente para um Estado parte, provindo de outro Estado
parte, bem como daquelas crianças que, tendo sido transportadas de forma
lícita, foram, entretanto, retidas ilegalmente em estado diverso daquele em que
residem habitualmente. A convenção interamericanarno entanto, amplia seu

objeto central ao afrrmal. expressamente que tem por escopo complementar
"fazer respeitar o exercício do direito de visita, de custódia ou de guarda por
parte dos titulares desses direitos" (art. 1o). Ora, quer isso significar que esta
convenção, diferentemente do que se passa com a convenção da Haia de
7980432,preocupa-se explicitamente com o direito de visitação que privilegia
o genitor não guardião e membros da famíßa alargada (artigo 21). Assim, se

este for impedido de exercer seu direito de visitas, pela retenção das crianças
em companhia do guardião, que obsta de forma deliberada o exercício desse

direito, poderá aquele se valer dos mecanismos postos a sua disposição pela
convenção em comentoa33. Mormente porque a própria convenção define o

43o O texto da Convenção interamericana sobre restituição internacional de menores foi aprovado
pelo Decreto Legislativo no 3, de 7 de fevereiro de r994 e promulgado pelo Decreto Executivo
no t.ztz, de 3 de agosto de ry94.

431 Como afirma PARRA-ARANCUREN, Gonzalo. La restitución de menores en el derecho convencional
americano. ln: Hacio un Nuevr¡ Orden lnternocionol y Europeo: Estudios en Homenaje ol Profesor
Don þlonuel Díez de Velasco. Madrid: Tecnos, pp. r4or-r4rB, r9 93, p.-t4o1, o título da convenção
interamericana não faz expressa referência ao rapto ou ao sequestro propositadamente, para se
evitara confusão conceitual que a convenção da Haia de rg8o não conseguiu evitar, ou seja, o
de não se confundirem os âmbitos civis e penais presentes na hipótese. Até porque, no âmbito
Interamericano, há, ainda, uma convenção específica sobre tráfico de menores, assinad aem'tgg4,
noMéxico.A respeito: URIONDO DEMARTINOLl,Amalia. Convención intemmericanasobretráfico
internacional de menores - CIDIP V - México, 1994. Revisto de lo Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales. Universidad Nocional de Córdobo. Córdoba (Argentina), v. 3, no -t, pp.-t7t-t97,tgg5.

432 Tanto ass¡m, que em maio de zooo, as delegações da Austrália, Espanha, Reino Unido e Estados
Unidos propuseram a elaboração de um protocolo adicional a esta convenção de 196o, a
fim de garantir o direito de acesso dos não-guardiões às crianças. Cf. DUNCAN, William. The
Hague Conference on Private International Law and its currentprogramme ofwork concerning
the international protection of children and other aspects of family law. Yearbook of privotó
lnternotional Low, The Hague,/London/Boston, v.4 pp. 41-54, 2ooo.

433 Assim, parece não assistirtotal razão a BORRÁS RODRfGUEZ. El "interes del menor,,..., cit., p.
959, quando afirma que melhor teriam agido os Estados americanos se tivessem recomendad'o
a ratificação maciça da convenção da Haia, do que elaborar uma convenção geograficamente
limitada. Como salientado, ao cuidar do instituto da guarda a convenção ¿a CtOlp afastou-se
do objeto literal de regulação global, avançando relativamente àquilo que, somente em r996
mereceria aprovação na Conferência da Haia de Direito lnternacional Privado. Muito embora se
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direito de visita, afirmando que o mesmo "compreende a faculdade de levar o

menor, por período limitado, a lugar diferente do de sua residência habi¡ral"
(art.3", letra"b")$4.

À semelhança da convenção de caráter universal, a convenção de 1989 assenta-

-se sob um sistema de autoridades centrais, coordenadas, todavia, pelo Instituto

Interamericano da Criança, órgáo especializado da OEA, o que' na visão de

Adair Dyer, representa um fator positivo e benéfico no inter-relacionamento

dos Estados partesa3s.

Outra distinção importante que merece ser posta em relevo e que emerge da

leitura conjunta das convenções mencionadas é a possibilidade de que a autoridade

incumbida de analisar o pedido de restituição negue o quanto solicitado diante

da oposição da criança envolvida na lide, sempre que a idade e a maturidade do

infantejustìficar que sua opinião seja ievada em consideraçáo (att.1t,2).

4. A CouvrNçÂo DA Hnln Soent ¡ Lsl ApucÁvrt Às OBRIcAçÕES

Au¡urr.¡rRnrs, Dr. 1 97 j
Para regular as obrigações alimentares devidas pelos pais aos então

denominados filhos legítimos, ilegítimos ou adotivosa36, bem como pelos avós

aos netos e demais parentes em linha reta, excluindo-se qualquer das formas

de parentesco em linha colateral, foi assinada no âmbito da Conferência da

Haia de Direito Internacional Privado, a Convenção sobre a lei aplicável

às obrigações alimentares em favor de crianças, de I956a37, que virá a ser

substituída, em !973,por outra convenção de escopo mais amplo, posto que

aplicável também a relações jurídicas que apresentem um adulto na condição

de credor da pensão alimentícia. A contextualização temporal da convenção de

1956 explica a diferenciação que trazarespeito da condição dos frlhos,razáo

pela qual se deve reconhecer que a convenção andou bem ao prever que as

obrigações de alimentos podem ser estabelecidas, também, em favor de filhos

ilegítimos e adotivos, independentemente do julgamento de questões atinentes

tenha defendido, acima. a aplicação analógica da convenção de rgBo às hipóteses de retenção

ilícita pelo guardião no momento de se iniciar o período de visitação, força é reconhecer que a

convenção da CIDIP é, nesse passo/ mais direta.

434 FERNANDEZ ARROYO, Diego P. Convención interamericana sobre restitución internacional de

menores de t5 dejulio de tgBg. Revista de tnformoção Legislotivo,Brasília, no rrl, pp.139-t37, out./
dez. zooo.

435 DYER. Protectingthe right..., cit., p.413.

46 DE CESARI, Patrizia. Diritto agli alimenti del figlio naturale, convenzioni dellAja e ordine pubblico.

Nvista di DiÍ¡tto lnternazionale Privoto e Processuole, Padova, v. ro, no z, pp. z3B-259,t974.

437 Sobre esta convenção, em especial, BISCARETTI Dl RUFFIA, Claudio. Leobligazioni alimentari

neldiritto internaziõnole privoio convenzionale.Padova: Cedam, r989, capítulo lll.
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ao estabelecimento de filiação,privilegiando a criança nascida fora do casamento

que pode haver de seu pai o crédito alimentício a que faça jusa38.

A lei aplicável para determinar se a obrigação é devida, e em que medidaa3eé

a lei da residência habitual das criançasa4, entendidas no bojo da convenção

como toda pessoa humana menor de 21 anos, desde que não seja casada.

Segundo disposição convencional, se a criança tiver alterada a sua residência

habitual no transcurso da relação alimentar, tal fato darâ azo ao reexame da

questão, modificando-se, em consequência, a lei aplicável para a perquirição do

guøntuln da obrigação, configurando, assim,verdadeiro conflito móvel de leis,

que acarreta a modificação da lei de regênciaaal.Também é a lei da residência

habitual que indicará a pessoa a quem se dará incumbência para representar

judicialmente o credor de alimentos e quem deve figurar no pólo passivo da

demanda, como devedor da prestação alimentícia, além de ser a lei competente

para estabelecer os prazos cabíveis paraapropositura dos pedidos.

A lei da residência habitual da criança poderá ser afastada, no entanto, por
declaração de um Estado contratante que aplicará a lexfori,ou seja, sua própria
lei, sempre que todos os elementos da relação alimentícia, com exceção da

residência habitual da criança credora estiverem ligados a seu próprio território.
Assim, se aquele Estado é o competente para apreciar o pedido, se devedor e

credor são seus nacionais e se o devedor mantém sua residência habitual naquele

Estado,poderá o mesmo afastar a aplicação da lei estrangeira determinada pela

convenção, aplicando, nesse caso, sua própria legislação material. E interessante

notar que tal convenção prevê sua aplicabilidade apenas nas hipóteses em

que a criança credora dos alimentos for residente em um Estado contratante.

Caso contrário, serão aplicáveis as regras de conflito de leis de origem interna

do Estado competente para conhecer do pedido. O mesmo ocorrerá, à luz do

arúgo 3, se a convenção conduzir à aplicação de uma lei que desconheça o

direito à pensão alimentícia ou que simplesmente negue à criança o crédito de

que necessita. Nessa hipótese, a própria convenção estabelece que a autoridade

competente recorra a suas regras nacionais de regulação do conflito de leis a

+ZB Nesse sentido, OVERBEC( Alfred Eugene von. L'image de l'enfant en droit international privé
conventionnel. l'image de l'homme en droit.Fribourg: Ed itions Universitaires Fribourg Suisse, pp.

383-403, r99o/ p.39r.

43g Para uma análise a respeito da correlação quantum dos alimentos e ordem pública nas convençöes
da Hai4 veja-se OVERBECK Alfred Êugene von. fapplication par lejuge interne des conventions
de droit ¡nternational privé. Recueildes Cours, Leyde, v. t3z, pp.t-to6,'tg7'r, pp. Bo-Br.

44o "Th is Convention (...) was a success not only because of the number of countries which ratified
it, but also because it led to the transition from the principle of nationality to that ofthe habitual
residence of the child". MARTINY. Maintenance obligations..., cit., p. 162.

441 MART|NY. Maintenance obligations..., cit., pp- 2o1-2o2.
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fim de perquirir se estas não conduzirão à aplicação de outra lei que se mostre

mais favorável à criança, reconhecendo seu crédito42'

Com a intenção de substituir a convenção de 7956 a respeito do mesmo

tema, veio a lume a Conøention sur Iø loi ølplicable øux obligations alimentøires,

ampliando, todavia, o seu plano de atuação subjetivo, como se afirmou acima,

panabarcaras obrigações alimentícias devidas em favor de parentes outros que

,rao s¿ os descendentes menores de 2! anosÆr como era o caso da convenção

anterior, entretanto ainda em vigor nas relações entre pessoas provenientes

de Estados que não sejam parte, também, na convenção mais recente e não

tenham formulado a reserva permitida pelo art. 13.1 da convenção de t973, e

que conduz à manutenção plena da convenção de 1956 em vigor4'

Contrariamente ao que ocorrera na convenção anterior, que admitia tão

somente aaphcaçáo da lei material de um Estado contratante' esta convenção

admite a aphcaçáo da lei de Estados não contratantes, independentemente,

portanto, de qualquer condição de reciprocidade4s '

No que concerne à lei aplicável, esta convenção dá um passo adiante,

também, ao prever que, nas hipóteses em que a lei da residência habitual do

credor impeãir a concessão dos alimentos, estes Passem a ser regulados pela

lei da naci,onalidade das partes, se comum. Por fim, e como critério subsidiário,

a convenção determina a aphcaçáo da lexþri e mantém a possibilidade dos

Estados contratantes reservarem-se o direito de aplicar sua lei interna nas

442

443

444

O projeto original previa a aplicação, em qualquer.caso, da.lei

toäuuiu, qu"ã 
"*ceção 

à lei da residência habitual do credor

no texto. 
'Cf. 

DE WINTER, M. L.l. Rapports sur les trovoux de

o Iimentoi res), p. 3lz.

chegou a ser proposta a regulação de alimentos devid.os a títulos diversos que não apenas as

relaç"ões familiåres em sentidó amplo, como seria o caso de legados de alimentos, de contratos que

estaLelecessem a dívida alimentkia ou de indenizações por responsabilidade civil ou criminal que

enseiassem a resoonsabilizacão alimentícia. Prevaleceu, todavia, a posição que defendia a restrìção

ao gíupo familiar alargado. óf. f ¡nNÁNOfZ ROZAS. Las obligaciones alimenticias..., cit., p. Bo.

A convenção de r956 encontra-se em vigorentre os seguintes países: Alemanha, Áustria,B'élgica,

grp""tã, Èrunçu, 
-l-íolundu, 

ltália, Japão, Liechtenstein, Luxemburgo, Macau, Portugal, Suíça e

iurqr¡a.'poaeie, todavia, não seraplicada se os Estados e¡volvidos na relação também forem

partL na conuenção de rg73: AIemanha, Espanha, Estônia, França, Crécia, Holanda, ltrília, Japão,

lituân¡u, Luxemúurgo, poiônia, Portugal, Suíça e Turquia.ì"lenhum desses Estados formulou

u l."rurã mencionaãa. A respeito: OöVíNCUeZ LOZANq Pilar. La determinación de la ley

"pùããOìã 
, ìã, ãbligaciones d'e alimentos en el derecho internacional privado español. Rerzt'sra

rl,oiota de oerechä hternacionol,Madrid,v..4t, n" z, pp. +::-+Bs, rgBg, P.479.Também: 'http"/ /
häch.e-uis¡on.nl/upload/statmtx-f.pdf'. Úhimo acesso em z3'oglooÙ'

Trata-se, por isso, na visão de MARTINY' Maintenance obligations"'' cit'' p' r63' de verdadeira lei

uniforme sobre determinação do elemento de conexão para a regência da hipótese'

mais favorável à criança. Prevaleceu,

só se daria na hipótese mencionada
Io tro i sième co m m issio n (o bligoti ons

445
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hipóteses quejá eram previstas na convenção de 1956. percebe-se assim, qus
por múltiplos fatores é possível esrabelecer a conexão do caso à lei do fo¡ofu.

5. A corrrvrruçÂo on Hn'o soanr o RrcoNHrcrMENro r n ExrcuçÃo
or DrclsÕrs Rrur¡vns n OnnlcnçÕrs Aun¡rnrRREs, DE t9Z3

Ao lado das convenções anteriormente anarisadas e com o intuito de garantir
efetividade às decisões tomadas em algum dos Estados contratantes a respeito
das obrigações alimentares, foram assinadas nas mesmas datas das convenções
anteriormente referidas, a convenção sobre o reconhecimento e a execução de
decisões em matéria de obrigações alimentares em favor de crianças, de 19s}aq,
e a convenção sobre o reconhecimento e a execução de decisões relativas a
obrigações alimentares, d e 1973, as quais procuram dota¡ as decisões havidas em
outros Estados, devidamente esteadas na lei aplicável desþada pelas convenções
citadas, de imediato reconhecimento e exequibilidud. 

"r. 
q.r"lqrer outro Estado

contratante, observadas as condições estabelecidas em seu articulado.
A convenção de 1958,por exemplo,garante o reconhecimento e determina a

imediata execução das decisões em matéria de obrigações alimentares ainda que a
sentençapendente de eficácia tenha disposto acerca de outras matérias que não a
fixação e a condenação ao pagamento de verbas periód.icas de nattrezaarimentar.
ou seja, a eficácia da convenção no sentido de dotar a decisão alienígena de catâter
executivo imediato não é afastada por inteiro, mas é afastada exclusivamente
quanto às partes da decisão que se refiram a outras matérias que não o crédito
alimentício. Assim, apenas tal dispositivo da decisão poderá ser executado desde
logo e tal qual nela se contém, devendo as demais determinações da autoridade
do Estado de origem ser objeto de prévia homologação, par^ pãd.r.- ,.r levadas
à execução. Da mesma forma, poderá ser executada a decisio provisional, desde
que, segundo a lei do Estado onde a decisão foi tomada, esta decisão pudesse ser
executada desde logo naquele território.

As decisões de alimentos serão, em qualquer caso, objeto da concessão do
exegaøtur, porém o procedimento é facilitado e há impedimento expresso para
qualquer imissão no conteúdo da decisão. para q ve o exeguøtur seja concedido¡erá
necessário observar algumas formalidades estabelecidas pelo art.4 da convenção,

q+6 Veç 
-a 

respeito, ACUILLAR s¡Nírez DE LUCO Mariano. La familia en los convenios de laConferencia de la Haya de Derecho lnternacional Privado. nrritn rtp"niio de Derecho
lnternociondL Madrid, v. 45, n" t, pp.7-37,1gg3, pp.24_25.

447 A convenção de r95B está em vigor entre os seguintes,Esta.dos: Alemanha, Áustria, Bélgic4
Dinamarca, Esrováquia, Espanha, Finrândia, França,-Horanda, Hungria, ital'iu,'liecttenstein,
Macau, Noruega, portugar, Repúbrica Tcheca, suécia, suíça, srrinurnå rírq, ia'. ronte: .ntp:/ /hcch.e-vision.nl/upload/statmtx_f.pdf'. último acesso em z3.o9.zooB.
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tendentes a gârantir a obsewação, pelo juízo requisitado, de que a decisão que

se deseja executar está dotada desde logo de caráter executório. A convenção

dispensa, no entanto, qualquer formalidade exacerbada quanto aos documentos

que precisam ser encaminhados à execução, dispensando, assim, qualquer forma

deligahzaçeo ou visto diplomático de tais documentos. No que for omissa, a

convenção prevê seja aplicada a lexfori do Estado a quem se requer a execução.

A convenção só obriga o reconhecimento das decisöes havidas por autoridades

competentes' o que é auferível, segundo seu art' 3, pelo fato de qualquer das

partås (credor oudevedor) no procedimento que desencadeou a condenação à

prrstuçao de alimentos possuírem residência habitual no território sob jurisdição

ão Estado a que a autoridade competente esteja vinculada ou, ainda, pelo fato

do devedor dã alimentos ter se submetido, voluntariamente' àquela jurisdição,

seja de forma expressa, seja pelo estabelecimento de um procedimento de defesa

qrr. oao tenha ventilado eventual incompetência da autoridade processante. A

åsidência habitual verifica-se, para os fins mencionados, no exato momento

da propositura da demanda.

A determinação de competência prevista na convenção diz respeito não

só à condenação original ao pagamento de verba alimentícia, mas também

às iniciativas tendentes à revisão do valor a ser pago. sempre que a decisão

condenatória determinar o pagamento de prestações periódicas, a convenção

será aplicada para garantir não apenas as verbas vencidas, como também as

,rirr.errda, à medida que se forem vencendo' Em qualquer hipótese, a norma

convencional determina que os Estados parte facilitem a movimentação dos

recursos financeiros compreendidos na condenação e objeto da devida execução'

As decisões havidas no Estado de origem serão reconhecidas e executadas,

dispõe o art.2 da convenção de 1958, sempre que tomadas por autoridades

consideradas competentes à luz da própria convenção, devendo-se observar, no

procedimento tendente à concessão do exequaturrse o requerido foi corretamente-

.itudo e se exerceu direito de defesa, pessoalmente ou por fepresentante, ainda

que nomeado pela autoridade local (defensor dativo ou equivalente), segundo as

ieterminaçõ 
", 

d^ tr*¡orL Dd mesma forma, é preciso que a decisão do Estado

de origem tenha transitado em julgado, e que ela não ofenda coisa julgada

anteriJrmente estabelecida no Estado requerido. Da mesma forma,poderá não

ser concedida a execução se houver litispendência. Por fim, incompatibilidades

manifestas da decisão estrangeira com a ordem pública do Estado requerido

impedirão a concessão do exequatufs'

448 Ainda, OVERBECK. llapplication par le juge"', cit', pp' Bo-Br.
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Por sua vez, a convenção sobre reconhecimento e execução de decisões

relativas às obrigações alimentares, de 1973, objetivou substituir a convenção

de 1958 na medida em que regulamenta as mesmas matérias abarcadas

por esta última, fazendo-o com ligeiras ressalvas relativamente ao sistema

anterior#e-as0. A mais importante distinção entre as duas convenções diz
respeito à significativa ampliação do objeto de regulamentação, preocupando-

-se a comunidade internacional, agora, com qualquer forma de obrigação de

ordem alimentar havida entre os membros de uma família, bem como entre

membros de uma sociedade conjugal desfeita4sl. Nesse sentido, a regulação

do tema pela convenção perde o foco meramente paternal e se estende a toda
forma de assistência devida entre os membros de uma famfltaas2.

Outra importante modificação no sistema de execução das decisões diz
respeito à possibilidade de que órgãos públicos do Estado de origem da decisão

busquem se ressarcir, no Estado requerido, das despesas suportadas por eles

emrazão do adiantamento do valor devido, a ûm de garantir a subsistência do

credor de alimentosas3. Nesse caso, sub-rogando-se no direito da parte credora,

a instituição pública poderá, fazendo prova de sua condição de sub-rogado,

requerer a execução da decisão em seu favorasa.

As hipóteses de competência do Estado de origem são ampliadas pela

convenção de L973,derxando de se referir apenas ao foro da residência habitual

449 DE CESARI, Patrizia. Le nuove convenzionidellAja in materia di obbligazioni alimentari. &vlsfa
di Diritto lnternazionole Pivoto e Processuole, Padova, v. r9, no t, pp.4z-68,]g93.

4So A convenção de t973 está em vigor entre os seguintes Estados: Alemanha, Austrália, Dinamarc4
Espanha, Eslováqui4 Estônia, Finlândia, Fmnça, Crécia, Holanda, ltália, Lituâni4 Luxemburgq Noruega
Polônia, Portugal, Reino Unidq República Tcheca, Suécia, Suíça e Turquia. Encontra-se, ainda, em
vacotio legis paraa Ucrânia. Fonte: <http://hcch.e-vision.nl/upload/statmtx-f.pdf'. Último acesso

em z3.o9.zooB.

451 "Porquanto não se limite mais às hipóteses de subsistência de menores, a convenção passa a
prever mecanismos para a execução de títulos transacionais havidos entre credor e devedor de
alimentos". RODAS; MONACO. A Conferêncio do Hoio..., cit., p. 26r. Antes, BATIFFOL, Henri. La

douzième session de la Conférence de La Haye de Droit lnternational Privé. Revue Ciltigue de
Droit I nternotionol Privé, Paris, v. 6z, pp. 243-273,'t973, p. 265.

452 O queocasionou problemas relativamenteao direitosueco, quedesconheceo deverdealimentos
em favorde qualquer pessoa maior de zr anos, seja qual fora relação de parentesco ou afinidade
existente entre elas. De outra sorte, e independentemente da idade, inexiste obrigação entre
parentes colaterais. Essas peculiaridades implicaram na aposição de reservas à convenção. Cf.

JANTERA-JAREBORG, Maarit. The influence of the Hague conventions on the development of
Swedish family conflicts law. Netherlands International Law Review,fhe Hague, v. 4o, no r, pp.

49-65,1993, pp.55-56.

453 Entre nós. aplaude esta disposição PEREIRA. Prestâção de alimentos.... cit., p.30.

454 MARTINY. Maintenance obligations..., cit., pp.242-244, aflrma que "Public bodies [institutions
publiques] in this sense also includes private institutions which have to fulfil (srd public tasks of
this type".
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das partes na relação creditória alimentícia, para atribuir, também, competência

"o 
Ërtudo da nacionalidade de qualquer das partes, credor ou devedor.

Há modificação também no que concerne à previsão de hipóteses em que

é possível à autoridade requerida recusar o exegaatar à decisão originária,

havida em outfo Estado contratante. A mais signiflcativa de tais alterações diz

respeito não à impossibilidade de se reconhecer e executar a decisão quando

háidentidade de demandas entre os Estados envolvidos, mas parece residir na

parte final do parâgrafo4 do art. 5, na medida em que se admite' ali' forma de

,..rrr" à execução de decisão havida em outro Estado, entre as mesmas partes e

com o mesmo objeto, se esta decisão puder ser executada no Estado requerido.

Qrer isto significar que, havendo uma decisão proveniente 9" "T Estado não

parte na convenção, e sendo impossível o reconhecimento de tal decisão' por

"*"-plo, 
em razáo do não cumprimento de formalidades, pode bem se por a

hipótese de concessão do exeguatur a outra-decisão, havida entre as mesmas

pa,., e sobre o mesmo objeto, que se enquadre nos dispositivos da convenção,

Lormente por ter sido pronunciada por autoridade que a própria convenção

considera comPetenteass.

6. A Cor.¡vrNçÂo DA Hnln Soenr Counnruçn DE AuMENros

DesnNnoosÀsCnnNçnsEAoUTRosMrÀ^enosDAFAMiL|A

Percebe-se, pelo exposto nos itens precedentesr Que â dualidade de

convenções paru ,egola, aspectos que defluem da relação jurídica familiar

relativa ao pagamento de pensão alimentícia mostra-se nocivo' quanto mais

não seja peia possibiiidade de que o sistema reste incompleto relativamente

a determinados Estados, na medida em q'e não exista qualquer obrigação

dirigida aos Estados parte de uma das convençöes, no sentido de tornar-se parte,

também, da convenção que tenciona ser-lhe complementar. Acresça-se a essa

questão a possibilidáde de que os Estados encontrem-se vinculados a uma das

årr*r.rrç0", ûrmadas na década de 1950 e a outra convenção da década de 70,

aßm dás dificuldades de coordenação relacionadas aos eventuais conflitos de

disposições convencionais quando o Estado tenha se tornado parte das duas

.orr',r"rrç0., sobre lei aplicável ou das duas convenções sobre reconhecimento

455

julio/diciembre, t 995.
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e execução456. Além do mais, o objeto destas convenções não consistiu em

preocupação exclusiva dos Estados membros da Conferência da Haia de

Direito Internacional Privado. As relações que envolvem crédito de natureza

alimentar constituíram objeto de preocupação das Conferências Especializadas

Interamericanas de Direìto Internacional PrivadoasT, das Nações Unidasass

e do espaço regional europeu4se, sem se mencionar a inûnita quantidade de

convenções bilaterais sobre a matéria.

Com a intenção de prover o assunto de regulação coerente e condizente com

o estágio atual de desenvolvimento não só da matéria em si, mas também dos

mecanismos de cooperação judiciária, reconhecimento e execução de decisões

estrangeiras criados e implementados pela sociedade internacional, de que

são exemplos as convenções de 1980, sobre subtração e de 7993, sobre adoção

internacional, a ConferênciadaHaia de Direito Internacional Privado avocou

a si, provocada e apoiada por seus Estados membros, a iniciativa de elaborar

texto convencional que pudesse ser dotado de estrutura quádrupla e que, em

consequência, estabelecesse critérios que determinassem foro competente, lei
aplicável, hipóteses de reconhecimento e execução e mecanismos de cooperação

judiciária, via comunicação entre Autoridades Centrais. Não sem razáo,

afirmaram Alegría Borrás e Cristina Gonzâ7ez Beilfuss que:

"la experienciø que la Conferencia de La Haya lta adguirido res?ecto ø

Ia elaboraciõn y supervisitín de Iø aplicación prdctica de instrumentos de

coo?eración de autoridades en rnateña de derecho defømilia a trøoés de

dos de sus grandes éxitos, el Conuenio de 1980 de sustraccióninternaciona/

de menores y el Conaenio de 1993 en rnateria de adopcitín internacional,

456 A esse respeito, ALVAREZ CONZ,{LEZ, Santiago. Cláusulas de compatibilidad en los convenios
de la Conferencia de la Haya de DIPR. Reris¿¿ Espoñola de Derecho lnternocionof Madrid, v.45,
no 'r, pp- 39-62.,'t993.

457 Convenção interamericana sobre obrigação alimentar, concluída em Montevidéu, em r5 de julho
de r989. Aprovada pelo Decreto Legislativo número t, de zB de fevereiro de r996 e promulgada
pelo Decreto Executivo z4zï, de ry de dezembro de r997.

4SB Convenção de Nova York sobre a prestação de al¡mentos no estrangeiro. Texto aprovado pelo
Decreto Legislativo no ro, de r3 de novembro de r95B e promulgado pelo Decreto Executivo no

56.826, de z de setembro de t965.

4Sg Conven$o de Bruxelas (também denominada Bruxelas l)dez4 de Setembro de r968 e convenção
de Lugano de r6 de Setembro de r988, que tratam da cooperação judiciária, reconhecimento
e execução de decisões em matéria civil e comercial, incluindo-se alimentos. O Regulamento
"Bruxelas ll" aplica-se somente à dissolução do vínculo matrimonial, sem tratar de questões
como a culpa dos cônjuges, os efeitos patrimoniais do casamento, as obrigações de alimentos
ou outras eventuais medidas acessórias.
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baæfauible la elaboracùín de un Conoenio de eooperación de autoridades

efl nøteria de alimentosfancional y efraz en an breue lø?so de tiempo.'affi

Em que pese o conhecimento acumulado pelos delegados à Conferência da

Hua e a consequente facilidade relativa por eles encontrada para estabelecer

mecanismos apropriados de cooperação judicial no que concerne à cobrança de

prestações alimentícias, fato é que as negociações logo se tornaram dificultadas

quando se buscaram soluções de compromisso para as disposições relativas à

ð.eterminaçáo da competência judicial internacional, além dos temas de

reconhecimento e execução das decisões judiciais, face à insistência norte-

-americana no sentido de ser inadmissível, àIuz da cláusula constitucional do

due process,aceitar a competência do foro da residência habitual do credor de

alimentos, solução que encontrava extenso respaldo entre os países europeus

e latino-americanosa6l.

As negociações avançaram, tendo havido nova reunião dos Estados

membros da Conferência, em Comissão especial, no mês de junho de 2006462,

que se debruçaram sobre um esboço do projeto de convenção,já avançado e

relativamente próximo da obtenção do consenso. O comitê de redação se reuniu

no mês de setembro de 2006 para adequar seu esboço aos avanços obtidos

durante a reunião plenâria da Conferência. Em seguida, em finais de 2006, foi
avez do grupo de trabalho nomeado pata apresentar propostas relacionadas à

lei aplicável se reunir, a fim de avançar novas sugestões relativas aos elementos

de conexão subsidiários, a serem respeitados pelos magistrados, sempre que

a lei do Estado da residência habitual do credor não permitir que o crédito

se configure, restando o necessitado desprovido de meios de subsistência.

Nesses casos, o grupo de trabalho composto por uma série de representantes

de Estados membros interessadosft3 tem tido extrema difrculdade de fixar os

elementos de conexão subsidiários. Pelas propostas apresentadas anteriormente
à reunião de junho de 2006, os elementos subsidiários seriam: a lei do foro,
qualquer que fosse o foro competente; a lei da residência habitual do devedor
(hipótese em que, se esta lei negar o crédito alimentício, aplicar-se-ia a lei da
residência habitual do credor, ou seja, aregrageral); ou, a lei da nacionalidade

460 BORRÁS, Alegría; CONZÁLEZ BEILFUSS, Cristina. Conferencia de la Haya de derecho internacional
privado: comisión especialsobre el cobro de alimentos con respecto a la familia. Rerz3to Españolo
de Derecho lnternocionol, Madrid, v. 55, no r, pp. 582-585, zoo3, p. 583.

461 gonRÁs; GONãLEZ BEtLFUSS. Conferencia de Ia Haya..., cit., pp.583-584.

462 A delegação brasileira esteve composta pelos ProfessoresJoão Crandino Rodas e Nadia de Araujo,
como delegados do Ministério daJustiça.

463 Representando o Brasil, tem assento no grupo de trabalho a Professora Nadia de Araujo, da
Pontifícia Universidade Católica do Rio de Janeiro.
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comum das partes. A busca dos elementos subsidiários, no entanto, só seria

admissível, segundo a proposta do grupo de trabalhq se a aplicação da regra
geral (residência habitual do credor) implicasse na impossibilidade de se deferir
alimentos ao credora6a. Na última reunião de 2006, os membros do grupo de
trabalho procuraram adequar suas propostas às decisões tomadas na comissão
especial de junho anterior. Os resultados foram encaminhados aos Estados
membros daOrganização, bem como aos Estados não membros interessados,
mormente os Estados parte na convenção de Nova York de 1956. A comissão
especial voltou a se reunir em maio de 2007,tendo-se projetado, inicialmente,
a Sessão Diplomática que assinaria o texto da nova convenção de alimentos
para setembro ou outubro de 2007. A )O(I Sessão Diplomática, no entanto,
transcorreu entre 5 e 23 de novembro de 2007, tendo frutificado na nova
convenção daHaia sobre a cobrança internacional de alimentos destinados às

crianças e outros membros dafamítn,além de um protocolo adicional sobre lei
aplicável às obrigações alimentícias. Estiveram presentes à Sessão Diplomática
sessenta e oito Estados, entre membros e convidados. Os Estados Unidos da
América assinaram a convenção naquela oportunidaderaos23 de novembro de

2007 , ao passo que o prqtocolo adicional permanece sem assinatura.

Durante o processo de negociação foi inegável a intenção da Conferência
no sentido de promover a. aprcvação de uma ampla e bem estruturada
convenção, nos moldes das convenções de 1993 sobre adoção e 1996 sobre

proteção de crianças, que tratasse, à luz das anteriores, tanto de distribuição de

competência, lei aplicável, reconhecimento e execução de decisões, quanto de
cooperação judiciária internacional. No entanto, influxos políticos próprios ao

processo de negociação tornaram necessário o desmembramento dos objetos
da convenção projetada. Não se valeu, entretanto, da estrutura seguida nas

décadas de cinquenta e setenta. Optou-se pela assinatura de uma convenção
sobre reconhecimento e execução de decisões e cooperação entre os Estados
membros e de um protocolo adicional sobre lei aplicável em matéria de
alimentos. Será, de qualquer forma, instrumento convencional de grande valia
para regular e operacionalizar as decisões relativas a prestações alimentícias,
mormente em beneftcio de crianças que, afastadas do cotidiano convívio de um
de seus genitoresrpermanecem titulares do direito de serem por eles sustentados,

independentemente do fato de permanecerem estes casados, separados de fato,
separados judicialmente, divorciados ou mesmo se nunca che gatam a constituir

464 Ver: BONOMI, Andrea. Rapport du groupe de travail sur la loi applicable. Doc. Pré|. no zz fornecido
pela Conferência da Haia de Direito lnternacional Privado e publicado em: <http://www.hcch.
net/upload/wop / maint-pdzzÍ.pdfr. Último acesso em z3.o9.zoo8.

L-



uma família,já que a convenção estabelece sua aplicabilidade a todas as crianças,

até os 2! anos, ind.ependentemente da situação familiar vivenciada pof seus

pais. Admite, no entanto, a possibilidade dos Estados feservafem a aphcaçáo

àa con.enção aos menores de 18 anos (art. 2,2 c/c art.62).Trxa-se de reserva

qu" rrfnbuseada na reciprocidade, contrariamente ao que acontece com todas

as demais reservas admitidas na convenção (art' 62,4)'
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V. A ConrpnRAçÃo ENTRE os S¡srr¡uRs E A lNDlcAÇÃo DE uM

CnutNHo A SEculR

r. A HnnnoNtzAçÃo lNrrnNRCrOlrtAL DOS IUSnTUTOSJURíD¡COS OU

os REFTEXOS DA RAilFtCAçÃO DAS CONVENçÕES l¡lreRr.¡RCloNAlS NO

Stsreun Juniotco Mnrrnnl

Como afirma Jacob Dolinger,

"no campo do direito, principalmente do direito internacional, a

primeira reflexão que pode ocorrer sobre universalismo,globahzaçdo,

é o fenômeno do direito uniforme, que é bem-vindo, benéfico,

meritório, enquanto espontâneo, ou seja, quando se dá a coincidência

de dois ou mais ordenamentos jurídicos, seja natural, e casualmente,

seja porque têm a mesma origem, seja porque sofreram influências

idênticas, ou ainda quando um país adota, por livre e espontânea

vontade, um ordenamento jurídico de outro povo' ("')' Excetuadas

as referidas hipóteses de direito uniforme espontâneo, o direito

positivo de diferentes povos é diversifrcado e esta diversidade é natural

e necessária. como escreve Pasquale Fiore natural a diversidade

porque a legislação de cada Estado deve constituir o reflexo exato das

necessidades especiais de cada povo, de acordo com o estado atual

de sua cultura e o nível de sua civilização. E necessária porque a vida

do direito positivo depende de seu progresso, de sua evolução, e esta

permanente vafiação contribui para a heterogeneidade das diferentes

legislações. Isto significa que sistemas jurídicos com a mesma origem,

criados pela mesma fonte, vão se diversificando à medida que evoluem

de acordo com as necessidades e influências de seu meio ambiente."45

O campo das reiações familiares reflete bem a realidade relativa às

necessidadãs especiais de cada povo, conforme sua cultura e seu estágio de

465 DOLINCER. Da dignidade.'., cit., p. rzo.


