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Introducéo

Em situacOes de normalidade, cabe aos pais,
Independentemente de seu estado civil, exercerem
conjuntamente o poder familiar em relacdo aos filhos,
tomando as decisdes referentes a sua criacdo conforme
previsto em leis internas e convencgdes internacionais.
Havendo divergéncias quanto aos rumos que devem ser
dados a vida dessas criancas e adolescentes, abre-se
espaco para a atuacdo de Orgaos estatais, como Conselhos
Tutelares e o Poder Judiciario.

As divergéncias entre 0Ss pais costumam ser
decorréncia de desentendimentos graves, situacOes de
violéncia doméstica e separacdo. Os conflitos assumem,
no entanto, consequéncias ainda maiores ao envolverem a
disputa pela guarda de filhos menores e quando oS
genitores tém nacionalidades diferentes e/ou um deles ou
ambos residem fora de seu pais de nacionalidade.

O assunto afeta seriamente parcela significativa das
comunidades brasileiras no exterior. Diferencas culturais,
tensbes originadas por fatores diversos e violéncia
domeéstica destroem muitos relacionamentos de imigrantes
brasileiros, seja com outros Dbrasileiros ou com
estrangeiros. Consequéncias comuns da deterioracao do
ambiente domeéstico sdo os efeitos deletérios sobre os
menores e os litigios com relacdo & sua guarda. A luz da
legislacdo mais intrusiva de varios paises nessa materia, é
comum que genitores brasileiros se sintam extremamente
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inseguros. Se casados com cidadaos estrangeiros, temem a
possibilidade de que a guarda dos filhos seja atribuida de
forma exclusiva ao genitor que é cidadao do pais onde a
questdo esta sendo arbitrada; mesmo em obtendo guarda
compartilhada, ¢ possivel que a mudanca de residéncia
para o Brasil seja obstaculizada (significando que o
genitor brasileiro tera de seguir residindo no exterior,
muitas vezes precariamente, se quiser manter contato
regular com o filho). Em casos mais graves, temem que 0
Estado estrangeiro tome a guarda da crianca e venha até
mesmo a coloca-la para adogdo por outros casais (com
direitos de visitas muito espacadas que provavelmente
resultardo na perda dos lagos parentais e afetivos com o
menor).

O temor se justifica em muitos casos, em razdo do
escasso conhecimento das leis locais, da insuficiente
fluéncia no idioma do pais de residéncia, da insercéo
precaria no mercado de trabalho local e de outros fatores.
Desconhecimento da cultura local, por sua vez, pode gerar
uma avaliacao negativa do genitor brasileiro por parte das
autoridades estrangeiras competentes: muitas vezes, é 0
comportamento do genitor brasileiro nos contatos com
assistentes sociais e representantes de conselhos tutelares e
em audiéncias judiciais, por exemplo (por vezes
interpretado  como  combativo,  desrespeitoso  ou
excessivamente emotivo), que decide as autoridades
estrangeiras a lhe negarem a guarda do menor.

Alguns casos seguem rumo diverso ao da perda da
guarda, porém igualmente grave: pessimistas quanto as
suas efetivas chances de obterem decisdo judicial no
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exterior que lhes dé a guarda dos filhos, os genitores
brasileiros decidem trazé-los de volta para o Brasil sem
permissdo ou mesmo conhecimento do outro genitor. Esse
ato, que é visto por muitas brasileiras (normalmente
mulheres atribuladas em meio a relacionamentos conjugais
conflituosos e violentos) como uma solucdo, um retorno
ao porto seguro de seu pais natal. Esse ato, aparentemente
inocente e preventivo, podera ser caracterizado, contudo,
como subtracdo de menores, permitindo ao genitor que
ficou para tras acionar 0s mecanismos de cooperacao
Internacionais existentes e, em muitos casos, obter da
Justica brasileira a devolucao da crianga para o exterior.

Ciente desse problema, que atinge muitos brasileiros
envolvidos em relagOes conjugais com estrangeiros e/ou
desenvolvidas fora do Brasil, a area consular do Ministério
das Relacbes Exteriores, em coordenacdo com sua rede
consular, produziu a presente cartilha de orientacGes
gerais. O texto, redigido em parceria com 0s demais
orgdos brasileiros competentes (Secretaria de Direitos
Humanos, Secretaria de Politicas para Mulheres,
Defensoria Pdblica da Unido e Advocacia Geral da
Unido), estara complementado, no sitio eletronico de cada
posto consular localizado em pais onde ja existem
comunidades brasileiras residentes consolidadas, por
informac0Oes especificas sobre a legislacdo e as praticas
vigentes na respectiva jurisdicdo. Desse modo, estardo
complementadas as informacdOes sobre a norma
internacional, a legislacao brasileira e a dos paises onde
residem comunidades brasileiras, com esclarecimento
sobre a aplicacdo de cadauma. A luz da extrema
interdependéncia entre si, a cartilha abrange os temas da
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disputa de guarda (Secdo 1) e subtracdo de menores
(Secéo 2) e da violéncia doméstica (Secéo 3).

Esta cartilha, redigida de forma mais completa e
pormenorizada, destina-se a capacitacdo de agentes
multiplicadores — funcionarios consulares, advogados e
psicdlogos, membros dos conselhos de cidadé@os/cidadania
e outras liderancas brasileiras envolvidas no apoio aos co-
nacionais no exterior.,




Cartilha sobre Disputa de Guarda e
Subtracéo Internacional de Menores
Berlim

Secéo 1 - Guarda de menores brasileiros

1. Disputa de guarda pelos pais em meio a
separacao/divorcio (brasileiros residentes no exterior
e/ou casados com estrangeiros)

1.1 Terminologia utilizada na legislacédo brasileira

* Poder familiar (chamado, anteriormente, de patrio
poder): inclui a relacdo de dever (sustento, cuidados com a
saude, educacéo e outras necessidades) e poder gue os pais
tém sobre os filhos menores de 18 anos nao emancipados.
Ressalte-se gue 0s pais sdo responsaveis pelo sustento dos
filhos até completarem a maioridade civil (18 anos,
segundo o Codigo Civil de 2002) ou, se for o caso, até que
concluam o ensino superior.

Artigo 1634 do Cadigo Civil: Compete aos pais, no
exercicio do patrio poder:

| —dirigir-Ihes a criacdo e educacao;

Il — té-los em sua companhia e guarda;

I11 — conceder-lhe, ou negar-lhes consentimento para
casarem;

IV — nomear-lhes tutor, por testamento ou documento
autenticado, se o outro dos pais lhe nao sobreviver, ou
sobrevivo ndo puder exercitar o patrio poder.

V — representa-los, até 16 anos, nos atos da vida civil,
e assisti-los apds essa idade, nos atos em que em que
forem partes, suprindo o consentimento.

VI — reclama-los de quem ilegalmente os detenham.
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O poder familiar consiste, portanto, em um conjunto
de direitos e obrigacbes quanto a pessoa e bens do filho
menor, exercido, em igualdade de condicbes, por ambos
os pais (independentemente de terem ou ndo a guarda),
para que possam desempenhar oS encargos que a norma
juridica Ihes imp0e, tendo em vista o interesse e a protecao
do filho.

A igualdade completa no tocante a titularidade e
exercicio do poder familiar pelos conjuges s6 se
concretizou com advento da Constituicdo Federal de 1988,
cujo artigo 226, 8 5° dispbs: os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher. Em harmonia com aludido
mandamento estabeleceu o Estatuto da Crianca e
Adolescente:

Art. 21 O patrio poder deve ser exercido, em
igualdade de condicOes, pelo qual pai e pela méae, na
forma que dispuser a legislacdo civil, assegurado a
qualquer deles o direito de em caso de discordancia
recorrer a autoridade judicial competente para solucdo
da divergéncia.

Artigo 1630 do Codigo Civil: “Os filhos estdo sujeitos
ao poder familiar enquanto menores”. O dispositivo
abrange a todos os filhos, reconhecidos ou adotivos,
menores, ou seja, 0S que ndo atingirem dezoito anos ou
nao forem emancipados.
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O poder familiar pode ser suspenso temporariamente
ou perdido definitivamente em decorréncia de decisédo
judicial, caso um genitor (ou ambos) seja julgado incapaz
de assumir as responsabilidades pertinentes. O poder
familiar ndo €, portanto, absoluto, sendo seu exercicio
fiscalizado pelo Estado. Caso ambos o0s genitores da
crianca ou adolescente percam o poder familiar, sera
necessaria a nomeacdo de um curador especial.

Segundo o Cadigo Civil, a separacdo ou divorcio dos
pais, a contracdo de novas nupcias ou estabelecimento de
unido estavel posterior ndo modifica em nada a situacéo
do poder familiar dos dois genitores. Nesse caso, devera
apenas ser decidida a guarda, a qual sera atribuida aquele
que oferecer melhores condi¢cdes de desenvolvimento ao
menor; em caso de divergéncia entre os pais, devera
qualquer deles recorrer ao juiz para solucionar o
desacordo.

* Guarda: consiste no direito de posse de menor. E
considerada como um dos atributos do poder familiar,
concernente a convivéncia, protecdo e satisfacdo das
necessidades de desenvolvimento do menor. Trata-se, na
pratica, de uma guarda "fisica", embora ndo se utilize no
Brasil essa expressao (“'guarda fisica"). Pelo Cédigo Civil
brasileiro de 2002, a guarda pode ser unilateral ou
compartilhada:

- guarda unilateral (de carater exclusivo, embora ndo se
utilize no Brasil a expressdao "guarda exclusiva'): é
atribuida a apenas uma pessoa (um dos genitores ou
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terceiro); o genitor sem a guarda costuma manter, contudo,
0 poder familiar sobre o menor.

- guarda compartilhada: é atribuida simultaneamente a
ambos 0s genitores. Pode ser compreendida como uma
guarda parcial, embora nédo se utilize no Brasil o termo
"guarda parcial.

* Guarda provisoria (ou cautelar): é concedida pela
autoridade judiciaria em carater provisorio, geralmente até
que seja proferida uma decisdo definitiva. E possivel a
concessdo de guarda provisoria para afastar o menor de
ambiente de violéncia domeéstica.

* Tutela legal: quando ndo resta ao menor nenhum
genitor responsavel legal, o Estado pode nomear um
"tutor” (geralmente parentes ou padrinhos) até que ocorra
a adocdo ou até o menor atingir a maioridade. A tutela
ocorre na hipotese de falecimento dos genitores, auséncia,
ou de destituicdo, de ambos, do poder familiar.

* Custodia: a legislacdo brasileira ndo utiliza a expresséo
"custodia™ para se referir as criancas e adolescentes, mas
guarda. Em linguagem corrente, €é utilizada como
equivalente a gquarda proviséria dada pelo préprio
responsavel legal a um terceiro, normalmente por fatores
como doenca, viagem e outros.

* Abrigamento institucional: trata-se do termo utilizado
para a "guarda" de um menor pelo Estado.

11
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Terminologia utilizada na legislacao de Berlim

- Poder familiar, poder parental, patrio poder:
“Elterliche Sorge”.

- Guarda ou custodia: “Sorgerecht”.

- Guarda parcial: “Geteiltes Sorgerecht”.

- Guarda  compartilhada: “Gemeinsames
Sorgerecht”.

- Guarda completa, exclusiva ou poder familiar
individual: “Alleiniges Sorgerecht” ou “Alleinige
Elterliche Sorge”.

- Tutela: “Vormundschaft”.

O poder familiar (“Elterliche Sorge”) compreende:

a) “Personensorge”, que abrange 0
“Aufenthaltsbestimmungsrecht” (residéncia),
“Erziehungsrecht” (educacéo) e 0

“Gesundheitsrecht” (saude); e
b) “Vermogenssorge” (bens).

1.2 Legislacdo, jurisprudéncia’ e préaticas no Brasil

* Formas de decisao sobre a guarda e base legal: No
Brasil, a guarda de menores pode ser decidida por acordo
ou decisdo judicial. A mediacdo para acordo sO é
recomendavel caso ndo haja histérico de violéncia
doméstica. Em se tratando de decisdo judicial, a praxe €
utilizar-se a jurisprudéncia criada no Brasil, com base em
alguns itens da secao sobre Direito de Familia do Codigo
Civil de 2002.

! Jurisprudéncia ¢ um conjunto das decisdes sobre interpretaces das leis feitas pelos
tribunais de cada pais. Com base na experiéncia dos juizes, as decisdes dos tribunais
passam a servir em casos seguintes.
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* QObjetivo final das decisdes judiciais envolvendo
menores: Como regra geral, toda acdo movida na Justica
brasileira referente a guarda, visita e pensdo alimenticia,
decorrente de separacdo de casais, visa a atender ao
melhor interesse dos menores envolvidos.

* Praxe judicial brasileira referente a guarda de
menores: a legislacdo brasileira estabelece que, ndo
havendo consenso entre 0s genitores, estando ambos aptos
a exercerem a guarda, esta sera compartilhada. Todavia,
tendo em vista atender ao melhor interesse das criangas ou
adolescentes envolvidos, € comum que a Justica brasileira
atribua a guarda a apenas um dos genitores, tendo-se como
premissa que, no caso das criancas, 0 melhor interesse é o
de ficar sob a guarda da mae, exceto se tal solucdo
apresente dificuldades especificas. Os motivos para ndo se
conceder a guarda a mae se devem, normalmente, ao uso
de drogas, doenca mental, desequilibrio emocional
afetando a educacdo do menor, atos de violéncia,
negligéncia e situacdo familiar emocionalmente instavel.
Ja no caso de adolescentes, a decisdo judicial sobre sua
guarda costuma levar em conta a vontade manifestada por
agueles menores.

* Guarda materna: A regra e a pratica da Justica
brasileira é a guarda materna. Todavia deve ser ressaltado
que a legislacdo estabelece como regra formal a guarda
compartilhada (art. 1584, § 2°, do CC). A Justica brasileira
ndo costuma conceder guarda compartilhada a casais que
se separam de forma conflituosa e/ou em ambiente de
violéncia domestica; entende-se que a guarda
compartilnada, em tais casos, pode trazer tensdo e

13
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instabilidade ao cenario familiar do menor. A regra e a
pratica geral da Justica brasileira e, portanto, de atribuir a
guarda a mae e direitos de visita ao pai (exceto se este
tenha historico de perpetrar atos de violéncia doméstica e
violacdo de direitos). Em caso de o filho ndo ser
reconhecido pelo pai juridicamente (estando ausente seu
nome, portanto, na certiddo de nascimento), a mae exerce
0 poder familiar exclusivo.

* Direitos de visitacdao e de manutencao de contato: a
praxe da Justica brasileira (sujeita a negociacdes entre 0s
pais) € de garantir o direito do pai a visitacdo em finais de
semana alternados, em férias escolares alternadas e Natal
ou Reveillon. Busca-se, com isso, maximizar as relacoes e
contatos do menor com ambos 0S genitores, no
entendimento de que qualquer restricdo aos contatos do
menor com 0 genitor sem a guarda seria abusiva e que o
convivio com ambos 0s genitores é importante para o
equilibrio emocional do menor (art. 1.634, 8 5 do Cddigo
Civil). A excecéo a essa pratica ocorre se um dos genitores
apresentar comportamento considerado, pelas autoridades
judiciais, inadequado e pernicioso para 0 menor, a
exemplo do cometimento de violéncia fisica. Também &
frequente o estabelecimento de visitacdo livre, quando o
casal parental tem bom relacionamento e quando os filhos
sdo adolescentes.

* Pensdo alimenticia: A praxe € que o cbnjuge sem a
guarda (normalmente o pai) tenha de contribuir para o
sustento do menor. Os valores dessa contribuicdo sao
estipulados pelo juiz, de acordo com as necessidades
especificas do menor e da capacidade econdmica do pai.
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Todavia, a guarda compartilhada nao exclui a
possibilidade de a fixacao de alimentos a ser custeado pelo
genitor com melhores condigGes financeiras.

* Atribuicdo de guarda a terceiros (que nao o0s
genitores): ocorre no Brasil apenas em casos excepcionais
(uso de drogas, transtornos psiquiatricos, historico de
violéncia doméstica e problemas afins, ou ainda quando 0s
pais ndo tém condigcbes para cuidar do filho). Mesmo
nesses casos, 0S genitores costumam manter o poder
familiar e o direito de visitacao.

Berlim

-Legislacdo, jurisprudéncia e praticas do pais/estado
da jurisdicao.

-Problemas mais frequentes enfrentados no processo
de disputa guarda e seus principais motivos; casos
envolvendo casais binacionais e domicilios em paises
diferentes.

Na Alemanha, quando ndo ha consenso dos pais quanto a
guarda dos filhos, deve haver intervencdo do Conselho
Tutelar. Nesses casos, € comum ocorrer desvantagem para
0 genitor brasileiro, devido a sua posi¢cao sociocultural
menos favorecida no exterior. No primeiro momento, é
necessario decidir com quem o menor ira residir. A parte
brasileira frequentemente dependente financeiramente do
conjuge alemdo e, muitas vezes, ndo tem condicOes de
oferecer ao menor as mesmas possibilidades de
desenvolvimento socioeducativo a crianca. Nesse caso,
pode ocorrer de o genitor alemao receber a parte mais

15




Cartilha sobre Disputa de Guarda e
Subtracéo Internacional de Menores
Berlim

16

abrangente  da  guarda, 0O que inclui 0
“Aufenthaltsbestimmungsrecht”  (residéncia com o
menor). Caso um dos genitores receba a autoridade
parental exclusiva, exercera o direito de guarda sem
interferéncia do outro genitor. Em caso de disputa de
guarda, um dos genitores podera receber a guarda fisica do
menor de forma preliminar, o que o obriga a suprir as
necessidades imediatas da crianca ou adolescente.

-Procedimento legal para que familiares residentes no
Brasil do menor disputado (que nao seus genitores),
possam entrar com pedido de guarda no exterior.

1.2.1 Mudanca de domicilio e autorizacdo de viagem de
menor

Para que ocorra a mudanca da residéncia permanente
da crianca ou adolescente para outro Municipio €
necessaria prévia autorizacdo de ambos 0s genitores. Na
pratica, essa regra pode ser relativizada em situacOes de
emergéncia, como, por exemplo, contexto de violéncia
doméstica experimentada pela genitora da crianca ou
adolescente.

Quando um dos genitores residir em outro Municipio
brasileiro, ou no exterior, ha regras especificas para o
exercicio do direito de visitas:

- dentro do Brasil: ao se regulamentarem os direitos
do genitor sem a guarda no "acordo de regulamentacédo de
visitas", estipula-se o cronograma respectivo das visitas,
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prevendo viagens interestaduais (nao obstante tal previsao,
e possivel que esta seja um ponto de conflito entre os
genitores).

- para o exterior: adota-se 0 mesmo procedimento
acima. Nao ha regras legais sobre quem tem atribuicao de
arcar com o onus da viagem ao exterior, podendo ser ou 0
genitor com melhores condicdes financeiras, ou o0 genitor
sem a guarda e que deseja realizar a visita. Acrescenta-se
aqui, contudo, fator complicador referente a necessidade
de se obter a autorizacdo do Judiciario do novo pais de
residéncia do menor. Além disso, a emissdo do passaporte
para menor precisara da autorizacdo de ambos o0s
genitores, substituivel apenas por ordem judicial.

* Regras relativas a autorizacdo de viagem: (i) Em
viagem dentro do territorio brasileiro, é dispensada a
autorizacdo de ambos 0s genitores se a crianga (menor de
12 anos de idade) estiver acompanhada de um dos
ascendentes (genitores ou avos) ou colateral maior (tios),
até o terceiro grau, comprovado documentalmente o
parentesco. Também é dispensada autorizacdo judicial se a
crianca estiver acompanhada de pessoa maior,
expressamente autorizada pelo pai, mde ou responsavel.
N&o se exigem tais requisitos para o adolescente (menor
entre 12 e 18 anos). E o que estabelece o art. 83 do ECA.
(if) Para viagem ao exterior das criancas e adolescentes é
exigida autorizacdo de ambos 0s genitores ou autorizacao
judicial (art. 84 do ECA).

17




Berlim

- Legislacéo e pratica na jurisdicdo sobre mudanca de

domicilio em caso de guarda unilateral

- Legislacdo e pratica na jurisdicdo sobre exigéncias
para concessao de passaporte sem a autorizacédo de um

dos genitores

Conforme o art. 7° da Lei de Introducédo as
Normas do Direito Brasileiro, “a lei do pais em que
for domiciliada a pessoa determina as regras sobre o
comeco e o fim da personalidade, o nome, a
capacidade e os direitos de familia”. O Direito
Alemao (art. 1626-A do BGB) determina que a mae
detém sozinha o poder familiar (“Alleinige
Elterliche Sorge’) quando os pais da crianca ndo sao
casados. Essa €& uma determinacdo legal,
independente de deciséo judicial:

§ 1626a BGB Poder familiar de pais ndo casados um com
0 outro; Declaracdes de guarda (nova versao a partir de

19/05/2013)

(1) Se os pais nao forem casados no momento do
nascimento do filho, compete aos pais o poder familiar

compartilhado,

1. se declararem que desejam assumir juntos o poder

familiar (declaracdes de guarda),

2. Se se casarem ou

3. se a Vara de Familia transferir aos pais o poder
familiar compartilhado.
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(2) Por requerimento de um dos pais, a Vara de Familia
transfere, de acordo com o paragrafo 1 numero 3, o poder
familiar ou uma parte do poder familiar compartilhado a
ambos o0s pais, caso a transferéncia nao esteja em
contradicdo com o bem-estar da crianca. Caso 0 outro
genitor ndao apresente nenhum motivo que possa ser
contrario a transferéncia do poder familiar compartilhado
e caso esses motivos tampouco sejam evidentes, supde-se
que o poder familiar compartilhado n&do esta em
contradi¢cdo com o bem-estar da crianca.

(3) Nos demais casos, o poder familiar compete a mae.

Nesse contexto, as maes brasileiras domiciliadas na
Alemanha, ndo sendo casadas com o pai da crian¢a, nao
tém como apresentar autorizacéo judicial para emissao de
passaporte, ja que a legislacdo local ja Ihe garante esse
direito. Como o0 pal pode ajuizar acao para
compartilhamento do patrio poder, contudo, solicita-se que
a mae brasileira apresente certidio denominada “Negativ-
Bescheinigung”, expedida pelo Conselho Tutelar, com
declaracdo de que o pai ndo solicitou judicialmente o
compartilhamento do poder familiar.

Quando os pais e 0s menores sdo domiciliados no
exterior e um dos genitores ndo concede autorizacao para
a emissdo de novo passaporte, a legislacdo brasileira
determina a exigéncia de autorizacdo judicial para emissao
do documento, emitida por juiz brasileiro ou estrangeiro
(art. 27 do Decreto 5978/06). Caso os pais sejam casados e
um deles ndo autorize a emissdao do novo documento de
viagem, a autoridade consular poderd solicitar a
apresentacdo de sentenca judicial aleméa (legalizada) que
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determina a guarda exclusiva do menor ou sentenca
emitida por juiz brasileiro que autorize a concessao do
passaporte.

Se os pais forem divorciados e um deles ndo autorizar
a concessdo do passaporte, sera necessario apresentar a
sentenca de divorcio ou qualquer outra sentenca de data
posterior a separacdo, que regulamente ou delimite a
extensdo do péatrio poder do solicitante. Caso a sentenca
judicial apresentada nao explicite que o genitor brasileiro
tem a guarda exclusiva ou exerce o poder familiar
individual, o passaporte ndo podera ser emitido. A
apresentacdo de sentenca brasileira que autoriza a
concessdo do passaporte € suficiente para solicitar 0 novo
documento de viagem.

A autorizacdo de viagem internacional exigida pela
Policia Federal, quando a crianca brasileira deixar o
Brasil, podera ser suprida por atestado de residéncia
emitido em reparticdo consular no exterior, nos termos da
Resolucdo 131/11 do CNLJ.

- Servigos disponiveis aos genitores durante o processo
de negociacdo/disputa de guarda (oferecidos
gratuitamente pelo estado ou alternativas):
assessoramento juridico de confianca; servicos de
traducdo em audiéncias e entrevistas e entendimentos
com advogado.

A principio, o assessoramento profissional durante
processo de disputa de guarda ndo € gratuito.




Assisténcia juridica consultiva:

Comprovada a hipossuficiéncia do interessado, um
tribunal de primeira instincia podera conceder
aconselhamento e consulta juridica inicial, através de
“Beratungsschein”, de forma a garantir a prestacdo de
InformacgOes imediatas, esclarecimento ou indicacdo de
outras possibilidades de assisténcia. Nesses casos, 0
assistido devera arcar com o custo de EUR 15 (quinze
euros). A forma de atendimento pode variar a depender do
estado.

Algumas instituicbes prestam servico de orientacéo
mediante pagamento de taxas mais acessiveis. Contudo, 0
conhecimento limitado do idioma alemdo costuma
dificultar o acesso do interessado aos servicos de apoio
familiar por elas oferecidos. Trata-se normalmente de
consulta e ndo de assessoramento durante processo
extrajudicial.

Assisténcia juridica processual:

Os custos decorrentes de processo judicial (o que
implica custas processuais, honorarios advocaticios,
tradutores e assistentes técnicos) podem ser cobertos por
meio do “Prozesskostenhilfe”, auxilio concedido somente
em caso de:

1) O requerente comprovar baixa renda, sendo que o
proprio advogado se encarrega de protocolar o pedido;

2) O requerente demonstrar que a sua solicitacdo tem
chances de ser acatada pela justica. Nesses casos, o pedido
deve ser fundamentado e ter provas concretas que levem
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ao seu deferimento. O advogado é o responsavel pela
fundamentacao legal.

A assisténcia financeira para despesas do processo
esta regulamentada pelos artigos 114 a 127-A do Caodigo
de Processo Civil Alemao, os quais garantem o direito de
defesa previsto no art. 19, § 4° da Lei Fundamental Alema:

Titulo 7 — Assisténcia juridica processual e
adiantamento das custas processuais (88 114 - 127a)

§ 114

Requisitos

(1) A parte que, por razbes pessoais ou econdémicas, nao
puder arcar inteiramente com as custas de um processo,
ou estiver em condicdes de arcar apenas com parte delas
ou efetuar o pagamento parcelado, recebera assisténcia
juridica se assim o requerer e se a acao tiver chances de

ser acatada pela corte e seja considerada pertinente.

1.3 Cumprimento no exterior de deciséo do Judiciario
brasileiro sobre guarda e visitacao

Para que uma decisdo (sentenca) judicial brasileira
tenha valor em outro pais, deve, como regra, ser
homologada naquele pais. O mesmo ocorre com uma
sentenca estrangeira no Brasil.[2] Isso significa que um
pai ou mae brasileiro que pretenda mudar-se para outro
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pais levando o filho menor — sobre o qual possua guarda
unilateral — podera obter maior garantia juridica sobre o
menor homologando naquele pais a sentenca judicial
brasileira que estipula a guarda e demais condig0es.
Cumpre ressaltar que, uma vez ingressado o0 menor em
outro pais na condicdo de residente, os 6rgaos tutelares
estrangeiros responsaveis passam a ter jurisdicdo sobre
aguele menor, independentemente de o genitor possuir a
guarda. Recorde-se, a proposito, que € possivel que a
guarda sobre uma crianca ou adolescente que tenha dupla
nacionalidade seja revista a qualquer momento caso as
autoridades locais julguem que o genitor esta cometendo
alguma violacdo de seus direitos segundo a lei daquele
pais.

De modo a garantir-se o cumprimento das decisoes
judiciais obtidas, € importante atentar-se para medidas
acautelatorias:

(i) processo judicial realizado no Brasil: importancia
da homologacdo da sentenca de divorcio (e guarda de
menor) no pais de residéncia, de modo a permitir garantias
em caso de desrespeito de uma das partes aos termos
estabelecidos;

(i) processo judicial realizado no exterior:
importéncia de fazer constar da sentenca estrangeira o
consentimento do ex-conjuge autorizando a homologacéao
da sentenca no Brasil.
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Para homologar a sentenca judicial brasileira no
exterior, o genitor brasileiro devera averiguar quais sdo 0s
procedimentos especificos para a homologacdo naquele
pais, uma vez que os procedimentos ndo sao idénticos em
todos 0s paises, sendo necessaria, muitas vezes, a
contratacdo de advogado, tradutor e cobertura de outros
custos.

Berlim

procedimentos a serem adotados na jurisdicdo para
cumprimento de decisdo do Judiciario brasileiro.

Os artigos 108 e 109 da legislacdo alema sobre
Direito de Familia (FamFG) dispdem sobre a
homologacdo de sentencas estrangeiras e  seus
impedimentos. Conforme a regra geral, €& possivel
homologar sentenca estrangeira de decisdo brasileira sobre
guarda de menores:

Livro 1 — Parte Geral (88 1 - 110)

Secdo 9 — Processos com dimenséo
internacional (88 97 - 110)

Subsecdo 3 — Homologacéo e execucao de sentencas
estrangeiras (88 107 - 110)

§ 108

Homologacao de outras sentencas estrangeiras

(1) Sentencas estrangeiras sao reconhecidas sem a
necessidade de um procedimento especial; sentencas de
divércio configuram, contudo, excecao a esse principio.
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(2) Havendo interesse juridico, uma das partes podera
requerer uma decisdo sobre o reconhecimento ou nao
reconhecimento de uma sentenca estrangeira sem
conteudo patrimonial, nos termos do § 107 (9). Para o
reconhecimento ou nao reconhecimento relacionado a
adocao de uma crianca aplicam-se, contudo, 0s 88 2,4e 5
da Lei Alema sobre os Efeitos da Adocao, se o adotando
tiver 18 anos de idade incompletos a data da adocéao.

(3) A decisao sobre o requerimento nos termos do
paragrafo 2 primeira linha € de competéncia do Tribunal
que, na data de entrega do requerimento,

seja responsavel pela jurisdicao do local de residéncia
1. habitual do requerido ou da pessoa a quem se refere a
decisédo ou

em caso da auséncia de competéncia jurisdicional, nos
termos do ndimero 1,
seja

2. o :

declarado na sua jurisdicao 0 interesse no
reconhecimento da sentenca ou houver a
necessidade de acdo protetora. Nesse caso, as
competéncias jurisdicionais sao exclusivas.

§ 109

Impedimentos para o reconhecimento

(1) Exclui-se o reconhecimento de uma sentenca
estrangeira quando

Quando os tribunais do pais estrangeiro, de acordo
‘com o Direito alemdo, ndo forem as autoridades



https://dejure.org/gesetze/FamFG/107.html
https://dejure.org/gesetze/AdWirkG/2.html
https://dejure.org/gesetze/AdWirkG/4.html
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competentes;

um dos interessados, que néo tenha se pronunciado
sobre a causa principal, alegar ndo ter exercido seus

2.direitos em razdo de nao ter sido informado
corretamente ou em tempo habil sobre a peticdo
inicial;

a decisdo for incompativel com uma decisdo ja
proferida na Alemanha ou com uma decisdo
estrangeira que ainda deve ser reconhecida ou quando
"0 processo no qual se baseia a decisdao for
incompativel com um processo  sub judice na
Alemanha;

0 reconhecimento da decisdo implique resultado
claramente incompativel com os principios do Direito

4.alemao, principalmente quando o reconhecimento
resulte em incompatibilidade com os direitos
fundamentais.

N&o é comum que brasileiros procurem oOrgdos da
justica local para buscar a homologacdo das sentencas
brasileiras.

O dever das autoridades locais em zelar pelo bem
estar do menor tem oficialmente inicio a partir do registro
de residéncia do estrangeiro, aliado a fato que demonstre o
seu interesse em fixar residéncia permanente no pais, tais
como solicitacdo de visto de permanéncia ou matricula do
filho em escola.
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1.4 Prevencao de disputas no Brasil: formas de evitar a
judicializacdo da disputa pela guarda

A legislacdo brasileira (Lei 13.140/2015, conhecida
como Nova Lei da Mediagdo) permite a mediacdo de
conflitos para causas civeis, incluindo direito de familia
(mas nao para causas criminais).[3] Tratam-se aqui de
meios alternativos e ndo-adversariais de solucbes de
conflitos. A mediacdo consiste em atividade tecnica
exercida por pessoa imparcial, sem poder de decisdo, que
auxilia as partes envolvidas a encontrarem solucdes
consensuais. A mediacdo ajuda na construcdo de um
acordo entre as partes, sendo mais abrangente do que a
conciliacdo, que busca fomentar um acordo. A idéia
subjacente é de que a solucdo construida em conjunto
pelas partes envolvidas é melhor do que uma solucéo
imposta pelo Judiciario. O novo Codigo de Processo Civil
(Lei 13.105/2015), que entrard em vigor em marco de
2016 (art. 1.045), estabelece a obrigatoriedade de fase de
mediacdo e conciliacdo nas acdes de familia (arts. 693 a
699).

A mediacdo pode ser judicial (quando as partes
passam pela mediagcdo como uma das etapas do processo
judiciario), extrajudicial (quando as partes resolvem o
conflito sem recorrer a Justica, optando por servigos
privados especializados em mediacdo) ou publica (quando
uma das partes envolvidas no conflito € pessoa juridica de
direito publico). Pode ser acionada a partir de peticédo
Inicial feita a um juiz, o qual, uma vez aceito o pedido,
transfere o caso para a mediacdo. A mediacao pode ficar a

——
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cargo de 6rgaos de apoio dentro do Judiciario ou 6rgaos
parceiros, como faculdades de direito.

1.5 Orgaos competentes no Brasil

* Juiz estadual da VVara de Familia - decisdes referentes
a guarda, direitos de visitacéo e alimentos.

* Juiz estadual da Vara de Infancia e Juventude -
decisbes em casos de violagbes de direitos, incluindo
violéncia.

* Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher - decisdes de medidas protetivas de urgéncia em
favor da mulher, que podem eventualmente alcancar
também a fixacdo de guarda provisoria, alimentos e
proibicdo de aproximacéo e contato com os filhos.

* Conselho Tutelar - decisGes sobre abrigamento
provisorio e custodia provisoria. Trata-se de 06rgéo
estadual, vinculado a secretaria de direitos humanos ou
orgao estadual afim, com membros escolhidos por eleicéo.
Possui a atribuicdo de acompanhar a situacao de criancas e
adolescentes.

* Ministério Publico — intervéem em todos 0s processos
judiciais que envolvem menores de idade (criancas e
adolescentes); fiscaliza os direitos dos menores. O MP
federal cuida de causas federais (como a Convencdo da
Haia sobre Abducdo de Menores) e os estaduais cuidam
das demais causas. Pode ser acionado por qualquer pessoa,
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inclusive mediante denincia ou ligacdo para a Central de
Atendimento Disque-100.

* Defensoria Publica da Uni&o — assisténcia ao cidadéo,
Incluindo orientacao e representacéo juridica.

* Superior Tribunal de Justica — é competente para
processar e julgar, originariamente: a homologacdo de
sentencas estrangeiras e a concessdo de exequatur (ordem
de execucdo) as cartas rogatorias;" (Art. 105 da
Constituicado Federal de 1988 e Emenda Constitucional n°
45, de 2004)

Obs: A Justica Civil decide conflitos relacionados a bens
(moveis e imoveis, transacdes comerciais e indenizacoes),
além de questdes de familia (casamento, divércio, guarda
e adocdo de filhos e heranca, entre outros).

Berlim

Disponibilizacdo de meios nao judiciais de solucao de
controvéersias em caso de disputa de guarda de
menores.

- 0rgaos competentes na jurisdicao.

Orgédos competentes na Alemanha: Conselho Tutelar
e Justica.

Em caso de conflitos que culminem em disputa de
guarda, o Conselho Tutelar procura, inicialmente, orientar
e apoiar os pais, criando plano assistencial para resolver a
situacdo por meios extrajudiciais. Caso 0s pais nao
aceitem a ajuda ou nédo tenham capacidade de recebé-la, o
Org3o deve comunicar o fato a Justica, para que sejam
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tomadas as providéncias cabiveis. Infelizmente, o
conhecimento limitado da lingua aleméa pode dificultar o
bom andamento das medidas determinadas pelos
Conselhos Tutelares.

1.6. Retirada da guarda ou do poder familiar do menor
brasileiro no exterior pelas autoridades estrangeiras a
revelia dos pais

1.6.1 Terminologia utilizada na legislacao brasileira

* Decisdo de alteracdo de guarda: é o termo utilizado
para casos de perda (retirada) de guarda.

* Suspensdo do poder familiar: € o impedimento
temporario ao exercicio de alguns ou todos 0s seus
atributos. Pode referir-se unicamente a determinado filho.

Artigo 1637 do Caodigo Civil: Se um dos genitores
abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles
inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz,
requerendo algum parente, ou Ministéerio Publico adotar a
medida que lhe pareca reclamada pela seguranca e seus
haveres, até suspendendo o poder familiar, quando
convenha. Também sera suspenso se condenados 0s pais
por sentenca irrecorrivel em virtude de crime, desde que a
pena ndo exceda a dois anos de prisdo. A suspensao €
temporaria: uma vez cessado 0 motivo que a originou,
voltarao os pais a exercer o poder familiar. Nao existe um
limite de tempo fixado em lei para a suspensao, devendo
ser levado em consideracéao os interesses do menor.
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* Perda do poder familiar: € a perda definitiva do poder
familiar de um dos genitores sobre os filhos. Ocorre nas
hipoteses do art. 1638 do Codigo Civil:

Artigo 1638 do Cadigo Civil: Perdera por ato judicial
0 poder familiar o pai ou a mae que:

| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

1l - Praticar atos contrarios a moral e os bons
costumes;

IV - Incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no
artigo.

* Extincdo do poder familiar: O poder familiar se
extingue de acordo com art 1635 do Cadigo Civil de 2002,
pela morte dos pais ou do filho, pela emancipacéo, pela
maioridade e pela adocdo ou por deciséo judicial. A perda
da guarda ndo implica necessariamente a extingdo do
poder familiar.

Berlim
terminologia adotada na jurisdicao.

- Perda de guarda: “Verlust des Sorgerechts”.
- Retirada de guarda: “Entzug des Sorgerechts”.
- Tutela do Estado: “Amtsvormundschaft”.

1.6.2 Legislacdo, Jurisprudéncia e praticas no Brasil
para decisao judicial de extincdo do poder familiar

Apenas em casos extremos costumam as autoridades
brasileiras destituir o poder familiar de ambos os

——
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genitores. Hesita-se em retirar o menor de seu ambiente
familiar, com o consequente envio para abrigo e colocacao
para eventual adocao.

Mesmo sem a perda do poder familiar, é possivel a
alteracdo da guarda. Se os pais se encontram separados, ha
menor dificuldade em se alterar a guarda, passando-a de
um genitor para outro.

Berlim

- legislacao, jurisprudéncia e praticas na jurisdicao.

- passo-a-passo do processo de retirada da guarda,
seguido de audiéncias judiciais, avaliacdo por
assistentes sociais e outros profissionais, decisao
judicial (de carater temporario ou permanente); prazo
de validade de sentencas judiciais; possibilidades de
restituicdo do menor aos genitores; adocéo definitiva
por outra familia.

Ao receber comunicado ou pedido de ajuda por parte
de terceiros ou do proprio menor, o Conselho Tutelar tem
0 dever de agir em conformidade com a gravidade
demandada pelo caso. Primeiramente, 0S responsaveis
legais pela criangca sdao convocados para reunides de
emergéncia; um plano de ajuda € sugerido aos
responsaveis, com auxilio de assistentes sociais,
psicologos e outros profissionais que se fizerem
necessarios. Caso algum direito da crianca esteja sob risco
Iminente, o Conselho Tutelar deve entrar com
requerimento na Justica, solicitando a aplicacdo das
medidas adequadas a cada caso. Conforme o art. 1666 do




BGB, que estabelece o principio da proporcionalidade das
medidas adotadas, quando for determinada a separacao
entre a crianca e seus pais, familia ou detentor do patrio
poder, 0 bem estar do menor deve ser resguardado, por
meio de procedimentos graduais sobre a guarda.

Inicialmente, os tribunais devem se valer de ac¢0es de
carater educativo, de apoio publico e social, que consistem
de apoio de assistentes sociais e psicologos e ndo de
restricdo ao acesso de um dos pais a crianca. Estes
profissionais se ocupam da rotina da crianca e apresentam
pareceres e laudos periciais, de forma a embasar a decisao
do juiz responsavel. Caso haja necessidade, 0s juizes
também podem ouvir 0s menores pessoalmente. AS
decisOes judiciais podem ser de carater temporario ou
permanente e podem ser revertidas, a depender da
gravidade do caso.

- frequéncia de casos ocorridos na jurisdicao de
retirada arbitraria do poder familiar dos pais pelas
autoridades locais

- fatores motivadores da perda da guarda para o
pais/estado da jurisdicdo (diferencas culturais, metodos
educativos que envolvem punicdes fisicas, ainda que
moderadas, confiangca dos menores aos cuidados de
outros menores, comportamentos expansivos e/ou
emocionais, dificuldades financeiras e outras);
conveniéncia de que o genitor brasileiro busque
inteirar-se sobre as diferencas de codigos e
comportamentos culturais entre o Brasil e o pais de
residéncia.




Na Alemanha, sdo comuns as seguintes ocorréncias,
quanto a retirada de guarda de menores pelas autoridades
locais:

- Perda de guarda de mée brasileira para pai aleméo;

- Perda de guarda de mée brasileira e pai alemédo para o
Estado Alem&o. Nesse caso, 0s menores ficam sob a
responsabilidade do Conselho Tutelar, em abrigos estatais
ou familias cuidadoras/substitutas.

Os principais fatores motivadores da perda de guarda
sdo desequilibrio emocional, advindo das dificuldades de
integracdo, métodos educacionais que envolvem punicéo
fisica e pressdo psicologica, situacdes de vulnerabilidade
financeira e a confianca dos cuidados do menor a
terceiros.

- atribuicdes dos Conselhos Tutelares (e 6rgaos afins)
na jurisdicao.

E de competéncia dos Conselhos Tutelares alemaes a
intervencdo para encaminhamentos e transferéncias da
guarda de criancas e adolescentes, de modo a garantir a
protecdo aos seus direitos. Essas providéncias podem
acontecer: a pedido do préprio menor; quando houver
ameaca a direito da crianca ou adolescente; ou nos casos
em que a medida parecer necessaria ao Conselho Tutelar.
Quando os pais ou detentores da guarda ndo concordarem
com essas medidas, o Conselho Tutelar devera encaminhar
0 caso para decisdo do judiciario, em Vara de Familia. O
Conselho Tutelar apoia a Justica nos processos ou medidas
que envolvam a guarda e o patrio poder e podera ser




designado como tutor ou cuidador do menor, passando a
ser o seu responsavel legal.

O Conselho Tutelar ndo pode tomar decisdo
definitiva quanto a guarda, mas tem o dever de acolher a
crianca ou o adolescente, analisar o caso, prestar
assisténcia e encaminhar para decisédo da justica, incluindo
recomendacdo de procedimento a ser adotado, tal como a
retirada da guarda, parcial ou totalmente.

- como se pode garantir o direito de visita ao menor
pelos genitores em casos de perda do poder familiar.

A ideia béasica prevista no art. 1626, 8 3° do BGB
(Cddigo Civil aleméo) é que a crianca deve manter contato
regular com ambos os pais, de modo a proporcionar o seu
desenvolvimento saudavel e sem transtornos:

§ 1626 Principios do Poder Familiar

(1) E dever e direito dos pais cuidar do filho menor de
idade (poder familiar). O poder familiar abrange os
cuidados com a pessoa da crianca (guarda) e com os bens
da crianca (administracao dos bens da crianca).

(2) No tocante a educacéo e aos cuidados com os filhos,
0s pais devem considerar a evolucao da capacidade e da
necessidade da crianca de agir de forma autonoma e
responsavel. Desde que o grau de desenvolvimento da
crianga permita, os pais discutirdo com as criangas
questdes relacionadas ao poder familiar com vistas a se
chegar a um acordo.

(3) No tocante ao bem-estar da crianca deve-se, em
principio, garantir sua convivéncia com ambos o0s
genitores. Isso se aplica também a convivéncia com outras




pessoas com as quais a crianca tenha algum vinculo,
desde que a preservacao desse vinculo seja benéfica para
0 desenvolvimento da criancga.

Essa regra geral foi preconizada no Direito Aleméao
por meio do art. 1684, § 1° do BGB: “a crianga tem o
direito de conviver com ambos 0s genitores; cada um dos
pais tem o direito e o dever de conviver com a crianga’:

§ 1684
Convivéncia da crianga com os pais (1) A criancatem o

direito de conviver com ambos 0s genitores;

e dever e direito dos pais conviver com a crianga.

(2) Os pais devem evitar toda e qualquer acdo que
prejudique o relacionamento da crianca com 0 outro
genitor ou que prejudique sua educacdo. O mesmo €
valido caso a crianca esteja sob a guarda/tutela de outra
pessoa.

(3) A Vara de Familia podera decidir sobre a abrangéncia
do direito de visitas e regulamentar seu exercicio também
em relacdo a terceiros, bem como determinar, por meio de
decisdo, que os envolvidos cumpram a obrigacao
regulamentada no paragrafo 2. Em caso de violacéo
frequente ou recorrente dessa obrigacdo, a Vara de
Familia também podera determinar uma curadoria a fim
de garantir o exercicio do direito de visitas. Essa
curadoria inclui o direito de exigir a liberacéo da crianca
para realizacao da visita, bem como estipular o local e a
duracdo da visita. Essa determinacéo judicial deve ter
carater temporario. O ressarcimento de despesas e a
remuneracdo do curador do direito de visitas estdo
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regulamentados no § 277 da Lei sobre Processo em
Materia de Familia, em conformidade com as questdes de
jurisdicao voluntaria.

(4) A Vara de Familia podera determinar a restricdo ou
suspensao do direito de visitas ou da execucao de decisdes
anteriores relacionadas ao direito de visitas, desde que
tais medidas sejam necessarias para o0 bem-estar da
crianca. Uma decisdo que determine a restricdo ou
suspensao do direito de visitas ou sua execucao, por um
longo periodo ou em carater permanente, podera ser
proferida apenas se 0 bem-estar da crianga estiver
ameacado. A Vara de Familia também podera determinar
visitas com a presenca de um terceiro. Um terceiro pode
ser uma pessoa designada por uma instituicdo/associacao
de apoio a criancas e adolescente.

De acordo com essa norma, no caso de separacao, 0O
genitor com o qual a crianca tem sua residéncia habitual se
obriga a tornar possivel a convivéncia com o0 outro genitor.
Na pratica, quando essa regra ndo € cumprida, as partes
podem pleitear inicialmente apoio do Conselho Tutelar. A
Alemanha ndo reconhece o0 estatuto da unido estavel.
Todavia, o reconhecimento de paternidade garante ao pai
0 direito de convivéncia com a crianca.

- ajuda que se pode esperar do posto

O Setor consular da Embaixada do Brasil oferece
orientacdo juridica no ambito da Assisténcia Consular,
possibilitando ao genitor brasileiro receber apoio a fim de
prevenir as disputas de guarda, na tentativa de solucionar
eventuais conflitos e para garantir a visita do menor.
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Perguntas frequentes

** O consulado ou governo brasileiro pode interferir
na aplicacdo da lei de pais estrangeiro? N&o, de forma
alguma. As normas consulares exigem que seja respeitado
0 ordenamento juridico dos outros paises.
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Secao 2 - Subtracao internacional de criancas

2.1 Terminologia utilizada na legislacéo brasileira

* Subtracdo (também referida como sequestro)
internacional de criancas é 0 ato cometido por um genitor
(pai ou mae) de transferir ilicitamente um filho menor de
idade de seu pais de residéncia habitual para outro pais,
sem 0 consentimento do outro genitor. Também é
considerado subtracdo o ato de um genitor de reter o filho
menor em um pais que nao seja seu pais de residéncia
habitual sem o consentimento do outro genitor (por
exemplo, apos um periodo de férias, mesmo que 0 outro
genitor tenha autorizado a viagem).

* Genitor _subtrator é aquele que leva a crianca de seu
pais de residéncia habitual para outro pais (ou o mantem
retido em outro pais) sem autorizacdo do outro genitor,
denominado genitor abandonado.

* Crianca, para fins de aplicacdo da Convencdo, € a
pessoa com até 16 anos de idade completos.

* Residéncia _Habitual, conforme estipulada na
Convencéo da Haia, € o pais/estado onde a crianca reside,
com intencao de la permanecer. De modo geral, o pais de
residéncia habitual é aquele de onde a crianca foi retirada
e para o qual devera ser restituida. No caso de criangas,
em especial as mais jovens, 0 mais comum ¢é considerar
como seu local de residéncia habitual o mesmo dos seus
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genitores. O requisito temporal pode variar, ndo existindo
um “prazo minimo” para sua configuracdo. A Convencao
se funda na premissa de que ¢ no local de “residéncia
habitual” que a crianga possui seus vinculos mais robustos
e importantes, ndo somente com seus genitores, mas com
0 ambiente escolar, linguistico, social, familia estendida e
outros.

Perguntas Frequentes

** Tenho a guarda do meu filho. Posso alterar o pais
de sua residéncia sem autorizacdo do outro genitor?
Em geral, a legislacdo dos paises ndo permite que um dos
pais tome sozinho essa decisdo, mesmo que ambos tenham
a guarda compartilhada ou que um deles tenha a guarda
exclusiva. Se ambos 0S genitores exercem 0 poder
parental, entdo os dois deverdo decidir sobre o lugar de
residéncia habitual, exceto se o Poder Judiciario
competente (o da residéncia habitual) determinar que
quem detém a guarda possa tomar essa decisdo
unilateralmente.

** Eu tenho autorizacdo de viagem valida por dois
anos, posso mudar com o meu filho para o Brasil? Nao.
A autorizacdo de viagem permite apenas o transito
temporario, mas ndo da a pessoa que estad autorizada a
viajar com a crianga poderes para mudanca da residéncia
da crianca.

2.1.1 Motivos mais comuns da subtracao internacional

De modo geral, o genitor que decide retirar seu filho
do pais de residéncia habitual sem a autorizacdo do outro
genitor toma essa atitude em decorréncia de uma crise ou
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ruptura no relacionamento conjugal, muitas vezes
acompanhada por abusos e maus tratos, fisicos e/ou
psicoldgicos, sofridos por ele préprio e/ou pela crianca.
Isso geralmente ocorre com casais de nacionalidades
diferentes, que residem no pais de origem de um deles ou
em um terceiro pais. Nada impede, contudo, que ocorra
com casal de brasileiros, residentes no Brasil ou no
exterior.

O genitor que planeja retirar a crianca do pais de
residéncia habitual € quase sempre aguele que ndo nasceu
naquele pais, que 14 ndo possui raizes, familia, circulo
social sélido e nem emprego estavel ou satisfatério, ndo
goza de autonomia financeira que permita o auto-sustento,
ndo domina inteiramente o idioma do pais, desconhece a
legislacdo local e seus proprios direitos. Em meio a crise
familiar, deseja abandonar aquele pais onde, mesmo no
caso de possuir status migratorio regular ou de ser
naturalizado, sente-se ainda um estrangeiro, com as
vulnerabilidades inerentes agquela condicéo.

No contexto acima descrito, aguele genitor estrangeiro
cré gue lhe sera desfavoravel a decisdo da justica local em
caso de disputa da guarda do filho. Acredita (com ou sem
razdo) que perdera a guarda ou receberd uma guarda
compartilhada que ndo Ihe permitira retornar ao seu pais
de origem com a crianca e la refazer sua vida. Passa a
acreditar, portanto, que a unica solucdo para seu caso €
mudar-se com a crianga para outro pais (normalmente seu
pais de origem), com ou sem a autorizacdo do outro
genitor. Essa solucdo configurara, contudo, subtracdo
internacional de menor e esse genitor se tornara um
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genitor subtrator, expondo-se as consequéncias juridicas
de seu ato que, nos termos da Convencdo, incluem o
retorno da crianca.

2.1.2 Barreiras a subtracdo internacional de criancas:
emissao de passaportes e controles de fronteira

Muitos paises possuem legislacdo determinando a
exigéncia de autorizacao de ambos os pais para emissdo de
passaporte e para viagem de criancas e adolescentes. O
Brasil esta nesse grupo, estipulando o Decreto 5.978/96,
art. 27, I, que o pai e a mad da crianca (ou,
alternativamente, 0 juiz competente) precisam autorizar a
emissao do passaporte. Em consequéncia, nem 0S postos
da Policia Federal no Brasil e nem os postos consulares no
exterior estdo autorizados a abrir excecdes aquela regra,
cuja violacdo poderia, em muitos casos, ser interpretada
como medida de facilitacdo da subtracao.

A lei brasileira exige autorizacdo dos dois genitores ou
autorizacao judicial para a saida de criangas e adolescentes
até 18 anos do territorio nacional, sendo a fiscalizacéo
realizada nos postos de fronteira pela Policia Federal.
Cumpre reconhecer, contudo, que essa pratica ndo impede
totalmente a subtracdo de criancas do Brasil para o
exterior, havendo registro de saidas pela fronteira seca
com 0s paises vizinhos. Entretanto, a situacdo mais
corriqueira € a da retencao ilicita, quando a crianca sai do
Brasil autorizada pelo outro genitor para passar um curto
periodo no exterior, mas nao retorna.
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Nem todos os paises adotam igual rigor ao emitirem
passaportes para criangas de sua nacionalidade e tampouco
efetuam controle de saida de criangas (sobretudo
estrangeiros) por seus postos de fronteira. Criancas
brasileiras com dupla nacionalidade podem inclusive, em
determinados casos, obter o seu passaporte estrangeiro
com a autorizagdo de um Unico genitor.

Perguntas frequentes

** Eu posso receber apoio do Consulado/Governo
brasileiro para conseguir autorizacdao do outro genitor
para emissao de passaporte e autorizacao de viagem?
A autorizacao para emissao do documento de viagem deve
acontecer na via privada (mediante entendimentos entre 0s
dois genitores) ou suprida por decisao judicial. Os postos
consulares podem prestar orientagées, mas ndao poderéao
interferir nesse processo.

** O Consulado/Governo brasileiro pode pagar taxa
para um pedido de autorizacéo do tribunal estrangeiro
gue permita a emissdo de passaporte brasileiro ou
permissdo de viagem sem a autorizacdo paterna? Os
postos consulares Dbrasileiros ndo tém previsao
orcamentaria de prestacao de tal apoio.

2.1.3 Consequéncias juridicas da subtracdo — Medidas
de cooperacéo internacional

Até os anos 1980, atos de retencdo/subtracéo parental
internacional de criancas permaneciam frequentemente
Impunes. Inexistiam mecanismos ageis para que o0 genitor
abandonado acionasse o governo de outro pais com vistas
a restituicdo da crianca subtraida. O tempo agia em favor
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dos subtratores, uma vez que antes de 0 processo chegar a
concluséo, os filhos menores atingiam a maioridade e o
pedido de restituicao perdia a validade.

Preocupados com esse quadro, diversos paises se
dispuseram a estabelecer, no ambito multilateral, regras e
canais para encaminhamento dos pedidos de restituicdo de
criangas. Foi assim que, em 1980, foi adotada a
Convencdo da Haia sobre os Aspectos Civis do
Sequestro Internacional de Criancas, a qual se tornou o
marco de regras de Direito Internacional Privado para a
cooperacdo entre seus paises membros (vide item 2a).
Com a entrada em vigor da Convencédo em 1983, a retirada
das criancas dos paises de residéncia habitual sem
autorizacdo do co-detentor do direito de guarda passou a
ser considerada um ilicito internacional, exigindo
reparacdo pelos Estados partes. O Brasil € membro da
Convencéo da Haia.

Séo diferentes os procedimentos adotados em casos de
subtracdo de criancas, conforme ocorra entre paises
membros da Convencdo da Haia ou ndo. Mesmo entre
paises membros, havera diferencas nas respectivas
legislagcOes locais. No caso de criangcas brasileiras, 0
encaminhamento dos casos sera diferenciado, portanto,
conforme a subtracdo ocorra entre dois paises-membros®
(item 2a abaixo, incluindo do Brasil para outro pais
membro ou vice-versa ou entre dois outros paises
membros) ou nédo (item 2Db, incluindo do Brasil para pais

2 0 Brasil a ratificou em 1999 e a promulgou em 2000.

% O nimero de membros é de 93 (dados atualizados em outubro de 2015) e sua lista esta
disponivel no website da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado
(www.hcch.net).
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ndo-membro ou vice-versa ou entre dois paises nao-
membros).

2.2 Subtracao entre paises-membros da Convencéo da
Haia de 1980 sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criancas

Quando a subtracdo ocorre entre dois paises membros
da Convencéo, sdo seguidos em ambos o0s territérios os
procedimentos estipulados naguele instrumento.

A Convencdo da Haia € a norma-quadro de
cooperacdo juridica internacional que estabelece um
mecanismo de obrigacdes reciprocas entre os Estados-
Partes destinado a proteger os melhores interesses das
criangas, buscando evitar que as dificuldades impostas
pelas fronteiras estatais consolidem situacOes de
transferéncia ou retencéo ilicita por um de seus genitores.
Elimina, portanto, a garantia de um refdgio alem das
fronteiras para pais que tenham subtraido seus filhos.

A Convencdo parte do principio de que o foro
competente mais adequado para apreciacdo de questdes
sobre a guarda de criancgas corresponde ao Juizo local do
pais/estado de sua residéncia habitual (ao invés do pais de
nascimento, de cidadania dos genitores ou onde se
encontra residindo no momento do acionamento dos
mecanismos da Convencao). Assim, na aplicacdo da
Convencdo, o0 juiz ndo levara em consideracdo a
nacionalidade dos envolvidos.
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2.2.1 Quem pode requerer restituicdo da crianca:
direito de guarda

Somente titulares do “direito convencional de
guarda” (direitos relativos aos cuidados com a crianga, e,
em particular, o direito de decidir sobre o lugar da sua
residéncia, segundo o artigo 5° da Convencdo) poderdo
requerer a restituicdo da crianca ao seu local de residéncia
habitual. O titular podera ser pessoa, organismo ou
Instituicdo, devendo provar que, de acordo com o Direito
(legislacado, acordo entre as partes ou decisao judicial) do
Estado de residéncia habitual da crianca, detinha (e
exercia efetivamente) no momento da subtracdo os
“cuidados com a pessoa da crianga” ou o ‘“direito de
decidir sobre seu local de residéncia”. E comum que a lei
do pais/estado de residéncia habitual considere que ambos
0s genitores compartilham, em igualdade de condigoes, 0s
“cuidados com a pessoa da crianca” e “o direito de decidir
sobre seu local de residéncia.

O efetivo exercicio do direito de guarda pode ser
comprovado mediante o envio da legislacdo nacional
vigente sobre o tema, de uma decisdo judicial ou
administrativa nesse sentido ou de um acordo firmado
entre 0s genitores.

O pedido de restituicdo é cabivel quando houver a
violacdo do direito de guarda. Esse direito pode advir de
legislacdo, acordo entre as partes ou deciséo judicial .

No caso de genitores que se encontravam separados no
momento da subtracdo, € comum que a lei do pais de
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residéncia habitual determine que, ainda assim, ambos
sigam compartilhando, em igualdade de condicdes, o
“poder familiar” (ou “responsabilidade parental”,
“autoridade parental”, denominagdo que dependerda de
cada pais) — apenas ocorrendo sua destituicdo por
intermédio de decisdo judicial (vide informacdo sobre a
legislacéo e pratica brasileira sobre guarda na sec¢éo 1).

Perguntas frequentes

** Eu detenho o poder de guarda e o outro genitor, s
o direito de visitas. Posso decidir unilateralmente sobre
0 local de residéncia da criangca? N&o. Se ambos 0s
genitores exercem o poder familiar, serd preciso obter, do
genitor que tenha apenas o direito de visitas, autorizacao
para a mudanca do local de residéncia da crianca.

2.2.2 Como funciona a cooperacao entre 0s paises
membros da Convencao

A Convencao estabelece que os pedidos de cooperacao
juridica internacional sejam tramitados por intermédio de
Autoridades Centrais indicadas por cada Estado-Parte.
Cabe a cada Autoridade Central efetuar o tramite de
pedidos de auxilio. Esse mecanismo proporciona o
estreitamento das relagdes entre 0s paises e a simplificacdo
das comunicagbes, acelerando a tramitacdo desses
pedidos. As principais funcdes das Autoridades Centrais
s&o:

- localizar uma crianca transferida ou retida
ilicitamente;
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- evitar novos danos a crianga, ou prejuizos as partes
interessadas, tomando ou fazendo tomar medidas
preventivas;

- assegurar a entrega voluntaria da crianca ou facilitar
uma solucdo amigavel entre os genitores;

- proceder, quando desejavel, a troca de informacoes
relativas a situacdo psico-social da crianca;

- fornecer informacdes de carater geral sobre a
legislacdo de seu Estado relativa a aplicacdo da
Convencao;

- dar inicio ou favorecer a abertura de processo
judicial ou administrativo que vise ao retorno da crianca
ou, quando for o caso, que permita a definicdo ou o
exercicio efetivo do direito de visita;

- acordar ou facilitar, conforme as circunstancias, a
obtencéo de assisténcia juridica por advogado;

- assegurar no plano administrativo, quando necessario
e oportuno, o retorno seguro da crianca;

- manterem-se mutuamente informadas sobre o
funcionamento da Convencdo e, tanto quanto possivel,
eliminar os obstaculos a sua aplicacao.

2.2.3 Casos de subtracdao que nao ensejarao o retorno
da crianca: excec0es previstas

Embora a Convengdo presuma que o retorno da
crianga ilicitamente transferida ou retida em local
diferente daquele de sua residéncia habitual seja a medida
gue melhor atende aos interesses das criancas, seus artigos
12, 13 e 20 preveem algumas excecdes a sua aplicacdo. A
analise dessas excecOes se da de forma restritiva, nédo
sendo possivel uma interpretacdo ampla desse conceito.
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Cabe a quem se opbe ao retorno provar que uma das
excecoes se aplica ao caso concreto.

Artigo 12 - Quando uma crianca tiver sido
ilicitamente transferida ou retida nos termos do Artigo 3 e
tenha decorrido um periodo de menos de 1 ano entre a
data da transferéncia ou da retencdo indevidas e a data
do inicio do processo perante a autoridade judicial ou
administrativa do Estado Contratante onde a crianga se
encontrar, a autoridade respectiva devera ordenar o
retorno imediato da criangca. A autoridade judicial ou
administrativa respectiva, mesmo apos expirado o periodo
de uma ano (...) devera ordenar o retorno da crianca,
salvo quando for provado que a crianca ja se encontra
integrada no seu novo meio.

O artigo 12 acima € dividido em duas partes. A
primeira delas determina que sempre que o pedido de
cooperacdo tenha sido recebido em até um ano da
subtracdo da crianca, o retorno deve ser determinado, n&o
sendo possivel arguir sobre a adaptacéao da crianca ao
seu novo meio. A segunda parte, entretanto, determina
que se o pedido foi recebido depois de um ano da
subtracéo, o retorno ainda assim sera a regra, salvo se ficar
provado que a crianga se encontra adaptada ao seu novo
meio. E importante observar que a Convencdo é muito
clara sobre quando se poderd analisar a adaptacdo da
crianga, que é quando houver demora injustificada para se
formular o pedido de retorno perante as autoridades
competentes. Do contrario, a crianga deve ser retornada,
salvo se outra excecao se aplicar ao caso.
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Artigo 13— (...) a autoridade judicial ou administrativa
do Estado requerido ndo é obrigada a ordenar o retorno
da crianca se a pessoa, instituicdo ou organismo que se
oponha a seu retomo provar:

a) gue a pessoa, instituicdo ou organismo que tinha a
seu cuidado a pessoa da crianca nao exercia efetivamente
o direito de gquarda na época da transferéncia ou da
retencdo, ou que havia consentido ou concordado
posteriormente com esta transferéncia ou retencéo; ou

b) que existe um risco grave de a crianga, no seu
retorno, ficar sujeita a perigos de ordem fisica ou
psiquica, ou, de qualgquer outro modo, ficar numa situacao
intoleravel.

A autoridade judicial ou administrativa pode também
recusar-se a ordenar o retorno da crianca se verificar que
esta se opde a ele e que a crianca atingiu ja idade e grau
de maturidade tais que seja apropriado levar em
consideracao as suas opinides sobre o assunto.

O artigo 13 esta dividido em trés partes. A primeira
delas (item a) diz respeito ao efetivo direito de guarda.
Conforme ja explicado acima, o direito de guarda, para
efeitos da Convencdo da Haia, € aquele de poder decidir
sobre o local de residéncia da crianca, unilateral ou
conjuntamente. Portanto, se a pessoa que se ople ao
retorno (0 genitor subtrator) provar que 0 requerente
(genitor abandonado) ndo detinha o direito de guarda nos
termos da Convencéo ou que nao o exercia efetivamente, 0
juiz podera negar o retorno. Esse artigo, ainda no item a,
também estabelece que o retorno ndo sera a regra se o
requente consentiu com a mudanca da residéncia (prévia
ou posteriormente). Tambeém recaira sobre a pessoa que
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estiver com a crianga 0 Onus de provar esse
consentimento.

Ja o item b do artigo 13 trata de qualquer grave risco
de ordem fisica ou psiquica a que estara submetida a
crianga caso seja retornada. A definicdo do que seria um
“risco grave”, como ja explicado, ¢ sempre restritiva,
sendo que apenas situagdes extremas, fora da normalidade,
podem ser enquadradas como “risco grave”. E importante
ressaltar que as consequéncias naturais da restituicao
(como o afastamento entre a crianca e o genitor subtrator e
a necessaria readaptacdo ao ambiente de origem, por
exemplo) nao sdo interpretadas como risco grave.

Obs: O Governo brasileiro entende que a incidéncia de
violéncia doméstica contra a mulher perpetrada por quem
requer o retorno da crianca deve ser considerada na
avaliacdo do risco grave. Entretanto, a aplicacdo desse
dispositivo nos casos envolvendo a violéncia doméstica
deve ser devidamente comprovada pela pessoa que se
opOe ao retorno (genitor abandonado). Para tanto, nesses
casos, 0 Brasil encoraja seus nacionais em situacdo de
vulnerabilidade que busquem documentar de forma mais
completa possivel as agressdes sofridas, para que esse
contexto possa ser considerado em juizo. O objetivo nestes
casos é reunir o maior numero de provas do ambiente
violento (seja pela violéncia fisica ou psicoldgica). Essas
provas, para efeitos da Convencdo, devem ser colhidas
sempre no pais de residéncia habitual da crianca. O mais
indicado nesses casos é buscar ajuda das autoridades
locais e dos consulados brasileiros na jurisdicao.
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Artigo 20 - O retorno da crianca (...)podera ser
recusado quando nao for compativel com os principios
fundamentais do Estado requerido com relacdo a
protecdo dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais.

O artigo 20 também é de aplicacdo restritiva. Na
verdade a doutrina atual defende que o juiz podera negar o
retorno, com base nesse artigo, apenas quando ocorrerem
situacOes excepcionais em que exista incompatibilidade
quanto a protecdo dos direitos humanos. Sdo contextos em
que o pais de residéncia habitual permite a mutilacdo
feminina ou o casamento servil, por exemplo, e quando o
pais onde a crianca se encontra retida rejeita essas praticas.

Aléem disso, conforme estabelece o artigo 4° da
Convencao, o tratado deixa de ser aplicado quando a
crianca atinge a idade de 16 anos. A tramitacdo dos
pedidos em andamento é imediatamente extinta quando a
crianga atinge essa idade.

2.2.4 Procedimentos conforme o fluxo da subtracao

Mesmo entre paises membros da Convencdo, 0s
procedimentos podem variar, em razdo das diferencas nas
legislacOes e procedimentos de cada um. Para fins de
orientacdo a nacionais brasileiros, é necessario diferenciar
0s procedimentos referentes a subtracdo conforme
ocorram: (i) do Brasil para o exterior, (ii) do exterior para
0 Brasil e (iii) do exterior para outro pais no exterior. Os
casos envolvendo criangas brasileiras terdo
encaminhamentos diversos se a subtracdo ocorrer em cada
um desses fluxos, conforme segue.
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Definicoes

- Pedido ativo: quando se solicita o retorno do menor
-Pedido passivo: quando se recebe o pedido de retorno do
menor

(i) Subtracdo do Brasil (pais de residéncia habitual)
para outro pais membro da Convencao

Ha, no Brasil, rigoroso controle da saida de criancas
nos portos e aeroportos internacionais, cabendo a Policia
Federal fiscalizar as autorizagcfes necessarias para permitir
a saida. Entretanto, ainda sdo recorrentes casos em que as
criangas deixam o Brasil devidamente autorizadas, mas
ndo retornam ao final do periodo estipulado.

- Retorno da crianca ao Brasil (pedido de cooperacéo
ativo): procedimentos para pedido de restituicdo pelo
genitor abandonado

O genitor abandonado (no Brasil) devera levar o caso
a Autoridade Central Administrativa Federal brasileira
(ACAF)*, que verificara se o pedido cumpre os requisitos
estipulados na Convencdo. A documentacdo necessaria
para dar inicio ao pedido de cooperacéo juridica varia de
acordo com o caso concreto, costumando incluir:

- Formulario de requerimento padrdo (fornecido pela
ACAF e disponivel na pagina da Internet);

* A Autoridade Central brasileira para a Convencdo da Haia é o Ministério das
Mulheres, da Igualdade Racial e dos Direitos Humanos, ente integrante da estrutura do
Poder Executivo Federal (Decreto n° 3.951, de 4 de outubro de 2001).
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- Informacdes sobre o local onde a crianga residia no
pais de origem (residéncia habitual);

- Endereco onde a crianca possivelmente sera
localizada no exterior (incluindo o maximo de
informacdes disponiveis necessarias a localizacao);

- Documentos que comprovem efetivo exercicio do
direito de guarda pelo genitor abandonado;

- Copia de qualquer decisao judicial ou acordo que dé
origem ao direito de guarda;

- Documentos que confirmem a transferéncia ou
retencdo ilicita da crianca (autorizacdo de viagem apenas
para passeio, passagens aéreas de ida e volta para o pais de
origem, entre outros);

Importante: todos o0s documentos devem ser
traduzidos para o idioma do pais para onde a crianca foi
subtraida. A traducdo deve ser realizada por profissional
capacitado, mas ndo é necessaria a traducdo juramentada.
Os custos de traducdo deverdo ser cobertos pelo
requerente (genitor abandonado) que, em caso de davidas,
devera entrar em contato com a ACAF.

Apos examinar a documentacao, e em entendendo que
0 pedido cumpre os requisitos, a ACAF encaminhara o
pedido de restituicdo da crianca a Autoridade Central do
pais em que esta se encontrar retida ilicitamente. A
localizacdo da crianga no exterior serd realizada pela
Interpol.
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Assim que a crianca for localizada, a Autoridade
Central estrangeira buscara solucionar a questdo de forma
amigavel. De modo geral, esta costuma ser a solucéo
menos traumatica para as criangas, recorrendo-se a
negociacdo ou mediacdo entre as partes ao inves da via
judicial, sempre litigiosa.

Havendo resisténcia a restituicdo amigavel da crianca,
a Autoridade Central estrangeira tomara as medidas
administrativas ou judiciais visando ao retorno. Cabe
ressaltar que cada pais tem sua forma especifica de prestar
cooperacdo com base na Convencdo da Haia. Por
exemplo, alguns paises fizeram reserva ao artigo do
tratado que prevé a gratuidade da assisténcia juridica, o
que significa que algumas despesas devem ser cobertas
pelo genitor abandonado (taxas, custas e honorarios, por
exemplo). Nos demais casos, 0 pais que ndo fez reserva a
esse dispositivo, prestara assisténcia juridica para que o
pedido seja protocolado perante o Poder Judiciario
estrangeiro.O tempo de tramitacdo dos pedidos varia de
pais a pais. Embora haja instrumentos de pressao sobre
outros paises membros da Convencdo (art. 11, por
exemplo), ndo had como garantir oS prazos em que a
crianga sera devolvida. Quanto mais o caso demorar a ser
concluido, menores serdo as chances de restituicdo da
crianca. A ACAF acompanha todo o ciclo da cooperacéo
juridica. Entretanto, ap0s encerrada a cooperacgdo, por
qualquer motivo, a autoridade central deixa de realizar o
acompanhamento, passando a responsabilidade para a
esfera privada das partes.
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- Consequéncias para o genitor subtrator (nesse caso,
geralmente estrangeiro)

Caso o genitor abandonado dé entrada em pedido de
cooperacdo internacional junto a ACAF, conforme
indicado acima, o genitor subtrator sera réu em acao
judicial de restituicdo da crianca ao Brasil. Se 0 processo
junto a Justica do pais onde se refugiou com a crianca lhe
for desfavoravel, sera determinada a devolucéo da crianca
ao Brasil.

O Brasil ndo criminaliza a subtracdo internacional de
criancas realizada por quem detem poder parental sobre a
crianca. Entretanto, se o subtrator for terceiro podera
Incorrer nos crimes previstos nos artigos 237 e 239 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n° 8.069, de 13
de julho de 1990 e no artigo 249 do Cddigo Penal,
Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940.

Em geral, as despesas do retorno da crianga devem ser
cobertas por quem cometeu a subtracdo. Entretanto, como
e de interesse do genitor abandonado, este podera optar
por arcar com as despesas para garantir o pronto retorno
da crianca ao seu pais de residéncia habitual.

- Possibilidades de apoio governamental (no Brasil e no
exterior) ao genitor abandonado no Brasil

Tanto a ACAF quanto a Defensoria Publica da Uniéo
podem prestar orientac0es iniciais quanto aos pedidos.
Quando se deslocar ao exterior, o genitor abandonado
podera contar ainda com a rede consular brasileira, que

——




Cartilha sobre Disputa de Guarda e
Subtracdo Internacional de Menores
Berlim

prestard informacbes e apoio no ambito da sua
competéncia, incluindo esforgos para realizacdo de visita
consular a crianca.

Nesses casos, quando o genitor subtrator (no exterior)
for nacional brasileiro, o Governo brasileiro ndo prevé
assisténcia juridica. Serdo aplicaveis eventuais servicos de
assisténcia juridica no pais para onde o menor tenha sido
subtraido. A Defensoria Publica da Unido e outros 6rgaos
brasileiros ndo terdo atuacdo nesses casos.

(if) Subtracdo de pais membro da Convencado para o
Brasil

- Procedimentos para o genitor abandonado para
pedido de restituicdo da crianca para 0 exterior
(pedido de cooperacao passivo para o Governo
brasileiro)

O genitor abandonado devera procurar a autoridade
central do pais de residéncia habitual da crianca para
protocolar o pedido de cooperacdo juridica. A
documentacao necessaria &, em principio, a mesma listada
no item “ii” acima, podendo haver, contudo, exigéncias
adicionais em alguns paises.

Se o0 pedido cumprir os requisitos estipulados pela
Convencdo, a autoridade central estrangeira acionard a
ACAF brasileira, que analisara o pedido e, caso julgue
procedente, assegurard as medidas administrativas e
judiciais para o retorno da crianca.
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Apobs o recebimento do pedido de cooperacéo juridica
internacional pelo Estado brasileiro, estando presentes o0s
requisitos administrativos para admissao do requerimento,
a ACAF brasileira buscara solucionar a questdo de forma
amigavel, com o envio de notificacdo administrativa a
pessoa que mantém a crianca retida no Brasil.

Havendo impossibilidade de solucdo amistosa, a
ACAF encaminhard o caso a Advocacia-Geral da Uniéo
para analise e eventual promocéo de acéo judicial cabivel
para retorno da crianca ao exterior. O Ministério da Justica
néo tera atuacgdo no caso.

Ressalte-se que, em casos de subtracao internacional
de criancas, ndo € competéncia da justica comum
brasileira adentrar as discussoes sobre o direito de guarda.
Essa matéria € de conhecimento exclusivo do Poder
Judiciario do lugar de residéncia habitual da crianca. O
Poder Judiciario brasileiro s6 tera competéncia para
decidir com quem deve ficar a crianca, na Justica
Estadual, se a Justica Federal decidir pela ndo aplicacao da
Convencao ao caso.

O texto da Convencédo da Haia (art. 16) deixa claro
que questdes relacionadas ao direito de guarda de criancas
transferidas ou retidas ilicitamente em outros paises
somente podem ser decididas pela Justica do Estado em
cujo territorio a crianca possua residéncia habitual. O
objetivo dessa proibicdo € impedir que o genitor que
transferiu ilicitamente a crianca se beneficie da jurisdicédo
que lhe é mais favoravel, impondo ao outro genitor as
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dificuldades que um simples cruzar de fronteiras pode
gerar para adequada defesa do poder familiar.

A Justica Federal brasileira, diante de pedido de
cooperacdo juridica internacional fundamentado na
Convencdo da Haia, devera, primeiramente, verificar se
estdo presentes os requisitos para aplicacdo do tratado.
Analisard a presenca ou ndo de ilicitude na transferéncia
ou retencdo, pela verificacdo de quem é o detentor do
direito de guarda para os fins da Convencdo e se a
permanéncia da crian¢a no Brasil foi ou ndo autorizada.
Configurada a transferéncia e/ou retencdo ilicita da
crianca, bem como a titularidade do direito de guarda para
os fins da Convencdo ao pai ou a mae que efetuou pedido
no exterior, devera ser determinado o retorno da crianca.
Como ja colocado anteriormente, ainda que a Convencao
seja aplicavel, é possivel que uma das excecOes se
justifique, obstando o retorno.

- Consequéncias para o genitor subtrator (nesse caso,
geralmente brasileiro)

Caso perca a acao de retorno, 0 genitor subtrator sera
obrigado pela Justica brasileira (com uso da forca, se
necessario) a restituir a crianga ao pais de residéncia
habitual. Ndo sera alvo de processo criminal no Brasil,
mas podera, na hipotese de retornar ao territorio de onde
subtraiu a crianca, ser preso e processado naquele pais,
caso a legislacdo local criminalize a subtracdo. Além
disso, o pais de residéncia habitual da crianca podera
negar futuros ingressos do subtrator em seu territorio.
Nesses casos, havera risco de perda total do convivio com
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a crianga, ao menos até que atinja a maioridade. Diversos
paises criminalizam a subtracdo internacional de criancas,
mas a Conferéncia de Haia de Direito Internacional
Privado e as autoridades centrais tém orientado o0s
genitores abandonados a ndo se valer dessa medida. De
qualquer forma, cabe exclusivamente ao Estado
estrangeiro definir sobre a persecucao e responsabilizacio
dos genitores subtratores e sobre os procedimentos
migratorios que lhe serdo aplicaveis, procedimentos nos
quais o Governo brasileiro ndo pode interferir. Os
genitores deverdo informar-se se a subtracdo internacional
de criancas é crime no seu pais de residéncia.

Berlim

O genitor responsavel pelo sequestro de crianca
ou adolescente  poderda ser  criminalmente
responsabilizado, conforme o art. 235 do Cdédigo
Penal Alemao (“Strafgesetzbuch”):

§ 235

Subtracao de menores

(1) As pessoas gue subtrairem ou afastarem do convivio

menores de dezoito anos mediante violéncia ou
“ameaca de causar-lhe mal ou mediante ardil ou

2.uma crianca com a qual ndo tenham parentesco,

dos pais, de um dos genitores, do tutor ou do guardiao
receberdo pena de multa ou de reclusdo de até e cinco
anos.
(2) Sera igualmente punido guem

1. subtrair uma crianca e transferi-la ao exterior ou

2.apos a transferéncia ou apos ter se deslocado ao




exterior mantiver a crianga no exterior,

afastando-a dos pais, de um dos genitores, do tutor ou do
guardiao.

(3) Pune-se a tentativa nos casos do paragrafo 1 n° 2 e do
paragrafo 2 n° 1.

(4) Sao previstas penas de reclusdo de um a dez anos
guando o autor

por meio de seus atos, colocar em risco a vida ou
1. causar graves danos a saude ou sérias lesdes fisicas
ou mentais da vitima ou

cometer ato mediante remunerac¢ao ou com a intengao
“de enriguecimento proprio ou de terceiros.

(5) Caso a acdo do autor causar a morte da vitima, a pena
de reclusdo nao sera inferior a trés anos.

(6) Em casos menos graves referentes ao paragrafo 4, a
pena de reclusdo sera de seis meses a cinco anos; em
casos menos graves referentes ao paragrafo 5, a pena de
recluséo sera de um a dez anos.

(7) Nos termos dos paragrafos 1 a 3, a subtracdo de
menores sera investigada apenas em caso de dendncia, a
ndo ser que, em razdo de especial interesse publico, as
autoridades competentes considerem necessaria por
Iniciativa propria instauracao de acéo penal.

A legislacdo local prevé o direito de defesa do
acusado, de acordo com o art. 140 do Codigo de Processo
Penal Aleméo (StPO). No caso de defesa por acusacédo de
crime por subtracdo internacional de menor, existe a
possibilidade de assisténcia juridica gratuita, com
limitacGes. O preso que tiver sofrido processo penal em
decorréncia do sequestro de menores tem garantido o
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direito de visita, o que devera ser previamente autorizado
pelo proprio detento.

Perguntas Frequentes

** O pai do meu filho ndo paga pensao alimenticia e
nao visita a crianca ha muito tempo. Posso decidir
unilateralmente mudar o local de residéncia da
crianca? Recomenda-se solicitar autorizacdo a juiz
competente do local de residéncia habitual.

** Se eu for para o Brasil com meus filhos sem a
autorizacao, a policia ira atras de mim? Em geral néo,
uma vez que a subtracdo néo € crime no Brasil. Entretanto,
se a localizacédo da crianca for desconhecida, a Autoridade
Central brasileira podera solicitar o apoio da Policia
Federal (que exerce a funcdo de Interpol no Brasil) para
realizar diligéncias para localizacdo da crianca.

- Possibilidades de apoio governamental (no Brasil e no
exterior) ao genitor brasileiro (no caso, genitor
subtrator)

No Brasil a pessoa que esta com a crianca e seja reu
em pedido de retorno podera solicitar apoio da Defensoria
Publica da Unido (DPU) ou contratar advogado particular.
A DPU tem prestado assisténcia juridica gratuita de
exceléncia. Para obter auxilio da DPU a pessoa deve
buscar uma unidade na cidade em que se encontrar ou pelo
site da Defensoria (www.dpu.gov.br). Além disso, nos
casos envolvendo violéncia domeéstica contra a mulher, a
genitora subtratora podera ainda contar com apoio da
Secretaria Especial de Politicas para Mulheres (vide secdo
3).



http://www.dpu.gov.br/
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(ili) Subtracdo de um terceiro pais para outro pais no
exterior (ambos membros da Convencao)

O genitor abandonado tera de dar entrada no processo
junto a Autoridade Central do pais de residéncia habitual
da crianca. Cabera a esse 0rgdo acionar seu congénere no
pais para onde a crianca foi subtraida. As autoridades
brasileiras nao terao papel direto a desempenhar no pedido
de restituicdo. Os postos consulares estardo, contudo,
disponiveis para prestar a orientacdo e 0 apoio possiveis.

2.3 Subtracdo envolvendo um pais ndo-membro da
Convencédo da Haia (de um pais membro para um nao
membro ou vice versa ou entre dois paises nao-
membros)

A Convencdo ndo se aplica, naturalmente, em
nenhum desses casos. Dessa forma, as Autoridades
Centrais (no caso brasileiro, a ACAF) ndo terdo atuacéo.
Tampouco se aplicardo os conceitos da Convencdo da
Haia, tais como o critério de pais de residéncia habitual da
crianca.

- Perspectivas de restituicdo da crianca ao genitor
abandonado

Se a subtracdo tiver ocorrido a partir do Brasil, o
genitor abandonado podera procurar o Judiciario brasileiro
ou do pais para onde a crianca foi levada. Se optar por
Iniciar o caso recorrendo ao Judiciario brasileiro, e na
eventualidade de receber ganho de causa, as autoridades
brasileiras competentes (a serem indicadas pelo Juiz)
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enviardo carta rogatoria para O juiz estrangeiro
responsavel solicitando o reconhecimento da sentenca
brasileira. Para ingresso dessa acdo, o genitor abandonado
podera contar com a assisténcia juridica da Defensoria
Publica da Unido. Sera incerto e possivelmente demorado,
contudo, o cumprimento da sentenca pelo Juiz estrangeiro,
podendo o caso arrastar-se durante anos, no meio tempo
chegando a crianca a maioridade.

Se 0 genitor optar por dirigir-se diretamente ao
Judiciario do pais para onde a crianca foi levada, o Juiz
responsavel daguele pais avaliara o caso de acordo com as
leis locais. O prazo da acdo sera provavelmente o prazo
padrdo da tramitacdo de casos pelo Judiciario daquele
pais. Nesse caso, as autoridades brasileiras nédo terdo papel
a desempenhar (& excecdo do apoio e orientacOes
consulares possiveis).

Se a subtracdo tiver ocorrido a partir de pais néo-
membro para o Brasil, o genitor abandonado podera
procurar o Judiciario brasileiro por meio de advogado
particular ou solicitar auxilio da Defensoria Publica da
Uni&o. O juiz brasileiro avaliara o caso de acordo com leis
brasileiras. O prazo da acdo sera provavelmente o prazo
padrao da tramitacao de casos pelo Judiciario brasileiro. O
genitor abandonado podera buscar o Judiciario local e se
valer dos mecanismos de cooperacgéo internacional.

- Consequéncias para o genitor subtrator

O genitor subtrator estara sujeito a Justica local do
pais para onde subtraiu a crianca. Na eventualidade de o
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juiz local dar ganho de causa ao genitor abandonado ou
reconhecer diretamente a sentenca judicial brasileira
favoravel, o subtrator tera de restituir a crianca e perdera a
guarda.

2.4 Direito de Visitas a luz da Convencao

A Convencao, ja em seu preambulo, também assegura
a protecdo ao direito de visita, consignando em seu artigo
1° o objetivo de fazé-lo respeitar de maneira efetiva. Esse
direito é autdbnomo e independe de prévia subtracdo
internacional. Ele esta regulamentado no artigo 21 da
Convencao e pode ser objeto de pedido de cooperacao
juridica internacional.

O artigo 5°, alinea “b”, conceitua o instituto, aduzindo
que o direito de visita compreendera o direito de levar uma
crianga, por um periodo limitado de tempo, para um lugar
diferente daquele onde ela habitualmente reside.

Nesse contexto, se insere a possibilidade da crianca ser
autorizada a visitar o pais do genitor que ndo detenha a sua
guarda fisica, sendo esta, ndo raro, a Unica forma de
manter os vinculos afetivos e sociais com todos 0s
membros da familia que ficou naquele pais.

N&o se pode perder de vista que o direito de visita é
principalmente da crianca. E ela que tem o direito de
conviver com ambos 0s genitores, este é 0 seu verdadeiro
interesse superior. O procedimento para assegurar o direito
de acesso a crianca € disciplinado no artigo 21, donde se
extrai que o pedido que tenha por objetivo a organizacéo
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ou a protecdo do efetivo exercicio do direito de visita
podera ser dirigido a Autoridade Central de um Estado
Contratante nas mesmas condicdes do pedido que vise 0
retorno da crianga. Saliente-se que cabe as Autoridades
Centrais a promocédo do exercicio pacifico do direito de
visita, removendo, tanto quanto possivel, todos o0s
obstaculos ao exercicio desse mesmo direito.

Vale destacar que a Convencdo das Nacgbes Unidas
sobre os Direitos da Crianca (1989) estipula, em seu artigo
9(3), que os Estados Partes respeitardo o direito da crianca
que esteja separada de um ou de ambos 0s pais de manter
regularmente relacOes pessoais e contato direto com
ambos, a menos que isso seja contrario ao interesse maior
da crianca. Depreende-se, pois, que a Convencdo da Haia
de 1980 e a Convencdo das Nacdes Unidas de 1989
asseguram indubitavelmente a qualquer dos genitores o
direito de visitas, sendo um compromisso assumido pelo
Estado brasileiro, ao ratificar referidos tratados, o de
assegurar o contato regular de qualquer crianca com
ambos 0s genitores.

Perguntas frequentes

** Quero levar meu filho, que reside no exterior,
para conhecer a familia no Brasil, mas o outro genitor
se opde. Como devo proceder? Sugere-se gue VOCé
comparega a um posto consular brasileiro ou a um notério,
para assinar declaracdo de que a residéncia habitual da
crianga € o pais onde ele mora. Ao apresentar depois essa
declaracdo ao genitor — ou ao juiz -, havera maiores
possibilidades de que, com essa garantia, ele dé a
autorizacao.
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** Vivo no Brasil e meu filho, no exterior. O outro
genitor ndo me permite exercer meu direito de visita. O
gue é possivel fazer? Deve-se ingressar com pedido de
cooperacéo juridica junto ao pais de residéncia, com base
no artigo 21 da Convencdo da Haia. Esse procedimento
independe de ter ocorrido subtracdo previa do menor.
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Secao 3 - Violéncia de género

A Convencédo Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia Contra a Mulher (Convencédo de
Belém do Para, 1994), ratificada no Brasil em 1995, define
a violéncia contra a mulher como “qualquer ato ou
conduta baseada no género, que cause morte, dano ou
sofrimento fisico, sexual ou psicolégico a mulher, tanto na
esfera publica como na esfera privada:

a) ocorrida no ambito da familia ou unidade domestica
ou em qualquer relacdo interpessoal, quer o agressor
compartilhe, tenha compartilhado ou ndo a sua residéncia,
incluindo-se, entre outras formas, o estupro, maus-tratos e
abuso sexual;

b) ocorrida na comunidade e cometida por qualquer
pessoa, incluindo, entre outras formas, o estupro, abuso
sexual, tortura, trafico de mulheres, prostituicdo forcada,
seqestro e assédio sexual no local de trabalho, bem como
em instituicdes educacionais, servicos de saude ou
qualquer outro local; e

c) perpetrada ou tolerada pelo Estado ou seus agentes,
onde quer gque ocorra.

A violéncia é um fendmeno complexo, controverso e
de dificil mensuracdo, tendo em vista que O
reconhecimento de sua ocorréncia envolve analises de
valores e préaticas culturais, como também em seus
componentes causais socio-historicos, econdmicos e
subjetivos.
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Entre os diversos tipos de violéncia, deve-se destacar a
violéncia doméstica e familiar fazendo alusdo a violéncia
ocorrida ndo somente no ambito doméstico, mas tambem
de acordo com as relacbes entre agressor(a) e vitima,
podendo ser referente ao parentesco ou a relagdo de afeto.
Desse modo, a OMS reforca que a violéncia doméstica
praticada por parceiro intimo ou ex-parceiro configura-se
como tipo mais comum e universal de formas de violéncia
sofridas por mulheres.

E importante notar que a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher envolve uma série de atos que
muitas vezes se repetem e costumam se agravar, em
frequéncia e intensidade, ao longo do tempo e envolvem
formas de coercdo, cerceamento, humilhacao,
desqualificacdo, ameacas e agressOes fisicas e sexuais
variadas. Além do medo permanente, esse tipo de
violéncia pode resultar em danos fisicos e psicoldgicos
duradouros.

S&o varios o0s obstaculos enfrentados pela mulher em
situacdo de violéncia. Uma delas é a negacao social, que
ocorre quando elas se defrontam com pessoas
despreparadas e desinformadas sobre o problema que elas
estdo vivendo, especialmente a rede de profissionais que
deveria apoia-la, como medicos, psicologos, policiais,
advogados, servidores publicos que, por vezes, tratam-nas
com indiferenca, desconfianca ou desprezo, contribuindo
para aumentar a violéncia. Quando isso acontece, as
vitimas perdem a esperanca de encontrar apoio externo.
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Um fator agravante € a distancia de seu pais de origem
e a falta de conhecimento dos servigos disponiveis no pais
de destino. Por isso, é importante que os postos consulares
tenham muita sensibilidade ao receber uma mulher nesta
situacdo e saiba orienta-la sobre as medidas necessarias e
0s riscos envolvidos em deixar o pais.

Perguntas frequentes

** O que a mulher brasileira deve fazer se sofrer
violéncia domeéstica por parte de seu
companheiro/marido estrangeiro? A mulher deve
buscar todas as possibilidades de apoio das éareas de
assisténcia social, de assisténcia psicologica disponiveis
na cidade onde reside e buscar informagoes para viabilizar
0 registro de ocorréncia policial na junto a autoridade
policial, e com isso obter ajuda/orientacdo nos orgaos de
assisténcia a mulher, assisténcia social ou servicos de
saude existentes na localidade.

Os casos de separagdo necessitardo ser decididos na
justica local que sera a jurisdicdo competente para o
ingresso do processo de divorcio e para a definicdo da
guarda do(s) filho(s).

Caso queira voltar para o Brasil com a crianca,
independente da situacdo de violéncia, faz-se necessaria a
obtencdo da guarda judicial, bem como da autorizacdo
do(s) pai(s) da crianca para sair do Pais onde reside.
Nestes casos, bem como nos casos em que ndo haja
condicOes de arcar com custas processuais, 0 Consulado
brasileiro pode ser procurado a fim de dar suporte e

informacOes e orientar sobre os procedimentos para se
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recorrer a Justica brasileira por meio da Defensoria
Publica da Unido (www.dpu.gov.br / tel 55 61 3319 4380),
de advogado ou de procurador.

Caso todas essas instituicOes tenham sido procuradas
e nao tenha conseguido a guarda e/ou a autorizacdo para
voltar para o Brasil com a crianca, deve-se alertar que a
viagem ao Brasil com a crianca podera incidir em
problemas judiciais referentes as legislagbes em cada
Pais, e, especialmente, a Convencéo de Haia.

** O que a mulher brasileira que foi vitima de
violéncia doméstica no exterior e voltou para o Brasil
com a(s) crianca(s) sem a autorizacao do
marido/companheiro deve fazer? Tendo em vista que o
Brasil assinou a Convencao de Haia, nos casos de viagem
de crianca sem autorizacdo de ambos os genitores pode
acarretar em denuncia a Autoridade Central do pais onde
residia a crianca. Isso significa dizer que, o0 pai podera
denunciar a Autoridade Central o sequestro internacional,
deste modo a Autoridade Central no Brasil sera
comunicada e ira acionar a Interpol para encontra-la
juntamente com a(s) crianca(s).

Assim, € necessario que a mulher tenha provas
contundentes de que sofreu violéncia no exterior por parte
de seu marido/companheiro. As provas podem ser: registro
de ocorréncia policial, decisbes judiciais de medidas
protetivas, atendimento em servigcos ou casas-abrigo,
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acompanhamento psicossocial, testemunhas-chave, fotos,
documentos, gravacoes, etc.

Se a mulher tiver condicbes de fazer esta
comprovacao, pode ser acompanhada por advogado
particular ou pela Defensoria Publica da Unido para tentar
evitar que a(s) crianca(s) seja(m) devolvida(s) ao pai.
Além disso, a mulher pode entrar em contato com a
Secretaria de Politicas para as Mulheres, por meio de sua
ouvidoria.
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Secao 4 — Enderecos Uteis

Autoridade Central Administrativa Federal

Ministério das Mulheres, da lgualdade Racial e dos
Direitos Humanos

www.direitoshumanos.gov.br

E-mail autoridadecentral@sdh.gov.br

Tel (+55 61) 2027-3755

Secretaria de Politicas para as Mulheres
Ministério das Mulheres, da lgualdade Racial e dos
Direitos Humanos

WWW.Spm.gov.br
E-mail ouvidoria@spm.gov.br
Tel (+55 61) 3313-7100/01

Defensoria Publica da Unido
www.dpu.gov.br

E-mail sic.haia@dpu.gov.br
Tel (+55 61) 3319-4380

Diviséo de Assisténcia Consular
Ministério das Relacbes Exteriores
www.portalconsular.mre.gov.br
E-mail dac@itamaraty.gov.br

Tel (+55 61) 2030 8817/18.

——
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