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RESUMO

O artigo aborda o conceito de “direito de guarda” no Direito
Internacional Privado de protecdo em face da subtracdo interna-
cional de criancas, em especial na Convencao da Haia de 1980
sobre 0s aspectos civis da subtracdo internacional de criancas
e na Convencao Interamericana de 1989 sobre a Restituicdo
Internacional de Menores. O retorno imediato de uma crianca
trasladada ou retida indevidamente depende da violacdo des-
se direito. O estudo visa elucidar suas nuances, destacando a
natureza, a qualificacdo, a atribuicao, o contetido e os titulares.
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ABSTRACT

The article addresses the concept of “custody rights” in

Private International Law regarding protection against the
international abduction of children, especially within the

1980 Hague Convention on the Civil Aspects of International
Child Abduction and the 1989 Inter-American Convention on
International Child Abduction. The immediate return of a child
wrongfully removed or retained depends on the violation of
this right. The study aims to elucidate its nuances, highlighting
the nature, qualification, attribution, content and holders.
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1 INTRODUCAO

A subtracdo de criancas é uma ingeréncia arbitréria e abu-
siva na vida familiar. Particularmente grave, a abducéo que en-
volve a transferéncia da crianca para outro pais, ou sua retencdo
nele, impossibilita 0 acesso a crianca e dificulta, sobremaneira, a
defesa contra o ilicito.

A Convencao de 1980 sobre os Aspectos Civis da Subtracao
Internacional de Criancas, da Conferéncia da Haia de Direito
Internacional Privado (HCCH), é o principal tratado interna-
cional de nivel mundial de protecdo as criancas contra a sub-
tracdo internacional. No espaco interamericano, a Convencao
Interamericana de 1989 sobre a Restituicdo Internacional de
Menores, adotada no dmbito da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA), complementa o sistema protetivo. Ambos
os tratados foram ratificados e estdo em execucao no Brasil, res-
pectivamente por forca do Decreto n. 3.413/2000 e do Decreto
n. 1.212/1994.

0O “direito de guarda” é um dos conceitos essenciais & com-
preensdo e aplicacao dos instrumentos de restituicao da crianca
subtraida ilicitamente. O retorno imediato de uma crianca trasla-
dada ou retida indevidamente, principal instrumento e razao de
ser das Convencdes, depende de uma violacdo a ele'.

0 instituto foi denominado “direito de guarda” na traducao
portuguesa da Convencao da Haia. Nas traducdes oficiais do tra-
tado da HCCH, figura como “derecho de custodia” (espanhol),
“right of custody” em inglés, “droit de garde” (francés), “diritto
di affidamento” (italiano) e “Sorgerecht” (alemao). Por sua vez,
a Convencao Interamericana usa a expressao “direito de custo-
dia ou guarda”, em portugués, e “derecho de custodia o guar-
da", em espanhol.

A correta compreensdo do instituto é essencial para a aplicacdo
das Convencdes. O objetivo deste trabalho € tracar as balizas do que
vem a ser o direito de guarda, para fins de protecdo em razdo da
subtracdo internacional de criancas, na forma da Convencao da Haia
de 1980 e da Convencao Interamericana de 1989.

Este trabalho estd dividido em cinco partes, cada uma delas
discorrendo sobre um aspecto do direito de guarda. Na primei-
ra, a compreensdo geral do instituto é estabelecida, definindo-se
o direito de guarda como um direito, ndo uma mera situacéo de
fato, protegida previamente pelo Direito do local de residéncia
habitual e qualificavel na definicao delineada pela Convencao
da Haia, notadamente no art. 5°. Na segunda parte, ¢ discutida
a qualificacdo da guarda, demonstrando-se que a protecéo con-
ferida pelo ordenamento juridico do local de residéncia habitu-
al vigente no momento da transferéncia ou da retencao deve
ser qualificada com base na Convencdo para que se afirme se
houve a retencdo ilicita. A terceira parte discorre sobre como o
direito de guarda pode ser atribuido - de pleno direito ou por
ato de efeitos concretos, que pode ser decisao judicial, adminis-
trativa ou negdcio juridico. Na quarta parte, sobre o contetido,

verifica-se 0 que se deve compreender por direito relativo “aos
cuidados com a pessoa da crianca” e “direito de decidir sobre o
lugar da sua residéncia” (art. 5°). Por fim, a quinta parte discute
quem sdo os titulares do direito de guarda.

Para simplificar, como ambas as Convencoes trabalham em
torno do conceito de forma similar, este estudo analisard o tema
fazendo referéncias apenas a Convencao da Haia - referéncias &
Convencao Interamericana serao expressas. No entanto, o que é
dito é plenamente aplicavel & Convencdo Interamericana.

2 COMPREENSAO GERAL

Estdo sendo paulatinamente abandonadas pelo Direito de
Familia as expressoes “guarda e custddia”, assim como vérios de
seus congéneres empregados nas versoes oficiais da Convencdo
da Haia - “derecho de custodia” (espanhol), “right of custody”
(inglés), “droit de garde” (francés), “diritto di affidamento” (ita-
liano). As expressdes sao criticadas porque indicam “um sentido
de guarda como ato de vigildncia, sentinela que mais se afei-
coa ao olho unilateral do dono de uma coisa guardada, nocéo
inadequada a uma perspectiva bilateral de didlogo e de troca,
na educacdo e formacao da personalidade do filho” (Tepedino,
2004). Com a evolucdo da compreensao das relacoes familiares,
eleva-se a preocupacao com o uso de termos que assemelham
a crianca um objeto, por remeterem a ideia de posse e dificul-
tarem a compreensao de que a pessoa jovem é um sujeito de
direitos (Beaumont; McEleavy, 1999, p. 74).

O “direito de guarda” é um dos conceitos

essenciais a compreensdo e aplicagGo dos

instrumentos de restituicdo da crianca
subtraida ilicitamente.

Na Franca, a legislacdo passou a adotar a expressao “autorité
parentale”, substituindo-se a expressao “garde”, em especial
pela Lei do Divércio (Loi n.2004-439 du 26 mai 2004). No
Reino Unido, os Children Acts de 1989 e 1995 passaram a ado-
tar “parental rights and responsabilities” (Beaumont; McEleavy,
1999, p. 74). Em Portugal, o Codigo Civil abandonou a expres-
sdo “guarda” e passou a adotar “responsabilidades parentais”
(art. 1.877 e seguintes). Apesar da paulatina substituicao, os ter-
mos empregados pela Convencdo da Haia e pela Convencéo
Interamericana ainda constam do Direito interno de varios pai-
ses, como é o caso do Brasil, que manteve a expressao em re-
forma de 2014 (arts. 1.583 e 1.584 do Cadigo Civil, modificados
pela Lei n. 13.058/2014).

De acordo com a Convencdo da Haia, o direito de guarda é
atribuido “pela lei do Estado onde a crianca tivesse sua residéncia
habitual imediatamente antes de sua transferéncia ou da sua re-
tencdo” (artigo 3, 1, “a”) e compreende “os direitos relativos aos
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cuidados com a pessoa da crianca e, em particular, o direito de
decidir sobre o lugar da sua residéncia” (art. 5°). Dessas disposi-
cdes, extrai-se o que deve ser entendido por direito de guarda.

Antes de mais nada, o direito de guarda é um direito. Ao
contrario da residéncia habitual, “um conceito bem estabelecido
na Conferéncia da Haia, que a vé como um conceito meramen-
te factual” (Pérez-Vera, 1980, p. 445), o direito de guarda é um
direito, ndo apenas porque enunciado dessa forma (“direito”
de guarda) ao longo do texto do tratado, mas acima porque
se busca proteger a eficacia de um direito ja reconhecido pelo
ordenamento juridico interno. Assim, o fato de ter uma crianca
em sua companhia ou albergada em sua residéncia, se ndo vier
acompanhado de uma protecdo juridica, ndo é considerado di-
reito de guarda (Chalas, 2019, p. 111-126).

O conceito convencional de guarda tem significado auto-
nomo no sentido de que nao sao preenchidos diretamente por
conceitos juridicos internos dos Estados partes. Essa foi a con-
cluséo do relatorio da reunido da Segunda Comissdo Especial
de revisdo da aplicacdo da Convencdo, em janeiro de 1993
(Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado, 1993).

Os conceitos chave para determinar o escopo da
Convencdo ndo sdo dependentes do significado em ne-
nhum ordenamento juridico individual. Assim, a expressdo
“direitos de custddia”, por exemplo, ndo coincide com ne-
nhum conceito particular de custédio em um direito do-
meéstico, mas retira seu significado das definicoes, estrutu-
ra e propositos da Convencao.

Talvez o mais proprio seja definir o conceito juridico
como semiautonomo (Beaumont; McEleavy, 1999, p. 74). A
“Convencao ndo traz uma definicdo completa do termo”, mas
delineia aquilo que deve por ele ser compreendido, com auxi-
lio do Direito interno (Morley, 2016, p. 126). Ao afirmar que o
direito de guarda abarca “os direitos relativos aos cuidados com
a pessoa da crianca e, em particular, o direito de decidir sobre
o lugar da sua residéncia” (art. 5°), 0 que se tem é que 0s ins-
titutos juridicos internos que caiam dentro dessa definicdo séo
considerados direito de guarda. Assim, é necessario recorrer a
Direito interno para verificar se a situacdo recebe protecdo juri-
dica por ele, sendo que essa protecao juridica, por sua vez, pode
ser qualificada como direito de guarda, a luz do art. 5°. Ou seja,
0 conceito convencional é autbnomo, no sentido de que nao
corresponde a um direito interno; mas sua aplicacdo depende
de uma articulacdo com o Direito interno, o qual precisa ser
qualificado com base no conceito convencional.

A remissdo ao Direito interno é explicavel porque “o que
se espera é que a Convencdo defenda aquelas relacdes que ja
sdo protegidas” pelo “direito do Estado em que essas relacdes
se desenrolam antes da remocao” (Pérez-Vera, 1980, p. 444).
Ou seja, o tratado traz garantias adicionais ao direito de guarda,
0 qual preexiste na medida em que definido e protegido pelo
Direito interno.

Dessa forma, o direito de guarda é um direito, o qual de-
pende de um reconhecimento e protecao por Direito interno
e pode ser qualificado como direito de guarda, nos termos do
art. 5°. A Convencao da Haia traz um conceito juridico autono-
mo de direito de guarda, por ndo ser este preenchido direta-
mente por conceitos juridicos internos dos paises signatarios.
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Dizer que esse conceito é semiautdbnomo talvez seja mais preci-
s0, na medida em que ele depende de interacdo com o Direito
interno para sua aplicacao. O Direito interno deve ser analisado
para que se verifique se o conjunto de direitos que ele atribui é
qualificavel como direito de guarda, a luz do art. 5°.

3 QUALIFICACAO

A protecao conferida pelo ordenamento juridico do local
de residéncia habitual vigente no momento da transferéncia ou
retencao deve ser qualificada com base na Convencdo para que
se afirme se houve a retencdo ilicita.

O local de residéncia habitual é o elemento de conexdo, pon-
to de contato entre os ordenamentos juridicos, escolhido pelo
Direito Internacional Privado para indicar qual deve ser aplicado®.

Isso fica claro pela leitura do art. 3° da Convencéo da Haia,
segundo o qual a ilicitude da transferéncia ou retencao aconte-
ce quando “tenha havido violacao a direito de guarda atribuido
[...] pela lei do Estado onde a crianca tivesse sua residéncia
habitual imediatamente antes de sua transferéncia ou da sua re-
tencdo”. Os aspectos espacial e temporal sao estabelecidos sem
ambiguidades: Direito do Estado do local de residéncia habitual
no momento da subtracao.

Dessa forma, para qualificar o direito de custddia, é ne-
cessario: (a) estabelecer a data da transferéncia ou reten-
cao; (b) determinar o local de residéncia habitual nessa
data; (c) verificar, no Direito do local de residéncia habitual
vigente naquela data, o “contetdo dos direitos que o reque-
rente tinha em relacdo a crianca”; e (d) decidir se, de acordo
com o “texto e estrutura da Convencao”, esses direitos sao
qualificaveis como “direito de guarda” (Morley, 2016, p. 127).

A qualificacdo pelo Direito do local da residéncia habitual
faz com que a acdo amparada na Convencdo da Haia exija a
consideracdo de Direito estrangeiro. O pedido de restituicao é
decidido pelas autoridades do local em que estd a crianca, di-
verso do local de residéncia habitual. Normalmente, a fex fori®
serd diversa daquela que rege o direito de guarda (fex causae)’,
a qual serd a lei do local de residéncia habitual antes do ilicito
(Gama, 2016, p. 233-253).

Além de tudo, também as normas de Direito Internacional
Privado sobre conflito de Direitos vigentes no ordenamento juri-
dico do local de residéncia habitual devem ser levadas em con-
ta. O Direito, ou “lei do Estado”, conforme enuncia o artigo 3
da Convencao da Haia, inclui as regras de Direito Internacional
Privado que regem o conflito de lei no espaco adotadas pelo
Direito do local de residéncia habitual (Pérez-Vera, 1980). Por
exemplo, a lei do local de residéncia habitual poderia remeter
a regéncia dos direitos dos genitores em relacéo a pessoa dos
filhos ao Direito do local de nascimento do infante ou de casa-
mento dos pais.

A aplicacdo do Direito estrangeiro pode trazer conside-
rével complexidade as acdes de retorno, na medida em que
requer a prova do Direito estrangeiro, sua compreensao e in-
terpretacdo. E bem verdade que divergéncias sobre a quali-
ficacdo do direito de guarda ndo sdo comuns nos casos con-
cretos. A fundamentacao expressa sobre o direito de guarda
pode ser omitida em uma decisao se ndo surgir controvérsia
relevante quanto ao tema.



Sendo a protecdo conferida pelo ordenamento juridico do
local de residéncia habitual vigente no momento da transferén-
cia ou retencao qualificada com base na Convencao para que
se afirme se houve a retencdo ilicita, é relevante verificar como
essa protecdo pode ser juridicamente atribuida.

4 ATRIBUICAO

O direito de guarda pode ser atribuido por qualquer via re-
conhecida pelo Direito do local de residéncia habitual.

Essa atribuicdo pode ocorrer “de pleno direito” ou resultar
“de uma decisdo judicial ou administrativa ou de um acordo
vigente” (art. 3°, 2). Com isso, a guarda pode ser atribuida sim-
plesmente pela incidéncia do Direito sobre um fato ou de um
ato ou negacio juridico de efeitos concretos, como uma sen-
tenca judicial, uma decisdo de autoridade administrativa ou um
negacio juridico.

Desse modo, ndo é indispensavel que haja um documento
- sentenca ou acordo - atribuindo expressamente o direito de
guarda (Morley, 2016, p. 127).

Em geral, os ordenamentos juridicos atribuem, de pleno di-
reito, aos genitores, a partir do nascimento, um conjunto de
direitos e deveres sobre a pessoa dos filhos, o poder familiar
(patria potestas). Nesse conjunto, estdo os direitos de ter a
crianca sob seus cuidados e de determinar o lugar de residén-
cia, justamente aquilo que o art. 5° requer.

Modificacdes do direito de guarda ocorrem, de pleno direi-
to ou com base em atos e negocios juridicos concretos. Assim, a
morte, 0 abandono, o atingimento de determinada idade (fatos
juridicos) podem extinguir, de pleno direito, a guarda. Decisdes
judiciais e administrativas ou contratos também podem modifi-
car o direito de guarda, como ocorre em casos de dissolucdo de
sociedade conjugal. Eventualmente, negécios juridicos unilate-
rais, como a rentincia, também podem modificar o direito. Em
qualquer desses casos, é o ordenamento juridico do local de
residéncia habitual que confere efeitos juridicos a esses fatos,
atos e negdcios juridicos.

Entdo, por exemplo, digamos que a crianca tenha nascido
no pais A, o qual reconhece ao pai e & mée o direito de deci-
dir sobre o local de residéncia habitual, vedando a modifica-
¢do sem o consentimento do outro. Os pais divorciam-se, e a
crianca passa a residir com a mae no pais B, conservando o
pai direitos de visita. Nesse segundo pais, 0 genitor que tenha
a custddia direta da crianca tem o direito de decidir sozinho
sobre a modificacdo do lugar de residéncia. Nesse caso, muito
embora o local de residéncia do pai lhe reconheca aquilo que
a Convencdo define como direito de guarda (direito de decidir
sobre o lugar de residéncia da crianca), o ordenamento juridico
do local de residéncia habitual ndo confere semelhante direito.
Logo, a mée poderia mudar para um terceiro pais, junto com
a crianca, sem que houvesse transferéncia ilicita, para fins da
Convencao da Haia.

O mesmo raciocinio vale para acordos sobre o direi-
to de custddia. A Convencao da Haia afirma que o direito
pode resultar de “acordo vigente segundo o direito” do
Estado de residéncia habitual (art. 3°, 2). Assim, “fica claro
que os efeitos do acordo precisam ser testados sob a lei
estrangeira” (Morley, 2016, p. 130). Se, de acordo com o
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Direito do local de residéncia habitual, um acordo néo ti-
ver validade ou eficdcia, ele ndo terd o efeito de modificar
o direito em questao.

Portanto, é livre a forma de atribuicdo do direito que serd
qualificado como direito de guarda. Em especial, ndo é necessa-
rio existir uma decis&o judicial ou um acordo documentado para
que se aplique a Convencao da Haia.

5 CONTEUDO

Como visto, o contetido do direito de guarda é delineado
pela Convencdo da Haia e, para ser considerado direito de guar-
da, nos termos da Convencdo, o direito atribuido pelo ordena-
mento juridico aplicdvel ao local da residéncia deve correspon-
der @ moldura convencional.

A Convencao especifica que o contetido do direito de guar-
da consiste no direito relativo “aos cuidados com a pessoa da
crianca” e “o direito de decidir sobre o lugar da sua residéncia”
(art. 5°).

E com base nesse contelido que deve ser qualificado o con-
junto de direitos conferido pelo ordenamento juridico do local
da residéncia habitual. Se a pessoa tem direito a ter a crianca
sob seus cuidados e/ou decidir sobre o lugar de sua residéncia,
conferido pelo ordenamento juridico do local de residéncia ha-
bitual, terd o direito de guarda.

Nao € relevante a denominacdo juridica (nomen juris) em-
pregada pelo Direito interno, ainda que ela ndo corresponda
a expressao usada pela Convencao da Haia naquela lingua. O
importante é que o “'pacote de direitos’ que o requerente titula-
riza de acordo com a lei da residéncia habitual na data relevan-
te satisfaca o conceito autdbnomo” internacional (Gama, 2016,
p. 233-253; Morley, 2016, p. 127).

O local de residéncia habitual é o elemento

de conexdo, ponto de contato entre os
ordenamentos juridicos, escolhido pelo
Direito Internacional Privado para indicar
qual deve ser aplicado.

A mesma pessoa pode ter ambos ou um dos direitos. E
perfeitamente possivel que o ordenamento juridico conserve
com o genitor que ndo tem a crianca sob seus cuidados - em
razao da atribuicao da guarda unilateral ao outro genitor, por
exemplo - uma série de outros direitos e responsabilidades, em
decorréncia do poder familiar (patrige potestas), incluindo o
direito de participar da decisao sobre a mudanca de residéncia
da crianca.

Tomando a guarda no sentido de ter a crianca sob seus cui-
dados, a subtracao pelos genitores acontece tanto nas situaces
em que ambos compartilham a guarda ou em que a guarda é
exercida unilateralmente por um deles. Sao bastante difundidas
as expressoes inglesas taking parent, o abdutor, e left behind
parent, aquele que tem o direito de guarda frustrado. A litera-
tura indica que a maior parte das subtracdes internacionais séo
praticadas pelo genitor que tem a crianca sob seus cuidados di-
retos, de forma compartilhada com o outro genitor ou unilate-
ral, e decide retornar com a crianca para seu Estado de origem -
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em muitos casos, buscando fugir de relacionamentos violentos
ou abusivos (Freeman; Taylor, 2023).

O direito de ter a crianca sob seus cuidados enfatiza os
cuidados pessoais e deixa de fora a protecdo da esfera pa-
trimonial. Nesse sentido, “é um conceito mais limitado do
que aquele de ‘protecdo de menores™ (Pérez-Vera; 1980,
p. 452). Consiste no direito de velar pela crianca, té-la em
sua companhia, prover o necessario em termos materiais,
educd-la (Madeleno, 2015, p. 456).

Por sua vez, o direito de decidir sobre o local de residéncia
da crianca é, naquilo que é relevante para a subtracdo interna-
cional, o direito de se opor a uma mudanca da residéncia para
outro Estado. Esse direito de veto pode decorrer diretamente
do ordenamento juridico ou de sentenca ou acordo. Em alguns
paises, a legislacdo expressamente confere aos genitores, como
uma decorréncia do poder familiar, essa prerrogativa, deixando
expresso que, embora nao tenham a crianca sob seus cuidados
diretos, tem a potestade de participar em decisao sobre even-
tual mudanca.

[...] é livre a forma de atribuicdo do direito que

serd qualificado como direito de guarda. Em

especial, nGo é necessdrio existir uma decisdo
judicial ou um acordo documentado para que

se aplique a Convencdo da Haia.

No Brasil, a legislacao afirma competir “a ambos os pais,
qualquer que seja a sua situacdo conjugal, o pleno exercicio do
poder familiar”, o qual consiste no direito a “exercer a guarda
unilateral ou compartilhada” e a “conceder-lhes ou negar-lhes
consentimento para mudarem sua residéncia permanente”,
entre outras tantas coisas (art. 1.634, Il e V, do Cddigo Civil).
Adicionalmente, a mudanca abusiva de endereco, que inviabi-
lize ou obstrua a convivéncia familiar do genitor que ndo tem
a guarda, é sancionada pela legislacdo de combate a alienacdo
parental (art. 6% §1°, da Lei n. 12.318/2010).

0 Codigo Civil espanhol prevé que “los hijos e hijas no
emancipados estdn bajo la patria potestad de los proge-
nitores”, a qual compreende os deveres e faculdades de
"velar por ellos, tenerlos en su compania, alimentarlos,
educarlos y procurarles una formacién integral” e de “de-
cidir el lugar de residencia habitual de la persona menor
de edad, que solo podrd ser modificado con el consenti-
miento de ambos progenitores o, en su defecto, por auto-
rizacion judicial” (articulo 154).

Na Itdlia, o Codigo Civil prevé que os genitores tém a “res-
ponsabilita genitoriale”, a qual Ihes confere o direito e o de-
ver de estabelecer, de comum acordo, a residéncia habitual da
crianca, podendo recorrer ao arbitramento judicial em caso de
divergéncia (art. 316).

O direito de veto também pode decorrer de acordos ou de
decises judiciais ou administrativas. Em acordo ou sentenca de
divorcio, é possivel prever que o genitor que ndo tem a guarda
da crianca tenha direito a decidir sobre eventuais mudancas de
residéncia, em especial para o exterior.

Prevalece o entendimento de que o direito de visita somado
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ao direito de veto caracteriza guarda, de acordo com a Convencéo
da Haia. O argumento em contrdrio é de que o direito de veto ndo
é um direito autbnomo, mas uma simples garantia do direito de
visita. O veto restringiria excessivamente a liberdade e a autono-
mia do genitor ao qual estdo confiados os cuidados da crianca®.
Ajurisprudéncia é favoravel ao genitor que tem o poder de veto,
seja ele decorrente da lei, seja de sentenca ou acordo®.

Dessa forma, para fins da Convencao da Haia, o direito de guar-
da é o relativo aos cuidados com a crianca, o qual enfatiza o direito
a ter a infante em sua companhia e sob seus cuidados, além de “o
direito de decidir sobre o lugar da sua residéncia”, que inclui o direi-
to de veto sobre a mudanca de residéncia para o exterior.

6 TITULAR

Qualquer pessoa, natural ou juridica, e mesmo ente des-
personalizado pode ser titular do direito de guarda, segundo a
Convencao da Haia.

O art. 3°, “a", refere-se a direito de guarda “atribuido a pes-
s0a ou a instituicdo ou a qualquer outro organismo, individual
ou conjuntamente”.

Mais de uma pessoa pode, num dado momento, ter direito
de guarda sobre a mesma crianca. A Convencao da Haia apli-
ca-se tanto se 0 abdutor é um terceiro, sem qualquer direito ou
relacdo com a crianca, quanto se é um dos genitores, ofenden-
do o direito de guarda do outro.

Os direitos de ter a crianca sob seus cuidados e de de-
cidir sobre seu local de residéncia sao normalmente atribui-
dos aos genitores. O reconhecimento tardio da parentalida-
de pode frustrar sua aquisicdo ou exercicio, a depender das
disposicoes internas.

Em uma série de situacdes - orfandade, perda do poder
familiar, aplicacdo de medida protetiva etc. - é permitido que
esses direitos sejam atribuidos a outras pessoas, que podem ser
membros da familia, terceiros ou mesmo instituicdes, as quais
se encarregam do acolhimento. Assim, a depender do Direito
interno do local, uma instituicao de acolhimento teria o direito
de guarda em relacdo as criancas nela recolhidas.

Em uma visdo ainda mais abrangente da titularidade, a
Corte que decide sobre a guarda em uma tutela provisdria, sob
o compromisso de ndo saida do pais, poderia ser assim consi-
derada. Nesse sentido, decidiu a House of Lords da Inglaterra
(Reino Unido [2000], c. 291).

Portanto, 0 que se tem é uma ampla possibilidade de titula-
¢do do direito de guarda. Normalmente atribuido a pessoas na-
turais — especialmente aos genitores - ele pode ser também de
terceiros, pessoas juridicas e entes despersonalizados.

7 CONCLUSAO

0O “direito de guarda” é um conceito central & protecao con-
tra a subtracdo internacional de criancas. Na Convencao da Haia
de 1980, o “retorno imediato”, principal instrumento e razéo de
ser do tratado, depende de uma violacéo ao direito de guarda.
Sua correta compreensao é essencial para a aplicacdo dos insti-
tutos convencionais.

O direito de guarda é um direito, ndo apenas uma situacao
de fato, e precisa ser reconhecido e protegido pelo Direito inter-
no para que a Convencao da Haia venha a ser aplicada.



A Convencdo da Haia traz um conceito juridico autdnomo
de direito de guarda, no sentido de que nao é preenchido dire-
tamente por conceitos juridicos internos dos paises signatarios.
O mais correto talvez seja dizer que esse conceito é semiau-
ténomo, na medida em que ele depende de interacdo com o
Direito interno para sua aplicaco.

Deve-se recorrer a Direito interno para verificar se a situ-
acdo recebe protecao juridica, sendo que essa tutela, por sua
vez, pode ser qualificada como direito de guarda, a luz da
Convencdo da Haia.

A Convencdo da Haia remete ao Direito do local de re-
sidéncia habitual, vigente no momento da transferéncia ou
retencao ilicita. Assim, é necessario estabelecer a data da
transferéncia ou retencao; determinar o local de residéncia
habitual nessa data; verificar, no Direito do local de residén-
cia habitual daquela data, o “contelido dos direitos que o re-
querente tinha em relacdo a crianca” e decidir se, de acordo
com o “texto e estrutura da Convencao”, esses direitos sao
qualificdveis como “direito de guarda”.

O direito de guarda pode ser atribuido, em sintese, por
qualquer via reconhecida pelo Direito do local de residéncia ha-
bitual (artigo 3, 2, da Convencao da Haia). Ou seja, a atribuicao
pode ocorrer “de pleno direito”, como acontece com a atribui-
¢do do poder familiar aos genitores na ocasido do fato juridico
nascimento, ou resultar de uma decisdo judicial ou administra-
tiva — sentenca sobre o divorcio — ou mesmo de um contrato
- acordo de divorcio - ou negdcio juridico unilateral - rentincia
de direitos de um genitor em favor de outro, por exemplo. Nao
é indispensavel haver um documento atribuindo expressamen-
te o direito de guarda.

A Convencdo especifica que o direito de guarda consis-
te no direito relativo “aos cuidados com a pessoa da crian-
ca” e "o direito de decidir sobre o lugar da sua residéncia”
(artigo 5).

Néo é relevante a denominacéo juridica (nomen juris) em-
pregada pelo Direito interno, ainda que ela ndo corresponda
a expressdo usada pela Convencao da Haia naquela lingua. O
importante é que o “pacote de direitos” que o requerente pos-
sui de acordo com a lei da residéncia habitual na data relevante
satisfaca o conceito internacional.

A mesma pessoa pode ter ambos ou um dos direitos. O
ordenamento juridico pode conservar com o genitor que ndo
tem a crianca sob seus cuidados diretos o direito de participar
da decisdo sobre a mudanca de residéncia da crianca e outros
direitos relevantes para caracterizar a guarda.

O direito de ter a crianca sob seus cuidados enfatiza os
cuidados pessoais e deixa de fora a protecdo da esfera patri-
monial. Por sua vez, o direito a decidir sobre o local de resi-
déncia da crianca é, em verdade, o direito a se opor a uma
mudanca de residéncia para o exterior. Esse direito de veto
pode decorrer diretamente do ordenamento juridico ou de
sentenca ou acordo.

Qualquer pessoa, natural ou juridica, e mesmo ente
despersonalizado, pode ser titular do direito de guarda,
conforme Convencdo da Haia. Os direitos de ter a crianca
sob seus cuidados e de decidir sobre seu local de residén-
cia sdo normalmente atribuidos pelo Direito aos genitores.
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Portanto, 0 que se tem é uma ampla possibilidade de titu-
lacdo do direito de guarda.

A correta compreensao do direito de guarda é crucial para
a efetiva aplicacdo da Convencdo da Haia e da Convencao
Interamericana. Garantir o retorno imediato de criancas subtra-
idas internacionalmente depende de compreender os direitos
atribuidos pelo ordenamento do local de residéncia habitual.
Dessa forma, o estudo dos conceitos e institutos nela trabalha-
dos, em especial o direito de guarda, pode ser indispensavel
para a solucdo de casos concretos e o aperfeicoamento da apli-
cacao convencional.

NOTAS

1 As Convencoes também se aplicam em caso de violacao do direito de
visita. Os procedimentos baseados em violacao do direito de visita sdo
bastante raros e tém por objetivo ndo a restituicdo imediata da crianca ao
local de residéncia habitual, mas “a organizacao ou a protecdo do efetivo
exercicio do direito de visita” (art. 21 da Convencdo da Haia) ou “fazer
respeitar o0 exercicio” desse direito (art. 21).

2 Sobre os elementos de conexdo no Direito Internacional Privado, ver
Dolinger; Tiburcio, 2017, p. 281 e ss.

3 Alexfori éa"lei do foro no qual se trava a demanda” (Dolinger; Tiburcio,
2017, p. 318).

4 Alex causae é a norma diversa da lei do foro, determinada pelas regras de
conexdo, que se aplica a solucao da demanda (Dolinger; Tiburcio, 2017,
p.318).

5  Para o historico e uma andlise completa dos argumentos em discusso,
consultar: Beaumont; McEleavy, 1999.

6  Parauma lista dejulgados, ver: Conferéncia da Haia de Direito Internacional
Privado, 2008, p. 43.
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