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VII ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

FILOSOFIA DO DIREITO, HERMENEUTICA JURIDICA E CATEDRA LUIS
ALBERTO WARAT

Apresentacdo

TEXTO DE APRESENTACAO - GT FILOSOFIA DO DIREITO, HERMENEUTICA
JURIDICA E CATEDRA LUISALBERTO WARAT

Apresentam-se os trabalhos exibidos, no dia 25 de junho de 2024, no Grupo de Trabalho
(GT) de Filosofia do Direito, Hermenéutica Juridica e Cétedra Luis Alberto Warat do VI
ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI - A PESQUISA JURIDICA NA PERSPECTIVA
DA TRANSDISCIPLINARIDADE, do Conselho Nacional de Pesquisa e P6s-Graduacdo em
Direito - CONPEDI.

O GT, de coordenacdo dos trabalhos dos Professores Doutores, Leonel Severo Rocha, José
Alcebiades de Oliveira Junior e Marcelo Toffano que envolveu vinte cinco artigos gque, entre
perspectivas tedricas e praticas, demonstraram a importancia da visdo hermenéutica nos mais
variados temas da contemporaneidade. Os trabal hos apresentados abriram caminho para uma
importante discussdo, em que os operadores do Direito puderam interagir, levando-se em
consideracdo o momento politico, social e econdmico vivido pela atual sociedade brasileira.

O primeiro trabalho, € de autoria de David Goncalves Menezes e Adriana Ferreira Pereira,
cuja temética é a seguinte: “A CONSTRUCAO HERMENEUTICO-FILOSOFICA DA
PROTECAO DO MEIO AMBIENTE E A ESCALADA DA DEGRADACAO
AMBIENTAL: UM DIALOGO ENTRE HEIDEGGER, GADAMER E ISAIAH BERLIN”.
A pesqguisa tem como objetivo investigar correspondéncias entre os pensamentos de Martin
Heidegger, Hans-Georg Gadamer e a proposta de Isaiah Berlin como referenciais as
construcdes de valores em sociedades que, simbolizam determinadas concepcdes, atribuindo
sentidos aos seus modos de convivéncia, demostrando-se, ao final, que a proposta de
protecdo do meio ambiente surge em decorréncia de determinada situacéo histérica que as
sociedades se encontram, ndo dispostas em sua plenitude as sociedades pretéritas, razdo pela
gual a genealogia de valores, essas construgdes sociolinguisticas, sdo situadas no tempo-
espaco, ndo sendo diferente com o Direito Ambiental. Contudo, mesmo diante dessa
valoracdo intrinseca da natureza, permanece o problema de sua degradacéo.

“A INTERACAO ENTRE PATRIMONIO CULTURAL E A FILOSOFIA DE
HEIDEGGER: UMA REFLEXAO SOBRE IDENTIDADE, MEMORIA E



POSSIBILIDADES DE SER”, de autoria de Priscila Kutne Armelin e Jussara Schmitt
Sandri, tem o propdsito de apresentar, uma analise, da interacdo entre o conceito de
patrimonio cultural, conforme definido no artigo 216 da Constituicdo Federal, e afilosofia de
Martin Heidegger, especialmente sua obra "Ser e Tempo". O objetivo é investigar como o
patriménio cultural, ao abordar a identidade, a acdo e a memoéria dos diferentes grupos
sociais, estabelece uma conexdo entre o passado e o futuro, atuando como um processo de
ativacdo da memoria coletiva no presente.

Fernando Rodrigues de Almeida e Helber ribeiro Aradjo, apresentaram o artigo “A
NATUREZA DINAMICA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE: EM DEFESA DE
UMA ANALISE GENEALOGICA”. Este trabalho aborda um estudo acerca da
complexidade dos direitos da personalidade com o objetivo de problematizar a natureza
dindmica desses direitos, focando na interac8o entre conceitos de direito e personalidade
além das estruturas de poder e conhecimento que os influenciam. Realizou-se um estuso
acerca do problema central que € a estrutura paradoxal de natureza dos direitos da
personalidade e conseguentemente uma necessidade de uma genealogia como forma de
investigacdo desses direitos, de forma que sejam observados fora de um tempo mecéanico,
mas sim a partir de estruturas de poder-saber.

“A  PERCEPCAO DE DIREITOS COMO ABORDAGEM INTERDISCIPLINAR
INOVADORA DO CONHECIMENTO JURIDICO VOLTADO A DEMOCRACIA”, é de
autoria de Julia Mattel e Gabriela Souza da Mota, que realizaram uma investigacdo sobre
como a pesquisa de percepcao de direitos pode contribuir para a construgdo do conhecimento
juridico alinhado aos ideais democréticos.

“A SENDA DO PARADOXO DAS MAES DE HAIA E A (IM)POSSIBILIDADE DE
PRODUCAO DE UM NOVO DIREITO INTERCULTURAL SOB O VIES DO DIREITO
REFLEXIVO TEUBNERIANQ”, cujas autores séo Magda Helena Fernandes M edina Pereira
e Leonel Severo Rocha, analisam 0s aspectos juridicos transnacionais que envolvem a
subtracdo internacional ilicita de criangas e adolescentes com até 15 anos de idade, e, de
forma especifica, as singularidades sociais e juridicas que permeiam o paradoxo de maes de
Haia brasileiras (vitimas de violéncia doméstica no exterior e sujeitas a serem criminalizadas
como “sequestradoras’ dos proprios filhos), bem como, sob o viés do Direito Reflexivo de
Teubner, a (im)possibilidade de constitui¢éo de um novo Direito Intercultural.

Luciana dos Santos Lima e Dennys Damido Rodrigues Albino, desenvolveram um estudo
sobre “A TEORIA DO DIREITO COMO INTEGRIDADE DE DWORKIN E O SISTEMA
DE PRECEDENTES BRASILEIRO”. Seu objetivo, foi analisar a relacdo dos precedentes



com a teoria do Direito como integridade criada por Dworkin, passando por algumas

consideracdes acerca da integridade que decorre da Constituicdo Federal de 1988. Pretendeu-
se evidenciar a integridade existente no sistema juridico brasileiro como consequéncia da
ordem constitucional vigente, expor a teoria do Direito como integridade defendida por

Dworkin e discutir arelacéo entre 0 sistema de precedentes brasileiro e aideia de integridade
do Direito a partir dateoria construida por Dworkin.

“A VERDADE E O RELATOR VENCEDOR: ASPECTOS DE UMA POSSIVEL

HERMENEUTICA-RETORICA JURIDICA VALORATIVA”, apresentado pelas autoras,
Juan Pablo Ferreira Gomes, aborda uma investigacdo sobre a suposta crise experimentada na
hermenéutica juridica em face das mudancas paradigmaticas trazidas pela viragem

ontol 6gi co-linguistica proposta por Heidegger e Gadamer respectivamente

Leonel Severo Rocha e Bianca Neves de Oliveira apresentaram o trabalho

“ACOPLAMENTO OPERACIONAL E CONFLITOS INTERSISTEMICOS: ENTRE O
TRANSDISCIPLINAR E O SISTEMICO EM LUHMANN E TEUBNER”, que tem o intuito
apresentar um estudo sobre A teoria dos sistemas, de Niklas Luhmann. Desta maneira,
enfrenta-se 0 problema da transdisciplinaridade, por meio de conceitos como o de
acoplamento estrutural, examinando os eventos sociais conforme se apresentam em um
contexto especifico de andlise. O objetivo desta comunicagdo, portanto, € relacionar estas
nocdes com a ideia de conflitos intersistémicos de Gunther Gunther Teubner.

“ACORDAOS DO STF E OS CONFLITOS SOBRE A DISPENSA OU NAO DO
ADVOGADO: CONTRIBUICAO PARA PERSPECTIVAS DAS INSTITUICOES DO
SISTEMA DE JUSTICA”, foi o trabalho demonstrado por seus autores, Luciano Mamede De
Freitas Junior, Jose Claudio Pavdo Santana e Alan Rodrigo Ribeiro De Castro. A pesquisa
teve como objetivo, analisar compreender no ambito das decisdes do Supremo Tribunal
Federal (STF) os conflitos sobre a dispensa ou ndo do advogado nos processos juridicos e as
perspectivas das instituicdes do sistema de justica do Brasil.

“DOS BENS COMUNS AO ‘COMUM’: UM DIALOGO ENTRE UGO MATTEI E
ANTONIO NEGRI” é o trabalho de Tricieli Radaelli Fernandes e Fernando Hoffmam, que
desenvolveram um estudo em torno das categorias, bem comum e “comum” a partir das
teorias de Ugo Mattel e Antonio Negri. A pesquisa propde um dialogo entre os dois autores,
em busca de uma categoria de bens que se coloca entre o publico e o privado. A proposta €
repensar a dicotomia publico/privado, resultando-se de que ha a necessidade de constituir um
“regime comum dos bens’.



Henrique Ribeiro Cardoso , André Felipe Santos de Souza e Ellen Tayanne Santos Copeland
De S4, sdo os autores do trabalho, “CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS E
CLAUSULAS ABERTAS NO DIREITO ADMINISTRATIVO: A HERMENEUTICA

GARANTISTA COMO BALIZADORA DA DISCRICIONARIEDADE ESTATAL", que
possui 0 propésito de estudar o poder discricionério da administracéo publica, cujo campo é
alargado pela profusdo de conceitos juridicos indeterminados e clausulas abertas no ambito
do direito administrativo, impondo-se assim, a necessidade de construcdo de uma

hermenéutica de inspiracdo garantista que busgue balizar a atuacéo discricionaria dos agentes
publicos.

Richiele Soares Abade, apresentou artigo tratando da temética “CONEXAO ENTRE
DIREITOS HUMANOS E JUSTICA: UMA ANALISE A LUZ DA FILOSOFIA DE
RICOEUR”, onde se apresenta a contribuicéo de Paul Ricoeur para entender dajustica e sua
relevancia na concretizacéo dos Direitos Humanos. O referido autor leciona que justica esta
intrinsecamente ligada as normas morais e pode ser entendida através de uma estudo em
conjunto com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH).

“DA LIBERDADE DOS MODERNOS COMPARADA A LIBERDADE DOS
CONTEMPORANEOS’ de autoria de Guilherme Borges Cili&o e Clodomiro José Bannwart
Janior, tem por pressuposto, realizar um estudo dial ético-comparativo do texto 'Da liberdade
dos antigos comparada a dos modernos’, de autoria de Benjamin Constant, que ampara o
conceito de liberdade na obediéncia apenas as leis, com textos de teorias contemporaneas do
direito.

Aline Trindade do Nascimento e Jodo Martins Bertaso, apresentaram o trabalho com o tema
“DEMOCRACIA E ECO-CIDADANIA EM LUISALBERTO WARAT”, em que analisam,
dentre varios aspectos, a democracia e a eco-cidadania a partir da teoria de Luis Alberto
Warat. Para o referido autor, Democracia é lugar de autonomia, demandando o
desenvolvimento de impulsos de vida e das necessidades afetivas. Também é preciso
ecologizar o conceito de cidadania, percebendo-a como cuidado frente aos poderes que
fundamentam a exploracéo e a alienacdo, como a possibilidade de algo mais digno para a
vida em sociedade. A eco-cidadania é um trabalho cartografico sobre o desgjo, relacionando-
se com todas as formas de viver, com a vontade de criar, de amar e de inventar uma outra
sociedade.

“DESAFIOS DO ACESSO A JUSTICA: PERSPECTIVAS SOBRE O PATRIARCADO, O
CONTRATO SEXUAL E O MITO DE MEDUSA", € o tema da pesquisa de Felipe Rosa
Miiller , Jacson Gross e Paula Pinhal de Carlos, cujo intuito de estudar como o patriarcado



influencia o acesso a justica, explorando o contrato social, 0 Mito de Medusa e conceitos
filosoficos antigos. A fundamentacéo tedrica examina as estruturas patriarcais presentes no
contrato social, as narrativas culturais que marginalizam as mulheres e as contribuicdes da
filosofia antiga para reflexdo das questdes de género. Constatam a urgéncia de superar as
desigualdades de género e criar um ambiente onde todos tenham acesso equitativo ajustica.

Luiz Carlos dos Santos Junior e Ana Maria Viola De Sousa, desenvolveram um trabalho
acerca do “DIREITOS HUMANOS E SOCIEDADE: A EDUCACAO COMO GARANTIA
DA CONDICAO DE AGENTE EM AMARTYA SEN E AS PERSPECTIVAS DE
JUSTICA”. A referida pesquisa infere-se no proposito de aprofundar a reflexéo sobre a
relevancia da educacdo como um processo essencial para o avanco social, especialmente sob
a Otica de Amartya Sen, destacando as capacidades individuais na busca pela realizacéo das
liberdades.

Vinicius de Negreiros Calado, apresentou o artigo, “DISCURSO JURIDICO E PODER:
APROXIMACOES ENTRE WARAT E BOURDIEU”, que busca apresentar uma andlise
sobre o discurso juridico como um espaco institucional, enfatizando sua capacidade de
descontextualizar e negar a subjetividade do outro sob critérios universais. E discutida a
relacdo entre habitus e campo juridico (Bourdieu), onde o primeiro € um conhecimento
adquirido e um capital, enquanto o segundo detém o monopdlio de dizer o direito. O discurso
juridico, pretendendo neutralidade, é transformado em fala politica (Warat), sendo
reconhecido como legitimo em funcéo da racionalizacdo juridica que o torna eficaz, embora
ignore seu contetdo arbitrario.

“ETICA E POLITICA PUBLICA DE TRATAMENTO DE DADOS: UMA ANALISE DO
FUNDAMENTO ETICO NA LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS PESSOAIS’, da
autora, Débora Alves Abrantes, tem como proposito analisar influéncia da ética na politica
publica de tratamento de dados, fundamental para garantir a protecéo dos direitos individuais
e a confianca na gestdo de informacdes sensiveis. Verifica-se também que movimentos
sociais e debates éticos podem levar a reforma ou criacdo de novas leis para refletir valores
emergentes, como € o caso da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais, elaborada em um
contexto de avanco tecnol 6gico e crescente coleta e processamento de informagoes.

Os autores, Cibele Faustino de Sousa, Emerson Vasconcelos Mendes e Renata Albuquergue
Lima, apresentaram um artigo intitulado “HERMENEUTICA, DEMOCRACIA E
SEGURANCA JURIDICA”, cujo objetivo é analisar as decisdes judiciais sob 0 novo Codigo



de Processo Civil, abordando-se a importancia dessas decisdes dos juizes através da andlise
de provas, destacando a construcdo do Direito brasileiro. A hermenéutica é fator fundamental
para elaboracdo das decisdes, destacando-se sobretudo a segurancajuridica.

“INTERPRETACAO E APLICACAO DO DIREITO COMO LITERATURA EM
DWORKIN: A IMPORTANCIA DO ASSASSINO CORRETQ”, foi o trabalho apresentado
por Mario Cesar da Silva Andrade, que teve como proposito, analisar a concepcao de Ronald
Dworkin da aplicacéo do Direito a partir dos paralelos entre Direito e Literatura. A partir das
semelhancas entre a hermenéutica juridica e a interpretacdo literaria, Dworkin se opde a tese
positivista do poder discricionério judicial diante de casos dificels, defendendo a construcéo
da decisdo judicial como uma tarefa criativa ou construtiva, mas substancialmente
conformada pelas razdes de equidade que asseguram a coeréncia das boas préticas da histéria
institucional da comunidade, as quais permitem, inclusive, a identificacdo de eventuais erros
institucionais.

Renata Albuquerque Lima, Thammy Islamy Carlos Brito e Emerson Vasconcelos Mendes,
apresentaram um artigo intitulado “LEGAL DESIGN E A ANALISE DA LEI 18.246/2022 —
POLITICA ESTADUAL DE LINGUAGEM SIMPLES DO ESTADO DO CEARA: UM
PROPOSITO HERMENEUTICO”, no qual observam aimportancia e o papel decisorio das
ferramentas de Legal Design na promocdo do acesso jurisdicional brasileiro a fim de
estabelecer uma linguagem mais simplificada e inteligivel. Desprendido do rigor técnico, o
modelo interpretativo de pré-cognicdo da prética decisoria esta alicercado nas definicdes de
Hermenéutica Contemporanea, que tem reconhecido novas formas de linguagens, como o
Visual Law, para o fortalecimento da dignidade da pessoa humana, das garantias
constitucionais e da celeridade processual como meio de efetividade da Justica.

“O DIREITO NATURAL COMO ANTESSALA PARA O JUSPOSITIVISMO” foi o
trabalho apresentado por Dayane Cavalcante Teixeira, Aline Marques Fidelis e Luciano de
Almeida Pereira, que teve como enfoque uma revisao tedrica sobre a temética envolvendo a
relacdo entre o direito natural e o juspositivismo. Analisaram historicamente as duas
correntes e seus maiores pensadores, procurando construir por meio da interpretacdo uma
linguagem coerente, indicando resultado sistémico. Pretendeu-se demonstrar que uma teoria,
por mais coerente e estruturada que seja, ndo é capaz de explicar todos os fenbmenos
juridicos pertencentes ao direito. Mais ainda, que uma é suporte da outra, quer assim segja
dispensavel.

As autoras, Liege Novaes Marques Nogueira e Carolina Silvestre, dissertaram sobre o tema
“O LEGADO KANTIANO RECEPCIONADO POR HANS KELSEN A LUZ DOS



QUADRINHOS PUROS DO DIREITO DE LUIS ALBERTO WARAT”, com o seguinte
propdsito de expor acerca da recepcdo por parte de Hans Kelsen d o trabalho de Immanuel
Kant, arespeito das teorias do conhecimento. O estudo vem ilustrado pel os quadrinhos puros
do direito, obra de Luis Alberto Warat que demonstra de forma muito conveniente o contexto
e aforma como a Teoria Pura do Direito foi sendo construida por Hans Kelsen e demonstra,
de formainteligente quais entraves foram enfrentados pel o fil 6sofo.

“O PODER DISCIPLINAR NAS RELACOES DE EMPREGO: O PODER DIRETIVO DO
EMPREGADOR SOB A PERSPECTIVA FOUCAULTIANA DO PODER DISCIPLINAR
E SEUS DISPOSITIVOS’ foi o recorte do trabalho apresentado pelos autores, Ricardo
Manoel de Oliveira Morais , Bruna Soares Novais, que teve a intencdo de compreender o
exercicio do poder diretivo do empregador sob a perspectiva Foucaultiana de poder
disciplinar e seus dispositivos. Foi feita uma analise acerca da relacdo da disciplina com o
poder diretivo do empregador, através da andlise de casos controvertidos na jurisprudéncia
trabal hista.

Juan Pablo Ferreira Gomes, desenvolveu um trabalho intitulado “O ULTIMO HOMEM EM

NIETZSCHE: VERDADE, DIREITO E MECANISMOS DE DISSUASAQ”, cujo objetivo
foi investigar arelacdo entre verdade, valor, prova e poder a partir da perspectiva dateoria do
direito, aproximando a arqueologia discursiva do inquérito, ou “politica da verdade”,

proposta por Michel Foucault, em articulacdo com os materiai s tedricos-discursivos acerca da
nocéo de verdade e poder na obra de Nietzsche e os atuais mecanismos de dissuasdo do
conflito-litigio, bem como suas estratégias de obtencdo (im)possivel da verdade.

E por fim, apresenta-se 0 artigo “RECONHECIMENTO DA NATUREZA COMO SUJEITO
DE DIREITOS.: UMA NOVA ABORDAGEM NORMATIVA SOB A ETICA
AMBIENTAL", de autoria de Glaucia Maria de Araljo Ribeiro e Viviane da Silva Ribeiro,
gue apresentaram uma analise da correspondéncia do ordenamento juridico brasileiro ao
paradigma do novo constitucionalismo presente na América do Sul, notadamente, no
Equador e Bolivia, delimitando-se a abordagem a possibilidade de interpretacdo do
normativo péatrio sob uma nova ética ambiental.

Agradecemos a todos o0s pesquisadores da presente obra pela sua inestiméavel colaboracéo,
desglamos uma Gtima e proveitosa leitural

Coordenadores:

Prof. Dr. Leonel Severo Rocha— UNISINOS



Prof. Dr. José Alcebiades de Oliveira Junior - Universidade Federal do Rio Grande do Sul e
Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missoes

Prof. Dr. Marcelo Toffano — Faculdade de Direito de Franca (FDF)



A SENDA DO PARADOXO DAS MAESDE HAIA E A (IM)POSSIBILIDADE DE
PRODUGCAO DE UM NOVO DIREITO INTERCULTURAL SOB O VIESDO
DIREITO REFLEXIVO TEUBNERIANO

THE PATH OF THE PARADOX OF THE HAGUE MOTHERS AND THE (IM)
POSSIBILITY OF PRODUCTION OF A NEW INTERCULTURAL LAW UNDER
THE BIASOF TEUBNERIAN REFLECTIVE LAW

Magda Helena Fernandes Medina Pereira 1
L eonel Severo Rocha 2

Resumo

A sociedade contemporanea globalizada, em constante movimento migratério, esta imersa
em relagdes interculturais complexas, que repercutem em desdobramentos semanticos,

contingentes e sistémicos. Nesse contexto, surgiu perfil familiar transfronteirico constituido
por cdnjuges de diferentes nacionalidades. Devido a apontada hipercomplexidade, néo raro
ocorrerem conflitos que ecoam na prole, a exemplo da subtragdo interparental internacional
de criangas por parte de um dos genitores. Tal ato, ante a “Convencéo sobre os Aspectos
Civis do Sequestro Internacional de Criancas’, € considerado ilicito, e, devido a preceitos
penais de vérios de seus Estados-membros, é passivel de criminalizaggdo. Assim sendo,

objetiva-se analisar 0s aspectos juridicos transnacionais que envolvem a subtracdo

internacional ilicita de criancas e adolescentes com até 15 anos de idade, e, de forma
especifica, as singularidades sociais e juridicas que permeiam o paradoxo de méaes de Haia
brasileiras (vitimas de violéncia doméstica no exterior e sujeitas a serem criminalizadas como
“sequestradoras’ dos proprios filhos), bem como, sob o viés do Direito Reflexivo de
Teubner, a (im)possibilidade de constitui¢cdo de um novo Direito Intercultural. Apresenta-se
como questionamento norteador, 0s aspectos juridicos pertinentes a subtracéo interparental
internacional ilicita de criangas e adolescentes com até 15 anos de idade, sob a 6tica do
Direito Reflexivo, (im)possibilitam a produ¢éo de um novo Direito Intercultural? Por fim,
inicialmente, conclui-se que, sob o viés do Direito Reflexivo de Teubner, ha a possibilidade
de um novo Direito Intercultural que proporcione o equacionamento de lacunas juridicas
hipercomplexas, a exemplo do paradoxo das méaes de Haia.

Palavras-chave: Convencao de haia de 1980, Mé&es de haia, Direito reflexivo de teubner,
Direito intercultural
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Abstract/Resumen/Résumeé

The globalized contemporary society, in constant migratory movement, is immersed in
complex intercultural relations, which have repercussions in semantic, contingent and
systemic developments. In this context, a cross-border family profile consisting of spouses of
different nationalities emerged. Due to the pointed hypercomplexity, conflicts often occur
that echo in the offspring, such as the international interparental subtraction of children by
one of the parents. This act, before the "Convention on the Civil Aspects of International
Child Abduction", is considered unlawful, and, due to criminal precepts of severa of its
member states, is liable to criminalization. Thus, the objective is to analyze the transnational
legal aspects that involve theillicit international subtraction of children and adolescents up to
15 years of age, and, specifically, the social and legal singularities that permeate the paradox
of Brazilian Hague mothers (victims of domestic violence abroad and subject to be
criminalized as "kidnappers" of their own children), as well as, under the bias of Teubner’'s
Reflective Law, the (im)possibility of constitution of a new Intercultural Law. It is presented
as a guiding question, the legal aspects relevant to the illegal international interparental
subtraction of children and adolescents up to 15 years of age, from the perspective of
Reflective Law, (im)enable the production of a new Intercultural Law? Finally, initialy, itis
concluded that, under the bias of Teubner’s Reflective Law, there is the possibility of a new
Intercultural Law that provides the equation of hypercomplex legal gaps, such as the paradox
of the Hague mothers.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. 1980 hague convention, Mothers from the hague,
Teubner's reflective law, Intercultural law
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1. INTRODUCAO

A geografia espacial mundial desenhada por um constante movimento migratério,
propiciado pelo fendmeno da globalizagdo com seus reflexos econdmicos e interpessoais (entre
outros), proporciona a sociedade contemporanea intra e inter-relagdes multiculturais
complexas, as quais repercutem em desdobramentos semanticos, contingentes e sistémicos.
Ampliam-se unides entre pessoas de diferentes nacionalidades, que tém seus nucleos familiares
localizados em diversos paises. Eis que nesse contexto, originam-se as familias
transfronteiricas.

Tal perfil familiar sui generis tem como caracteristicas ser constituido por conjuges de
diferentes nacionalidades (multiplas culturas) e extrapolar limites territoriais, entre outras
peculiaridades. Sob outro viés, ante a complexidade e a peculiaridade da coexisténcia
intercultural, ndo raro no seio das familias transfronteiricas ocorrerem tens@es entre o casal que
repercutem nos filhos. Nessas situacdes, caso ocorra algum tipo de ilicitude, faz-se necessario
dispor do Direito Internacional e da cooperacdo entre Estados.

No insculpido cenario, encontra-se a subtracdo interparental internacional de criangas
e adolescentes com até 15 anos de idade, que ocorre quando um dos cénjuges, inebriado por
conflitos de diversas ordens, retorna com o(a) filho(a) geralmente para seu pais de origem sem
a autorizacao do outro genitor, permanecendo no local por tempo indeterminado. Tal conduta,
ao privar a crianca ou adolescente da convivéncia com o pai ou a mae e de impedir que o(a)
filho(a) retorne a sua residéncia habitual, configura “sequestro” internacional interparental.

A vista disso, a relevancia do presente trabalho encontra-se no estudo do Direito com
perspectiva pragmatico-sistémica (concepcdo de Leonel Severo Rocha), que abrange o
pluralismo juridico, a polissemia social e, por conseguinte, a interface entre Direito e
Sociologia. Tal viséo faz-se pertinente em razdo das crescentes incertezas e complexidade das
inter-relagcdes da sociedade contemporanea do século XXI e a imprescindibilidade de o Direito
observar e reagir a essas dinamicas sociais da atualidade.

A presente pesquisa tem como tema 0s aspectos sociais e juridicos transnacionais que
envolvem a subtracéo internacional ilicita de criancas e adolescentes com até 15 anos de idade.
Apresenta-se como recorte tematico as singularidades sociais e juridicas da subtracdo
interparental internacional de criangas, no &mbito das maes de Haia brasileiras, e, sob o viés do
Direito Reflexivo de Teubner, a (im)possibilidade de constituicdo de um novo Direito

Intercultural.
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Procura-se responder a seguinte indagacdo: 0s aspectos juridicos pertinentes a
subtracdo interparental internacional ilicita de criancas e adolescentes com até 15 anos de idade,
sob a dtica do Direito Reflexivo, (im)possibilitam a producao de um novo Direito Intercultural?
Inicialmente, acredita-se que é possivel perceber o Direito de forma reflexiva (sistémica), que
admite a policontexturalidade juridica, a complexidade e a polissemia dos discursos sociais,
capaz de produzir um novo Direito Intercultural.

Tem-se como objetivo geral analisar os aspectos juridicos transnacionais que
envolvem a subtracdo internacional ilicita de criancas e adolescentes com até 15 anos de idade.
Como objetivos especificos, apresentar os pressupostos das familias transfronteiricas, os
preceitos da “Convencao sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas” e o
paradoxo social e juridico das mdes de Haia. Por fim, analisar e inter-relacionar os preceitos
legais vinculados ao tema, sob o viés do Direito Reflexivo de Gunther Teubner para verificar a
(im)possibilidade da producdo de um novo Direito Intercultural.

Ante o0 exposto, no primeiro capitulo, apresenta-se 0s pressupostos das familias
transfronteiricas, os preceitos da “Convengdo sobre os Aspectos Civis do Seqiiestro
Internacional de Criangas”. Em segundo momento, expde-se a senda da ambivaléncia das mées
de Haia, vitimas de violéncia doméstica e subtratoras dos préprios filhos. Por fim, explana-se
sobre 0s aspectos civis da subtracdo internacional ilicita de criancas sob o viés do Direito
Reflexivo teubriano e a (im)possibilidade de ser produzido um novo Direito Intercultural.

2. DESENVOLVIMENTO

2.1 AFAMILIA TRANSFRONTEIRICA E O CERCEAMENTO DO DIREITO DE
GUARDA OU DE VISITAS NO AMBITO INTERNACIONAL

Delineada pelo ensejo de ampliar possibilidades profissionais, vivenciais e de
relacionamentos, a sociedade contemporanea globalizada em seu constante movimento
migratorio, oportunizado pelo fendmeno da globalizagdo e da expansdo das redes sociais,
desenha novos contornos geograficos mundiais. Nesse contexto de compartilhamento de
espacos comuns entre pessoas de diversas nacionalidades, torna-se natural a existéncia de inter-
relagbes multiculturais e, por conseguinte, o surgimento de unides peculiares, as quais moldam
novo perfil familiar.

Sob esse prisma, os “[...] aspectos intra, inter ¢ transculturais [...]”, 0S quais apresentam

“[...] desdobramentos semanticos [...]” como pressupostos, desenham um retracar da “[...]
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cartografia das comunidades. Ante os mencionados desdobramentos, faz-se pertinente viséo
polissémica que indique “[...] a diversidade e a pluralidade das identidades culturais que
tensionam oS novos cenarios sociais € que estdo a demandar conviveres ontologicos novos.”
(BERTASO; ROCHA, 2017, p. 206).

Nesse diapaséo, sob a perspectiva de Ulrich Beck (2012), diversas formas familiares
constituem uma °[...] realidade social do século XXI [...]’. Familias oriundas de vinculos
amorosos entre pessoas que residem em diferentes Estados e, ndo raro, em continentes diversos,
as quais ‘[...] convivem além das fronteiras (nacionais, religiosas, culturais, étnicas [...] .
(BECK apud ROCHA; OLIVEIRA, 2015, p. 235). A vista disso, em tal cenario e perfil familiar
sui generis.

As familias transfronteiricas, imersas em contexto intercultural, enfrentam, ndo raro,
tensdes que repercutem em conflitos peculiares. A subtracdo ilicita internacional de criancas e
adolescentes € uma dessas questdes. Ela se configura quando um dos cénjuges, sem a anuéncia
do outro, viaja com o(a) filho(a) para, geralmente, o seu pais de origem, privando-o(a) da
convivéncia com o pai ou a mde e impedindo que o(a) filho(a) retorne a sua residéncia habitual.
A apontada conduta pode ser considera como “sequestro” internacional de crianca.

Tal modo ilicito de agir pode ser motivado por sentimento de inseguranca, em razao
do temor da pessoa subtratora (pai ou mae) em perder a guarda do(a) filho(a) ou de ser
inviabilizado o retorno ao seu pais de origem com a crianga. Outrossim, em casos que ocorrem
alienacdo parental, poder ser uma forma de atingir o conjuge abandonado. Porém, a mencionada
conduta pode acarretar grave 6nus psicolégico para a crianca/adolescente. (ZAGANELLLI;
REIS; PARENTE, 2018, p. 203).

Em face do delineado cenario de transferéncia ilicita, resta impossibilitada a
convivéncia com um dos genitores e, consequentemente, com o respectivo nucleo familiar,
além de ser inviabilizada a possibilidade de efetivar a guarda compartilhada. A vista disso, o(a)
genitor(a) prejudicado(a), socorre-se na colaboragéo juridica internacional, sendo nesses casos
acionada a “Convengdo sobre os Aspectos Civis do Seqlestro Internacional de Criangas”
(Convencdo de Haia de 1980).

O aludido tratado internacional, assinado em 25 de outubro de 1980, que conta com
mais de 70 paises signatarios, restou internalizado no ordenamento juridico patrio, através da
promulgacdo do Decreto n.° 3.413/2000. A Convencédo de Haia de 1980 assegura o retorno
imediato para as suas residéncias habituais, nos casos que envolvam criancas com idade de até
15 anos, as quais tenham sido ilegalmente subtraidas e/ou retidas em qualquer um dos Estados

contratantes.
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Insta salientar que, embora o legislador brasileiro tenha adotado a traducéo de
“Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction” como “Conveng¢ao sobre
os Aspectos Civis do Seqiiestro Internacional de Criangas”, ndo ha vinculacdo do termo
“seqliestro” com o tipo penal previsto no art. 148 do Codigo Penal brasileiro. A expressdo
vinculada ao mencionado tratado internacional abarca o deslocamento (subtragéo) e/ou retencéo
ilicita de criangas de suas residéncias habituais para outros Estados.

Outrossim, ressalta-se que na Convencdo de Haia de 1980 € considerada como
“crianca” a faixa etaria até 15 anos de idade, conforme preceitua o art. 4° do aludido Diploma
Legal. Entretanto, no ordenamento patrio, a Lei n°® 8.069 de 1990, “Estatuto da Crianga e do
Adolescente”, em seus preceitos concebe crianga como “[...] a pessoa até doze anos de idade
incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.” (BRASIL, 1990).

Sob um outro prisma, a Convencdo de Haia de 1980 e a cooperacgdo internacional, a
fim de minimizar maleficios psicoldgicos causados pela abrupta ruptura familiar e uma possivel
alienacdo parental, além de buscar o melhor interesse da crianca, empreendem esfor¢os junto
aos Estados-membros envolvidos na subtracdo ilicita internacional para ocorrer brevemente o
retorno da crianca ou adolescente para a sua residéncia habitual e serem garantidos o0s seus
direitos fundamentais, tais como os elencados no art. 227 da Constituicdo Federal de 1988.

Todavia, embora 0 mencionado acordo internacional ter sido concebido para tratar tais
casos, desde 1980 até a atualidade, houve relevante mudanca no perfil da conduta interparental
gue passou, em massiva maioria dos casos, de subtratores (pais) para subtratoras (maes), as
quais apresentam como principal fator motivador da pratica ilicita a violéncia doméstica no
exterior causada pelos pais de seus filhos.

Tais circunstancias, ndo previstas nos preceitos da Convencdo de Haia de 1980,
podem ocasionar a separagdo dessas maes subtratoras (por pratica de ato ilicito) em relacéo aos
filhos subtraidos. Além disso, em face da previsao legal do Direito Penal de diversos Estados
signatarios da Convencdo de Haia, elas podem ser criminalizadas como “sequestradoras”
internacionais dos préprios filhos. 1sso posto, passa-se a abordagem sobre o paradoxo que

envolve as maes de Haia.

2.2 NA SENDA DA AMBIVALENCIA DAS MAES DE HAIA: A VIOLENCIA
DOMESTICA NO EXTERIOR VINCULADA A SUBTRACAO INTERPARENTAL
DE CRIANCAS E ADOLESCENTES

Em que pese parecer ser contraditorio uma méae ser criminalizada por “sequestrar” o

préprio filho, ante a preceitos criminais de Estados-membros da Convencéo de Haia, a exemplo
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dos Estados Unidos da América e a Franca, ha essa possibilidade. Tem-se na midia, na
atualidade, casos em que diversas genitoras, interpretadas como sequestradoras internacionais
de seus filhos, sdo surpreendidas com processos no exterior. No esbogado cenario lugubre,
encontram-se varias brasileiras, que no afd de romperem com relagcfes abusivas no exterior e
encontrarem apoio de seus nucleos familiares, retornam ao Brasil.

Sob esse enfoque, é conhecida a “[...] inépcia do texto da Convengdo da Haia para os
casos que envolvem violéncia doméstica [...]”, sendo “[...] tema ja debatido em reunides [...]
sobre a aplicagdo dessa convengdo.” (MELO; JORGE, 2021, p. 236). Em razdo da apontada
lacuna, ainda que as genitoras tenham fugido com seus filhos para romper com relacionamentos
abusivos e a violéncia doméstica no exterior, tal contexto ndo impede de serem criminalizadas
por “sequestro” das proprias criangas.

No ambito da realidade brasileira, em um lapso temporal de 19 meses, consoante “|...]
decisOes proferidas entre 01/01/2017 ¢ 30/08/2018 [...]”, em “[...] 44 processos analisados, 88%
deles possuem a mae como a genitora abdutora”. Além disso, dos “[...] 44 processos analisados,
em 19 deles observou-se que a violéncia doméstica familiar perpetuada contra a crianca ou
contra a mée constitui causa de alegag@o do genitor abdutor para ndo devolugao da crianga [...]".
(MELO; JORGE, 2021, p. 242).

Frisa-se, quanto aos dados supramencionados, que, em quase a totalidade dos casos
brasileiros, a genitora é a subtratora da crianca ou adolescente com até 15 anos de idade. Desse
cdmputo, em torno de 50% dos casos, a motivacdo alegada para a transferéncia ou retencédo
ilicitas foi a existéncia de “[...] violéncia doméstica familiar [...]”. (MELO; JORGE, 2021, p.
242). Dessa forma, resta evidenciado que, ante a inépcia textual da Convencéo de Haia de 1980,
o perfil dos casos ndo coaduna com o contexto que existia na época da elaboracdo do referido
tratado.

Em tal cenario, em razdo dos preceitos do art. 12 da Convencao de Haia de 1980, que
estabelece o retorno imediato da crianca subtraida a sua residéncia habitual, as mées séo

separadas de seus filhos

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 crianca

se encontrar, a autoridade respectiva devera ordenar o retorno imediato da crianca.
[...] (Brasil, 2000).
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Vislumbra-se que, ao ser acionada a cooperagdo internacional e, por conseguinte a
Convencao de Haia, pelo genitor considerado como prejudicado, se torna imperativo ao Estado
signatario providenciar para que a crianca subtraida retorne de imediato ao pais de sua
residéncia habitual (ao seu status quo). Porém ha previsao de excec¢do “[...] quando for provado
gue a crianga ja se encontra integrada no seu novo meio”, conforme dispde o art. 12 do aludido
tratado internacional. (Brasil, 2000). Ressalta-se que, na aplicagdo da Convengdo, ha
relativizacdo de tal preceito.

Outrossim, pertinente as exceces, o art. 13 prevé que o Estado-membro requerido nao

esta obrigado a determinar o retorno imediato da crianca, quando comprovado

Artigo 13

[-]

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

b) que existe um risco grave de a crianga, no seu retorno, ficar sujeita a perigos de
ordem fisica ou psiquica, ou, de qualquer outro modo, ficar numa situacao intoleravel.
[...] (Brasil, 2000).

Frisa-se, relativo as excecdes previstas nos arts. 12 e 13, quanto a violéncia doméstica
sofrida pelas genitoras, que inexiste qualquer dispositivo que obstacularize o retorno imediato
da crianca/adolescente subtraida(o) para o pais de sua residéncia habitual. Portanto, as maes de
Haia, além de serem vitimas de violéncia doméstica ocasionadas por seus cdnjuges (genitores
das criancas), sofrem o 6nus de serem afastadas de sua prole, devido a lacuna do texto da
mencionada Convencado nesse sentido.

Ressalta-se que, além do 6nus do afastamento da prole, em razdo de pressupostos
legais do Direito Penal de varios Estados-membros da Convengdo de Haia de 1980, tais
genitoras estdo sujeitas a serem consideradas “sequestradoras™ internacionais dos proprios
filhos e, por conseguinte, sofrerem puni¢es no ambito criminal.

Pertinente a conjuntura das maes de Haia brasileiras, ao serem analisadas decisdes de
11 casos, que apresentam a genitora como subtratora e vitima de violéncia domeéstica, foi
verificado que somente em 1 caso a apontada violéncia impediu a devolugéo da crianca.
(MELO; JORGE, 2021, p. 243). Em sendo assim, resta demonstrado, quanto a aplicacdo da

Convencdo de Haia, que a violéncia doméstica, ndo é relevante para ser considerada como
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excecdo ao principio do regresso imediato da crianca, sequer para evitar que as mées sejam
criminalizadas.

Depreende-se que, devido a aludida inépcia, embora a Convencdo de Haia seja
mecanismo juridico relevante para garantir os direitos fundamentais das criangas subtraidas,
devido a ter estagnado juridicamente no contexto de 1980, ndo esta sendo eficaz no ambito da
violéncia de género. Pode-se dizer, dessa forma, que ndo foi abarcada a realidade sistémica da
sociedade contemporanea globalizada com sua vivéncia intercultural carregada de peculiares
contingéncias e aspecto polissémico. Dito isso, passa-se a andlise do apontado paradoxo

juridico a luz do Direito Reflexivo.

2.3 ASPECTOS JURIDICOS DO DESLOCAMENTO E/OU RETENCAO
INTERNACIONAL ILICITA DE CRIANCAS E ADOLESCENTES, NA OTICA DO
DIREITO REFLEXIVO DE TEUBNER: A (IM)POSSIBILIDADE DE PRODUCAO
DE UM DIREITO INTERCULTURAL

Ante a alta complexidade e contingéncia das vivéncias sociais na atualidade,
vislumbrar o Direito de forma legalista e dogmatica, que se opde ao pluralismo juridico e a
percepcao sistémica da sociedade, seria fragmentar a sua observacdo e ignorar a sua capacidade
de autopoiese. Dessa forma, frente a desafios e riscos de inter-relacBes sociais globais, a
exemplo do paradoxo das mées de Haia, faz-se pertinente examinar o Direito a luz de matriz
pragmatico-sistémica.

O Direito na perspectiva de Gunther Teubner, com base na Teoria dos Sistemas Sociais
de Niklas Luhmann, € um sistema social autopoiético, ou seja, “[...] como una red de
operaciones elementales [...], que recursivamente reproduce operaciones elementales [...]", que
tem como elementos basicos as comunicacfes e ndo as normas juridicas. Além disso, o Direito
é composto por comunicacdes juridicas, “[...] definidas como la sintesis de tres selecciones de
sentido: participacion, informacion y comprension.”? (TEUBNER, 2005, p. 42).

Sob esse viés, 0s subsistemas sociais, entendidos como unidades de comunicagdo
autdbnomas, apresentam duplo aspecto, quais sejam: viver em clausura operacional e, quanto ao
respectivo meio envolvente, viver em abertura informacional-cognitiva. Conforme Rocha, a
construcdo de sentido em Teubner é configurada por uma evolugdo da comunicacao social que,

paulatinamente, é transformada em comunicacdo juridica. (ROCHA, 2011, p. 213).

1¢[...] como uma rede de operagdes elementares [...], ou que reproduz recursivamente operagdes elementares [...]”.

(traducgdo nossa). (TEUBNER, 2005, p. 42).
2 ¢[...] definida como a sintese de trés selegdes de sentido: participagdo, informagdo e compreensdo.” (tradugéo
nossa). (TEUBNER, 2005, p. 42).
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Em sua condicdo de processo comunicativo, o Direito ndo acessa processos psiquicos
de seus operadores e/ou de leigos, considera-os como “perturbagdes”, que pressionam o
processo comunicativo do Direito a construir a sua propria ordem auténoma e a construir seu
préprio universo de sentido juridico. As “pessoas” que se envolvem com o processo social do
Direito sdo consideradas como “[...] constructos, artefactos seméanticos producidos por el propio
discurso juridico.”® (TEUBNER, 2005, p. 44).

Entretanto, enfatiza Teubner que a perspectiva autopoiética ndo tende a desumanizar
as pessoas (atores), sequer a sociedade, ou ainda que “[...] no tiene espacio para los actores y
las intenciones, que no tiene en cuenta al individuo como sujeto epistémico 0 que representa
una ‘dehumanisation totale du droit’ [...]”.# Na concepgéo teubneriana, o &mago da questio nio
se encontra na supressdao do sujeito individual, mas na “[...] multiplicacién de los centros de
cognicion”.® (TEUBNER, 2005, p. 44-45).

A partir da perspectiva da policontexturalidade, que pressupde a descentralizacdo do
sujeito individual (monocontextural) para uma multiplicacdo de possibilidades cognitivas, 0s
discursos sociais sd0 0S novos sujeitos epistémicos. Nessa concepcdo, a 0posicdo
policontexturalidade juridica/Direito estatal torna-se vidvel, sob o enfoque de uma matriz
pragmatico-sistémica, de um Direito Reflexivo, que abarca a visdo polissémica dos discursos

sociais e evidencia a relagdo entre norma e sociedade.

Sob idéntico prisma, Teubner, conforme Febbrajo, Rocha e Schwartz (2023),
menciona que “[...] o entrelagamento entre o cognitivo e o normativo ¢ descrito pelo conceito
luhmanniano de policontexturalidade [...]” e, ao ser aplicado no ambito do direito de forma
global, resulta em “[..] fragmentagdo funcional e cultural.” (FEBBRAJO; ROCHA;
SCHWARTZ, 2023, p. 125).

Febbrajo (2023) afirma ser o Direito um produto da cultura que se condiciona a
representacdes desenvolvidas nas diversas fases da vida do sistema juridico, as quais passam
pelo filtro de culturas juridicas capazes de criar diferentes imagens de uma mesma realidade de
acordo com os aspectos que as orientam. Assim, a observagédo da observagdo serd 0 mecanismo
da cultura a partir da sociologia do direito. (FEBBRAJO; ROCHA; SCHWARTZ, 2023, p. 12).

3 «[...] meros construtos, artefatos semanticos produzidos pelo proprio discurso juridico.” (tradug¢do nossa).
(TEUBNER, 2005, p. 44).

4<[...] no tem espago para atores e intengdes, ndo leve em conta o individuo como sujeito epistémico ou representa
uma 'total desumanizagédo do direito' [...]”. (tradugdo nossa). (TEUBNER, 2005, p. 44-45).

5 «[...] multiplicagdo dos centros de cogni¢do.” (tradugiio nossa). (TEUBNER, 2005, p. 44-45).
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Consoante Rocha, ante a situacOes de hipercomplexas que envolvam a sociedade
globalizada, no contexto do século XXI, a Teoria de Sistemas Sociais é uma possibilidade de
construgdo, que contribui “[...] com a produ¢do de maneiras diferentes de observagao conjunta
[...]”, como no caso da observagio da “[...] Politica e do Direito”. A vista disso, ao vislumbrar
essa ldgica, depreende-se a possibilidade de observar uma oposi¢do entre policontexturalidade
juridica/Direito estatal. (ROCHA, 2009, p. 1).

Esclarece Rocha (2009) sobre a policontexturalidade

[...] € uma metéfora re-utilizada (Luhmann, Teubner) como critério de investigagdo
da fragmentacéo do sentido na p6s-modernidade, sendo uma interessante perspectiva
para a andlise do Pluralismo Juridico Transnacional. A Policontexturalidade é
engendrada pela Autopoiese. (ROCHA, 2009, p. 1).

Ajunta Rocha que a policontexturalidade ¢ “[...] um referente decisivo para a
configuragdo de sentido”, devido a fragmentagdo do Direito “[...] em um pluralismo em que o
Estado é apenas mais uma de suas organizagoes [...]”. (ROCHA, 2011, p. 210). Segundo
Teubner, a policontexturalidade do Direito proporciona o sentido, pois as “[...] comunicagdes
juridicas constroem a ‘realidade juridica’ no chamado tipo ou hipotese legal de uma norma
juridica.” (TEUBNER, 1989, p. 157).

Teubner, no &mbito desse olhar reflexivo sobre o Direito, estabelece como objetivo
reconstruir a observacdo sobre o constitucionalismo Estatal, ao rever “[...] a territorialidade
imposta pela esfera simbolica das relacbes de poder que permitiu ao direito e politica
estatais/nacionais construirem pressupostos organizacionais para outros ambitos parciais.”
(FEBBRAJO; ROCHA; SCHWARTZ, 2023, p. 115).

No apontado contexto, é concebido por Teubner o Direito Reflexivo, vislumbrado
como um novo Direito, um Direito “[...] visto de forma reflexiva, como fenémeno social,
historico e sua formacao decorre da observacgéo e reacédo as dindmicas sociais (integracoes entre
uma pluralidade de discursos especificos globais)”, exige “[...] novas formas de
observacgdo/operacionalizagdo dos sentidos na sociedade.” (ROCHA 2006, 2009;
CARVALHO, 2006, p. 23).

Sob esse prisma do Direito Reflexivo, observa-se que na Convencao de Haia (1980),

devido ao aspecto da cooperacgdo internacional, ha ades@o a um sistema juridico hibrido

A Convencdao sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas de
1980 adotou o sistema misto, no qual as Autoridades Centrais exercem o papel de
organizar e implementar a cooperagdo entre os Estados Partes, e tal atuagdo deve ser
exercida em harmonia com as atribuicBes de outras autoridades administrativas e
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judiciais de acordo com a divisdo estabelecida em lei interna de cada pais. O art. 7° da
Convencdo de Haia consagrou clausula geral de cooperacdo entre as Autoridades
Centrais dos Estados Partes envolvidos para o fim de serem adotadas todas as medidas
e providéncias necessarias, de modo a dar concretude aos objetivos da Convencgao.
(SIFUENTES; GAMA, 2021, p. 14). (grifo nosso).

Verifica-se, no art. 7° da Convencao de Haia de 1980, um “[...] processo dindmico de
auto-sensibilizacdo e alteracdo das estruturas dogmaticas do Direito (e da Teoria do Direito)
para responder as demandas sociais decorrentes da [...]” subtracdo internacional de criangas, 0
qual abarca um sistema misto de Direito, que atribui responsabilidades as Autoridades Centrais
dos Estados Partes e consagra a cooperacdo internacional como principal mecanismo para
efetivar os objetivos desse tratado internacional. (ROCHA; CARVALHO, 2006, p. 25).

Outrossim, no art. 16 da mencionada Convengdo, € estabelecido que “[...] é vedado as
autoridades do pais requisitado decidirem sobre o mérito do direito de guarda, apos terem sido
informadas da transferéncia ou retenc¢ao ilicitas de uma crianga, nos termos do art. 3°.” Nesse
aspecto, por forca do tratado internacional, o Estado contratante onde a crianga estiver retida
néo aplica o seu Direito interno em prol da cooperacgéo internacional. (BRASIL, 2000, p. 25).

Depreende-se, a vista disso, sob a perspectiva do Direito Reflexivo, uma fragmentagéo
constitucional, haja vista haver uma sobreposicéo de dispositivos do tratado internacional sobre
preceitos do Direito estatal, uma vez que a Convencdo de Haia, nos casos de subtracdo ilicita
internacional de criangas com idade até 15 anos, é o mecanismo utilizado de forma global pelos
Estados signatarios desse tratado, tal como acontece com o Brasil.

Concernente a fragmentacédo constitucional, esclarecem Rocha e Costa (2023)

Em ambiente globalizado de fragmentacdo, a autonomia dos regimes privados de
constitucionalizacdo dissolve a tradicional hierarquia construida no Sistema do
Direito. Trata-se da substituigdo do modelo hierarquico tradicional do Direito por um
modelo heterarquico, formado por redes de constitucionalidade. (ROCHA; COSTA,
2023, p. 64).

Nesse sentido, segundo Azevedo e Nunes (2021), a fragmentacdo constitucional (novo
formato de constitucionalismo), na concepcao de Teubner, surge “[...] a partir da ruptura
modelo de constitucionalismo tradicional e o surgimento de constituicdes autbnomas dos
subsistemas sociais [...]”. Em razdo de a constitui¢do ser um acoplamento entre o sistema do
Direito e o sistema Politico, “[...] ndo encontra um correspondente em ambito global, mas tao
somente fragmentos de um common law.” Ante a tal cenario, a sansdo, ao perder a sua forca
juridica, deixa de ter um papel fundamental e, por conseguinte, sobrevém a ideia de inexistirem
normas, mas tdo somente fragmentos. (AZEVEDO; NUNES, 2021, p. 373).
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Sob o enfoque do paradoxo juridico das mées de Haia, ocasionado pela inépcia no texto
do aludido tratado internacional quanto a violéncia de género, vislumbra-se que o
equacionamento dessa questdo enseja uma perspectiva que englobe a interface entre o sistema
social e o sistema juridico, devido a hipercomplexidade das circunstancias que envolvem a
pluralidade de discursos interculturais. Tal lacuna, que abarca uma policontexturalidade juridica
transfronteirica, transpde os limites do Direito interno.

Nesse diapasao, voltado a um paradoxo de inclusdo/exclusdo no contexto normativo
em relacdo as maes de Haia, é possivel perceber que, ao ndo serem abarcadas as questdes de
violéncia de género nos preceitos da “Convengao sobre os Aspectos Civis do Seqiiestro
Internacional de Criangas”, ha uma invisibilidade normativa e, consequentemente, tais
genitoras sdo silenciadas em termos sociais.

Ao mesmo tempo, as mées de Haia correm o risco de serem incluidas no ambito penal
de diversos Estados-membros da Convengéo, quando da possibilidade de serem criminalizadas
por “sequestro” dos proprios filhos. Nessa dupla realidade em que elas sdo submetidas, sao “[...]
sujeitos de direito, mas nem todos [...]” e, a0 mesmo tempo, sdo “[...] mulheres que existem,
mas invisibilizadas.” (MARTINI; OLIVEIRA, 2022, 37-39).

No esbocado cenério, as maes de Haia fazem parte de determinados segmentos da
populacdo que continuam a margem da inclusdo, uma vez que, além de serem mulheres, quando
no exterior, estdo inseridas em contexto ainda mais complexo, por serem mulheres estrangeiras,
as quais nao estdo protegidas pelos direitos do Estado onde residem, por fazerem parte de um
grupo de vulneraveis. (MARTINI; OLIVEIRA, 2022, 53-54).

Depreende-se, ante 0 exposto, que o contexto das mées de Haia escancara uma
realidade global que, por se tratar de um grupo vulneravel (mulheres estrangeiras), adquire
invisibilidade politica e juridica. Em outras palavras, ao mesmo tempo que sao sujeitas de
direitos — especialmente em seus Estados de origem —ndo o séo, uma vez que, diante de celeuma
juridica internacional, essa ‘“protecao” ¢ ineficaz. Por conseguinte, paradoxalmente sao
incluidas e excluidas em relagéo a tais direitos, entre outros.

Por derradeiro, & luz do Direito Reflexivo de Gunther Teubner, vislumbra-se a
existéncia de um pluralismo juridico transnacional, que exerce impacto no Direito interno
(Direito Estatal), devido a demandas hipercomplexas originadas na sociedade contemporanea
globalizada. Desse modo, em relacdo a vergastada tematica, infere-se a possibilidade de um
novo Direito Intercultural, a partir da oposicdo policontexturalidade juridica/Direito estatal,
capaz de analisar e deslindar questdes oriundas de convivéncias interculturais, contingentes e

multifacetadas.
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3. CONSIDERACOES FINAIS

A sociedade contemporanea do século XXI, no contexto da globalizagéo, esculpe um
novo cenario geogréafico, em razdo de constante movimento migratério interno e
transfronteirico. Nessa nova configuracdo, espagos geogréaficos sdo coabitados por pessoas de
diversas nacionalidades, propiciando unides multiculturais. Ante a esse contexto, surgem as
familias transfronteiricas e, com elas, questdes que podem envolver a acao direta do Direito
internacional.

A subtracdo internacional de criancas de forma ilicita acontece quando um dos
conjuges, na companhia do(a) filha(a), viaja para o seu pais de origem ou outro rumo diverso
da residéncia habitual do infante sem a autorizacdo do pai ou da mée. Essa transferéncia e/ou
retencdo da crianca ou adolescente com até 15 anos de idade, prejudica a convivéncia do outro
genitor com o(a) filho(a). Em face a essa situacdo, o genitor prejudicado busca auxilio da
cooperacdo juridica internacional.

A vista disso, o presente trabalho objetivou responder se: os aspectos juridicos
pertinentes a subtracdo internacional ilicita de criancas e adolescentes, sob a ética do Direito
Reflexivo, (im)possibilitam a produgdo de um novo Direito Intercultural? Em hipétese
preliminar, acreditou-se haver, a luz do Direito Reflexivo, a possibilidade de ocorrer a producéo
de um novo Direito, oriundo de um pluralismo juridico e da complexidade da sociedade.
Proposicao que restou confirmada ao longo da pesquisa.

Buscou-se analisar 0s aspectos juridicos transnacionais ligados a subtracéo
internacional ilicita de criangas/adolescentes com até 15 anos de idade. Quanto aos objetivos
especificos, apresentar os pressupostos das familias transfronteiricas, os preceitos da
Convencdo de Haia de 1980 e o paradoxo social e juridico das maes de Haia. Por fim, analisar
e inter-relacionar os preceitos legais vinculados ao tema, sob o viés do Direito Reflexivo de
Gunther Teubner, a fim de verificar a (im)possibilidade da produgdo de um novo Direito
Intercultural.

Ao longo da pesquisa, depreendeu-se, em virtude da polissémica e contingente relacdo
intercultural caracteristica do contexto das familias transfronteiricas, que os aspectos juridicos
pertinentes a subtracdo interparental internacional de criancas e adolescentes com até 15 anos
de idade requerem uma Gtica sistémica do Direito, que abarque a policontexturalidade juridica,
a polissemia dos discursos sociais, a interface entre Sociologia e Direito. Percebeu-se que a

perspectiva do Direito Reflexivo de Teubner abrange tal configuracéo.
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Outrossim, ao serem analisados os aspectos juridicos da Convencédo de Haia de 1980,
sob o viés do Direito Reflexivo, observou-se haver uma sobreposi¢do de alguns preceitos desse
tratado internacional em relacdo ao Direito interno, haja vista o Brasil ser signatario da
Convencao, configurando uma oposic¢édo entre policontexturalidade juridica e Direito estatal.

No que tange ao paradoxo de mdes de Haia subtratoras e vitimas de violéncia de
género, ainda que seja comprovada a violéncia doméstica no exterior causada por seus
“companheiros” e pai de seus filhos, elas estdo sujeitas a serem consideradas “sequestradoras”
internacionais da propria prole.

Em virtude dessa possibilidade, hd em muitos casos, a efetivacdo da criminalizacéo
que causa uma série de 6nus para estas genitoras (mées de Haia), que sdo vitimas e, a0 mesmo
tempo, criminosas, além de serem separadas dos filhos, em razdo da prioridade de as crianc¢as
subtraidas serem restituidas as suas residéncias habituais, ao seu status quo.

A vista disso, observou-se haver um paradoxo de inclusdo/exclusdo normativa em
relacdo as maes de Haia, uma vez que, ante a Convencdo de Haia de 1980, a conduta de
subtracdo internacional de crianca € considerada como ato ilicito, ou seja, estas genitoras sdo
incluidas nas normas dessa Convencao.

Entretanto, em contrapartida, sdo excluidas dessas normas do aludido tratado
internacional ao ndo haver previsdo legal para excecfes pertinentes a possibilidade de
criminalizacdo por Estados-membros dessa Convencd e a devolugdo imediata da crianca
subtraida, em casos de genitoras vitimas de violéncia de género (doméstica) no exterior quando
0s agressores sao 0s seus conjuges e pais dos filhos subtraidos.

Por derradeiro, em face do exposto, restou evidenciada a fumaca de um novo Direito
Intercultural, pautado em matriz pragmatico-sistémica, que tem em sua génese um pluralismo
juridico transfronteirigo, o qual busca responder evolutivamente a demandas de uma sociedade
hipercomplexa permeada por relagdes interculturais contingentes. Nessa perspectiva, o Direito
Intercultural possibilita o equacionamento de lacunas do Direito, a exemplo do paradoxo de

incluséo e exclusdo juridica das maes de Haia.
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