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RESUMO

A presente monografia destina-se a apresentar a Convencao de Haia sobre
0S aspectos civis do sequestro internacional de criancas, tratado internacional com o
intuito de promover o retorno imediato de menores ilicitamente subtraidos de seu pais
de residéncia habitual ou retidos da mesma forma em pais diverso. E de extrema
relevancia atualmente, haja vista os crescentes casos em que ha o chamado
sequestro, com a consequente privacdo do outro detentor da guarda de exercer seu
legitimo direito de participar da vida das criancas. Em um primeiro momento, procura-
se explicitar de forma geral o funcionamento da Convencéo e sua incidéncia, seguindo
pela demonstracdo do meio de cooperac¢do juridica internacional destinado a colocar
em pratica o texto da Convencao, e, por fim, adentrando ao ponto especifico das
excecdes ao retorno imediato anteriormente mencionado, explicitando, para tanto, a
maneira como as Autoridades Centrais brasileiras, 6rgdos intermediadores da

Convencao, e a Corte Superior brasileira ttm se posicionado em relagdo ao tema.

Palavras-chave: Sequestro internacional de criancas. Convencao de Haia.

Cooperacéo juridica internacional. Pedido de restituicéao.



ABSTRACT

This dissertation is destined to introduce the Hague Convention on the civil
aspects of international child abduction, an international convention with the purpose
of securing prompt return of children wrongfully removed to or retained in any country
diverse than their habitual residence. It is extremely important nowadays considering
the increasing number of child abduction cases, in which the other person is deprived
of exercising his or her custody right. At first it will be shown in general how the
convention works, followed by the demonstration of international legal cooperation
forms most used by the convention in order to secure the prompt return of the children,
and at last, how the Brazilian Central Authorities and the Brazilian Superior Court have

understood about the subject.

Key words: International child abduction. Hague Convention. International legal

cooperation. Request for restitution.
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INTRODUGCAO

Alejandro Esteve é um cidad&o argentino que veio ao Brasil em dezembro
de 2002 passar férias junto com sua entdo esposa, Hilana de Moraes Lannes, cidada
brasileira, e seus filhos, Dan e Paul, com trés e sete anos respectivamente, na data
do fato, ficando acordado entre o casal que retornariam no inicio do ano letivo, para
que seus filhos continuassem os estudos na Argentina normalmente. O pai das
criangas precisou retornar a Argentina antes do previsto, por motivos de trabalho, e o
fez sem sua familia, que retornaria na data acordada. No entanto, esta hunca retornou,
0 que fez o pai das crianc¢as requerer em juizo, na Argentina, a guarda provisoria, que
lhe foi deferida, e, posteriormente ao Estado brasileiro o retorno das criangas com
base na alegacéo de violacdo da Convencao de Haia sobre o sequestro internacional

de criancas.

O Estado brasileiro, por meio da Advocacia-Geral da Unido ajuizou agao
na Justica Federal com vistas a restituicdo dos menores, ocasido em que o pai das
criancas atuou pelo instituto da assisténcia previsto no Codigo de Processo Civil
brasileiro. No entanto, transcorrido prazo de mais de cinco anos, 0 caso ainda nao
havia sido resolvido, tendo sido privado ao genitor dos menores o contato com seus
filhos. Esse foi um dos casos ocorridos no Brasil que gerou, inclusive, processo na
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, no presente caso, em virtude da

morosidade processual, um dos problemas relacionados com o tema.

O sequestro internacional de criangas é um tema extremamente
importante, e que tem ocorrido cada vez mais no mundo globalizado. A globalizacéo
€ um fendbmeno que possui como caracteristica a interligacao entre paises. Apesar de
o termo ser bastante difundido em toda a sociedade, ele ndo se limita apenas ao
carater econdmico como todos pensam, pelo senso comum. O termo diz respeito tanto
ao aspecto econdmico quanto ao tecnoldgico, passando desde o sociocultural ao
politico, e, ainda, é possivel visualizar consequéncias de todos os tipos, de acordo
com o aspecto analisado, inclusive no ambito juridico. Como exemplo, verifica-se que,
na area econdmica, a globalizacdo exerce o papel de interligacdo entre paises nas

relacbes de comércio exterior, atraves de importacao e exportacédo de bens e servicos.



Na area tecnoldgica, através da internet, utilizando-se de equipamentos eletrénicos
tais como computadores e smartphones que permitem a comunicacao entre pessoas
de diversas partes do mundo. No ambito sociocultural, percebe-se que as pessoas
estdo cada vez mais interessadas em conhecer a cultura de outros lugares do mundo.
As viagens internacionais se fazem mais presentes do que costumava tempos atras.

Todos esses aspectos podem trazer consequéncias juridicas de alguma forma.

Essas consequéncias ocorrem no ambito do Direito Internacional, um ramo
do Direito destinado a regular as relacfes entre sujeitos de Direito Internacional, como
os Estados (paises) e as Organizag6es Internacionais, utilizando as convencdes, 0s
costumes e os principios gerais de direito como fontes. As convencdes sdo leis
internacionais que vinculam os Estados delas signatarios. Funcionam como um
contrato entre dois ou mais paises, fazem lei entre as partes (pacta sunt servanda).
Em sintese, s6 sdo submetidos as normas de uma Convenc¢ao 0s paises que a ela

aderiram e a ratificaram.

E importante se discutir também nesta pesquisa o Direito Internacional
Privado, um ramo do Direito Internacional que trata dos conflitos de leis internacionais.
No momento, por exemplo, em que uma pessoa de determinada nacionalidade contrai
casamento civil com outra de nacionalidade diversa, faz-se necessario saber qual sera
0 pais com o Poder Judiciario competente para dirimir as lides provenientes deste
matrimonio. E é este o objetivo do Direito Internacional Privado: dirimir os conflitos de
leis no espaco. Este ramo do Direito traz consigo a denominacgao “Privado”, em virtude
da caracteristica que possui de regular relacdes e dirimir lides que possuam elemento
estrangeiro, utilizando para tal as normas internas (privadas) do Direito do pais a que
guestao foi submetida. Apesar da plausibilidade, € uma denominacao criticada na
doutrina brasileira em virtude da expressao inglesa Conflict of Laws, ou Conflito de
Leis, ser mais fiel ao objetivo do ramo, além de ser utilizada por doutrinadores

estrangeiros para se referir a ele.

Dentre as diversas convencgdes existentes, ratificadas pelo Brasil, hd& uma
especifica de extrema importancia para qualquer pais na atualidade: a Convencéo de
Haia sobre os aspectos civis do sequestro internacional de criancas. O texto foi
elaborado na cidade de Haia no ano de 1980 e promulgado no Brasil no ano 2000 sob

forma do Decreto n° 3.413. A Convencdao trata da transferéncia ilicita de criancas para
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outros paises, bem como da retencao nesses locais, e possui como objetivo ordenar
o retorno imediato do menor transferido ou retido ilicitamente, além de garantir nos
paises membros o direito de guarda e visitacdo concedido legalmente pelo pais de

origem do menor, nos termos do art. 1° da Convencao.

Insta esclarecer que o proprio texto estabelece um conceito para
transferéncia e retencao ilicitas, que consistem na violacdo do direito de guarda
concedido pela lei do pais onde a crianca tinha residéncia habitual imediatamente
antes da transferéncia ou da retencao. Assim, configura-se a transferéncia ilicita tanto
quando um dos detentores da guarda leva o menor para outro pais sem a autorizagdo
do outro, como quando, tendo a autorizacao para levar o menor a outro pais, se recusa
a com ele retornar. Nestes casos, a Convencao prevé, em regra, que o Estado do qual
se requer o retorno da crianca deve fazé-lo imediatamente, para que o Poder
Judiciério do pais no qual a crianca residia habitualmente possa adentrar no mérito da

questéao.

Ha, no entanto, excecdes a regra geral do retorno da crianga, previstas nos
artigos 12 e 13 da Convencéo. Os dispositivos facultam ao juiz ndo ordenar o retorno
imediato do menor em alguns casos, quais sejam se 0 menor ja estiver integrado ao
Novo meio, se a pessoa que tinha a seu cuidado a crian¢a nao detiver efetivamente o
direito de guarda ou se a crianga, no retorno, ficar sujeita a perigos de ordem fisica ou

psiquica.
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1 A CONFERENCIA DE HAIA DE DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO
11 Objetivo, evolugéo e atual estrutura institucional da Conferéncia

Com o objetivo de colaborar para a unificacdo do Direito Internacional
Privado entre os paises, a Conferéncia de Haia € um organismo internacional
extremamente importante. E responsavel por reunir representantes de outros paises
para a discussdo de problemas com relacao a conflitos de leis internacionais e para
eventuais mudancas nos procedimentos de determinadas matérias, no intuito de

homogeneizar tais normas entre 0s paises membros.

Desde 1893, ano em que ocorreu a primeira conferéncia da histéria da
Conferéncia de Haia, os trabalhos da organizacdo foram crescendo
consideravelmente, sempre contando com a adesdo de novos paises, que se
interessavam pela unificacdo do Direito Internacional Privado e que reconheciam 0s
beneficios que as convencgdes firmadas no &mbito da Conferéncia traziam. No periodo
da Primeira Guerra Mundial, entre 1913 e 1922, no entanto, houve consideravel
instabilidade para a Conferéncia, com varias denuncias de convencdées ja firmadas
por parte de alguns paises como a Franca e a Alemanha. Tais denuncias ocorreram
pois os Estados estavam preocupados com seu crescimento e com a defesa e
conservacgao da legislacéo interna.

“A Primeira Guerra Mundial foi responsavel pelo isolamento dos
paises europeus durante os quatro anos de sua duracao, reforcando
os ideais de absolutismo e intransigéncia, determinando um abandono
da continuidade e periodicidade das conferéncias de direito
internacional privado™

O periodo pés guerra trouxe consigo grandes melhorias, no entanto, como
a retomada de relacdes entre os Estados, em que houve um grande desenvolvimento
no comércio e na industria, e o surgimento de novos Estados. Jodo Grandino Rodas

e Gustavo Ferraz de Campos Ménaco, com relagdo a esse periodo, mencionam o

1 RODAS, Jodo Grandino; MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. A conferéncia da Haia de direito
internacional privado: a participacdo do Brasil. Disponivel em:
<http://funag.gov.br/biblioteca/index.php?option=com_docmané&task=doc_details&gid=29&Itemid=4
1> Acesso em: 18 set. 2013. p. 110
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fendmeno da “a internacionalizagdo da doutrina e da documentacao internacional,
com o consequiente desenvolvimento do internacionalismo™, sendo, assim, correto
afirmar que esse periodo contribuiu ndo sé para a Conferéncia de Haia em si, mas

para a promocao da Cooperacéao Juridica Internacional com um todo.

Em 1951 foi aprovado o estatuto original que conferiu a Conferéncia de
Haia o status de Organizacdo Internacional, de carater permanente e com sede
prépria, tendo sido a oitava conferéncia, em 1956, o primeiro trabalho da Conferéncia
como organizacao institucionalizada, j& com o estabelecimento de sessdes a cada

quatro anos, o que € mantido até os dias de hoje.

Atualmente a Organizacdo Internacional € composta por quatro divisbes
internas: o plenario, onde ocorrem sessfes a cada quatro anos, em regra; 0s 0rgaos
diretivos, responsaveis pela parte operacional da Conferéncia, agendando datas para
sessdes; a secretaria, responsavel pela preparacdo e organizacao das sessfes do
plenario e de comissdes especiais, além de manter contato com érgdos nacionais e
agentes de Autoridades Centrais de outros paises; e, por fim, um conselho

responsavel pela parte contabil da organizacao.

1.2 O Brasil como Estado membro da Organizacao Internacional

Desde sua primeira reunido, em 1983, a Conferéncia de Haia teve
consideravel evolugdo, contando com cada vez mais ades6es de paises interessados
em fazer parte da Organizacdo. Até determinado periodo os paises membros eram,
em sua maioria, europeus, contando com alguns isolados pertencentes a outros

continentes, como o Japao.

Os trabalhos da Conferéncia comegaram a ser bem reconhecidos pelos
outros paises, e, com o inicio da participacdo da América Latina, a Organizacao

passou a ter, de fato, carater universal.

2 RODAS, Jodo Grandino; MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. A conferéncia da Haia de direito
internacional privado: a participacdo do Brasil. Disponivel em:
<http://funag.gov.br/biblioteca/index.php?option=com_docmané&task=doc_details&gid=29&Itemid=4
1> Acesso em: 18 set. 2013. p. 111
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Em 1971, atraves do Decreto legislativo n® 72, o Brasil aprovou o Estatuto
da Conferéncia de Haia de Direito Internacional Privado, que entrou em vigor no ano
seguinte, apos o depdsito do instrumento de aceitacédo junto ao governo holandés, e
que ndo permaneceu em vigor por muito tempo, no entanto. Cerca de cinco anos

depois o0 governo brasileiro comunicou a denuncia do Estatuto.

Apés, o Brasil continuou comparecendo a algumas sessbes da
Conferéncia, ndo mais como estado membro, mas na qualidade de observador,
convidado pela prépria Organizacdo, quando, em 1998, aceitou pela segunda vez o
Estatuto, vindo a fazer parte novamente da Conferéncia. E nessa segunda
participagdo o0 governo brasileiro ratificou duas convencdes extremamente
importantes: a Convencao sobre adoc¢ao internacional, em 1993, muito conveniente
para o Brasil, tendo em vista que ja era reconhecido pela Conferéncia por ter alto
namero de criancas adotadas por estrangeiros, e a Convencao sobre 0s aspectos civis
do sequestro internacional de criancas, em 1999, objeto de estudo do presente

trabalho, a ser desenvolvido a seguir.

1.3 A Convencéao de Haia sobre o0 sequestro internacional de criancas

A Convencéo de Haia sobre o sequestro internacional de criangas, que
entrou em vigor nacional no dia 14 de abril de 2000 através da publicacdo do Decreto
Executivo n® 3.413, trata da retirada ilicita de um menor de seu pais de residéncia
habitual que viole direito de guarda ou de visitacdo, bem como da retencdo (também
ilicita) de um menor em outro pais que ndo o de sua residéncia habitual, nas mesmas

condicdes ja explanadas.

Apesar de ter entrado em vigor no territorio brasileiro, a Convencéao foi
concluida em Haia em 25 de outubro de 1980, e desde entdo sempre tem contado
com a ratificacdo outros paises, que entendem a necessidade de uma legislacéo a
respeito do tema, bem como da cooperacao internacional para a resolucdo dos

problemas objetos da Convencao.
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Atualmente, de acordo com a Secretaria de Direitos Humanos da
Presidéncia da Republica, sdo 92 os paises ratificantes da presente Convencéo,

sendo que o ultimo pais a ratifica-la foi o Japéo, que o fez no més de Janeiro de 2014.3

1.3.1 O principio do melhor interesse da crianca

O tratado possui como objetivo precipuo a protecdo da criangca. O maior
principio que se pode extrair de seu texto é o principio do melhor interesse da crianga,
incorporado ao ordenamento brasileiro por meio da Convencédo Internacional dos
Direitos da Crianca, ratificada pelo Brasil nos anos 90. Tania da Silva Pereira

conceitua tal principio da seguinte maneira:

“Em esséncia, este conceito significa que quando ocorrem conflitos
desta ordem, como no caso da dissolucdo de um casamento, por
exemplo, os interesses da crianca sobrepdfem-se aos de outras
pessoas ou instituigdes.”

O maior exemplo da incorporacao do principio também na Convencao de
Haia sobre o sequestro internacional de criancas esta contido nos artigos 12 e 13, que

dispdem sobre as excec¢des ao retorno imediato da crianca ao pais do qual foi retirada:

“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 retencéo 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 crianca.
A autoridade judicial ou administrativa respectiva, mesmo apoés
expirado o periodo de 1 ano referido no paragrafo anterior, devera
ordenar o retorno da crianga, salvo quando for provado que a
crianga j4 se encontra integrada no seu novo meio.
Quando a autoridade judicial ou administrativa do Estado requerido
tiver razdes para crer que a crianga tenha sido levada para outro
Estado, poderd suspender o processo ou rejeitar o pedido para o
retorno da crianga.” (grifo nosso)°®

8 Informagao concedida pela Secretaria de Direitos Humanos em resposta ao pedido efetuado em
28/05/2014, nos termos do art. 10 da Lei 12.527/2011.

4 PEREIRA, Tania Da Silva. O principio do “melhor interesse da crianga”: da teoria a pratica. Revista
Brasileira de Direito de Familia, n. 6, p. 36, 2000. Disponivel em:
<http://direitodefamilia.adv.br/2008/artigos_pdf/Tania_da_Silva_Pereira/Melhorinteresse.pdf>.
Acesso em: 20 set. 2013.

5 BRASIL. Decreto n°® 3.413, de 14 de abril de 2000. Promulga a Convencao sobre os Aspectos Civis
do Sequestro Internacional de Criancas, concluida na cidade de Haia, em 25 de outubro de 1980.
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“Artigo 13 - Sem prejuizo das disposi¢des contidas no Artigo anterior,
a autoridade judicial ou administrativa do Estado requerido ndo &
obrigada a ordenar o retorno da crianca se a pessoa, instituicdo
ou organismo que se oponha a seu retorno provar:
a) que a pessoa, instituicdo ou organismo que tinha a seu cuidado a
pessoa da crianga 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 retencéo; ou b)
gue 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 situagao intoleravel.” (grifo nosso)®

A regra constante do texto da Convencéo é que, ocorrendo a retirada ou
retencdo ilicitas, a autoridade administrativa ou judicial deve ordenar o retorno
imediato do menor. Entretanto, a luz do principio do melhor interesse da criancga, 0
retorno imediato do menor pode ndo se caracterizar como 0 mais benéfico ao caso
concreto. Assim, ocorrendo alguma das hipéteses previstas nos artigos transcritos
acima, o retorno imediato do menor pode (e deve) ser relativizado pelos magistrados,
sempre levando em considerac¢ao o principio mencionado acima, que, conforme Nadia

de Aradjo, é direito fundamental:

“Constitui direito fundamental, protegido pela Constituigéo, o principio
da protecdo do melhor interesse da crianca. Seu efeito irradiador
atinge todo o sistema juridico nacional, tornando-se o vetor axioloégico
a ser seguido quando postos em causa os interesses da crianga.”’

Importante explicitar, também, que o objetivo desta Convencdo néo
simplesmente de proporcionar o retorno imediato das criangas ilicitamente
transferidas ou retidas ilicitamente e fazer com que retornem a seu pais de residéncia
habitual, mas mais do que isso, de proporcionar o retorno para que as autoridades
judiciais do pais de origem da crianca decidam sobre o mérito da questdo que é a

guarda propriamente dita.

Brasilia, 2000. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3413.htm>. Acesso
em: 20 out. 2013.

6 BRASIL. Decreto n°® 3.413, de 14 de abril de 2000. Promulga a Convencao sobre os Aspectos Civis
do Sequestro Internacional de Criancas, concluida na cidade de Haia, em 25 de outubro de 1980.
Brasilia, 2000. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3413.htm>. Acesso
em: 20 out. 2013.

7 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: teoria e pratica brasileira. 5. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2011. p. 558, 559.
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Extrai-se da Convencéao o entendimento de que o pais de origem da crianca
€ 0 mais indicado para adentrar no mérito da causa, tendo em vista as maiores
facilidades para obtencdo de elementos probatorios necessarios a elucidacado do
caso, sempre visando o melhor interesse da crianca. Por outro lado, logicamente,
extrai-se também do texto da Convencédo que a autoridade judiciaria do pais em que
a crianga encontra-se retida ilicitamente ndo € a mais adequada para se pronunciar
sobre o direito de guarda, sobre o mérito, porquanto se encontra limitada
territorialmente para conseguir devidamente os elementos de conviccdo para uma

deciséo acertada e em prol da crianga que sofreu o sequestro.

1.3.2 Conceitos préprios da Convencdao

Para melhor compreensao da Convencao como um todo, imprescindivel se
faz a andlise de alguns conceitos préprios de seu texto, tais como guarda, residéncia

habitual, transferéncia e retencao ilicitas.

A guarda, uma das atribuicdes do poder familiar, constitui-se basicamente
da obrigacdo do detentor de resguardar o menor e de Ihe prestar assisténcia. Ela pode
resultar de atribuicdo de pleno direito ou de deciséo judicial, e pode ser exercida uni
ou bilateralmente, ndo necessariamente pelos pais, podendo até mesmo serem
detentores do direito de guarda os parentes do menor, tais como tios e avés.
Entretanto, dependendo do tipo da guarda exercida, os efeitos, no ambito da
Convencao podem ser alterados, o que demonstra a grande importancia de se

esclarecer esses termos preliminarmente.

Sobre essa repercussédo da guarda no ambito da Convencao, Gustavo
Ferraz de Campos Monaco e Jo&do Grandino Rodas explicam:

“[.-] o direito de guarda pressupde, segundo disposicdo da
Convencgéo, o direito de fixar a residéncia habitual da crianca. Assim,
se 0 genitor guardido decidir deixar o Estado onde tem a sua
residéncia habitual, para outro Estado, havera alteracéo,
consequentemente, da residéncia habitual da crianca. Nesse caso, o
genitor ndo guardido ndo podera reclamar o retorno da crianca ao
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Estado de sua residéncia habitual, a menos que também ele seja, de
fato ou de direito, detentor da guarda.”

Assim, temos que o detentor da guarda unilateral tem o direito de fixagao
da residéncia habitual do menor, ndo podendo, no entanto, privar o outro parente (nao
detentor da guarda) de seu direito de visitacdo, pois, assim ocorrendo, o0 objetivo da
Convencao estaria sendo violado: seu art. 1° disp6e que um dos objetivos consiste
em “fazer respeitar de maneira efetiva nos outros Estados Contratantes os direitos de
guarda e de visita existentes num Estado Contratante”.

Ja na guarda compartilhada, as decisdes relacionadas ao menor (incluindo
a de fixacdo da residéncia habitual) devem ser tomadas em conjunto por ambos os
detentores da guarda, sendo necessario até mesmo a autorizacdo do outro quando
um deles desejar se ausentar do territério nacional com o menor. Mais uma vez 0s

autores supracitados possuem estudo sobre o0 assunto:

“[--.] quando ambos os pais possuem a guarda de forma conjunta,
nenhum deles podera deslocar-se para outro territdrio em companhia
da crianca, sob pena de configurar a subtracéo internacional, salvo na
hipétese de ter havido acordo de vontades consubstanciado na
autorizagdo de deslocamento da crianga.” °

A simples retirada do menor do pais por parte de um dos pais, sem a
autorizacdo do outro, e quando em vigéncia a guarda compartilhada, caracteriza
transferéncia ilicita da crianca. No momento em que um menor é retirado ilicitamente
de seu pais de residéncia habitual, surge ao outro detentor da guarda o direito de se
utilizar da Convencao para reavé-lo, vez que o art. 1° assegura “o retorno imediato de
criancas ilicitamente transferidas para qualquer Estado Contratante ou nele retidas

indevidamente”.

A transferénciailicita de que trata a Convencéo ocorre basicamente quando
h& violacdo de direito de guarda. A retirada do menor sem autorizacdo do outro

cbnjuge em guarda compartilhada caracteriza o ilicito previsto pela Convencgédo da

8 RODAS, Jodo Grandino; MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. A conferéncia da Haia de direito
internacional privado: a participacdo do Brasil. Disponivel em:
<http://funag.gov.br/biblioteca/index.php?option=com_docman&task=doc_details&gid=29&Itemid=4
1> Acesso em: 18 set. 2013. p. 311

9 ibidem, p. 310.
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mesma forma que a retencdo da criangca em pais diverso (a recusa do conjuge em

retornar com a criancga).

Ocorrendo transferéncia ou retencdo ilicitas, surge ao detentor da guarda
lesado o direito de invocar a Convencao, que permite a busca da crianca retirada de
seu pais de residéncia habitual e a ordem de seu retorno ao local de origem,
destacando-se que néo se requer do juizo requerido (e nem se autoriza) o julgamento
de qualquer aspecto que diga respeito ao meérito, mas tdo somente que providencie o

retorno imediato da crian¢a ao pais de origem.

Conforme mencionado anteriormente, o direito de guarda pode advir tanto
de deciséo judicial como de atribuicdo de pleno direito, sendo este ultimo o mais
comum. Com isso, muitas vezes a Convencao € invocada sob a alegacéo de violacao
de direito de guarda quando ndo ha ainda deciséo judicial a respeito, mas apenas
acordo entre os conjuges, por exemplo. De acordo com o texto, 0 menor deve ser
retornado imediatamente ao pais de residéncia habitual do qual foi retirado para que
o Poder Judiciario deste lugar decida sobre o mérito da questdo. Nadia de Araujo vé

tal ponto como sendo um dos assuntos-chave da Convencéo:

“O sucesso da Convencgéo deveu-se ao trabalho de uma comisséo
especial reunida na Haia em setembro de 1979, que preparou 0
projeto do Secretariado para a reunido plenaria. Com isso, chegou-se
a uma férmula de compromisso em um dos assuntos chave do novo
documento: o retorno ao status quo ante sem nenhuma dependéncia
de uma deciséo sobre o mérito da guarda.” 1°

Assegurando o retorno ao chamado status quo ante, como diz a autora,
assegura-se também a seguranca juridica tanto para o Estado requerente como para
o requerido, uma vez que a Convencao ndo estende a jurisdicdo de um pais para
julgar questdo de mérito de um caso ao qual ndo € competente, mas sim viabiliza o
retorno da crianca, imediatamente, para que essa questao seja rapidamente dirimida,

em beneficio da propria crianca. Ainda neste contexto, a autora continua:

“A Convencgéo possui duas idéias-forca: a retirada ilicita provoca uma
ruptura na vida do menor, que é negativa, e as autoridades do pais de
sua residéncia habitual sdo as que estdo em melhor posigdo para

10 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: teoria e pratica brasileira. 5. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2011. p. 556
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tomar uma decisédo sobre quem deve manter a guarda da crianca e o
local onde o menor deve viver.” 1

1.3.3 Asrepercussdes da Convencao no ambito civil e penal

Nos Estados Unidos da América, além da Convencéo tratando sobre a
matéria, ha tipificacdo penal para os que praticam tais atos. Assim prevé o 81204,

constante do Titulo 18, Parte 1, Capitulo 55 do Codigo dos Estados Unidos:

“(a) qualquer que remover crian¢a dos Estados Unidos, ou tentar fazé-
lo, ou reter crianca (que estiver nos Estados Unidos) fora dos Estados
Unidos com inteng&o de obstruir o devido exercicio legal dos direitos
de guarda sera punido com multa e/ou prisédo ndo superior a 3 anos,
nos termos deste titulo. (Traducédo nossa)”*?

Isso significa dizer que, nos Estados Unidos, aquele que pratica as
condutas acima descritas, retendo criangca em algum Estado signatério da Convencéao
de Haia tera a lide dirimida a luz da Convencédo. Do contrario, ou seja, se a retencao
se der em Estado nao signatario da Convencao, aplicar-se-a a Lei citada. Isso porque
no mesmo dispositivo ha disposicdo expressa no sentido de que tal norma nao
prejudica a Convencao de Haia sobre os aspectos civis do sequestro internacional de

criangas.

Ja no territorio brasileiro a repercussao dos casos previstos na Convencao,
de retirada ou de retencdo ilicitas de menores, é apenas na esfera civel, na area do
Direito de Familia, ndo tendo a Convencéo de Haia estabelecido punicdo na esfera
criminal. Um dos motivos para tal é justamente o principio best interest of the child, ou
o melhor interesse da crianca, anteriormente mencionado, pois a Convenc¢ao nao se
destina a punir um dos detentores da guarda (mais comumente 0s pais), mas sim
providenciar o retorno da crianca a seu pais de origem no intuito de ter contato com

os dois detentores de sua guarda, o que, na maioria das vezes, lhe é benéfico.

11 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: teoria e pratica brasileira. 5. Ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2011. p. 557

12 (a) whoever removes a child from the United States, or attempts to do so, or retains a child (who
has been in the United States) outside the United States with intent to obstruct the lawful exercise
of parental rights shall be fined under this title or imprisoned not more than 3 years, or both.
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“A penalizagdo do ato de deslocamento de uma crianga de seu habitat
normal para outro pais levaria o sequestrador, e, consequientemente,
a crianca sequestrada, a se refugiar, dificultando mais ainda a sua
localizacdo. A idéia é tudo fazer para que a crianga possa, no futuro
mais proximo possivel, manter contato com ambos 0s pais, mesmo se
estes estiverem vivendo em paises diferentes. Dai a procura de uma
solugéo para o sequestro no dambito estritamente civil.”*3

Além do dito acima, & possivel verificar que Geraldine van Bueren se
pronuncia a respeito afirmando que a Convencao nao visa tirar a guarda dos pais, e

nem puni-los.

13 BUEREN apud RODAS, Jo&o Grandino; MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. A conferéncia da
Haia de direito internacional privado: a participagdo do Brasil. Disponivel em:
<http://www.sdh.gov.br/assuntos/adocao-e-sequestro-internacional/legislacao-e-publicacoes/a-
conferencia-de-haia-de-direito-internacional-privado-a-participacao-do-brasil> Acesso em: 18 set.

2013. p. 308.
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2 A COOPERACAO JURIDICA INTERNACIONAL

No intuito de facilitar a realizagdo da Convencéo, ficaram estabelecidas
“Autoridades Centrais” em cada Estado contratante, responsaveis por receber as
comunicacdes de sequestro internacional de criancas e de intermediar
administrativamente os pedidos de restituicdo de menores. Nesse caso, comunicam-
se com as Autoridades Centrais de outros paises para tentar resolver a situacéo de

forma rapida.

Constituiu um fator muito importante para assegurar o cumprimento dos
objetivos da Convencdao o fato de o texto ter previsto a criagdo de 6rgdos nos paises
contratantes no intuito de assegurar a cooperacdo entre eles. Do contrario, a
viabilizacdo do disposto na Convencao estaria a mercé da livre soberania dos
Estados. Beat Walter Rechsteiner discorre acerca das consequéncias de relacdes

juridicas sem previséo especifica em tratado internacional:

“Se um Estado néo esta vinculado por um tratado ou uma Convencéo
internacional, é sempre livre para recusar-se a prestar cooperagao
judiciaria internacional, a ndo ser que a legislagdo autbnoma interne o
obrigue a agir.”*

Para que um pais possa auxiliar outro € necessario que esteja presente
algum mecanismo de cooperacdo juridica internacional. Esses mecanismos
consistem, dentre outros, da homologacdo de sentenca estrangeira, das cartas

rogatérias e do auxilio direto, que sdo as trés formas mais utilizadas.
2.1 Os mecanismos de cooperacdao juridica internacional
2.1.1 Homologacéo de sentenca estrangeira

A homologagao de sentenca estrangeira consiste em uma liberalidade do
Estado em reconhecer uma deciséo judicial estrangeira em seu territdrio. Isso porque

no Direito Internacional vigora o principio da soberania, 0 que garante a nao

14 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: teoria e pratica. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p. 317.
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obrigatoriedade um Estado a reconhecer decisao judicial proferida em outro. No Brasil
a homologacéo é feita pelo Superior Tribunal de Justica, assim, uma deciséo judicial

estrangeira so tera eficacia em territorio brasileiro se homologada por este Tribunal.

Insta esclarecer que, no caso do Brasil, ndo ha no processo de
homologacdo analise aprofundada do mérito, mas sim um juizo de delibacdo, no
intuito de verificar que tal decisdo ndo ofendera a ordem publica e a soberania

nacional, por exemplo. Sobre isso, Nadia de Araujo leciona:

“O modelo adotado no Brasil, inspirou-se no italiano, chamado de
sistema de delibacdo, pelo qual ndo se gquestionava o mérito da
deciséo, em sua substancia, sendo para a verificagdo dos requisitos
formais, além da ofensa a ordem publica, bons costumes e soberania
nacional. Estabeleceu-se, assim, um processo de contenciosidade
limitada, porgue nao é permitido discutir outras questdes fora daquelas
expressamente delimitadas.”*®

Antes da homologacdo uma sentenca estrangeira possui eficacia
documental, apenas, e pode ser utilizada como meio probatério. Contudo, a partir do
momento em que é homologada pelo STJ, passa a ter a mesma eficacia de uma

sentenca nacional, constituindo-se de titulo executivo judicial.

Para que uma sentenca seja homologada, devem estar presentes, além
dos requisitos de fundo (ou de mérito) como a auséncia de ofensa a ordem publica e
soberania nacional, os requisitos formais, que dizem respeito a autenticidade e
traducdo dos documentos juntados aos autos do processo de homologacao, bem

como da comprovacao do transito em julgado da sentenca de origem.

Outro requisito formal verificado no decorrer do processo de homologacgao
€ a existéncia de citacao regular valida. A regra, o objetivo desse requisito € cientificar
a parte adversa de que contra ela foi movida uma acéo. Assim, no caso de processo

tramitado em pais estrangeiro, em que ambas as partes se encontravam, o simples

15 BRASIL. Ministério da Justica. Manual de Cooperacéao Juridica Internacional e Recuperacao de
Ativos. Brasilia: 2008. Disponivel em: <http://www.tjdft.jus.br/publicacoes/manuais/manuais-da-
corregedoria/2009Manual_CooperacaoCivil.pdf/view>. Acesso em: 18 nov. 2013. p. 45.
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fato de ambas as partes terem comparecido as audiéncias e falado nos autos supre o

requisito da citagao regular.

Se, no entanto, o processo tiver tramitado em pais estrangeiro, e a parte

adversa estava no em territdrio brasileiro, o STJ, assim como o STF na ocasiao em

gue detinha a competéncia para a homologacao, exige que a citacéo se faca por carta

rogatoria. Do contrario, ndo é considerada valida, o que impede a homologacgéo da

sentenca. Pode-se verificar a seguir, tanto uma quanto outra jurisprudéncia do STJ:

“Sentenca estrangeira contestada. Divorcio. Preenchimento dos
requisitos da res. 9/2005 do STJ. Homologagdo deferida. 1.
Observados os pressupostos indispensaveis ao deferimento do pleito
previstos nos artigos 50. e 60. da Resolugéo 9/05 desta Corte. 2. O
pedido esta em conformidade com os arts. 50. e 60. da citada
resolucdo e art. 15 da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro, pois a sentenca de divorcio foi proferida por autoridade
competente, houve citagdo regular (as partes compareceram em
audiéncia), ocorreu o transito em julgado, foi traduzida por um
profissional juramentado no Brasil, ndo havendo que se cogitar em
ofensa a soberania nacional ou a ordem publica. 3. A presenca do
carimbo com a expressao arquivado € suficiente para a comprovagao
do transito em julgado da sentenca americana. Precedentes desta
Corte. 4. Homologacéo de sentenca estrangeira deferida.”®

Sentenca estrangeira contestada. Divorcio. Requerida residente no
brasil. Citacdo ndo realizada por meio de carta rogatéria. Invalidade.
Sentenca ndo homologada. 1. E imprescindivel, para a homologacg&o
de sentenca estrangeira proferida em processo que tramitou contra
pessoa residente no Brasil, que a citacdo tenha sido regular, assim
considerada aquela efetivada por meio de Carta Rogatéria, o que ndo
ocorreu no caso concreto. [...] 2. Pedido de homologagéo indeferido.*’

16 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sentenca Estrangeira Contestada. Sentenca estrangeira

17

contestada. Divorcio. Preenchimento dos requisitos da res. 9/2005 do STJ. Homologacao deferida.
SEC 8478/EX. Corte Especial. Requerente: C. L. P. M.. Requerido: M. R. M.. Relator: Min.
Napole&o Nunes Maia Filho. Brasilia, 2 de abril de 2014. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=senten%E7a+estrangeira+e+div%F3rcio&
&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=8#>. Acesso em: 20 maio 2014.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sentenca Estrangeira Contestada. Sentenca estrangeira
contestada. Divorcio. Requerida residente no Brasil. Citagdo néo realizada por meio de carta
rogatoria. Invalidade. Sentenca ndo homologada. SEC 8800/EX. Corte Especial. Requerente: T. A.
V. S.. Requerido: C. Da F. C. B.. Relator: Min. Napoledo Nunes Maia Filho. Brasilia, 18 de
dezembro de 2014. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201300551115&dt_publicacao=0
6/02/2014>. Acesso em: 20 maio 2014.
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2.1.2 Cartarogatoria

A carta rogatéria é o mecanismo de cooperagdo juridica internacional
destinado ao cumprimento de varios atos, tais como intimacdes e citacdes em que 0
destinatario esteja em outro pais. Até certo tempo, esse mecanismo de cooperacao
interjurisdicional foi utilizado também por autoridades estrangeiras no intuito de se
obter informagdes acerca de legislacao, jurisprudéncia e procedimentos judiciais de
algum pais. Tal funcdo da carta rogatoria, no entanto, ndo € mais utilizada no Brasil
atualmente, em virtude de a modalidade de cooperacdo denominada auxilio direto ser

mais adequada, como nos ensina Maria Rosa Guimaréaes Loula:

“A mera informacao acerca da legislagdo ou de andamento processual
€ entendida como cooperacao administrativa direta. Isso quer dizer
gque qualquer autoridade estrangeira competente pode pedir
informagdes ao Brasil (por meio do Ministério da Relagfes Exteriores,
Poder Judiciario ou qualquer das autoridades centrais) sobre as leis
brasileiras, sobre o andamento de processo ou ainda sobre dado que
seja de acesso publico no Brasil, e 0 meio para transmitir esta
informacdo nZo sera a carta rogatoéria.”®

A doutrina brasileira classifica a carta rogatéria em ativa e passiva, sendo
esta caracterizada quando a autoridade brasileira recebe um pedido de cooperagéo,
a ser cumprido em territorio brasileiro, e aquela, quando € a autoridade brasileira quem

faz a solicitacao.

O procedimento para a execucdo das cartas rogatorias € similar ao de
homologacado de sentenca estrangeira, sendo necessario que elas passem pelo crivo
do Superior Tribunal de Justica, para a concessao (ou nao) do exequatur, o “cumpra-
se”, que é efetivado na Justica Federal, na Sec¢do Judiciaria com jurisdicao para
cumprir a determinado. Nessa andlise, atualmente, o STJ verifica se ndo ha qualquer
ofensa a ordem publica. Difere (apenas teoricamente) um pouco do que era feito antes
da Emenda Constitucional 45/2004, quando a competéncia para analise das cartas
rogatérias era do Supremo Tribunal Federal. Isso porque o STF verificava se o

conteudo do instrumento de cooperacédo nao feria a ordem publica, os bons costumes

18 L OULA, Maria Rosa Guimaraes. Auxilio direto: novo instrumento de cooperacdao juridica
internacional civil. Belo Horizonte: Forum, 2010. p. 61.
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e a soberania nacional, o que o STJ consolidou apenas em auséncia de ofensa a

ordem publica e a soberania nacional.

Um aspecto importante e muito controvertido na doutrina e jurisprudéncia
brasileiras € quando as cartas rogatorias passivas tém medidas de carater executorio,
como arresto ou sequestro de bens e outras. Maria Rosa Guimarédes Loula define as

cartas rogatérias executoérias da seguinte forma:

“‘Resumindo as decisdes judiciais que se referem a carta rogatéria
executoria, chegamos a nocao de que sao aquelas que: impde uma
restricdo de direito; implicam o reconhecimento de uma situacdo que,
para se reconhecer no Brasil, dependa de sentencga definitiva; imp&em
constricdo pessoal ou patrimonial.”?®

O histoérico jurisprudencial no Brasil acerca desse tema é de denegacéo do
exequatur. Quando detinha a competéncia constitucional para processar as cartas
rogatoérias, o Supremo Tribunal Federal fundamentava as decisdes no sentido de que
a cumprimento das medidas executdrias era uma ofensa a ordem publica. Isso
porque, de acordo com a Corte Suprema, essas medidas tinham natureza de
sentenca, pois demandavam uma posterior execugdo para surtirem o efeito juridico
almejado pelo Estado requerente. A fundamentacdo da ofensa a ordem publica
consistia no fato das cartas rogatérias serem procedimento inadequado para se
requerer medidas de carater executorio.

Pode-se verificar, apesar de ndo haver ainda hoje uma posi¢cado concreta
do Superior Tribunal de Justica, atual detentor da competéncia para processar as
cartas rogatérias, que a jurisprudéncia da Corte Superior tem seguido pela mesma

linha da Suprema Corte, conforme uma das decisGes nesse sentido, abaixo:

A prética de ato de comunicacao processual é plenamente admissivel
em carta rogatoria. A simples citacdo ndo tem natureza executoria
nem ofende a ordem publica ou a soberania nacional, destinando-se,
apenas, a dar conhecimento da acdo em curso e permitir a defesa das
interessadas.?°

19 LOULA, Maria Rosa Guimarées. Auxilio direto: novo instrumento de cooperacao juridica
internacional civil. Belo Horizonte: Forum, 2010. p. 73.

20 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental na Carta Rogatéria. Agravos
regimentais. Carta rogatoéria. Alegada deficiéncia na instrucao e irregularidade formal. Art. 3° do
protocolo adicional a Convencao interamericana sobre cartas rogatorias. Art. 202 do Cadigo de
Processo Civil. Apontada incompeténcia da jurisdicdo estrangeira. Arts. 88 e 89 do Cadigo de
Processo Civil. Citacdo. Auséncia de Natureza executdria. AQRg na CR 3560/US. Corte Especial.
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Assim, a decisao foi no sentido de que se a carta rogatoria ndo ofende a
ordem publica, ndo for contra a soberania nacional e ndo for de carater executorio,

pode-se conceder a ela o exequatur.

Essas frequentes denegacdes que ocorriam pelo STF, e que ainda ocorrem
no STJ, constituiam, por vezes, 6bices bastante incoerentes. Decisbes de natureza
cautelar, por exemplo, tais como quebra de sigilo bancario, arresto ou sequestro de
bens, por ndo serem decisdes definitivas ndo poderiam ser cumpridas no territorio
brasileiro através das cartas rogatorias, nem tampouco efetivadas através da acao de
homologacdo de sentenca estrangeira, pois nédo sado consideradas decisdes
definitivas.

Mais incoerentes ainda eram as cartas rogatérias ativas, que nao
passavam pelo crivo do STF, e nem passam pelo do STJ atualmente, e eram enviadas
as autoridades estrangeiras para cumprimento, inclusive de medidas de carater
executoério, sempre negadas pelo Estado Brasileiro, o que dava a impressdo aos

Estados estrangeiros que o inverso poderia ocorrer.

Ademais, o maior problema enfrentado no ambito da cooperacao juridica
internacional no Brasil era justamente a auséncia de procedimentos especificos para
essas medidas de carater executorio, o que atualmente tem se tornado mais simples
em virtude do uso do auxilio direto, mecanismo mais eficaz, célere e que supre as

limitacBes impostas as cartas rogatorias.

2.1.3 Auxilio direto

O auxilio direto €, para esta pesquisa, a forma de cooperacdo juridica
internacional mais relevante, vez que a Convencdo de Haia sobre o sequestro
internacional de criancas adota esse mecanismo para a melhor aplicacdo de seu
conteudo, em decorréncia de ser a mais célere forma de cooperacéo. Devido a isso,
estd cada vez mais ganhando espaco no cenario internacional. Acerca desse

mecanismo, Nadia de Araujo discorre:

Agravante: JL Comercial Agroquimica Ltda. Agravado: Phosphate Chemicals Export Asociation Inc.
Relator: Min. Cesar Asfor Rocha. Brasilia, 29 de junho de 2010. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200802096942&dt_publicacao=1
2/08/2010>. Acesso em: 20 maio 2014.
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“E a cooperacdo efetuada entre Autoridades Centrais de paises-partes
de convencbes internacionais com previsdo para essa modalidade de
cooperacdo [..] Nessa nova modalidade, procura-se agilizar os
procedimentos de cooperacdo tradicional, em vista da morosidade a
eles associada. H4 paises, inclusive, que permitem toda a cooperacao
entre autoridades administrativas.”*

N&o h& na doutrina uma pessoa especifica que tenha iniciado os estudos e
criado o conceito do auxilio direto, tendo surgido aos poucos nos tratados e nas
convencgdes internacionais, como uma modalidade de cooperacdo similar a carta

rogatéria mas com seus limites expandidos.

O mecanismo surgiu da necessidade havida de um instrumento de
cooperacao internacional célere e eficaz que permitisse o contato de um o6rgao
estrangeiro com um interno para realizar comunica¢gdes processuais, assegurar a

realizacdo de medidas acautelatérias, dentre outras.

Como as medidas de carater executério ndo eram, e ainda ndo sao,
passiveis de cumprimento através da carta rogatdria, houve a necessidade de
utilizacdo de modalidade de cooperacéo diversa e eficaz, o auxilio direto, que funciona
através de solicitacdes da autoridade do pais requerente diretamente a do pais

requerido, e ocorre quando presente em convencdes internacionais.

A Convencéao de Haia sobre os aspectos civis do sequestro internacional
de criancas, estipulou em seu texto que cada pais adepto da Convencao deveria
designar um o6rgdo para ser a Autoridade Central, responsavel por receber as
solicitacdes de retorno de criangas ilicitamente transferidas para o Brasil, bem como
solicitar o retorno das criancas brasileiras ilicitamente transferidas para outro pais. No
Brasil, o 6rgdo designado para tal papel foi a Secretaria de Direitos Humanos,

vinculada a Presidéncia da Republica.

Insta frisar que, diferente das cartas rogatérias e da homologacdo de
sentenga estrangeira, no auxilio direto ndo ha juizo de delibagdo pelo Superior

Tribunal de Justica. Isso ocorre porque todo o tramite desse mecanismo € feito

21 BRASIL. Ministério da Justica. Manual de Cooperacao Juridica Internacional e Recuperagéo de
Ativos. Brasilia: 2008. Disponivel em: <http://www.tjdft.jus.br/publicacoes/manuais/manuais-da-
corregedoria/2009Manual_CooperacaoCivil.pdfiview>. Acesso em: 18 nov. 2013. p. 45, 46.
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medi8iante a solicitacdo de uma Autoridade Central a outra, sendo a primeira, a
requerente, responsavel por convencer a requerida a decidir daquela forma, sendo as
decisbes, portanto inteiramente nacionais, hdo havendo que se falar em delibacéo

porquanto as decisdes nesse modo de cooperacao sao sempre internas.

“O auxilio direto diferencia-se dos demais mecanismos porque nele
ndo ha exercicio de juizo de delibacdo pelo Estado requerido. Nao
existe delibacdo porque ndo ha ato jurisdicional a ser delibado. Por
meio do auxilio direto, o Estado abre méo do poder de dizer o direito
sobre determinado objeto de cognicdo para transferir as autoridades
do outro Estado essa tarefa. Nao se pede, portanto, que se execute
uma decisdo sua, mas que se profira ato jurisdicional referente a uma
determinada questao de mérito que advém de litigio em curso no seu
territério, ou mesmo que se obtenha ato administrativo a colaborar
com o exercicio de sua cognicdo. Ndo ha, por consequéncia, o
exercicio de jurisdicdo pelos dois Estados, mas apenas pelas
autoridades do Estado requerido. Podem ser objeto de auxilio direto a
comunicagdo de atos processuais (citagbes, intimacbes e
notificacdes), a obtencdo de provas e, em certas hipéteses, a
obtencéo de medidas cautelares e de decisGes de tutela antecipada.
Tratados especificos trazem algumas medidas especificas que podem
ser obtidas por esse mecanismo. E o caso, por exemplo, das decisdes
de busca, apreensao e retorno de criancgas ilicitamente subtraidas do
convivio de um dos pais, nos termos da Convencao sobre os Aspectos
Civis do Sequestro Internacional de Criancas (Decreto n° 3.413, de 14
de abril de 2000)."22

Em sintese, na Convencao optou-se pela utilizacdo do auxilio direto por ser
0 meio de cooperacdo internacional mais célere e eficaz para a resolugdo dos
problemas de sequestro internacional, cada vez mais comuns atualmente. A
Secretaria de Direitos Humanos, Autoridade Central nos assuntos da Convencédo no
Brasil, informou?® o nimero de casos passivos de cooperacdo internacional, que sédo
0s casos em que ha pedidos de restituicdo de criancas formulados por outros Estados
ao Brasil, seguido pelo elenco dos paises que mais formulam tais pedidos, além de
uma estimativa da populacéo brasileira que reside nos presentes paises, como se

pode verificar pelo quadro abaixo:

22 MINISTERIO DA JUSTICA. Cooperacao juridica internacional: Mecanismos de cooperagao.
Brasilia, DF. Disponivel em: < http://portal.mj.gov.br/main.asp?View={E1AEA228-4A3C-41B5-
973D-C4DF03D90402}&BrowserType=IE&LanglD=pt-br&params=itemID%3D%7BB07566BF-
EEDG6-4A01-8FE9-08345CB79EC0%7D%3B&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-
A26F70F4CB26%7D>. Acesso em: 19 set. 2004.

23 Informacao concedida pela Secretaria de Direitos Humanos em resposta ao pedido efetuado em
28/05/2014, nos termos do art. 10 da Lei 12.527/2011.
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FIGURA 1 — CASOS PASSIVOS POR PAISES

Estatisticas — Casos Passivos — 86%

NUMERO DE
casos | POSIAO | comunipape | POSICAO
EM SEGUNDO O
PASSIVOS DE | - BRASILEIRA
RETORNO Emt | NUMERO | o iva) | TAMANHO DA
ANDAMENTO | DE CASOS COMUNIDADE

Portugal 35 1¢ 140.426 4¢

m 21 2¢ 67.000 8e
da América

| Espanha | 14 40 128.238 59

| Franga | 12 50 44.622 90

6 62 41.330 120

107 1.488.175

72% 58%

Fonte: Secretaria de Direitos Humanos

A Secretaria ainda informa que até o més de maio de 2014 houve 107 casos
passivos tramitando no Brasil, figurando Portugal como o pais com mais casos de

criancas levadas ilicitamente ao Brasil.

No ano de 2013 o Brasil formulou 20 pedidos de restituicdo de criangas
(casos ativos), e recebeu 51 solicitacbes de outros paises (casos passivos),
constituindo um total de 71 casos de sequestro internacional de criangas envolvendo
o Estado brasileiro, todos tendo o auxilio direto como forma de cooperacgéo juridica
internacional. A média no ano de 2013, foi de 1,39 casos por semana, e, apesar de as
informacgdes atualizadas referentes ao ano de 2014 ainda néao terem sido compiladas,

pode-se adiantar que houve um aumento para 2,6 casos por semana.?*

2.2 O procedimento de restituicdo da crianca

2.2.1 O papel das Autoridades Centrais

As Autoridades Centrais sdo 6rgdos criados para mediar a cooperacao
juridica internacional de forma eficaz e célere. Cabe a esses 6rgdos assegurar a

2 Informacédo concedida pela Secretaria de Direitos Humanos em resposta ao pedido efetuado em
28/05/2014, nos termos do art. 10 da Lei 12.527/2011.
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auséncia de falhas na comunicagé&o entre dois Estados, e assegurar o preenchimento
dos pressupostos processuais dessas solicitagbes antes de envid-las para

cumprimento.

No Brasil a principal Autoridade Central € o Ministério da Justica,
responsavel por essa intermediacdo para fins de cooperacao interjurisdicional. No
entanto, em virtude de alguns tratados internacionais, houve a criagdo de outros
orgaos intermediadores, mais especificos, responsaveis por facilitar a cooperacédo em

matérias isoladas.

Para os casos de prestacao de alimentos no estrangeiro, de auxilio matuo
em matéria penal entre o Brasil e Portugal e entre o Brasil e o Canada, foi designada
a Procuradoria-Geral da RepuUblica como Autoridade Central. JA& no caso da
Convencao de Haia sobre os aspectos civis do sequestro internacional de criancas,
objeto de estudo da presente monografia, foi designada a Secretaria de Direitos
Humanos, que € vinculada a Presidéncia da Republica, como Autoridade Central.

Para efeitos praticos a Autoridade Central funciona através de provocacéao
da parte requerente. Um pai, por exemplo, que teve sua crianca retirada de seu pais
de residéncia habitual ou retida em pais diverso, pode requerer diretamente a
Autoridade Central de seu pais. Esta por sua vez ficara responsavel por entrar em
contato com a Autoridade Central do pais requerido, e, se entender cabivel, solicitar

o0 retorno da crianga.

“No auxilio direto, o papel das Autoridades Centrais € ainda mais
importante, no sentido de auxiliar o interessado a propor sua demanda
da melhor maneira possivel, valendo-se da utilizacdo dos 6rgaos
nacionais do Estado onde € desejada a obteng&o de algum provimento
judicial.

Além disso, quando estabelecida em tratado, a cooperagéo por meio
de Autoridades Centrais pode trazer ao ordenamento juridico brasileiro
algumas regras que tornam a cooperacdo mais célere, como a
dispensa de legalizacdo e autenticagdo de documentos, a dispensa de
traducdo juramentada, o provimento de assisténcia juridica gratuita, a
estipulacdo legal de prioridade em favor do procedimento, a
comunicacéo direta entre Autoridades Centrais, entre outras.”?®

25 BRASIL. Ministério da Justica. Manual de Cooperacao Juridica Internacional e Recuperagéo de
Ativos. Brasilia: 2008. Disponivel em: <http://www.tjdft.jus.br/publicacoes/manuais/manuais-da-
corregedoria/2009Manual_CooperacaoCivil.pdf/view>. Acesso em: 18 nov. 2013. p. 16.
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Nos casos ativos, a Autoridade Central & responsavel por proceder a
solicitacdo de retorno de menores ao Estado requerido, apés provocada pela parte
interessada. JA nos casos passivos, € responsavel por receber as solicitacdes vindas
de outros paises e de verificar se o pedido se reveste das formalidades legais, como
a legibilidade dos documentos, a presenca de informagdes sobre o requerente e sobre
o infrator da Convencdo, além das informacfes necesséarias a identificacdo e

localizac&o da crianca.?

Caso a solicitacdo nao atenda a tais formalidades, deve ser encaminhada
a Autoridade Central do Estado requerente a informacao acerca da inadequacao do
pedido, que devera sanar os vicios antes de efetuar novo requerimento.

Se na solicitacdo constar as formalidades legais mencionadas, a
Autoridade Central deve atender ao pedido de cooperacédo juridica internacional,
dispondo para tanto de duas possibilidades, conforme consta no Roteiro de
Tramitacdo Interna da Cooperagdo em Matéria Civil do Ministério da Justica: a

cooperacao administrativa ou a juridica.

“Pode-se tracar o procedimento do auxilio direto em matéria civil da
seguinte forma: ao receber o pedido de cooperagdo proveniente do
Estado requerente, a Autoridade Central brasileira analisa a
documentacdo para saber se todos o0s requisitos formais estédo
presentes.

Em caso negativo, a Autoridade Central brasileira encaminha a
informacdo sobre a inadequacdo do pedido de cooperacdo a
Autoridade Central do Estado requerente, para que complemente o
pedido com a documentacdo necessaria.

Em caso positivo, existem duas possibilidades [...]"*’

O procedimento deve ser efetuado pela via administrativa caso ndo haja
Obice legal para tal. Entretanto, no caso da Convencéo sobre o sequestro internacional
de criancas, a Autoridade Central € competente para verificar os requisitos formais

26 HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW. Guide to good practice under the
Hague Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction: Part | —
Central Authority Practice. Disponivel em: <http://www.hcch.net/upload/abdguide_e.pdf> Acesso
em: 21 ago. 2014. P. 33 e 34.

27 BRASIL. Ministério da Justica. Manual de Cooperacao Juridica Internacional e Recuperacgédo de
Ativos. Brasilia: 2008. Disponivel em: <http://www.tjdft.jus.br/publicacoes/manuais/manuais-da-
corregedoriaia/2009Manual_CooperacaoCivil.pdf/view>. Acesso em: 18 nov. 2013. p. 59.
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das solicitacbes, para intermediar as relagbes entre os Estados, e em geral para
exercer as fungdes previstas no artigo 7° da Convencgéo.

“Artigo 7 - As autoridades centrais devem cooperar entre si e promover
a colaboracdo entre as autoridades competentes dos seus respectivos
Estados, de forma a assegurar o retorno imediato das criancas e a
realizar os demais objetivos da presente Convencao.

Em particular, deverdo tomar, quer diretamente, quer através de um
intermediario, todas as medidas apropriadas para:

a) localizar uma criancga transferida ou retida ilicitamente;

b) evitar novos danos a crianca, ou prejuizos as parles interessadas,
tomando ou fazendo tomar medidas preventivas;

C) assegurar a entrega voluntaria da crianca ou facilitar uma solucéo
amigavel;

d) proceder, quando desejavel, a troca de informacgfes relativas a
situacéo social da crianga;

e) fornecer informacdes de carater geral sobre a legislacdo de seu
Estado relativa a aplicagdo da Convengao;

f) dar inicio ou favorecer a abertura de processo judicial ou
administrativo que vise o retomo da criang¢a ou, quando for o caso, que
permita a organizag@o ou o exercicio efetivo do direito de visita;

g) acordar ou facilitar, conforme &s circunstancias, a obtencdo de
assisténcia judiciaria e juridica, incluindo a participacdo de um
advogado;

h) assegurar no plano administrativo, quando necessario e oportuno,
0 retorno sem perigo da crianca;

i) manterem-se mutuamente informados sobre o funcionamento da
Convengéo e, tanto quanto possivel, eliminarem os obstaculos que
eventualmente se oponham a aplicacao desta.”®

Assim, a restituicdo da crianca ou sua denegacdo € tema exclusivo de
apreciacdo por meio da via judicial, a outra possibilidade mencionada em caso de
cumprimento das formalidades. No Brasil a Autoridade Central n&o possui
competéncia para deferir ou indeferir o retorno da crianca ao pais de origem, podendo
apenas negar o pedido de cooperacéo juridica internacional a ela dirigida, nos casos
de vicios nas solicitacdes.

Em 2013, Secretaria de Direitos Humanos negou solicitagao de retorno de

menores em 14 casos??, e o fez por haver comprovacéo cabal das excecdes previstas

28 BRASIL. Decreto n° 3.413, de 14 de abril de 2000. Promulga a Convencéao sobre os Aspectos Civis
do Sequestro Internacional de Criancas, concluida na cidade de Haia, em 25 de outubro de 1980.
Brasilia, 2000. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3413.htm>. Acesso
em: 20 out. 2013.

29 Informacao concedida pela Secretaria de Direitos Humanos em resposta ao pedido efetuado em
28/05/2014, nos termos do art. 10 da Lei 12.527/2011.
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nos artigos 12 e 13 da Convencédo. No entanto, tal atitude consiste na negativa de
cooperacao juridica internacional apenas, e ndo em indeferimento de retorno dos

menores, mesmo porque so é possivel se decretado pelo Poder Judiciario.

2.2.2 O papel do Poder Judiciéario

No Brasil, portanto, a Secretaria de Direitos Humanos € responsavel por
receber e de formular pedidos de restituicdo de menores. Nos casos passivos, €
responsavel por transmitir o caso ao 6rgdo competente, a Advocacia-Geral da Uniéo,
para ajuizar a acdo de busca e apreensdo do menor, apos verificados determinados

requisitos de admissibilidade.

Estando a solicitacdo de retorno imediato do menor de acordo com as
formalidades estabelecidas pela Convencao, mas ndo sendo caso de resolucdo pela
via administrativa, como nos casos em que se faz necessaria a realizacdo de prova
pericial no intuito de se verificar alguma das excecdes previstas, a Autoridade Central
deve encaminhar o caso a Advocacia-Geral da Unido, érgao competente para ajuizar
acdo de busca e apreensdo do menor perante o Poder Judiciario, mais

especificamente, perante a Justica Federal.

Iniciado o processo de busca e apreenséo do menor, em que € assegurada
a participacao da parte interessada por meio do instituto do Cédigo de Processo Civil
brasileiro denominado assisténcia, o Juiz Federal ordena a instrugdo do processo e,
ao final, profere sentenca ordenando ou denegando o retorno do menor a seu pais de
origem.

Ha 6bice, no entanto, de se analisar o mérito da causa como ja dito
anteriormente, pois a Convencgao apenas estabelece a restituicdo imediata da crianca,
havendo entendimento no sentido de que o pais que melhor pode decidir sobre o
mérito, concedendo direito de guarda, por exemplo, € o de residéncia habitual da
crianga, que tera maior facilidade em colher elementos probatérios acerca das
condicOes de vida e de eventuais situacfes que acarretem em prejuizo ao bem estar

do menor.

“Artigo 16 - Depois de terem sido informadas da transferéncia ou
retencdo ilicitas de uma crianca, nos termos do Artigo 3, as
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autoridades judiciais ou administrativas do Estado Contratante para
onde a crianca tenha sido levada ou onde esteja retida ndo poderéo
tomar decisdes sobre o fundo do direito de guarda sem que fique
determinado n&o estarem reunidas as condi¢cfes previstas na presente
Convencéo para o retorno da crian¢ca ou sem que haja transcorrido um
periodo razoavel de tempo sem que seja apresentado pedido de
aplicagéo da presente Conveng&o.”°

A criacdo de uma Autoridade Central especifica para essa Convencao foi
de extrema importancia em virtude da necessidade de procedimento célere a esses
casos, tendo em vista que a aplicacdo da Convencao de Haia sobre o sequestro
internacionais de criancas cessa quando a crianca atinge a idade de dezesseis anos.
Dependendo da duracdo do processo, o genitor que foi deixado para tras, por
exemplo, pode encontrar enormes Obices para conseguir reaver a crianca retirada
ilicitamente de seu pais de origem, com grandes possibilidades de n&o vé-la

novamente.

Com relacéo ao procedimento judicial, a demora na restituicdo de menores
€ um problema bastante sério. Ha casos reais no Brasil em que a morosidade do
proprio Judiciario ocasionou na cessacao de aplicacdo da Convencao. O caso do
cidaddo argentino Alejandro Esteve, mencionada no inicio da dissertacao, foi muito
emblematico por conta da morosidade processual, havendo, inclusive, procedimento

em tramite perante a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos por esse motivo.

No caso citado acima, com inicio no ano de 2003, a Autoridade Central
argentina entrou em contato com a Secretaria de Direitos Humanos no Brasil, a pedido
do Sr. Alejandro, solicitando o retorno de suas criancas. A Autoridade brasileira, por
sua vez, transmitiu o pedido de restituicdo a Advocacia-Geral da Unido, que ajuizou
acao de busca e apreensédo dos menores na Justica Federal.

Em 2005, o Juiz Federal proferiu sentenca extinguindo o processo em
virtude da ilegitimidade ativa da Advocacia-Geral da Unido. Esta, por sua vez, interp6s
recurso de Apelacdo ao Tribunal Regional Federal, que no ano de 2008 foi julgado
provido parcialmente, reconhecendo a legitimidade ativa da Unido para intentar a

30 BRASIL. Decreto n° 3.413, de 14 de abril de 2000. Promulga a Convencéao sobre os Aspectos Civis
do Sequestro Internacional de Criancas, concluida na cidade de Haia, em 25 de outubro de 1980.
Brasilia, 2000. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3413.htm>. Acesso
em: 20 out. 2013.
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acado, mas negando a ordem de restituicdo dos menores, com a fundamentacéao de
que as criancgas ja estavam integradas ao novo meio, no caso, ao Brasil, bem como
que havia provas nos autos no sentido de demonstrar a intencdo da familia em
permanecer no Brasil. Apds a interposicao de recurso de Embargos de Declaracao, a
Unido interpds, ao Superior Tribunal de Justica e ao Supremo Tribunal Federal, no
ano de 2009, os recursos Especial e Extraordindrio, respectivamente, que estéo até a

presente data pendentes de julgamento.

No presente caso, desde a data do fato, que ocorreu em 2002 até a data
da interposicdo dos recursos Especial e Extraordinario, que ocorreu em 2009,
transcorreu-se o periodo de sete anos. Até essa data, 0s menores, que contavam com
dois e sete anos na data dos fatos, estavam com nove e quatorze anos, este Ultimo

em idade muito préxima a que a Convencao prevé a cessacao da aplicacao.
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3 AS EXCECOES AO RETORNO IMEDIATO DA CRIANCA: ANALISE
JURISPRUDENCIAL

Como demonstrado anteriormente, a Convencdo de Haia sobre os

aspectos civis do sequestro internacional de criancas, determina o retorno imediato

das criancas transferidas ilicitamente para outro pais ou retidas também de forma

ilicita. No entanto, por se tratar de um tratado internacional com o objetivo de promover

0 bem estar dos menores, para determinadas situacfes a Convencao estabeleceu

algumas excecOes, em que as autoridades administrativa ou judicial estaréo

autorizadas a negar o retorno dos menores. Essas situacdes estdo previstas nos

artigos 12 e 13 da Convencao.

“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 retencéo 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 crianga.
A autoridade judicial ou administrativa respectiva, mesmo apos
expirado o periodo de 1 ano referido no paragrafo anterior, devera
ordenar o retorno da crianga, salvo quando for provado que a crianga
ja se encontra integrada no seu novo meio.
Quando a autoridade judicial ou administrativa do Estado requerido
tiver razdes para crer que a crianga tenha sido levada para outro
Estado, podera suspender o processo ou rejeitar o pedido para o
retorno da crianga.”

“Artigo 13 - Sem prejuizo das disposi¢Bes contidas no Artigo anterior,
a autoridade judicial ou administrativa do Estado requerido ndo é
obrigada a ordenar o retorno da crianga se a pessoa, instituicdo ou
organismo que se oponha a seu retorno  provar:
a) que a pessoa, instituicdo ou organismo que tinha a seu cuidado a
pessoa da crianga 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)
gue 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.”!

31 BRASIL. Decreto n° 3.413, de 14 de abril de 2000. Promulga a Convencéao sobre os Aspectos Civis
do Sequestro Internacional de Criancas, concluida na cidade de Haia, em 25 de outubro de 1980.
Brasilia, 2000. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3413.htm>. Acesso

em: 20 out. 2013.
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Assim, os principais casos em que pode ser negado o pedido de retorno
imediato da crianga sao: quando houver a integracao da crian¢a ao hovo meio; quando
houver auséncia do direito de guarda por parte do requerente da restituicdo da crianca,
ou, se houver o consentimento de sua parte, quando houver direito de guarda e, por
altimo, os casos em que, se decretada a sua restituicdo, o menor ficard sujeito a

perigos de ordem fisica ou psiquica.

A Convengdo menciona, também, o direito que o menor tem de ser ouvido,
se houver oposicao de sua parte em retornar ao pais de sua residéncia habitual e se
se puder verificar idade e grau de maturidade suficientes para que sua opinido seja
levada em consideracdo. Portanto, além das trés excecdes elencadas, a Convencgéao

estabelece mais uma, que € a vontade da crian¢a capaz de manifesta-la.

3.1 Integracao da crian¢a ao novo meio

O artigo 12 da Convencéo disp&e que, decorrido periodo de menos de um
ano entre a data da transferéncia ou retencédo ilicitas e o inicio do processo de
restituicdo do menor, a autoridade deve ordenar o retorno imediato da crianca a seu
pais de origem. No entanto, dispde também que apos expirado esse prazo de um ano
a autoridade ainda deve ordenar o retorno da crianca, salvo se esta ja estiver integrada

ao novo meio.

A integracéo da crianga ao novo meio constitui em sua adequacgéo ao local
em gue exerce suas atividades. Por se tratar de adequacéo em outro pais, fala-se em
adequacdo ao idioma oficial, a cultura do local, as pessoas em sua volta e outros
aspectos. Isso porgue se a crianga se tornar capaz de se expressar no idioma oficial
do pais para o qual foi transferida ilicitamente, o0 seu retorno ao pais de origem de
forma drastica, imediata, poderia acarretar em prejuizos de aprendizagem e de
capacidade de expressao. Da mesma forma, em outro aspecto, uma mudanga muito

brusca de culturas pode caracterizar enorme prejuizo aos menores também.

‘A Convengédo ndo prevé uma definicdo do termo “integracéo’.
Contudo, o Departamento Estadual dos Estados Unidos declarou que
‘nada menos que uma evidéncia substancial das significantes
conexdes da crianca ao novo pais é suficiente para a exoneracao do
Onus da prova de quem alega’ [...]
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Fatores a serem analisados quando da consideracdo da “integracéo

ao meio” incluem:

1. Aidade da crianca;

2. A estabilidade e duracéo da residéncia da crianga no novo meio;

3. O fato de a crianga comparecer a escola ou creche
consistentemente;

4. O fato de a crianga possuir amigos e familiares no novo meio;

5. A participagdo da crianga em comunidades ou atividades
extracurriculares, tais como esportes, grupos escolares; [...]”
%2(Traduc&o nossa)

Por outro lado, apesar de ser baseada exclusivamente no principio do
melhor interesse da crianca, tal excecdo também pode constituir um verdadeiro
beneficio para o infrator da Convencdo, vez que tera praticado o0 sequestro
internacional de uma crianca, e esta, se ja estiver integrada ao novo meio, nao podera
ser restituida ao requerente, geralmente seu genitor, sendo realizada assim a vontade
inicial do infrator, de levar a crianca para outro pais e nele com ela permanecer. Em
pesquisa jurisprudencial realizada no ambito do Tribunal Regional Federal da
Segunda Regido, o entendimento encontrado foi no sentido de que a integracao da
crianca ao novo meio ndo pode servir para legitimar a conduta ilicita do infrator da

Convencéo:

“[...] XIl - Em sendo assim, diante de todo o exposto, encontram-se
presentes 0s requisitos para que se determine o retorno da menor ao
pais de origem. O que nao se pode admitir, a toda evidéncia, € que o
fato de a crianga ter se adaptado a vida no Brasil legitime seu ingresso
no pais e perpetue a ilegalidade de sua transferéncia. [...]"*

Tal entendimento também foi compartilhado pela Embaixada dos Estados
Unidos da América, que, em correspondéncia oficial enviada ao Brasil por ocasido da

tramitacdo do Recurso Especial em determinado caso de sequestro internacional de

32 SAMPSON, Michael P. Defenses to International Child Abduction Under the Hague Abduction
Convention. Disponivel em: <http://www.cfjblaw.com/defenses-to-international-child-abduction-
under-the-hague-abduction-convention-12-29-2011/> Acesso em: 06 de ago. 2014.

33 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Segunda Regido. Apelacéo Civel. Convencao de Haia.
Acdo de busca, apreensao e restituicdo de menor. Sentenca de improcedéncia. AC 497870.
Sétima Turma Especializada. Requerente: Unido Federal. Requerido: Fabiana Alves de Almeida.
Relator: Des. Fed. Reis Friede. Rio de Janeiro, 13 de maio de 2014. Disponivel em: <
http://www.trf2.gov.br/cgi-bin/pdbi?PR0O=200851100046973&TOPERA=1>. Acesso em: 25 ago
2014.
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criancga, proferiu, por meio de seu representante legal, o Consul Geral Simon Henshaw

as seguintes palavras:

“[...] A Embaixada gostaria também de manifestar sua preocupacéo
com as decisfes judiciais tomadas até aqui que negaram a aplicacao
da Convencdo de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criancas ao caso da retencdo de S. R. G. com
fundamento apenas no tempo em que 0 menor se encontra no Brasil
desde a sua retencgéo. A se considerar que o tempo de tramitagdo do
processo judicial, no Brasil, por si sO inviabiliza o retorno do menor
com base na Convencdao de Haia, entdo sera praticamente impossivel
gue qualquer crianca retirada dos Estados Unidos da América retorne.
Um precedente dessa natureza autorizaria a negativa de retorno de
gualguer menor, por mais ilegais que tenham sido as condi¢des de sua
retirada dos Estados Unidos da América, e estimularia justamente a
conduta que a Convencdo de Haia e seus paises signatarios
pretendem coibir. [...]"%

Em analise jurisprudencial do Tribunal Regional Federal da Primeira

Regido, é possivel verificar que a integracdo ou sua falta ao novo meio em que a

crianca reside deve ser atestada por meio de estudo psicologico, avaliacao

psicossocial do menor, o que pressupde realizacado de prova pericial no decorrer da

instrucdo do processo de restituicdo da crianca. O precedente a seguir colacionado

exemplifica o entendimento do Tribunal Regional Federal supracitado:

“[---]1 2. Demonstrando a prova produzida nos autos, em especial laudo
de avaliacdo psicossocial, que a criangca se encontra em situagao
estavel no Brasil, onde ja estabeleceu vinculos afetivos familiares e
sociais importantes para seu desenvolvimento, e que uma ruptura
abrupta deste processo, com separacdo da mée e da irma com quem
atualmente reside, Ihe seria extremamente prejudicial em todos os
sentidos, ndo ha de ser determinado seu retorno para os Estados
Unidos da América, Pais em que habitualmente residia. [...]" %

34

35

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental na Carta Rogatoria. Agravos
regimentais. Carta rogatéria. Alegada deficiéncia na instrucéo e irregularidade formal. Art. 3° do
protocolo adicional a Convencao interamericana sobre cartas rogatérias. Art. 202 do Cédigo de
Processo Civil. Apontada incompeténcia da jurisdicdo estrangeira. Arts. 88 e 89 do Cédigo de
Processo Civil. Citagcao. Auséncia de Natureza executéria. AgRg na CR 3560/US. Corte Especial.
Agravante: JL Comercial Agroguimica Ltda. Agravado: Phosphate Chemicals Export Asociation Inc.
Relator: Min. Cesar Asfor Rocha. Brasilia, 29 de junho de 2010. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200802096942&dt_publicacao=1
2/08/2010>. Acesso em: 20 maio 2014.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. Direito processual civil. Busca e
apreensdo de menor. Pai americano. Mée brasileira. Crianca na companhia da mée, no Brasil.
Convencao de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas. Situacdo
consolidada. Risco de danos psiquicos e emocionais se houver retorno da crianga ao pais de
origem (Estados Unidos). REsp 900262/RJ. Terceira Turma. Recorrente: D. G. G.. Recorrido: B. B.
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O Desembargador Federal Jirair Aram Mequerian, proferiu voto em sede
de Apelacdo em determinado processo de restituicdo de menor no sentido de que a
integracéo da crianca ao novo meio pode ser fundamentada tanto pelo idioma quanto
pelo convivio social que a crianga possuli.

No caso em questao, a crianca, cidada dos Estados Unidos da América, foi
trazida ao Brasil com apenas oito meses de idade, e, quando submetida ao estudo
psicoldgico, foi concluido que o menor possuia conhecimento do pais em que nasceu,
mas ndo compreendia o idioma inglés. Somado ao fato de que estava estudando
regularmente em instituicAo brasileira e que havia bom convivio social, o
Desembargador votou por negar a retorno da crianca, o que foi acolhido de forma

unanime pelos outros Desembargadores da Turma.

“[...] Assim firmado o estudo psicolégico apresentado em primeira
instancia, e restando clara a plena adaptacéo ao novo meio social em
gue inserido o menor K. C. B., bem como a possibilidade de que seu
retorno aos Estados Unidos da América ocasione prejuizos de ordem
emocional, seja porque privado estara do convivio com parentes e
amigos, seja porque ndo compreende sequer o idioma inglés, ndo vejo
razdo para sua restituicdo ao seu genitor, devendo ser reformada a
sentenca recorrida. [...]"®

Em sintese, a Convencdo prevé essa excecdo ao retorno imediato da
crianca, quando estiver integrada ao novo meio em que Se encontra, seja em
decorréncia do idioma, de caracteristicas culturais ou do convivio social do menor,
devendo haver, para tais constatacdes, a realizacdo de pericia no curso da instrucao
do processo. Realizada a avaliacdo psicossocial da crianca, estard o magistrado apto

G.. Relator: Min. Nancy Andrighi. Brasilia, 21 de junho de 2007. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processol/revistal/inteiroteor/?num_registro=200602212923&dt_publicacao=0
8/11/2007>. Acesso em: 25 ago 2014.

36 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Primeira Regido. Apelacdo Civel. Internacional e processual
civil. Busca e apreensdo de menor. Mae brasileira e pai americano. Crianga transferida ilicitamente
para o Brasil. Convencédo de Haia sobre os aspectos civis do sequestro internacional de criancas.
Legitimidade ativa: genitor e autoridade central brasileira. Prova testemunhal. N&o producéo.
Cerceamento de defesa ndo configurado. Mérito. Estudo psicologico. Completa adaptagdo do
menor ao novo meio social. Restituicdo ao pais de moradia anterior: impossibilidade. Reforma da
sentenca. AC 0000335-22.2008.4.01.3800. Sexta Turma. Requerente: Hilma Aparecida Caldeira.
Requerido: Unido Federal. Relator: Des. Fed Jirair Aram Meguerian. Brasilia, 7 de abril de 2014.
Disponivel em:< http://arquivo.trfl.jus.br/default.php?p1=3352220084013800>. Acesso em: 25 ago
2014.
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a utilizar da excec¢ao do artigo 12 da Convencéo para negar a solicitacéo de retorno

do menor.

3.2 Auséncia do direito de guarda pelo requerente e seu consentimento

O direito de guarda constitui outra excecéo ao retorno imediato da crianca
e esta previsto no artigo 13 (a) da Convencdo, que seré dividido em duas partes, para
melhor compreensédo do dispositivo. A primeira parte do artigo 13 (a) dispbe que a
autoridade ndo € obrigada a ordenar o retorno da crianca se 0 requerente da
restituicdo do menor ndo exercia efetivamente o direito de guarda, sendo portanto,
uma situacao légica para ndo se ordenar o retorno do menor, vez que a autoridade,

se o fizer, devolvera a crianca para quem ndo possui efetivamente a sua guarda.

Em determinado caso julgado em grau de recurso pelo Tribunal Regional
Federal da Segunda Regiéo, o pai da crianca foi convocado para prestar servi¢co militar
em Israel, ocasido em que a mée trouxe a menor ao Brasil, o Tribunal negou o retorno
imediato da crian¢a ao seu pais de origem sob o fundamento de que, a despeito de a
lei israelense prever a guarda compartilhada, apenas a mée exercia a guarda fatica

da crianca, ja que o pai estava a servico do governo militar.

“[...] 6. A questdo relativa a eventual ilegalidade ou ilicitude na
transferéncia da crianga do Estado de Israel para a Republica
Federativa do Brasil, a meu juizo, ndo se mostra indene de
guestionamento em sentido contrario. Ha noticia de que o pai da
crianga fora convocado e efetivamente se encontrava prestando
servico militar para o governo israelense e, em razdo disso, néo
convivia diuturnamente com a crianca por ocasidao da prestacdo do
servico militar. Ora, a guarda juridica era do casal, mas de fato
somente a Agravada a vinha exercendo diante da prépria
narracdo dos fatos contidos nas razdes recursais e na peticdo da
acdo de busca, apreensdo e repatriagcdo da crianca. Assim,
mesmo em juizo necessariamente provisério e ndo exauriente,
ndo ha como concluir no sentido da ilegalidade, ilicitude ou
ilegitimidade da conduta da Agravada, mesmo porque ela era a
pessoa que detinha a guarda juridica simultaneamente com a
guarda de fato.

7. Ainda que assim ndo o fosse, € mister considerar a existéncia de
decisdo judicial do Juizo estadual especializado em matéria de Direito
de Familia que deferiu a guarda proviséria da crianga exclusivamente
em favor da Agravada. Assim, caso eventualmente pudesse ser
considerada retencdo ilicita a situacdo envolvendo a Agravada e sua
filha quando da transferéncia desta para o Brasil — 0 que nédo é o caso,
como acima foi destacado -, o certo é que a liminar deferida pelo Juizo
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de Familia no Brasil passou a constituir o titulo que ampara a guarda
exercida pela Agravada sobre sua filha. Descabe acolher o argumento
referente ao art. 16, da Convencao, porquanto caberia a Agravante
primeiramente impugnar através das vias proprias a decisédo proferida
pelo Juizo de Familia, integrante da esfera da Justica Estadual. [...]”
(grifo nosso)*’

7

A segunda parte do dispositivo é relacionada ao consentimento do
requerente da busca e apreensdo da crianca. Portanto, se houver permitido a
transferéncia da crianca para outro pais que nao o de sua residéncia habitual, ou da
mesma forma, o tiver concordado posteriormente, seu pedido de restituicdo pode ser
negado com fundamento na parte final do artigo 13 (a) da Convencao.

3.3 A submissé@o da crianca a risco de perigo ou situacéo intoleravel

A primeira parte do artigo 13 (b) da Convencéo dispde como causa para as
autoridades ndo ordenarem o retorno imediato da crianca o fato de elas serem
expostas a risco de perigo de ordem fisica ou psiquica. Apesar de constar como mais
uma excecdo além das ja indicadas acima, se confunde por muitas vezes com a
integracdo ao novo meio, explicitada anteriormente. Isso porque, no Brasil, o
entendimento das autoridades é que o fato de a crianca estar integrada ao meio para
qual foi levada ilicitamente pode acarretar em risco de ordem psiquica, caso seu
retorno seja ordenado.

Como dito anteriormente, essa exce¢ao muitas vezes se confunde com a
integracdo da crianca ao novo meio, tendo em vista que uma vez, que estando
reconhecida a adaptacdo do menor, a decretacdo de seu retorno pode acarretar em

expor a crianga a grave risco.

87 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Primeira Regido Agravo de Instrumento. Direito
internacional privado e processual civil. Antecipacdo de tutela requerida. Acao de busca,
apreensdo e repatriacéo de crianca ao Estado de Israel. Convencéo de Haia sobre os aspectos
civis do sequestro internacional de crianca. Melhor interesse da crianca. Decreto n. 3.413/2000.
Manutenc¢édo da decisdo. AG 130432. Oitava Turma Especializada. Agravante: Unido Federal.
Agravado: Lili Shlomo Tabach. Relator: Juiz Fed. Conv. Guilherme Calmon Nogueira da Gama. Rio
de Janeiro, 14 de fevereiro de 2006. Disponivel em:<http://www.trf2.gov.br/cgi-
bin/pdbi?PR0O=200402010098617&TOPERA=1>. Acesso em: 25 ago 2014.
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Um assunto sempre relacionado ao grave risco € a violéncia doméstica.
Em casos, por exemplo, em que a mée sofre tais préaticas de violéncia, os filhos sé&o
também afetados. Importante frisar que nédo todos os casos de repatriacdo do menor
relacionados a casos envolvendo violéncia doméstica, mas séo, também, de extrema
relevancia, e, no territério brasileiro, especificamente, devido ao advento da Lei
11.340/06, a Lei Maria da Penha.

“Com a entrada em vigor da Lei Maria da Penha, somando-se ao
Estatuto da Crianca e do Adolescente (1990) e a Convencao de Haia
de 1980 incorporada ao direito interno em 2000, o resultado deveria
ter sido um reforco no sistema de protecdo aos direitos humanos no
Brasil, especialmente no que se refere as relagbes entre maes e filhos
brasileiros, todos vitimas de violéncia doméstica e familiar, agora na
nova perspectiva da Convencédo de Haia de 1980, também fora do
Brasil. Assim, ap6s a Lei Maria da Penha (2006) a Convencao de
Haia de 1980 deveria passar a ser interpretada num contexto
ampliado ndo apenas em relagcdo aos dispositivos de protecéo as
criangas previstos na propria Convengdo, mas num contexto
mais amplo e verticalizado de respeito a direitos humanos, de
protecdo & mulher contra a violéncia doméstica e familiar, da
assisténcia a méaes brasileiras que, de vitimas, passaram a ser
acusadas de "sequestro" dos proprios filhos.” (grifo nosso)®

A violéncia doméstica é assunto relevante para a Convencao, pois caso um
dos genitores da crianca a levarem a outro pais com a intencao de fazer cessar tais
praticas violentas, o retorno imediato da crianca fara com que tanto o genitor que sofria

a violéncia quanto a crianca retornem aquela situacao.

“‘Nesta passagem é importante destacar que nem todos os casos
relatados no Brasil sob a égide da Convencdo de Haia de 1980 tem
como fundamento a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Os
casos desta natureza sdo minoria, mas igualmente graves, pois a
restituicdo de uma crianga ao pai agressor implica, dentre muitos
efeitos maléficos, coloca-la em risco psicolégico e fisico, além de
expor a mae novamente ao assédio psicoldégico de seu agressor,
numa equacdo diabdlica de destruicdo do real 'ser humano' em
beneficio da ficgdo do 'ser juridico'.”*

%8 MORE, Rodrigo Fernandes. A violéncia doméstica e familiar contra a mulher e o sequestro
internacional de criancas: Estudos de casos e medidas urgentes. Jus Navigandi, Teresina, ano 16,
n. 2827, 29 mar. 2011. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/18787>. Acesso em: 26 set. 2014.
39 ibidem.
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No entanto, € controverso o fato de a violéncia doméstica ser capaz ou ndo

de fundamentar a excecao do art. 13 (b) da Convencao, por ndo se considerar, de

forma unanime, que € um grave risco a crianca. O Tribunal Regional Federal da

Segunda Regido em determinado julgado firmou o seguinte entendimento:

“Sustenta a parte ré que a decisdo de nao retornar a Israel decorreu
do fato de haver sofrido, durante muito tempo, grave violéncia
psicolégica por parte de seu ex-esposo e que 0 mesmo tratamento,
reflexamente, era estendido ao menor que, desde a vida no Gtero até
seus primeiros meses ap0s 0 nascimento, presenciava ativamente
situacbes que, segundo a psicologia, seriam potencialmente
influenciadoras de  seu  desenvolvimento  emocional e
comportamental.”°

A defesa mais comum nos casos de violéncia doméstica é o artigo 13(b)

que prevé que a medida de retorno é negada quando houver grave risco de perigo a

crianga. Apesar de

aparentar uma defesa adequada para resolver os casos de

violéncia domeéstica, os Tribunais de Apelacdo dos Estados Unidos as tém,

tradicionalmente, rejeitado ou alterado o que a Convencéao requer, interpretando-a

restritivamente.

“No passado, alguns Tribunais deram a defesa do grave risco a crianga
uma interpretacao extremamente restritiva.

Primeiramente, alguns Tribunais ndo entendem que a violéncia
doméstica entre os pais constitui grave risco a crianca.

Em segundo plano, alguns Tribunais tém chegado a entendimento de
gue se 0 pais de residéncia habitual do menor oferecer protecdo
adequada, seu retorno deve ser ordenado a despeito de qualquer
violéncia doméstica.

Em terceiro lugar, alguns Tribunais tém entendido que devem ser
propostas condi¢cdes, como medidas protetivas, que protegerdo a
crianga quando seu retorno ao pais de residéncia habitual for deferido,
mitigando assim o grave risco.” (tradugdo nossa)*

40 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Segunda Regido. Direito processual civil. Busca e
apreensdo de menor. Pai e mée de nacionalidade brasileira e israelense. Crianca na companhia da
mae, no Brasil. Convenc¢éo de Haia sobre os aspectos civis do seqillestro internacional de criancas.
Violéncia doméstica comprovada. Risco de danos psiquicos e emocionais se houver retorno da
crianca ao pais de origem (Israel). Remessa necessaria desprovida. Remessa Ex Officio Em Acao
Civel - 540447. Quinta Turma Especializada. Apelante: Unido Federal. Apelado: G. O. S. S.. Relator:
Des. Fed. Aluisio Mendes. Rio de Janeiro, 13 de maio de 2014. Disponivel
em:<http://www.jusbrasil.com.br/diarios/70673549/trf-2-jud-trf-22-05-2014-pg-331>. Acesso em: 25

ago 2014.

41 TIER, Jennifer S. Domestic Violence Harms the Child! The Seventh Circuit Puts Children First in
International Custody Disputes. 2007. Disponivel em: http://www.kentlaw.edu/7cr/v2-2/tier.pdf. Acesso

em: 27 ago 2014. p. 705



http://www.kentlaw.edu/7cr/v2-2/tier.pdf.
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A gquestdo da interpretacdo restritiva também tem sido mencionada no
Brasil, como pode ser verificado em julgado do Tribunal Regional Federal da Segunda
Regido.

“[...] A excecgao prevista no artigo 13, alinea “b”, da Convencéao da Haia
de 1980, que trata da possibilidade da existéncia de grave risco de que
a crianca figue exposta a dano fisico ou psicolégico se devolvida ao
Estado de sua residéncia habitual, deve ser interpretada
restritivamente, sendo necessario evitar a devolucdo de infantes a
familias desestabilizadas, a ambientes sociais ou nacionais perigosos,
paises em convulsao, inter alia. Dai se extrai que tal previsdo concerne
a situagbes de fato caoticas, verificadas no dominio do Estado
requerente, no que se poderiam enquadrar, de forma exemplificativa,
hipéteses de conflitos armados, epidemias incontrolaveis, rigoroso
desabastecimento de alimentos, enfim, conjunturas que escapassem
ao controle das préprias autoridades competentes do Estado de
residéncia habitual da crianca, situacdo em que, de certo, ndo se
enquadra a ltalia. [...]"*

Em sintese, ndo se pode, portanto, fundamentar a excecao do artigo 13(b)
simplesmente no fato de o genitor sofrer violéncia doméstica. Deve-se restar
comprovado que tal fato ocasiona grave risco a0 menor, ou 0 deixa em situacao

insuportavel, se obrigado a retornar ao seu pais de residéncia habitual.

3.4 O direito de voz da crian¢a nos processos administrativos e judiciais

Além da Convencdo de Haia sobre os aspectos civis do sequestro

internacional de criancas, o Brasil ratificou a Convencéo sobre os Direitos da Crianca,

42 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Segunda Regido. Processual civil. Convencéo da Haia sobre
“aspectos civis do sequestro internacional de criangas”. Agdo de busca, apreenséo e restituicdo de
menor. Impossibilidade de discussdo acerca do direito de guarda. Reconhecimento da ocorréncia de
retencdo ilicita. Exce¢des ndo configuradas. Apelagéo Civel 497870 2008.51.10.004697-3. Oitava
Turma Especializada. Apelante: Unido Federal. Apelado: Fabiana Alves de Almeida. Relator: Des.
Fed. Reis Friede. Rio de Janeiro, 16 de maio de 2012. Disponivel
em:<http://jurisprudencia.trf2.jus.br/vl/search?q=cache:uKRTpDXvwlAJ:trf2nas.trf.net/iteor/TXT/RJO1
08710/1/127/348273.rtf+A+exce%C3%A7%C3%A30+prevista+no+artigo+13,+al%C3%ADnea+%C2
%93b%C2%94,+da+Conven%C3%A7%C3%A30+da+Haia+de+1980,+que+trata+da+possibilidade+d
a+exist%C3%AAncia+de+grave+risco+de+que+a+crian%C3%A7a+fique+exposta+a+dano+f%C3%A
Dsico+ou+psicol%C3%B3gico+se+devolvida+ao+Estado+de+sua+resid%C3%AAncia+habitual, +deve
+ser+inter+&client=jurisprudencia&output=xml_no_dtd&proxystylesheet=jurisprudencia&lr=lang_pt&ie
=UTF-8&site=acordao&access=p&oe=UTF-8>. Acesso em: 25 ago 2014.
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promulgada pelo Decreto 99.710/90. O direito de manifestacdo da criangca em
processos judiciais e administrativos tem por fundamento o artigo 12 da referida

Convencao:

“Artigo 12 - 1. Os Estados Partes assegurardo a crianga que estiver
capacitada a formular seus préprios juizos o direito de expressar suas
opinides livremente sobre todos os assuntos relacionados com a
criancga, levando-se devidamente em consideragdo essas opinides, em
funcdo da idade e maturidade da crianca.

2. Com tal propdésito, se proporcionara a crianca, em particular, a
oportunidade de ser ouvida em todo processo judicial ou administrativo
que afete a mesma, quer diretamente quer por intermédio de um
representante ou 6rgao apropriado, em conformidade com as regras
processuais da legislagao nacional.”?

A parte final do artigo 13 da Convencao de Haia dispde que as autoridades
podem se negar a ordenar o retorno imediato da crianga “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 consideracéo as suas opinides sobre o assunto”.

Assim, € possivel verificar o direito que a Convencédo concede a crianca,
de que seja ouvida, de que tenha voz para manifestar seu desejo de retornar ou nao
ao seu pais de residéncia habitual, sendo, no entanto, pré-requisito para tal o fato de
ela ter atingido idade e grau de maturidade suficientes. Tais requisitos séo de carater
subjetivo, devendo ser verificados no momento da avaliagdo psicossocial a qual a

crianca sera submetida.

Na quinguagésima primeira sessdo do Comité do Direito das Criancas, em
que se discutiu o tema do direito de voz da crianca em processos judiciais e
administrativos a luz da Convencdo do Direito das Criancas, foi elaborado o
Comentario Geral niumero 12, acerca desse direito. Nele sao fornecidas informacdes
de grande relevancia para a correta aplicacdo da Convencao de Haia, tendo em vista
gue ndo ha no texto dessa ultima, alguns conceitos importantes e necessarios, tais

como a referida maturidade da criancga.

43 BRASIL. Decreto n® 99.710, de 21 de novembro de 1990. Promulga a Convencéo sobre os Direitos
da Crianca. Brasilia, 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/D99710.htm>. Acesso em: 16 maio 2014.
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“Maturidade refere-se a habilidade de compreender e avaliar as
implicacdes de uma matéria em particular, e precisa, portanto, ser
considerada no momento da determinacédo individual da capacidade
da crianga. Maturidade é dificil de se definir; no contexto do artigo 12,
€ a capacidade da crianca de expressar suas opinides a respeito de
problemas de maneira racional e independente. O impacto da matéria
na crianga também deve ser levado em consideragdo.”

Ja com relacdo a aptiddo da crianca de manifestar sua vontade em
processos judiciais e administrativos, que, se devidamente constatada legitima o uso
pelas autoridades para a fundamentagdo da denegacédo do retorno imediato da
crianca, ha analise realizada por um comité do Fundo das Nac¢Bes Unidas para a

Infancia — UNICEF. No relatério o comité relata:

“Na maioria dos Estados, os critérios utilizados para determinar se a
crianca possui o direito de participar ou ndo nos procedimentos
judiciais ou administrativos parece estar baseado principalmente na
tradicdo ou experiéncia pratica. Em relatério ao comité, o Libano &€ um
dos poucos Estados a mencionar critérios baseados em pesquisas
sobre o desenvolvimento da criangca. Os relatorios libaneses
reconhecem que os padrfes existentes tém base primeiramente em
lei religiosa e tradicbes sociais, mas 0 pais sustenta que essas
limitagbes por idade ‘estdo perto umas das outras e dos estagios em
gue a infancia é dividida por psicologos, especialista em educacao e
sociologos’.

Muitos Estados indicam que restricdes por limite de idade de criancas
para serem ouvidas em procedimentos judiciais e administrativos tém
sido adotado para a sua protecdo contra experiéncias que podem ser
prejudiciais e contrarias aos seus interesses.” (tradugdo nossa)*

O Comité dos Direitos da Crian¢ca mencionado acima enfatiza que nao ha
na Convencao sobre os Direitos da Crianca limitacdo alguma em funcédo da idade do
menor, bem como que é possivel sua manifestacdo mesmo nas idades mais novas,
quando a crianga ndo pode manifestar sua vontade verbalmente. Para tanto, ha a
indicacdo de que para a completa implementacdo do artigo 12 da conveccao é
necessario se reconhecer formas de comunicacao néo verbais por parte dos menores,

tais como linguagem corporal, expressdes faciais e desenhos, através das quais as

44 UN COMMITTEE ON THE RIGHTS OF THE CHILD (CRC). General Comment No. 12: The right of
the child to be heard. Geneva: 2009. Disponivel em:
<http://www.refworld.org/docid/4ae562c52.html> Acesso em: 21 ago. 2014. p. 11.

45 O’'DONNELL, Daniel. The Right of Children to be Heard: Children’s right to have their views taken
into account and to participate in legal and administrative proceedings. Disponivel em:
<http://www.unicef-irc.org/publications/pdf/iwp_2009_04.pdf> Acesso em: 21 ago. 2014. p. 36.



48

criancas mais novas podem demonstrar compreensdo acerca de determinados

assuntos.46

O Comité ainda menciona que “ndo é necessario que a crianca tenha
compreensao de todos os aspectos da matéria que a afeta, mas que tenha
entendimento suficiente para ser capaz de formar opinido apropriada sobre a matéria.”
(traducéo nossa)*’, e ainda que as autoridades devem verificar potenciais prejuizos
no exercicio desse direito por parte das criancas, pois em determinados casos, tais
como em que o menor sofreu abuso sexual, violéncia ou outras formas de maus tratos,

nao se considera razoavel a permissao de sua participacao ativa no processo.

Ademais, a concluséo a que se chega o Comité é que a idade, isolada, ndo
pode acarretar na desconsideracdo da manifestacdo de vontade da crianca. Assim,
aplicando-se tais consideracfes da Convencéao dos Direitos da Crianga a Convencéao
de Haia sobre o sequestro internacional de criancas, tem-se que as autoridades,
guando diante de situacBes em que cabivel a excecdo mencionada neste topico,
devem providenciar a avaliagdo psicoldgica do menor para que se verifique se ha na

crianga capacidade de exercer sua manifestagao de vontade.

“[...] o artigo 12 deixa claro que a idade por si s6 ndo pode determinar
a significancia da opinido da crianca. Os niveis de compreensédo das
criancas ndo sdo uniformemente ligados a sua idade biolégica.
Pesquisas mostram que informacdes, experiéncias, 0 meio,
expectativas culturais e sociais e os niveis de auxilio contribuem para
o desenvolvimento da capacidade da crianca de formar uma opiniéo.
Por essa razéo, as opinides da crianca devem ser aferidas por meio
de examinag&o caso a caso.”® (traducdo nossa)

3.5 As divergéncias jurisprudenciais no Superior Tribunal de Justica

Analisando a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, é possivel
verificar cerca de 20 decisdes sobre o tema, apenas. Mesmo com o reduzido nimero

de julgados no tema, ha divergéncias de entendimento entre os Ministros. Com

46 UN COMMITTEE ON THE RIGHTS OF THE CHILD (CRC). General Comment No. 12: The right of
the child to be heard. Geneva: 2009. Disponivel em:
<http://www.refworld.org/docid/4ae562c52.html> Acesso em: 21 ago. 2014. p. 9.

47 ibidem, p. 9.

48 ibidem, p. 11.
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relagdo a primeira exce¢do mencionada no presente trabalho, a integracéo da crianga

ao novo meio, é possivel verificar a primeira divergéncia.

Em determinado processo, a Excelentissima Ministra Nancy Andrighi
proferiu voto reconhecendo que a crianca ja estava integrada ao novo meio para qual
foi levada ilicitamente pelo infrator da Convencdo. Ja o Excelentissimo Ministro,
prolator de voto vencido, no entanto, entendeu que o reconhecimento de uma situacao
de fato, como o tempo, para fundamentar a excecao ao retorno da crianca acarreta
na inviabilizac&do da propria Convencéo, vez que esta hdao tem como objetivo coibir os

prejuizos causados ao menor com a retencao ilicita, mas sim evitar a retencao ilicita.

“Como justificar existéncia de grave lesao psiquica ou emocional com
o retorno, s6 pelo fato do decurso do tempo — e isso significa
consolidacdo do estado de fato — com afirmagéo do acordéo de que o
pai ndo tem condi¢cdes inadequadas? Ainda mais, 0 que me parece
severo é que, no momento em que reconhecermos que a situagao de
fato impede o retorno de uma retirada ilicita, estaremos inviabilizando
a propria Convencgdao, porque isso esta ocorrendo com a regularizagéo
gue o acérdao exaltou, porque o préprio julgado diz, expressamente,
gque a mae, tdo pronto chegou, tomou providéncias judiciais para
regularizar a situacdo da crianca.”®

Em outro processo, o Excelentissimo Ministro Napoledo Nunes Maia Filho
também compartilha do entendimento de que o simples decurso de tempo, se
considerado como integrac&o da crianca ao novo meio, acarretaria em legitimacao da

conduta ilicita do infrator da Convencao.

“[...] 21.0s estudos psicologico e social feitos perante o Juizo da
9a. Vara da Familia da Capital do Estado do Rio de Janeiro
demonstraram a adaptabilidade das criancas a sua vida no Brasil - 0
gue nao configura qualquer surpresa e é mesmo 6bvio em virtude do
tempo em que aqui estédo - fato, todavia, que ndo pode implicar em
prejuizo para a parte adversa; caso contrario, o periodo de tramitagdo
do processo de busca e apreenséo baseado na Convencédo Sobre os
Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas configuraria

49 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial. Direito processual civil. Busca e
apreensdo de menor. Pai americano. Mae brasileira. Crianga na companhia da mée, no Brasil.
Convencao de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas. Situacao
consolidada. Risco de danos psiquicos e emocionais se houver retorno da crianca ao pais de
origem (Estados Unidos). REsp 900262/RJ. Terceira Turma. Recorrente: D. G. G.. Recorrido: B. B.
G.. Relator: Min. Nancy Andrighi. Brasilia, 21 de junho de 2007. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200602212923&dt_publicacao=0
8/11/2007>. Acesso em: 25 ago 2014.
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sempre um fator a favor da parte que a infringiu, tornando-a vazia de
sentido. [...]"*°

Quanto a excec¢do do risco de ordem fisica e psiquica, o Tribunal Regional

Federal da Segunda Regido possui entendimento, inclusive corroborado pela Corte

Superior®t, que se confunde em parte com a integracéo da crianca ao novo meio. Em

deciséo de recurso de Apelacao, a Sexta Turma Especializada decidiu que o menor,

cidaddo norteamericano, ja estava integrado ao Brasil, e que a decretacdo de seu

retorno aos Estados Unidos para junto de seu pai ocasionaria abalo emocional, em

virtude de nova alteracdo de domicilio, com separacdo da méae que exercia

condignamente o direito de guarda, sem haver, no entanto, questionado o fato de o

pai exercer ou ndo seu direito de guarda também condignamente.

“[...] 2. Consoante o estipulado no art. 13 da prépria Convencgéo, ha
hipéteses de recusa do retorno, ndo havendo qualquer colidéncia da
r. sentenca com o diploma legal em questdo. 3. Adaptacdo do menor
de seis anos a residéncia no Brasil, estando sob a guarda de sua méae
— consoante decisdo de autoridade judiciaria nacional. 4. Nova
alteracdo de domicilio, com separacdo de sua méae, que exerce
guarda condighamente, promoverda inequivoco abalo emocional
0 que, a toda evidéncia, ndo atende aos interesses do menor. 5.
Apelagdo improvida. Recurso Adesivo improvido. [...]" (grifo nosso)®?

50
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BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. Direito internacional. Convengéo sobre os
aspectos civis do sequestro internacional de criangas. Art. 30. Do decreto 3.413/2000. Residéncia
habitual que, neste caso, deve ser entendida como a Noruega. Recorrente que se submeteu a
jurisdicdo estrangeira para definicdo da guarda das criancas e, apds decisdo desfavoravel,
retornou com os filhos ao Brasil, sem o consentimento de quem detinha a guarda legal dos
menores. Indispensabilidade do cumprimento da convenc¢do, com o retorno dos menores ao pais
estrangeiro. Auséncia de qualquer situagéo descrita no art. 13 do Decreto 3.4132000. Recurso
especial desprovido. REsp 1.315.342/RJ. Primeira Turma. Recorrente: J. M. C. de A. . Recorrido:
T. R. B.. Relator;: Min. Napoledo Nunes Maia Filho. Brasilia, 27 de novembro de 2012. Disponivel
em:
<https://lww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201200577795&dt_publicacao=0
4/12/2012>. Acesso em: 25 ago 2014.

“Dessa forma, quando for provado, como o foi neste processo, que a crianga ja se encontra
integrada no seu novo meio, a autoridade judicial ou administrativa respectiva ndo deve ordenar o
retorno da crianca (art. 12), bem assim, se existir risco de a crianga, em seu retorno, ficar sujeita a
danos de ordem psiquica (art. 13, alinea "b"), como concluiu restar provado o acérdéo recorrido,
tudo isso tomando na mais alta consideragéo o interesse maior da crianga.” (REsp 900.262/RJ,
Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 21/06/2007, DJ 08/11/2007, p.
226)

BRASIL. Tribunal Regional Federal da Segunda Regido. Apelacdo Civel. Processual civil. Medida
cautelar de busca e apreensdo de menor. Cumprimento de convencao internacional, que regula o
retorno de criancas subtraidas ilicitamente do territério dos paises signatarios. Competéncia da
Justica Federal. Convencéo internacional que prevé amplo debate em prol do bem estar da
crianca. Hipoteses de recusa do retorno. Tutela da crianga como canone constitucional. Principio
da dignidade da pessoa humana relevancia da situacao fatica de menor de tenra idade, com dupla
nacionalidade. Residéncia estabelecida em companhia da méae, a qual detém sua guarda
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No Brasil, a maioria das decis6es denegatdrias da restituicdo do menor ao
seu pais de residéncia habitual, estdo fundadas na excecdo do artigo 12 da
Convencao de Haia, o que pode ser bastante questionado.

O artigo 4° da Convencéao de Haia dispde que seus efeitos cessam quando
a crianca atinge a idade de dezesseis anos. No entanto, o Superior Tribunal de Justica,
em julgado recente, optou por ndo decretar o retorno imediato de uma crianca de 15
anos, tendo em vista que sua irma contava com 17 anos e nao podia, portanto, ser
atingida pelos efeitos da Convencédo. Dessa forma, o STJ remeteu 0s autos ao juizo
a quo para que a crianca manifestasse seu desejo de retornar ou ndo ao seu pais de

residéncia habitual.

“[...]No caso, a Convencgao cessou seus efeitos em face da jovem de
17 anos; porém, ainda opera seus efeitos no tocante ao jovem de 15
anos. Hip6tese em que se adota o entendimento segundo o qual
repatriar a apenas o irmao, enquanto a irma permanecera no Brasil,
soa prejudicial ao melhor interesse daquele, pois, ndo bastasse a
alienacdo reprovavel promovida pela sequestradora, 0 menor seria
submetido também ao distanciamento geografico da irma. Em
observancia ao bom senso e a prudéncia, a oitiva do jovem de 15 anos
sobre eventual desejo de retornar ao pais de residéncia habitual e a
avaliacao pericial de suas condigfes psicologicas sdo medidas que se
impoem.[...]">3

proviséria deferida por autoridade judiciaria nacional. Perfeita adaptagdo ao domicilio brasileiro.
Situagéo familiar estavel e favoravel ao menor no territdrio nacional. Auséncia de homologacédo da
sentenga estrangeira que deferiu a guarda ao pai. Apelo improvido. AC 370131. Sexta Turma
Especializada. Apelante: D. G. G.. Apelado: B. B. G.. Relator: Des. Fed. Benedito Gongalves. Rio
de Janeiro, 5 de abril de 2006. Disponivel em:
<http://jurisprudencia.trf2.jus.br/vl/search?qg=cache:XC_vwYxdbZUJ:www.trf2.com.br/idx/trf2/ement
as/%3Fprocesso%3D200451010222719%26CodDoc%3D154629++&client=jurisprudencia&output=
xml_no_dtd&proxystylesheet=jurisprudencia&lr=lang_pt&ie=UTF-
8&site=ementas&access=p&oe=UTF-8>. Acesso em: 25 ago 2014.

53 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca. Direito internacional. Convencéo da Haia sobre aspectos
civis do sequestro internacional de criancas. Cooperacdo juridica entre Estados. Busca, apreenséo
e restituicdo de menores. Guarda compartilhada. Ocorréncia de retenc¢éo ilicita dos filhos por um
dos genitores. Pais de residéncia habitual. Juizo natural competente para decidir sobre a guarda.
Presenca de hipétese excepcional. Cessacao dos efeitos da Convencao para 0os maiores de 16
anos. Irma com 17 anos e irméo com 15 anos e meio. Cessados os efeitos da convencao em
relagdo a irma. Repatriamento isolado apenas do irm&o mais jovem. Providéncia merecedora de
bom senso e prudéncia. Oitiva do adolescente quanto ao desejo de retorno ao pais de residéncia
habitual. Necessidade. REsp 1196954/ES. Segunda Turma. Recorrente: V. M. O.. Recorrido: Unido
Federal. Relator: Min. Humberto Martins. Brasilia, 25 de fevereiro de 2014. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201001009180&dt_publicacao=1
3/03/2014>. Acesso em: 21 ago 2014.
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CONCLUSAO

O sequestro internacional de crian¢as € um tema de extrema importancia,
haja vista que s&o cada vez mais crescentes as ocorréncias. A Convencédo de Haia
sobre o tema constituiu grande avancgo para a resolucéo dos problemas, pois, por ter
se originado da Conferéncia da Haia sobre Direito Internacional Privado, visa adequar

e padronizar os meios de resolu¢do dos casos em todos o0s paises que a ratificaram.

A Convencédo tem por base fundamental o principio do melhor interesse da
crianca, que tem seu bem estar considerado como bem juridico tutelado. Dessa forma,
as decisdes tomadas pelas autoridades, tanto administrativas como judiciarias devem
ter esse principio como norte, tendo em vista que, a violacdo da Convencao nao
consiste simplesmente na violagdo ao direito de guarda de um dos genitores, por
exemplo, mas sim de violacdo ao bem estar da crianca retirada ilegal de seu pais de

residéncia habitual ou retida da mesma forma em pais diverso.

Para assegurar o bem estar da crianca sequestrada internacionalmente, a
Convencao elegeu o mecanismo de cooperacao juridica internacional denominado
auxilio direto, que permite a comunicacéao direta entre autoridades do pais requerente
e as do pais requerido. Faz-se necessario, no entanto, haver aprimoracao no auxilio
direto, para que sua caracteristica de ser eficaz e célere possa se fazer ainda mais
presente.

Valendo-se desse mecanismo de cooperacgédo, a Autoridade Central de um
pais pode requerer o retorno de uma crianca sequestrada internacionalmente
diretamente a Autoridade Central do pais para o qual foi levada, ocasidao em que pode
haver a negativa de cooperacdao juridica internacional, como é a praxe por exemplo
da Autoridade Central brasileira quando ha comprovacdo cabal das excecdes dos

artigos 12 e 13 da Convencao.

A Convencdo dispde que as autoridades, tanto administrativas como
judiciarias devem ordenar o retorno imediato do menor sequestrado. No entanto, a
propria Secretaria de Direitos Humanos, Autoridade Central brasileira, reconhece ser
o deferimento ou indeferimento do retorno da criangca competéncia apenas do Poder
Judiciario. E necesséaria a colheita de elementos probatérios suficientes para a

constatacdo da medida mais benéfica a crianga. Nos casos de sequestro interparental
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0 elemento probatério mais comum € a avaliacdo psicologica da crianca, pois € por
meio dela que o menor sera avaliado no intuito de se descobrir se esté correndo algum
risco de ordem fisica ou psiquica ou, ainda, se esta integrado ao novo meio. E apenas
a autoridade judicial possui legitimidade para tal, tendo em vista que a todas as provas
requeridas em um processo deve-se garantir o contraditério e a ampla defesa a parte

contréria.

Pdode-se verificar que as excecdes previstas na Convencdo, em que as
autoridades ndo séo obrigadas a ordenar o retorno da crianga, Sdo a sua integracao
ao Nnovo meio; a auséncia do direito de guarda pelo infrator; a submissédo da crianca a

grave risco e a manifestagcéo de vontade da crianga.

No entanto, grande parte dos problemas da Convencao envolvendo o Brasil
sdo decorrentes da falta de celeridade dos procedimentos no territério brasileiro.
Justificativas para o indeferimento do retorno dos menores sao comumente ligadas a
integracao das criangas ao novo meio, muitas vezes devido ao tempo transcorrido
entre o0 ajuizamento da acdo de busca e apreensdo do menor e sua decisao. Destaca-
se, no entanto, que tal verificacao de integracéo da crianca também deve ser feita por

meio de avaliac&do psicossocial.

Em sintese, pode-se verificar que, mesmo havendo reduzido niamero de
decisbes da Corte Superior brasileira sobre o presente tema, a divergéncia
jurisprudencial no Tribunal se faz presente, o que denota a complexidade dos casos.
No entanto, apesar de divergentes, as decisfes convergem quanto a aplicacdo do

mais importante principio da Convencéo: o principio do melhor interesse da crianca.
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APENDICE A — INFORMACOES DA AUTORIDADE CENTRAL

Em solicitacdo & Secretaria de Direitos Humanos, Autoridade Central
brasileira nos assuntos da Convencdo de Haia sobre o sequestro internacional de
criancas, por meio da Lei 12.527/2011 (Lei de Acesso a Informacéo), esta respondeu

com as informacdes a seguir, constantes, também, no corpo da presente monografia.

1) Quantos paises aderem a Convencdo de Haia sobre o sequestro
internacional de criancas?

Sédo 92 paises ratificantes da Convencéao de Haia de 1980, sobre os Aspectos Civis
do Sequestro Internacional, sendo que o Ultimo pais que aderiu a mencionada

Convencéo foi o Jap&o, em janeiro do corrente ano.

2) Quantos casos de sequestro interparental a SDH recebeu desde o ano
passado (2013)?

RECEBIDOS EM 2013

N° de Casos

Casos Ativos 20

Casos

) 51
Passivos
TOTAL 71

Média: 1,39 por semana. Os dados de 2014 ainda ndo foram compilados, todavia,

pode-se adiantar que o fluxo teve aumento para 2,6 casos por semana.

2) Dos casos acima, quantos a SDH negou as solicitacdes das Autoridades

Centrais de retorno da crianca, e, se possivel, quais os motivos para tal?
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Em 2013 a ACAF negou 14 casos em ambito administrativo. Todavia, importante
salientar que o Poder Judiciario é o Uunico que pode determinar ou indeferir o retorno
das criancas para o Estado estrangeiro. Os 14 casos encerrados pelo ACAF em 2013
foram encerrados uma vez que houve comprovacao cabal das excec¢des previstas nos

art. 12 e 13 da Convencdo de Haia de 1980 e o pedido de cooperacdo juridica

internacional foi negado — ou seja, o Estado brasileiro ndo tinha interesse nas
demandas. O encerramento pela ACAF ndo impede que o genitor abandonado, por
meio de advogado particular, ajuize acdo na Justica Federal, com base no art. 29, da

mencionada Convencéao.

4) Quais sdo os paises que mais fazem solicitacfes de retorno de menor as

Autoridades Centrais brasileiras?

Estatisticas — Casos Passivos — 86%

NUMERO DE

CASOS
:gs;:::)g :,5‘ NUMERO &m:::::) TAMANHO DA
COMUNIDADE

anpamenTo | OF CASOS
Portugal 35 10 140.426 a0

POSICAO POSICAO

COMUNIDADE

EM SEGUNDO O

21 29 67.000 8¢
S 19 30 1.066.559 10
da América
14 4¢ 128.238 5¢
12 52 44.622 9e
Argentina 6 62 41.330 12¢
TOTAL 107 1.488.175
% do Total 72% 58%

5) Qual é a duracdo aproximada de um processo de retorno de menor com base
na convencao desde o inicio até a resolucao do caso?

Tal informacédo néo é possivel ser medida. O tempo da demanda judicial depende do
caso em concreto — alegacdes, tempo, pericia, estado da federagdo em que a crianca
se encontra etc. Desta forma, houve casos em que o retorno foi determinado em 3
meses, como ha casos pendentes ha 10 anos na justica. A ACAF tem trabalhado
intensamente para que a questao “tempo” nas ag¢des judiciais seja solucionada. Desta
forma, ja se conseguiu a criacdo das varas concentradas para julgamento das
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demandas judiciais nas varas federais do TRF 1 e 2, sendo que nos TRF 3,4 e 5 ja
estdo em movimentacdo para instalacdo de tais varas. Outrossim, a Comissao
Permanente sobre Subtracéo Internacional de Criancas, criada pela Portaria 34, de
28 de janeiro de 2014, esta tralhando para a aprovacao de Projeto de Lei cujo o objeto

€ a tramitacao especial dos casos concernentes a Convencéo de Haia de 1980.



