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INTRODUCAO

1. Alguns aspectos gerais da Convencao da Haia sobre os aspectos civis do
sequestro internacional de menores e o direito brasileiro

A Conferéncia da Haia para o Direito Internacional Privado é uma organizacdo
internacional de carater governamental que se dedica, primordialmente, a codificacdo de
normas relativas ao direito internacional privado. Essas normas servem tanto aos paises
membros quanto aos ndo membros da organizacdo. E uma instituicdo centenaria, tendo
iniciado suas atividades, ainda que de forma ndo permanente, em 1893, e hoje tem como
um de seus focos principais a protecdo da infincia no plano internacional, por meio da
elaboracao de convencdes e acompanhamento de sua aplicagdo pelos Estados-membros.
Uma das convenc¢des de maior destaque - seja pelo seu tema, seja pelo elevado nimero de
paises que a adotaram - é a Convencdo da Haia sobre os aspectos civis do sequestro de

1 Artigo publicado na Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes, v. 14, p. 117-137, 2012.
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menores, de 1980,2 que entrou em vigor em 1983, e pela ultima atualiza¢do conta hoje
com 87 paises contratantes.3

0 tema da protecdo a crianca inclui-se no ambito da prote¢do dos direitos humanos. Sua
regulamentacdo, mesmo nos aspectos privados, ndo perde de vista este viés, ligado aos
direitos fundamentais. Nesta area, as fronteiras do direito internacional privado e publico
se diluem e se misturam aspectos publicos e privados. O DIPr e sua técnica podem ser
entendidos como integrantes do sistema de protecao a dignidade da pessoa humana, e a
protecdo a infancia é o seu maior exemplo.

Em seu curso geral da Academia de Direito Internacional da Haia, Erik Jayme se propos a
tratar de um tema ambicioso: a questdo da identidade cultural e da integragdo em um
mundo posmoderno. 4 Nesse contexto, duas forcas opostas vivem em permanente duelo: a
vontade de integragdo econdmica dos Estados versus o respeito a identidade cultural do
individuo. Desta forma, a ideia dos Estados caminharem cada vez mais em direcdo a uma
unido, por forca das questdes econdmicas, em especial na Europa, mas também por forga
da globalizacdo, se contrapde a fragmentacdo que permeia a vida do individuo que carrega
sua identidade cultural quando se movimenta no contexto deste ambiente global. Nesse
ambiente diversificado, e muitas vezes em choque, para Erik Jayme o que distingue a
cultura juridica contemporanea é o papel primordial dos direitos do homem,5 gerando
uma reaproximacio do Direito Internacional Publico com o Direito Internacional Privado.

A Convencao da Haia sobre os aspectos civis do sequestro de menores quer garantir o
retorno imediato da crianga retirada ilicitamente do Estado de sua residéncia habitual,
designando como competente os juizes da residéncia de origem para cuidar de todos os
aspectos relativos a autoridade parental. Com isso, para Erik Jayme, a Convencao pode ser
citada como um exemplo de protecdo da identidade cultural, porque favorece, de maneira

2 Convengao sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas, promulgada no Brasil
pelo Decreto 3.413, de 14 de abril de 2000. A Convencao foi regulamentada pelo Decreto 3.591, de 4
de outubro de 2001, que designou a Secretaria de Direitos Humanos como autoridade central. No
Brasil, a Autoridade Central é a Secretaria de Direitos Humanos, maiores informac¢des em
www.sedh.gov.br. Os casos judiciais em nome do governo brasileiro sdo patrocinados pela
Advocacia Geral da Unido, no ambito das atribui¢des do Departamento de Direito Internacional. Na
pagina da AGU ha informacgdes sobre a atuagdo da AGU, veja em www.agu.gov.br. Ainda no ambito
deste tema, esta em vigor no Brasil a Convencdo Interamericana sobre Restituicdo Internacional de
Menores, em vigor através do Decreto 1212, de 3 de agosto de 1994, mas da qual ndo se tem noticia
de sua utiliza¢do. A SEDH s6 foi estabelecida como autoridade central da Convenc¢do Interamericana
em 2010, pelo Decreto 7256, de 4 de agosto de 2010. No sitio da Conferéncia da Haia ha uma sessao
especial para a Convengdo, veja-se em www.hcch.net.
3 Além de paises membros da organizagdo, a convengao atraiu diversos paises ndo membros. Para
lista completa e atualizada, ver em www.hcch.net.
4 JAYME, Erik, “Identité Culturelle et Intégration: le Droit International Privé Postmoderne”, in
Recueil de Cours, tomo 251, 1995, p. 33
5 JAYME, Erik, “Identité Culturelle et Intégration: le Droit International Privé Postmoderne”, in
Recueil de Cours, tomo 251, 1995 p. 37.
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indireta, a aplicacdo da lei do Estado de origem da crianca ao explicitar que a competéncia
é do juiz de sua residéncia habitual.6

A finalidade da Convencao é proteger as criangas dos efeitos danosos de uma mudanca
repentina para outro pais, decidida unilateralmente pelo pai ou pela mie, sem o
consentimento do outro e, principalmente, sem que tenham sido regulados a guarda da
crianca e os direitos de visita. Na época em que a Convencao foi elaborada, na década de
setenta do século XX, a situacdo mais comum era a subtragdo pelo pai. A maior
internacionalizacdo das familias, e as mudancas no papel de pai e mae na criacdo dos filhos
trouxeram mudancas nos casos de aplicacdo da Convencao de Seqiiestro de menores, e
expoe um ponto sensivel da dissolucdo dos casamentos plurinacionais. Nos dias atuais,
vemos mais situacdes de subtragdo pelas maes, que optam por retornar ao seu pais de
origem ao invés de permanecer em um pais estrangeiro, onde muitas vezes ndo tem
condi¢des econdmicas de permanecer apds a dissolugdo do relacionamento afetivo com o
pai da crianca. Os pedidos de retorno, por seu turno, sdo movidos pelos pais, que hoje em
dia querem fazer valer seu direito de convivéncia com os filhos e exercer a guarda
compartilhada.

Ainda no tema de protecdo da infiancia, em 2003 a Conferéncia da Haia comecou as
negociacées para um novo instrumento mais efetivo para a cobranca internacional de
alimentos. Uma das justificativas para a nova regulamenta¢io é a sua conexdo com 0s
casos de sequestro de menores, nos casos em que a motivacdo para a fuga para o seu pais
de origem, com a crianga, é a impossibilidade de sobreviver economicamente no pais
estrangeiro apds a separacdo. A Convencdo da Haia sobre Cobranga Internacional de
Alimentos para Criangas e outros membros da Familia, e o Protocolo sobre a Lei Aplicavel
as Obrigacdes Alimentares, foi finalizada em 2007, e teve intensa participa¢do do Brasil no
curso das negociacdes. Apesar desse instrumento internacional ainda nao ter entrado em
vigor, representa um avango com relacdo a Convencao de Nova lorque sobre alimentos, de
1958 e vigente no Brasil, que inaugurou a cooperacdo administrativa, mas de forma
bastante genérica.” Ao contrario da Convenc¢do de Nova lorque, a nova Convencao da Haia
€ um instrumento atual e possui uma detalhada regulamentacdo do papel das autoridades
centrais, de forma a garantir a sua utilizacdo eficaz pelas partes mais necessitadas: as
mulheres e as criangas.8

6 JAYME, Erik, “Identité Culturelle et Intégration: le Droit International Privé Postmoderne”, in
Recueil de Cours, tomo 251, 1995 p. 186/188.

7 A Convengdo estd em discussdo no Brasil, nesse momento no ambito do Ministério da Justica,
através do Departamento de Recuperacdo de ativos e Cooperacdo Internacional e do Ministério de
Relagdes Exteriores, para ser preparada a exposicdo de motivos necessaria ao seu encaminhamento
pelo Poder Executivo ao Congresso Nacional, para os tramites de incorporagdo ao ordenamento
juridico nacional. Um grupo de trabalho foi criado pela Portaria Interministerial n2 500 de 21 de
margo de 2012, integrada por uma das autoras, Nadia de Araujo. Os trabalhos estdo em andamento,
com reunides periddicas.

8 Para maiores detalhes dos documentos citados, ver o sitio da Conferéncia em www.hcch.net, que
agora também conta com muitos documentos em espanhol e alguns em portugués.


http://www.hcch.net/

A meta da Convengdo sobre os aspectos civis do sequestro internacional de menores é
desencorajar a subtracdo ou retenc¢do desautorizadas de menores por um dos pais,
determinando o restabelecimento da situacdo anterior a subtracdo ou retencdo, sem
discutir o mérito da guarda, de forma rapida e desburocratizada. A subtracao, mais comum
hoje em dia, se da quando a mie ou pai saem do pais com a crian¢a sem autorizacao do
outro genitor. No caso da retencdo, a saida da crianca do pais foi regular, mas o retorno
ndo se deu no prazo acordado, gerando dessa forma a retengao irregular. A Convencio
possui regras sobre a determinacdo da ilicitude da retirada ou retencdo do menor, sob a
égide da lei da residéncia habitual, e as exce¢des possiveis ao retorno. Também estabelece
normas para a cooperacdo administrativa, levada a cabo por autoridades centrais
previamente designadas, e que estdo em constante comunicacdo para atingir os objetivos
do tratado. Para isso, ha, em seu sitio na internet (www.hcch.net), uma se¢ao especializada
para informar os interessados e os Estados sobre a operacdo da convencio e sobre o
trabalho da Conferéncia da Haia no seu incessante labor de implementacdo e
monitoramente do cumprimento da Convengao.

Uma das caracteristicas das convencées da Conferéncia da Haia é a previsido de reunioes
periddicas de andlise de sua implementacdo e de sua pratica, que em geral é feita a cada
cinco anos. A Convencdo em discussio foi objeto de duas reunides recentes para esse fim,
em junho de 2011 e janeiro de 2012. As conclusdes e recomenda¢des da Comissao Especial
sobre o funcionamento da Convencao sobre os aspectos civis do sequestro de menores
foram publicadas em um documento publicado em abril de 2012 e disponivel no sitio da
Conferéncia sob a rubrica de trabalhos em andamento.

0 relatério das reunides da Comissado Especial discutida acima foi objeto de analise pela
Reunido anual da Conferéncia da Haia sobre Assuntos Gerais, realizada em abril de 2012.
0 documento final de conclusdes e recomendagdes adotadas pelo Conselho parabenizou a
Comissdo Especial por seu trabalho. No que diz respeito as acdes aprovadas para futuro
trabalho, o Conselho decidiu estabelecer um Grupo de Trabalho composto por
especialistas para desenvolver um guia de boas praticas a respeito da interpretacdo e
aplicagcdo do artigo 13, I, b, da Convengdo, que servisse de guia especialmente para
autoridades judiciais. OQutro ponto importante, que também mereceu a recomendacdo da
Comissdo foi o estabelecimento de um Grupo de Especialistas, para cuidar do tema do
reconhecimento e execu¢do de acordos feitos nos casos de disputas sobre a guarda de
criancas, especialmente os obtidos por mediacdo. Ha a possibilidade de ser realizado, no
futuro, um novo instrumento na area.®

E bom ressaltar que a Convencio nio trata do sequestro no seu sentido penal, e sim nos
seus aspectos civis, especialmente quando perpetrado por alguém muito préoximo a
crianca. O sequestro de que trata a Convencdo é aquele em que um dos pais é de outra
nacionalidade, ou habitava outro pais anteriormente, para o qual quer voltar e levar a
crianca, e o faz independente da autorizacdo ou regulamentacdo do ex-conjuge ou
companheiro.

9 Todos esses documentos estio disponiveis em www.hcch.net.



Antes da adogdo da Convencdo, e em especial no Brasil, os litigios internacionais relativos
a subtracdo de menores seguiam pelos canais classicos da cooperacdo juridica
internacional. Isso se dava através da tramitacdo de cartas rogatdrias ou pedidos de
homologacao de sentencas estrangeiras, em razdo da determinacdo da irregularidade da
transferéncia da crianga para outro pais e do deferimento da guarda em favor do genitor
que permaneceu no pais estrangeiro. O processo era lento e custoso, e pouco efetivo,
porque ao pedido de cumprimento de decisdo estrangeira se contrapunham decisdes
nacionais sobre guarda?o.

A Convencao da Haia sobre os aspectos civis do sequestro internacional de menores lanca
mao de uma nova metodologia na cooperacdo juridica, inaugurada com a Convencdo de
Nova York de alimentos: o auxilio direto. Por esta forma de cooperacio, o pai ou mae que
teve o filho subtraido dirige-se diretamente a autoridade central do tratado, sem antes ter
que recorrer ao Poder Judiciario local. Cabe as autoridades centrais o processamento do
pedido, sem o uso da tradicional carta rogatéria, para a obten¢do de uma medida de
retorno diretamente a autoridade do pais onde a crianca esta irregularmente retida. O
recurso ao auxilio direto da agilidade ao processo e evita decisdes repetidas sobre o
mesmo tema.

Mais do que um diploma de DIPr, a Convencdao é um tratado de indole processual.
Somente quando devolvida a crianga ao pais do seu domicilio habitual é que se decidira a
questdo de mérito, quanto a guarda da crianca, pelo juiz natural da causa, ou seja, o juiz do
local do seu domicilio habitual antes da subtragdo. O juiz natural da causa pode, inclusive,
prever uma mudanca de residéncia a partir da decisdo de mérito sobre a guarda da
crianca.

0 que se quer evitar é que aquele genitor que tomou uma atitude unilateral esperando
contar com o apoio da justica de seu pais de origem tenha uma vantagem indevida em
relacdo ao pai ou mae que ficou para tras (o chamado “left-behind parent”). A familia deve
decidir em conjunto o que é melhor para a crian¢a e ndo apenas um dos pais. Por outro
lado, a Convencdo ndo cuida de nenhum aspecto relativo a guarda, ou seja, somente na
volta da crianca a questdo da guarda sera decidida, pelo juiz da residéncia habitual do
menor. A decisdo de devolucdo do menor ao pais da residéncia habitual ndo importa em
separacdo da crianga e do genitor que a subtraiu. Apesar de cuidar apenas do retorno do
menor, na pratica o pai ou mae subtrator acaba retornando junto com a crianga para o pais
da residéncia habitual, e é desejavel que assim seja ante a necessidade de regulamentar
ndo apenas a guarda, mas a questdo dos alimentos e dos direitos de visita com relagdo ao
menor. No Brasil, um aspecto importante a ressaltar a respeito dos casos de aplicagao da
Convencdo da Haia sobre sequestro de menores é o papel exercido pela Advocacia Geral
da Unido, que promove os pedidos de retorno sem qualquer custo, em cumprimento a

10 Vide, a titulo de exemplo, a SEC 5778, visando homologar uma senteng¢a norte-americana de
busca e apreensdo de menores. O pedido, ajuizado em 1998 no Supremo Tribunal Federal, acabou
sendo encaminhado ao ST] em 2005 em razdo da transferéncia da competéncia para esse outro
Tribunal pela EC 45 sem uma decisio final.
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obrigacdo assumida pelo pais no plano internacional. O papel exercido pela AGU
representa um grande diferencial do Brasil em relacdo a paises que ndo prestam
assisténcia juridica nos pedidos de restituicio, tornando os pedidos mais custosos e mais
dificeis. Outra novidade é o surgimento de uma nova figura chamada de Juiz de Enlace, um
representante do Poder Judiciario que procura coordenar e orientar os esforcos dos
magistrados do pais e ao mesmo tempo servir de ponte com a Conferéncia da Haia em
reunides especializadas, e em contatos com juizes de outros paises.!!

Um aspecto pouco conhecido da justica federal é o papel que a mesma desempenha nos
casos de restituicdo internacional de menores. Tradicionalmente sem competéncia para
os casos de direito de familia, afetos a justica estadual, a justica federal tem competéncia
para cuidar dos casos de restituicdo de menores por for¢a do artigo 109, I e IlII, da
Constituicdo Federal, pois as acoes de restituicdo sdo fundadas em tratado internacional.
Por isso, embora os pedidos de guarda sejam da alcada da justica estadual, a justica federal
atrai para si o julgamento das a¢des de guarda quando houver um pedido de retorno com
base na Convengdo da Haia. Essa situa¢do, que causou bastante celeuma por alguns anos,
foi pacificada pelo ST] no julgamento do conflito de competéncia n. 100.345. Neste caso, o
M. Luis Felipe Salomao, em voto cuidadoso e sensivel aos aspectos especiais da situagao,
decidiu que por estar demonstrada a conexdo entre a acdo de busca, apreensao e
restituicdo com aquela que cuidava da guarda, ambas, em face de seu objeto comum,
precisavam ser reunidas, para evitar decisoes conflitantes e incompativeis entre si. E na
linha ja classica da via atrativa da Justica Federal para as causas em que haja disputa com a
justica estadual, decidiu que a reunido deveria ser nesta ultima, por conta da disposicdo
constitucional acima citada.

A regra geral é a da pronta devolucdo da crianga ao pais requerente - o da sua residéncia
habitual anterior a subtracdo - para que sua rotina ndo sofra excessiva interrupc¢ido pela
acdo unilateral do subtrator. No entanto, ha um elenco pequeno de excegcbes que
autorizam o pais requerido a negar a devolugdo, as quais dependem da producido
cuidadosa de provas para seu enquadramento, e que por conta disso podem retardar o
proferimento de uma decisdo final sobre o pedido, que segundo a Convencio deveria
ocorrer em um prazo de seis semanas da subtracdo. 12

11 A Convencgdo da Haia possui uma rede internacional de juizes de Enlace, que comegou a funcionar
em 1998. Esses juizes, designados por cada pais, atuam como um canal de comunicag¢do entre os
juizes locais e os dos outros Estados, de modo a facilitar o cumprimento da convengio. No Brasil, a
Desembargadora Federal do Tribunal Federal da 1a. Regido, Monica Sifuentes, exerce esse papel.
Para maiores detalhes, ver SIFUENTES, Monica, “Sequestro interparental: a experiéncia brasileira
na aplicacdo da Convencdo da Haia de 1980”, in Revista da SRRJ, Rio de Janeiro, n. 25, p. 135-144,
2009.
12 Artigo 11. As autoridades judiciais ou administrativas dos Estados Contratantes deverdo adotar
medidas de urgéncia com vistas ao retomo da crianga. Se a respectiva autoridade judicial ou
administrativa nao tiver tomado uma decisdo no prazo de 6 semanas a contar da data em que o
pedido lhe foi apresentado, o requerente ou a Autoridade Central do Estado requerido, por sua
proépria iniciativa ou a pedido da Autoridade Central do Estado requerente, podera solicitar uma
declaragdo sobre as razdes da demora. Se for a Autoridade Central do Estado requerido a receber a
resposta, esta autoridade devera transmiti-la a Autoridade Central do Estado requerente ou, se for
0 caso, ao proprio requerente.
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De ressaltar que o processo decisoério a respeito do pedido de devolucao se da em duas
fases: na primeira, é preciso determinar se a subtracdo ou retencao foi ilicita, nos termos
da Convencdo. Para isso, utiliza-se a regra classica do método conflitual de Direito
Internacional Privado, e através da regra de conexdo da residéncia habitual verifica-se a
existéncia de uma violacdo a um direito de guarda, de acordo com a lei estrangeira. Isso
obriga o magistrado a perquirir o teor e vigéncia do direito estrangeiro, e ao aplica-lo
estabelecer se o caso deve ser objeto de julgamento segundo a Convencdo. No segundo
momento, ja determinada a ilicitude da situacdo, podera o réu comprovar que o retorno
ndo deve ser determinado por ocorréncia das poucas exce¢des permitidas: se pedido foi
feito depois do prazo de um ano e o menor estiver integrado ao novo meio; 13 se houver
alguma situacdo de perigo para a crianga na sua volta;14 ou se houver oposicdo da crianga
que ja possui maturidade para se manifestar. Todas essas situagdes deveram ser
comprovadas, e a prova dos fatos alegado sera colhida pelo magistrado que cuida do caso
- no Brasil, um juiz federal.

Ha ainda a possibilidade de evitar o retorno da crianca quando ocorrer a exce¢do de
ordem publica, aqui representada por uma situacdo incompativel com os principios
fundamentais do Estado requerido.15 Essa tultima excecdo deve ser interpretada de forma
bastante restrita. A ideia central que rege o tratado é no sentido de devolver, e a nao-
devolucdo da crianca deve ocorrer somente nos casos definidos nas excecbes, que sio
poucos e dependem de prova cabal de sua existéncia. Nao foram colocadas na Convencio
para permitir o seu descumprimento, mas para evitar situacdes verdadeiramente
excepcionais.

A Conferéncia da Haia tem se preocupado nos udltimos anos em disponibilizar aos paises-
membros a andlise dos casos ja decididos, o que pode ser feita no proéprio sitio da

13 Artigo 12. A autoridade judicial ou administrativa respectiva, mesmo apds expirado o prazo de
uma ano referido no paragrafo anterior, devera ordenar o retorno da crianga, salvo quando for
provado que a crianca ja se encontra integrada no seu novo meio.
14 Artigo 13. Sem prejuizo das disposi¢cdes contidas no Artigo anterior, a autoridade judicial ou
administrativa do Estado requerido ndo é obrigada a ordenar o retomo da crianga se a pessoa,
instituicdo ou organismo que se oponha a seu retomo provar: a) que a pessoa, instituicio ou
organismo que tinha a seu cuidado a pessoa da crianga nao exercia efetivamente o direito de guarda
na época da transferéncia ou da retengio, ou que havia consentido ou concordado posteriormente
com esta transferéncia ou retenc¢do; ou b) que existe um risco grave de a crianga, no seu retorno,
ficar sujeita a perigos de ordem fisica ou psiquica, ou, de qualquer outro modo, ficar numa situagao
intoleravel.
A autoridade judicial ou administrativa pode também recusar-se a ordenar o e retorno 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 consideragdo as suas opinides sobre o assunto.
Ao apreciar as circunstancias referidas neste Artigo, as autoridades judiciais ou administrativas
deverdo tomar em consideracdo as informacgdes relativas a situacdo social da crianga fornecidas
pela Autoridade Central ou por qualquer outra autoridade competente do Estado de residéncia
habitual da crianga.
15 Artigo 20. O retorno da crianca de acordo com as disposi¢des contidas no Artigo 12° podera ser
recusado quando nado for compativel com os principios fundamentais do Estado requerido com
relacdo a protecdo dos direitos humanos e das liberdades fundamentais.
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Conferéncia da Haia, em um sistema chamado de INCADAT, no qual relatores dos diversos
paises apresentam um sumadrio dos casos julgados. O Brasil ainda nao colabora com o
sistema, mas a sua jurisprudéncia vem aumentando, assim com a maior familiaridade dos
juizes com os casos da Convengao e uma maior sensibilidade a necessidade de cumprir os
seus exiguos prazos, o que ndo era a realidade dos casos iniciais.

Nos ultimos anos houve um grande aumento no nimero de casos envolvendo o Brasil,
havendo farta jurisprudéncia sobre a Convencdo na justica federal. No presente artigo,
vamos comentar o caso mais recente decidido no STJ, e que trata da dificuldade da justica
brasileira de equilibrar a pronta devolu¢dao do menor, em consonancia com os canones da
Convencdo, mas sem deixar de analisar cuidadosamente a prova sobre possiveis casos
excepcionais, que impediriam o retorno, o que sempre representa um atraso consideravel
na tomada de decisdo. Todavia, ha que se ter sempre em vista os principios de direito
processual garantidos pela Constituicdo Federal, pelo que certos atrasados sdo necessarios
para o seu cumprimento.

Antes de passar a analise do caso em comento, é preciso dizer que nos dias atuais a
utilizacdo da Convencdo é uma via de mao dupla; ou seja, ha pedidos para o Brasil e do
Brasil, como se verifica das estatisticas disponiveis na Autoridade Central, na Secretaria de
Direitos Humanos. No entanto, como o Brasil exerce um controle cuidadoso de suas
fronteiras e possui regras rigidas para as viagens de criancas acompanhadas apenas de um
dos pais, ou mesmo desacompanhadas, os casos aqui originados nos parecem ser em
menor nimero do que aqueles provenientes do exterior. Ao contrario, na Europa e nos
Estados Unidos, ndo é necessaria nenhuma autorizagdo para que um dos pais viaje com os
filhos, o que permite maior facilidade na evasido de paises do hemisfério Norte e da
Europa.

I1. ANALISE DO RESP 1.239.777
Os fatos e os temas em discussiao

Cuida-se de dois recursos especiais admitidos em que se discute a decisdo da 32. Turma do
Tribunal Federal da 52. Regido, que havia confirmado a decisao de 12. Grau em prol da
devolucdo do menor ao pais de sua residéncia habitual, a Alemanha, em cumprimento aos
ditames da Convencdo da Haia sobre os aspectos civis do sequestro internacional de
menores.

Um casal composto de uma brasileira e um viviam conjugalmente na Alemanha desde
2002, tendo naquele pais nascido o filho do casal, em 2004. Cumpre notar que, apesar de
ndo serem casados, em consonancia com as regras sobre guarda do direito alemao, ambos
exerciam a guarda conjunta do menor.

Em 2007, com a autoriza¢do do pai, a mae e a crianca viajaram de férias para o Brasil. Uma
vez no Brasil, a brasileira avisou que ndo retornaria mais a Alemanha, e que a crianca

permaneceria com ela no Brasil. O pai ndo concordou com a permanéncia da crian¢a no
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Brasil, e fez um pedido a autoridade central alema de retorno da crianca, o que gerou a
acdo movida em Pernambuco pela Advocacia Geral da Unido. Ao mesmo tempo, a mae
moveu uma ac¢do de guarda na justica estadual, obtendo uma liminar para a guarda da
crianca. Na decisdo de 12. Grau do Juiz Federal foi decidido que a transferéncia definitiva
da crianga para o Brasil fora ilicita, pelo que, nos termos da Convencao da Haia, a pronta
restituicdo se impunha, sendo inécua a decisao da justica estadual brasileira concedendo a
guarda a made. Cabe lembrar que, segundo a Conven¢do da Haia, o unico judiciario
competente para decidir sobre a guarda é o do pais da residéncia habitual do menor, o que
torna a justica estadual de Pernambuco incompetente para determinar a guarda em favor
da m3e. Por ocasido da apelacdo, a sentenga foi mantida de forma parcial, mas apenas para
retirar da sentenca a parte relativa a modificacdo do assento de nascimento. Com isso, o
retorno da crian¢a era iminente. Todavia, com os recursos especial e extraordinario
admitidos, parece que a crian¢a ainda permanece no Brasil, embora nao haja indicacdo da
existéncia de medida cautelar a dar aos mesmos o efeito suspensivo. Os recursos especiais
foram interpostos pela Defensoria Publica da Unido, em prol do menor e da genitora da
crianca.

Ha varios pontos interessantes que podem ser levantados neste caso, a comegar por uma
questdo de indole estritamente processual. Discutiu-se se a atribuicao do ST] para casos
similares caberia a 12. se¢do, por conta da questdo do tratado que regula a matéria, ou a 22.
secdo, por ser um caso de familia. Sobre esse ponto, decidiu a Corte Especial que a
competéncia era da 12. se¢do, como se verifica na ementa do agravo regimental
mencionado.

No mérito, a discussdo no REsp gira em torno do dilema do Tribunal em, de um lado,
assegurar o pronto cumprimento dos ditames da Conveng¢ado da Haia — a pronta devolugdo
do menor quando for o caso de uma retencio ilicita, nos termos do artigo 12, a, 16- e, de
outro lado, fazer respeitar o direito da parte ré de contestar o pedido com a ocorréncia de
uma das excec¢des previstas, em especial a do artigo 13, b, quando houver perigo para a
crianca. Com isso, ao invés de permitir a volta da crianca de plano, o juiz deveria seguir
com a instrucdo probatoria, e permitir a producdo de provas para que se pudesse definir a
ocorréncia ou nao de situacdo descrita no artigo 13, b, ainda que isso signifique o
desrespeito aos prazos previstos na Convengao.

Ao final prevaleceu o entendimento de que era necessaria a dilagdo probatéria, tdo
somente para que a pericia psicolégica fosse realizada, razao porque os Recursos Especiais
foram parcialmente providos.

16 Artigo 1. A presente Convengdo tem por objetivo:

a) assegurar o retorno imediato de criancas ilicitamente transferidas para qualquer Estado
Contratante ou nele retidas indevidamente;

b) fazer respeitar de maneira efetiva nos outros Estados Contratantes os direitos de guarda e de
visita existentes num Estado Contratante.



Comentarios da decisao

A decisdo do ST] procura compatibilizar o respeito a obrigacdo de assegurar o pronto
retorno da crianga, assumida pelo Brasil com a internalizagdo da Convengao da Haia, e dar
interpretacdo autonoma ao principio do melhor interesse da crianca. Ressalta ser uma das
caracteristicas da Convengao, apesar de sua forte disposicao de promover a volta imediata
da crianca que foi ilicitamente transferida, a de ndo perder de vista a preocupacido com o
bem estar do menor, sempre tendo em conta o seu equilibrio emocional e a integridade
fisica, 0 que se revela ao permitir a prova de situacdo que impeca o retorno no artigo 12 e
13.

Ao mesmo tempo em que destaca a importancia da repressdo aos casos de sequestro de
menores pelos préprios pais, um mal a cada dia mais comum do movimento de
“globalizacdo” das familias, o STJ] quer efetuar uma interpretagdo do principio de protecdo
ao menor que se coadune com os valores do sistema juridico brasileiro.

Uma observacio interessante que o Relator, M. Paulo Alcides, faz questio de sublinhar é a
de que aqueles que se mudam para outros paises e, portanto se beneficiam desse novo
mundo sem fronteiras para escolher livremente o seu estilo de vida, ndo podem depois
pretender manter suas regras de origem quando a situagdo no pais estrangeiro se revela
incomoda. Por isso, precisam aceitar viver sob a égide de diplomas internacionais que
regulam a matéria. E que a Convencdo da Haia é uma via de mio dupla e visa a coibir
transferéncias ilicitas para o Brasil e a subtragido de criancas do Brasil para o exterior,
dando tratamento ison6mico a todas essas situacdes.

No entanto, sob o prisma do caso concreto e analisadas as provas acostadas, verificou o
Tribunal que para atender ao principio do melhor interesse da crianga era necessario
proceder a pericia psicoldgica requerida, para evitar um julgamento que poderia nas suas
palavras “ensejar uma prestacdo jurisdicional equivocada”. Note-se que o Tribunal recusa-
se a decidir levando em conta apenas a celeridade exigida pela Convencdo, e agrega as
suas razoes a contrariedade que a manutencdo da decisao do Tribunal Regional Federal
da 52 Regido traria as normas processuais vigentes. Tampouco permitiu que se
efetuassem todas as provas requeridas, preocupado que estava com o lamentavel atraso
do julgamento do caso, que ja perdura por mais de quatro anos.

O dilema enfrentado pelo ST] ndo é incomum em outras jurisdi¢cdes. Talvez a questdo
enfrentada seja uma das mais tormentosas nos casos da Convenc¢do da Haia, ante a
necessidade de equilibrar-se a celeridade na devolugdo, com a dilagdo probatoria, sempre
demorada, para apurar se é um dos casos excepcionais em que a devolucdo é
desaconselhada.

Nota-se a importancia que o ST] da aos casos de familia, a ponto de ignorar um dos
canones de sua atuagdo, a proibicdo de se reexaminar a prova dos autos, ja sumulada
desde o inicio dos trabalhos do tribunal. Ora, evidentemente que salta aos olhos que neste

caso a sumula 7, que ndo permite o recurso especial para simples reexame de prova foi
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desconsiderada na sua totalidade em prol do interesse do menor. Neste caso, o ST] atuou
com um tribunal de 32. instancia e sopesou a prova a seu bel prazer em dissondncia com
sua jurisprudéncia majoritaria a esse respeito, em que pese a excepcionalidade dos casos
da Convencdo da Haia.

Atualmente ha casos na Europa em que decisdes de retorno de tribunais nacionais em
casos da Convencdo da Haia estdo sob o escrutinio da Corte Europeia de Direitos
Humanos, sob o fundamento de que a devolucdo fere o principio do direito a vida em
familia, protegido pelo artigo 82. da Convencao Europeia de Direitos Humanos.1?

No caso NEULINGER AND SHURUK v. SWITZERLAND (Application no. 41615/07)18,
julgado em 2010, na Corte Europeia de Direitos Humanos - CEDH, discutia-se uma decisao
do Tribunal Suico que ordenara o retorno de uma crianga para Israel. A decisdo de
primeira instancia, em vista das provas apresentadas, havia entendido que a criang¢a nao
deveria retornar a Israel por conta da ocorréncia da hipétese do artigo 13, b (como alias se
discute no caso julgado pelo ST]), mas essa decisdo foi reformada pelo Tribunal Superior,
que ordenou o retorno da crianca. Dessa dltima decisdo, a mae da crianca efetuou uma
demanda a Corte Europeia de Direitos Humanos, e obteve uma liminar para impedir o seu
retorno.

Em uma longa e detalhada decisdo, que contou com um voto dissidente e varias
declaragbes de votos, a CEDH concluiu que o retorno da crianca para Israel ndo era
compativel com o principio do melhor interesse da crianga. Em vista das provas
carreadas, a situacdo se coadunava com a excecdo do artigo 13, b., e por isso também a sua
volta ndo deveria ser decretada.

Um ponto da decisdo da CEDH interessa especialmente ao presente comentario: aquele em
que considera que, em razido da protecdo a vida familiar do artigo 82 da Convengio
Europeia de Direitos Humanos, o retorno de uma crianca nio pode ser ordenado de forma
automatica ou mecéanica nos casos da Convenc¢do da Haia. A analise do que vem a ser o
melhor interesse da crianca depende de varios fatores, que incluem seu desenvolvimento,
sua idade, nivel de maturidade e o ambiente que a cerca, entre outros fatores. Por isso, as
circunstancias para a comprovacdo do seu melhor interesse precisam ser avaliadas em
cada caso individual, e esta é uma tarefa dos tribunais domésticos, por seu contato direto
com as partes.

17 Artigo 82. Direito ao respeito pela vida privada e familiar:
1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua
correspondéncia.
2. Nao pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito sendo quando esta
ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade democratica,
seja necessdaria para a seguranc¢a nacional, para a seguranca publica, para o bem - estar econdmico
do pais, a defesa da ordem e a prevengdo das infracdes penais, a protecdo da sadde ou da moral, ou
a protecdo dos direitos e das liberdades de terceiros.
18 GRAND CHAMBER CASE OF NEULINGER AND SHURUK v. SWITZERLAND (Application no.
41615/07). Julgado em Estrasburgo, em 6 de julho d 2010.
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No caso da CEDH, cabe-lhe a supervisdo dos processos que chegam para aprecia¢do, com a
possibilidade de revisdo das decisdes das autoridades locais na matéria da Convencao da
Haia. Ao proceder a essa revisdao de toda a prova acostada, a CEDH concluiu ndo estar
convencida de que seria no melhor interesse da crianca seu retorno para Israel, e que seria
uma interferéncia desproporcional na vida familiar da mae com seu filho, obriga-los a
mudarem-se novamente para Israel. Por isso, o retorno determinado foi considerado
como uma violacdo ao Artigo 82 da Convencdo Europeia de Direitos Humanos.

A atuacido prescrita pela Constituicio brasileira ao ST] é diversa da atribuicdo da CEDH,
nao lhe cabendo atuar como uma instancia revisora, sendo das questdes relativas a
aplicacdo uniforme do direito federal, ai incluida a Convencio da Haia, a ele equiparado.
Mas no caso concreto, reviu a prova e promoveu uma interpretagdo conforme o diploma
legal, da forma que lhe pareceu mais consentanea com o melhor interesse da crianca, pois
esse é o principio axial da Constituicdo Brasileira no que diz respeito a criangas. No
entanto, na pratica o caso ainda ndo foi decidido e quando o for o tempo decorrido
infringiu em muito o prazo determinado pela Convencdo. Mais uma vez estamos diante da
contradicio entre a celeridade e a apuracdo cautelosa dos fatos, diante da gravidade da
situacgao.

CONCLUSAO

Apds a andlise da decisdo do STJ, concluiu-se que apesar de representar um atraso no
cumprimento das obrigacoes da Convenc¢do da Haia, a prudéncia em casos relativos ao
retorno de menores é a posicdo mais apropriada para aplicar o principio do melhor
interesse da crianc¢a. Ha ainda que se levar em consideracdo que a medida de retorno teria
efeito satisfativo, e qualquer recurso dessa decisdo seria in6cuo a partir do momento em
que a crianca deixar o pais. Segundo a Convenc¢do da Haia, a competéncia para decidir
questdes de guarda cabe as autoridades judiciais do pais da residéncia habitual. Nao se
deve olvidar que essas decisdes sempre ocorrem sob o manto da analise do caso concreto.

Como se viu a partir do caso suico, o dilema enfrentado pelo ST] tem ocorrido também em
outros paises, e a Corte Europeia de Direitos Humanos tem julgado varios casos sobre a
aplicacdo da Convengdo da Haia. De particular dificuldade é sopesar a ocorréncia de casos
sob o manto do artigo 13, b da Convencdo. Esse ponto foi alvo da preocupacdo das
reunides ocorridas na Conferéncia da Haia nos anos de 2011 e 2012 que cuidaram de
discutir a aplicacdo da Convengéo. A conclusdo da Conferéncia da Haia é de que a matéria
precisa ser mais estudada, apesar de reconhecer que cabe a autoridade competente, no
caso em comento o STJ, decidir sobre as provas, sempre tendo em mente que o objetivo
maior da Convencdo é de assegurar o retorno rapido e seguro da crianga ao local de sua
residéncia habitual. N3o é tarefa facil, e a analise do RESP 1239.777 bem demonstra as
dificuldades a serem enfrentadas pelo julgador.
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