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RESUMO

O Sequestro Internacional de Criancas € um fendmeno social complexo, com origem nas
relacGes familiares, com repercussdo nao so juridica, mas impacto também sobre a politica e a
diplomacia entre os paises envolvidos. Fruto da negociacédo entre os paises, foi celebrada a
Convencdo de Haia Sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas, com o
objetivo principal de retornar as criangas para o seu pais de residéncia habitual. No Brasil, o
retorno s6 pode ser implementado por meio de decisdo judicial, ou acordo voluntario entre as
partes. O estudo abordou os aspectos processuais do pedido judicial de retorno, como a
legitimidade das partes e a competéncia de cada tribunal. Ademais, foram propostas algumas
medidas praticas para desestimular, evitar ou agilizar a resolucédo de casos de transferéncia ou
retencdo ilicita de crianca no Brasil, considerando o grau de complexidade caracteristico desses
processos. Apesar de promissoras, as medidas propostas ndo séo capazes por si de superar 0S
0s aspectos culturais e operacionais de um problema estrutural da justica que dificulta a pronta
restituicdo das criancas.

Palavras-chave: Direito Internacional Privado; Direito Processual Civil Internacional;
Sequestro Internacional de Criancas; Convencéo de Haia.



ABSTRACT

International Child Abduction is a complex social phenomenon. It is rooted in family relations,
with not only legal consequences, but also with impact on politics and diplomacy between the
countries involved. After a thorough negotiation process, various countries signed The Hague
Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction, whose main object is to
return the children to their country of habitual residence. In Brazil, the child’s return is secured
either by court judgment or through voluntary agreement between the parties. This study
addresses the procedural aspects of the return judicial proceeding, such as the standing to sue,
and the jurisdiction of each national court. Moreover, it proposes various practical actions
intended to discourage and prevent wrongful removal or retention of children, and to accelerate
the solution of such cases in Brazil, considering the appropriate level of complexity. The
proposed actions alone, although promising in principle, are not able to overcome the cultural
and operational nuances of a structural problem faced by the judiciary that hinders the prompt
return of children.

Key Words: Private International Law; International Civil Procedural Law; International Child
Abduction; Hague Convention.
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Introducao

Os processos envolvendo questdes de direito internacional privado, no geral,
apresentam particularidades que o tornam mais complexos do que um processo qualquer. Entre
suas peculiaridades, podemos destacar a diversidade cultural das partes, que por si dificulta a
autocomposicao; a multiplicidade de ordens juridicas, por vezes com tratamento diverso da
questdo sob litigio; a diferenca de domicilios que dificulta os atos processuais de citagdo,
intimag&o, penhora e execucdo; o custo suportado pela parte estrangeira para acompanhar o
processo, envolvendo viagens internacionais, hospedagem, ligacfes; o baixo conhecimento de
direito internacional por parte dos operadores do direito, que resulta em instrucdes inadequadas
por parte dos advogados e decisdes judiciais desalinhados aos compromissos assumidos pelo

estado brasileiro por meio dos tratados e conveng@es internacionais.

O fato de envolver sequestro internacional de criancgas, ou de disputa internacional de
guarda de criancas, por sua vez, traz desafios ainda maiores, como a repercussao que extrapola
as partes, alcancando de modo decisivo também a vida de criancas vulneraveis; processo
envolvendo partes em processo de separagdo conjugal, permitindo presumir uma maior
dificuldade de acordo, os custos processuais devem ser suportados com recursos da familia, por

vezes ja comprometidos no processo de separacdo e de mudancas enfrentadas pelas partes.

N&o por acaso, depois de longo processo de negociacao, diversos estados soberanos
decidiram celebrar um tratado internacional para regular a matéria. Na pratica, quiseram esses
paises assumir um compromisso internacional para desestimular, evitar ou agilizar a resolucéo
de casos de sequestro internacional de criangas. Alcancaram um grau de entendimento muatuo
de que a matéria merece uma atencdo especial que extrapola o tratamento casual que as

autoridades podem dispensar caso a caso.

Dai nasceu a Convencdo Sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de
Criangas, envolvendo hoje 95 estados!, estabelecendo mecanismos civis para a resolugéo de

casos de sequestro internacional de criangas.

! Numero atualizado em 27/7/2016, de acordo com a pagina da Conferéncia de Haia na Internet. Disponivel em
https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/status-table/?cid=24. Acesso em 3/12/2016.
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Antes de adentrar ao objeto do estudo, uma breve nota acerca da nomenclatura. O texto
prestigiou os termos utilizados no Decreto Legislativo n. 79, de 15 de setembro de 1999, e no
Decreto n. 3.413, de 14 de abril de 2000, que respectivamente aprovou e promulgou a
Convencdo Sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas — a partir deste
ponto denominada simplesmente a Convencdo. Como nesses diplomas, o estudo empregou o
termo sequestro, e ndo subtracdo (como preferem alguns autores brasileiros que escrevem sobre
o0 tema), sem ignorar a possivel confusdo que esse termo pode trazer, uma vez que os elementos
faticos e subjetivos do sequestro internacional de criangas ndo se amoldam ao tipo penal do
sequestro previsto no art. 148 do Cddigo Penal brasileiro — CP?. Mas na maior parte das
ocorréncias, o texto privilegia a técnica de redacdo da Convencdo e utiliza os termos
transferéncia e retencdo ilicita, e ndo sequestro. Para fazer referéncia as pessoas diretamente
envolvidas nos casos de transferéncia ou retencéo ilicita, foram utilizados os seguintes termos:
a crianga, como a pessoa transferida ou retida ilicitamente fora do seu pais de residéncia
habitual; o conjuge ou genitor nacional, chamado na literatura estrangeira de taking parent, para
designar a pessoa que promoveu a transferéncia ou retencéo ilicita (mesmo cientes de que pode
haver transferéncia da crianca para um pais diferente do da nacionalidade da pessoa, e também
pode ser promovida por pessoa diferente da mée ou do pai); e conjuge ou genitor estrangeiro,
chamado de left-behind parent, para designar a pessoa que detém direitos de guarda ou de
visitacao no pais de residéncia habitual, e por isso tem direito de reclamar o retorno da crianca
(mesmo também cientes de que o detentor do direito de guarda no exterior pode ser uma

instituicdo, ou pode ser um av, um tio, ou até pessoa sem parentesco bioldégico com a crianga).

O restante desta introducdo abordaréa o problema juridico, o objetivo, a justificativa e o
marco tedrico em que se baseou o estudo. No capitulo 1, os conceitos mais importantes da
matéria serdo detalhados, com uma visao geral sobre a Convengdo. Em seguida, o capitulo 2
apresenta o processo de retorno da crianga. Logo, o capitulo 3 traz as medidas que visam a
desestimular, evitar ou agilizar a resolucdo de sequestros de criangas no Brasil. Por fim, as
conclusbes do trabalho, um breve comentario sobre as dificuldades enfrentadas e as sugestes

para futuros trabalhos fecha o estudo no Capitulo 4.

2 Art. 148 do CP: "Privar alguém de sua liberdade, mediante seqiestro ou carcere privado: Pena - reclusédo, de um
a trés anos.
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O problema levantado para este trabalho foi sintetizado na forma de uma pergunta.
Existem medidas juridicas capazes de desestimular, evitar ou agilizar a resolucéo de casos de

transferéncia ou retencéo ilicita no Brasil de crianca com residéncia habitual no exterior?

Num esforgo para formular uma resposta compativel com o grau de complexidade do
problema, o estudo tem por objetivo delinear medidas preventivas, de cunho juridico, capazes
de desestimular, evitar ou agilizar a resolucdo de casos de transferéncia ou retencdo ilicita de

crianca no Brasil.

A relevancia do tema é suficiente para justificar o estudo. O sequestro internacional de
criangas se tornou um problema global cada vez mais relevante a partir da década de 70, devido
ao aumento de interacGes entre individuos de diferentes paises atribuido ao advento de novas
tecnologias e formas de comunicacdo, a relativa facilidade de viagem pelo mundo e a

globalizacdo comercial®.
Marco Teorico

A vocacao do direito processual é solucionar conflitos ja instaurados que as partes ndo
foram capazes de resolver por conta propria®. Como alternativa ao exercicio de autotutela, as
partes recorrem ao estado-juiz para obter uma prestacdo jurisdicional capaz de dirimir o

conflito. Nesse contexto, o processo judicial ¢ um método de exercicio de jurisdigio®.

N&o sdo muitos os estudos juridicos que abordam o aspecto preventivo do direito,
especialmente do direito processual. Existe vasto corpo doutrinario acerca do efeito preventivo
da aplicacdo do direito penal, como meio para prevenir a pratica de crimes; em menor grau no
direito constitucional e administrativo, no campo da restricdo das liberdades individuais por
meio do poder de policia.

3 CUNHA, Elizabeth. The Potential Importance of Incorporating Online Dispute Resolution into a Universal
Mediation Model for International Child Abduction Cases. 24 Conn. J. Int'l L. 155, 156-157, 2008.

4 Nao se ignora o fato de que a jurisdicdo estatal também se presta a julgar matérias indisponiveis para transacao
entre as partes, sendo impedidas pelo direito de resolverem de forma independente

5> DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil 1. 182 Edicdo. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016.
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Miranda Rosa® define como direito de censura a prevencao de "males sociais que as leis
procuram evitar". Para esse autor, o direito de censura é uma espécie de exercicio do poder de

policia do estado, previsto no ambito do direito constitucional e administrativo.

Neste estudo, a prevencéo do conflito serd descrita como sindnimo de seguranca juridica
das normas. O principio da seguranca juridica exige que as normas de um sistema juridico sejam
claras e alcancem o maior grau possivel de observancia. Para isso, Robert Alexy descreve um
aspecto factual, sociologico da norma, baseado na autoridade para a sua elaboracdo e na sua

eficacia social.’

A partir desse marco tedrico delineado por Robert Alexy, a Convencao passa a ser
analisada sob trés aspectos: a) autoridade para elaboragéo; b) clareza dos seus termos; c)
eficacia social da norma no Brasil. Os dois primeiros aspectos serdo abordados conjuntamente
nos proximos capitulos, de forma contextualizada. A eficacia social, devido a abrangéncia do
tema, servird apenas como baliza para os comentarios apresentados no capitulo de concluséo
do trabalho.

® MIRANDA ROSA, Felippe Augusto de. Sociologia do Direito: O Fenémeno Juridico Como Fato Social. 17. ed.
Rio de Janeiro: J. Zahar, 2004.
" ALEXY, Robert. The Dual Nature of Law. Ratio Juris, Vol. 23, No. 2 167-82, 2010.
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1 Convencao de Haia

1.1 Histodrico

A Convencao de Haia Sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas
foi concluida na cidade de Haia em 25 de outubro de 1980 no ambito da HCCH (Convencéo de
Haia Sobre Direito Internacional Privado), uma organizacdo mundial para cooperacdo

internacional em matéria civil e comercial®.

Atualmente, sdo 95 os paises parte da Convencdo, de todos os continentes, por
ratificacdo (ex. EUA, Reino Unido, Japdo), adesdo (ex. Brasil), sucessdo (ex. Sérvia) ou
continuidade (ex. China). N&o ha registro de dendncia do tratado desde a sua conclusdo®. Essa
abrangéncia, incluindo os principais paises com quem o Brasil mantém relagdes comerciais e
diplomaticas, confere legitimidade a Convencdo para disciplinar a matéria. Com isso, fica

superada a primeira etapa proposta no marco teorico do estudo.

Em Portugal®®, recebe o nome de "Convencio da Haia", com artigo definido "a". O
Brasil optou pela redacdo "Convengéo de Haia", apenas com a preposi¢cdo, como Se nota no
texto do Decreto n. 3.413/2000, que promulgou a Convencdo e, assim, conferiu-lhe eficacia

interna no pais.

1.2 Objetivos

A Convencdo foi adotada pois os paises reconheceram "a importancia preponderante"
dos interesses da crianca sequestrada nas matérias de guarda. Ademais, ela reconheceu a
importancia de proteger os direitos de guarda e de visita dos pais que foram deixados para tras.
O principal objetivo da Convencdo nédo é resolver as questdes relativas a guarda, mas trazer
mecanismos civis por meio dos quais 0s pais interessados, cujos direitos de guarda e de
visitacdo foram desrespeitados, possam "assegurar a pronta restitui¢cdo da crianca removida ou

retida ilicitamente em qualquer Pais Contratante”. Essa € uma diferenca importante, reiterada

8 HCCH. The Hague Conference on Private International Law. Disponivel em: <http://www.hcch.net>. Acesso
em 4/12/2016.
® HCCH. Status Table. 28: Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction.
Disponivel em: <https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/status-table/?cid=24>. Acesso em 4/12/2016.
10 GDDC. Gabinete de Documentacéo e Direito Comparado de Portugal. Cooperagdo Internacional. Conferéncia
da Haia. Disponivel em: <http://www.gddc.pt/cooperacao/materia-civil-comercial/chdip/dg-n-33-83.html>.
Acesso em 4/12/2016.
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ao longo de todo o texto da Convengdo. Em vez de exigir ou autorizar que os paises avaliem o
mérito da guarda (isto &, avaliar o melhor interesse da crianga), a Convencao exige que 0s paises
atuem do modo mais agil possivel para restituir a crianga ao seu pais de residéncia habitual.
Dessa forma, a Convencado protege ndo sO os direitos da crianca, mas também os dos pais

vitimados pela transferéncia ou retencéo ilicita.!

Na prética, fica definido em ambito internacional que a jurisdicdo para decidir sobre
guarda de criancas € dos tribunais do pais de residéncia habitual da crianca. Com a repatriacéo,
busca-se restituir o status quo existente antes da transferéncia ou retencéo ilicita, oferecendo a
oportunidade para que a matéria da guarda seja resolvida de forma apropriada pelos tribunais
do pais de residéncia habitual da crianca.

1.3 Visdo Geral
A Convencdo possui um texto sucinto, dividido em seis capitulos: ambito da
Convencdo, autoridades centrais, retorno da crianca, direito de visita, disposi¢fes gerais,

clausulas finais.

No Ambito da Convencio®?, o texto apresenta 0s objetivos e estabelece os conceitos
mais relevantes para a sua aplica¢do, como o de ilicitude, direito de guarda. Merece destaque o
carater prioritario que a Convencao confere aos processos de retorno de criangas. O artigo 2
estabelece que os estados contratantes "deverdo recorrer a procedimentos de urgéncia” para

assegurar o retorno imediato das criancas para o pais de sua residéncia habitual.

As Autoridades Centrais®® sdo 6rgéos indicados pelos paises para atuarem como ponto
de referéncia para lidar com as questdes relacionadas a Convencao em seus respectivos paises.

Diz no artigo 6 que cabe a autoridade central dar cumprimento as obrigacdes que lhe séo

11 BANNON, Caitlin M. The Hague Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction: The Need
for Mechanisms to Address Noncompliance. 31 B.C. Third World L.J. 129, 2011. pp. 138-139.

12 Capitulo | da Convencéo.

13 Capitulo 11 da Convengéo.
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impostas pela presente Convencdo. Retomaremos este tema no proximo capitulo para falar da
autoridade central nomeada pelo Brasil.

O Retorno da Criangal* representa o nucleo juridico-operacional da Convenco.
Comeca, no artigo 8, com os requisitos dos pedidos de retorno. Logo, trata da tramitacdo do
pedido entre autoridades centrais, com prazo de 6 semanas para apresentacdo de resposta da
autoridade judicial ou administrativa, valendo-se de "medidas de urgéncia com vistas ao retorno
da crianca™, nos artigos 9 a 11. O artigo 12 fixa um marco temporal importante, de doze meses,
para que seja iniciado o processo solicitando o retorno da crianga. O artigo 13 trata das excegdes
a regra geral de retorno imediato da crianca. Seguem alguns aspectos processuais, do artigo 14
ao 19. Por fim, o artigo 20 apresenta a excecdo de retorno baseada na protecdo dos direitos

humanos e das liberdades fundamentais.

O Direito de Visita'®, com apenas um artigo, esclarece apenas que a Convencgao serve
de fundamento ndo s6 para pedidos de retorno da crianga, mas também para regular o direito
de visita de pais estrangeiros enquanto aguardam o deslinde do processo de retorno definitivo
da crianca para o pais de residéncia habitual. Objetiva-se a promocéo do exercicio pacifico do

direito de visita, sem se olvidar das "condicdes indispensaveis ao exercicio deste direito".

As Disposicoes Gerais'® abordam aspectos burocraticos, administrativos e processuais
dos pedidos, como a dispensa de caugdo, dispensa de formalidades como a legalizagdo de
documentos (que pode levar bastante tempo para ser obtida). O artigo 24 trata do idioma para
a instrucdo dos pedidos de retorno. Como regra, 0s documentos relativos ao pedido de retorno
devem ser acompanhados de traducao na lingua oficial do estado requerido. Prevé que também
devem ser aceitas tradugdes para o francés ou para o inglés, "quando tal traducdo for
dificilmente realizavel". O Brasil apresentou uma ressalva quanto a este artigo, dizendo que

admitira pedidos, comunicac@es e outros documentos somente em lingua portuguesa.

14 Capitulo 111 da Convengao.
15 Capitulo 1V da Convencéo.
16 Capitulo V da Convengao.
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As Clausulas Finais!’ disciplinam o processo de ratificagio e adesdo de novos paises.
Estabelece como pais depositario da Convencgdo o Reino dos Paises Baixos. Trata também, no
artigo 42, das duas Unicas ressalvas admitidas, uma em relacdo ao idioma dos documentos

apresentados, outra em relagdo ao pagamento das custas judiciais e honorarios advocaticios.

1.4 O Brasil na Convencgao

No Brasil, a Convengéo foi aprovada por Decreto Legislativo em 15 setembro de 1999,
com vigor a partir de 1° de janeiro de 2000. A Convencéo foi promulgada por meio do Decreto
n. 3.413, de 14 de abril de 20008, O pais foi citado em todos os relatorios do Departamento de
Estado dos Estados Unidos desde 2006, primeiro ano em que houve dados completos
disponiveis sobre o Brasil, demonstrando um padrdo de descumprimento ou de cumprimento

apenas parcial da Convencao®®.

A autoridade central do Brasil é a Secretaria Especial de Direitos Humanos (SDH), que
compde a estrutura administrativa da Presidéncia da Republica. Cabe a SDH dar cumprimento

as obrigagBes assumidas pelo Brasil no ambito da Convengéo.?°

Além de pessoal especializado para receber e acompanhar pedidos de retorno de
criancas apresentados por conjuges estrangeiros, e também para enviar e acompanhar pedidos
de retorno de pais brasileiros que tiveram seus filhos transferidos ou retidos ilicitamente no

exterior.

17 Capitulo VI da Convencéo.

18 BRASIL. Decreto n. 3.413, de 14 de abril de 2000.

1% SHULMAN, Paula. Brazil's Legacy of Internacional Parent Child Abduction: Mediation Under the Hague
Abduction Convention as a Solution. Cardozo Journal of Conflict Resolution (Vol. 16:237), 2014, pp. 239-240.
20 Artigo 6 da Convengédo: "Cada Estado Contratante designard uma Autoridade Central encarregada de dar
cumprimento as obrigac¢des que lhe sdo impostas pela presente Convencgéo."
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2 Processo de Retorno

O objeto do processo de retorno esta circunscrito a determinacao de retorno da crianca
para o seu local de residéncia habitual — no caso de processos desse tipo iniciados no Brasil,
busca-se exclusivamente o retorno da crianca para o pais onde ela vivia antes de ser transferida
para o Brasil ou aqui retida ilicitamente. E uma tecnologia juridica utilizada para desfazer ato
ilicito praticado geralmente por um dos genitores da crianga, a partir de um exercicio reprovavel

de autotutela para extrair a crianga do seu local de residéncia habitual.

Ocorre ao largo da discussdo sobre o retorno, existe um elemento da maior relevancia,
que € a disputa pela guarda da crianca. Muito embora a Convencéo seja explicita em reservar a
discussao da guarda para momento posterior ao retorno, em boa parte dos casos, determinar o
retorno da crianca significa, logo da implementacdo da medida, consumar a guarda unilateral
de fato do conjuge estrangeiro. 1sso porgque, como o cdnjuge nacional vive no Brasil, seria dificil

ou inviavel o exercicio de qualquer modalidade de guarda compartilhada da crianca.

Ademais, a situacdo é agravada pelo ato ilicito anterior ao processo, com toda a
repercussdo social, familiar e psicoldgica esperada. Depois de a transferéncia ou retencdo ilicita
ser revertida num processo de retorno, a crianca enfrentara restricbes para convivéncia com 0s
pais engquanto eles viverem em paises diferentes. Na perspectiva do conjuge "vencedor" do
processo de retorno, qualquer contato fisico da crianga com o outro genitor traz consigo o risco

de nova transferéncia ou retencdo ilicita.

Mesmo assim, os paises signatarios da Convencdo, incluindo o Brasil, entenderam ser
razoavel estabelecer um protocolo objetivo que fosse capaz de viabilizar o retorno imediato da
crianca para o pais de residéncia habitual, basicamente suspendendo a discusséo sobre guarda
ou direito de visita, prestigiando a jurisdicdo dos tribunais estrangeiros para dirimir essas

questoes.

Mas antes de passar aos aspectos especificos do processo de retorno de criangas, convém
repassar alguns pontos tedricos da disciplina de Direito Internacional Privado relevantes para a
distingdo do processo de retorno de processos similares envolvendo apenas fatos normais

(circunscrito a uma unica ordem juridica).
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2.1 Direito Internacional Privado

Fatos Anormais

Os processos de retorno de criancas envolvem fatos implicados em mais de uma
jurisdicdo, em mais de uma ordem juridica. Esses fatos sao classificados como fatos anormais,
0 que os coloca dentro do campo de estudo do direito internacional privado, seguindo licdo de
Amilcar de Castro. Segundo esse autor, 0 escopo do direito internacional privado seria o de
unica e exclusivamente organizar o direito adequado a apreciacdo de fatos anormais, ou fatos
em relacdo com duas ou mais jurisdicGes, sejam pertinentes ao forum, ou ocorridos no
estrangeiro?!. Diz ainda que como o fato anormal pode ser apreciado a moda nacional ou a
moda estrangeira, cabe ao Direito Internacional Privado indicar in abstractu o direito
aconselhavel; ou, por outras palavras: como a ordem juridica indigena nédo é especialmente
destinada a apreciacdo de fatos anormais, pela regra de direito internacional privado manda
observar-se o direito comum, o direito especial, organizado por imitacdo de uso juridico

estranho, visando-se sempre a solugdo justa e Util aos interessados?.

Fatos anormais seriam fatos, situacdes e relacdes juridicas que apresentam elemento de
estraneidade (o que na doutrina em geral, sdo considerados "casos mistos™). Sdo conceitos,
portanto, centrais para uma vertente mais técnica que privilegie a aplicacdo das normas
conflituais - determinadoras do direito material aplicavel, quer seja o direito interno (o da lex

fori), quer o direito estrangeiro, aqueles casos contendo elementos estrangeiros?3.
Elemento de Conexéo

Os elementos de conexdo servem de referéncia para solucionar os conflitos de leis
envolvendo fatos anormais. De acordo com Haroldo Valladdo, os elementos de conex&o sao
certas circunstancias diretamente ligadas ao caso, usadas pela norma de direito internacional
privado para indicar a legislacdo aplicavel, "séo as diretrizes, as chaves, as cabe¢as-de-ponte

para a solucéo dos conflitos de leis, em linguagem atual sdo os misseis que pdem em Orbita a

2L CASTRO, Amilcar de. Direito internacional privado. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 50.

22 CASTRO, Amilcar de. Direito internacional privado. op. cit., p. 75

23 POLIDO, Fabricio B. P. Interagdes Entre Direito Internacional Privado e Processo Civil Internacional na Obra
de Amilcar de Castro. Revista CEJ, Brasilia, Ano XVII, n. 61, p. 27-46, set./dez. 2013, p. 32.
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regra de DIP".2* A diversos elementos de conexdo adotados de diferentes maneiras por cada
ordem juridica, a depender do caso, entre eles os mais relevantes para a matéria da Convencéo
o lex domicilii, lei do domicilio; o lex fori, lei do local onde corre a acdo judicial; e o lex patriae,

ou lei da nacionalidade da pessoa;
Ordem Juridica

De acordo com Castro®, a existéncia de uma ordem juridica esta associada a presenca
de um estado. Esse autor apresenta uma visdo dualista da ordem juridica, que pode ser
classificada como interna (doméstica, estatal) e internacional, considerando, no entanto, que
vem representar a totalidade de critérios pelos quais devem ser apreciadas as relacdes sociais
dos membros e uma comunidade. Tais critérios encontram-se nas leis, na jurisprudéncia, nos
costumes, na doutrina, e em principios gerais implicitos, além de nas disposicdes particulares,
de regras, normas, conceitos oficiais ou oficializados, dependentes entre si, como partes

solidarias de um todo especifico?®.
Litispendéncia Internacional

No caso de discussdo da matéria de fundo, a guarda da crianga com pais de
nacionalidades diferentes (fato anormal), é possivel que sejam iniciados dois processos iguais,

um em cada pais, com os mesmos elementos da acdo: partes, pedido e causa de pedir.

Nos casos envolvendo apenas fatos normais (pais brasileiros, filhos brasileiros,
residéncia no Brasil), o juiz do caso, no exercicio de juizo de admissibilidade, ao tomar
conhecimento da litispendéncia, extinguiria 0 processo sem resolucdo de meérito, seguindo
inteligéncia do art. 485, V, do Cddigo de Processo Civil — CPC.?’

24 \VALLADAO, Haroldo. Direito Internacional Privado. V. 1. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1971, p.
266.

25 CASTRO, Amilcar de. LicGes de direito processual civil e de direito internacional privado. Sdo Paulo: Ed. do
Brasil, 2000, p.7.

% CASTRO, Amilcar de. LicGes de direito processual civil e de direito internacional privado. op. cit., p.9.

27 Art. 485 do CPC: "O juiz ndo resolvera o mérito quando: [...] V - reconhecer a existéncia de perempgcéo, de
litispendéncia ou de coisa julgada”.
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Ocorre que no caso de fatos anormais, a ordem juridica brasileira confere tratamento

préprio, e reconhece a litispendéncia internacional, de acordo com o art. 24 do CPC?%,

Dois processos podem correr paralelamente e, por natural, podem resultar decisfes
distintas, por vezes contrarias. Assim, nada na ordem juridica brasileira impede (mesmo porque
seria ineficaz?®) que tribunal estrangeiro profira sentencas divergentes das que podem ser
produzidas no Brasil. A solucdo desse impasse € que para que a sentenca estrangeira seja
executada no Brasil, ela precisa passar por processo de homologacdo perante o Superior
Tribunal de Justica — STJ®, assunto que sera tratado de forma mais detalhada no topico sobre

competéncia dos tribunais superiores brasileiros.

2.2 Competéncia

Na analise de competéncia de jurisdi¢cdo envolvendo todo o processo de retorno de
crianca, é possivel fazer uma revisdo geral de competéncia constante da disciplina de Direito
Processual Civil. Em sintese, todas as instancias civeis podem ser alcangadas, em diferentes
fases do processo, nem que seja como recurso processual utilizado pelas partes para buscar uma

posicdo mais favoravel para si.

O conceito de competéncia interna esta vinculado, ainda, a proibicao de juizo ou tribunal
de excecdo (art. 5, XXXVII, da Constituicdo Federal — CF), ou seja, "a arbitraria indicacao de
um orgao escolhido para, em carater especial, conhecer e decidir sobre determinada causa".
Como antitese a vedacdo constitucional do juizo de excecdo e como forma de concretizar a

garantia do juizo competente, surge o significado do principio do juiz natural e o

28 Art. 24 do CPC: A acdo proposta perante tribunal estrangeiro ndo induz litispendéncia e nio obsta a que a
autoridade judiciaria brasileira conheca da mesma causa e das que Ihe sdo conexas, ressalvadas as disposi¢Ges em
contrario de tratados internacionais e acordos bilaterais em vigor no Brasil. Paragrafo Gnico. A pendéncia de causa
perante a jurisdicdo brasileira ndo impede a homologacgdo de sentenca judicial estrangeira quando exigida para
produzir efeitos no Brasil.

29 A esse respeito, Arruda Alvim considera ser "rigorosamente inécuo" ao Estado nacional pretender disciplinar
os problemas atinentes a jurisdicdo ou competéncia de outros Estados, posto que essa disciplina e sua efetividade
decorrem do pressuposto da soberania. (ARRUDA ALVIM, José. Manuel de Competéncia Internacional. Revista
de Processo, S8o Paulo, Revista dos Tribunais, v. 2, n. 7/8, jul./dez. 1977, p. 15.)

30 Vide art. 15 do Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942 (LINDB): Sera executada no Brasil a sentenca
proferida no estrangeiro, que reuna os seguintes requisitos: a) haver sido proferida por juiz competente; b) terem
sido os partes citadas ou haver-se legalmente verificado a revelia; c) ter passado em julgado e estar revestida das
formalidades necessarias para a execu¢do no lugar em que foi proferida; d) estar traduzida por intérprete
autorizado; e) ter sido homologada pelo Supremo Tribunal Federal." Posteriormente, essa competéncia foi
atribuida ao STJ.
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"reconhecimento de que somente o érgdo jurisdicional pré-constituido, ou seja, o 6rgdo cuja
competéncia resulta, no momento do fato, de determinadas normas abstratas j& existentes, € que

podera legitimamente exercer a jurisdicio em um processo dado™3?.

Por outro lado, a busca por um juizo que o autor considera mais favoravel é conhecida
por forum-shopping. E absolutamente natural que, havendo varios foros competentes, o autor
escolha aquele que acredita ser o mais favoravel aos seus interesses. O problema é conciliar o
exercicio desse direito potestativo com a protecdo da boa-fé processual, principio consagrado
no CPC. Tal escolha ndo pode ficar imune a vedacdo ao abuso do direito, que € exatamente o
exercicio do direito contrério a boa-fé. Como meio para garantir a efetivacao desses principios,
surgiu na Escoécia uma doutrina denominada forum non conveniens, que serviu de freio

jurisprudencial a essas escolhas abusivas®,

Mas ha diversas razdes licitas que levam a pessoa a optar por uma jurisdicdo em
detrimento de outra, em especial, a duracdo do processo em cada uma, o tratamento juridico de
direito material e os custos (honorarios, custas judicias e despesas)®.

No caso de processos envolvendo transferéncia e retencdo de criangas, surge outro
elemento que distingue do forum-shopping classico, que é o esforco deliberado de uma parte
para simular fatos para que o seu pedido de guarda seja conhecido e processado no pais de
destino da crianca, e ndo no seu pais de residéncia habitual. I1sso porque, a Convencdo é explicita
ao reservar a competéncia para processar e julgar questdes de guarda de criancas aos tribunais

do pais de residéncia habitual da crianca.

Ainda sobre esse tema, a Convencao serve de instrumento limitador da pratica de forum-
shopping, pois, segundo Gustavo Monaco, ela se filiou definitivamente a residéncia habitual da

31 KARAM, Maria Lucia. Competéncia no Processo Penal, p. 46 apud SALLES SOUZA, Luiz Roberto.
Competéncia Internacional do Juiz Nacional. Tese de Doutorado. USP, 2012 p. 35.

32 DIDIER JR., Fredie. Editorial 67. Disponivel em <http://www.frediedidier.com.br/editorial/editorial-67/>.
Acesso em: 27/nov/2016.

33 CAMARGO, Solano de. Forum Shopping: modo licito de escolha de jurisdigdo? Dissertagdo de Mestrado.
Universidade de Sao Paulo, 2015 p. 66.
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crianca como elemento de conexdo para a determinacgdo tanto da competéncia como da lei

aplicavel as questdes objeto da Convengdo®.

2.2.1 Competéncia Internacional

Para determinacdo de competéncia do juizo envolvendo fato anormal, é importante
mencionar o principio da efetividade. Esse principio orienta a distribuicdo da competéncia
internacional, segundo o qual o Estado deve abster-se de julgar se a sentenca ndo tem como ser
reconhecida onde exclusivamente produzir efeitos.®® Ademais, ndo seria conveniente ocupar os
6rgdos jurisdicionais com questfes que ndo se liguem diretamente ao respectivo ordenamento

juridico.®

Outro que vem a contrastar com o da efetividade é o principio do plenitudo
jurisdictionis. Este principio € particularmente importante, pois define que o Estado é soberano
ao definir sua prépria jurisdi¢do sobre determinada lide, seja pelo fundamento de suas regras
internas ou a partir dos tratados que tenha firmado®’. Decorre desse principio a vedacéo a
qualquer estado de impor a outro uma medida no campo processual. Logo, se um estado nédo
reconhecer sua competéncia para julgar determinada lide, ndo poderia promover a remessa do
caso para julgamento por outro estado, justamente pela afronta que isso significaria a soberania
desse outro estado, sendo cabivel apenas a extingdo do processo®.

Deriva dai outro principio, da unilateralidade, segundo o qual a norma delimitadora da
jurisdicéo estatal, que afirma ou afasta a competéncia internacional do estado, ndo tem poder
para atribuir competéncia internacional a outro estado. Assim, ndo enquadrada uma demanda
em alguma hip6tese de competéncia internacional, fica excluida a possibilidade de essa mesma
hipbtese servir para que se remeta o julgamento a jurisdicao de outro estado, sob pena de ofensa
a soberania estrangeira. A pergunta que resta ao julgador ndo € "qual a jurisdicdo competente”,

mas "se existe jurisdicio do estado acionado para decidir determinado caso concreto”.®

3 MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. A Protecdo da Crianga no Cenario Internacional. Belo Horizonte, Del
Rey, 2005, p. 274.

3 JATAHY, Vera Maria Barrera. Do conflito de jurisdi¢des. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 38.

% DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil, v. 1. 182 ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2016, p. 211.
3" CAMARGO, Solano de. Forum Shopping: modo licito de escolha de jurisdigdo? Op. Cit., p. 44.

3 CAMARGO, Solano de. Forum Shopping: modo licito de escolha de jurisdigdo? Op. Cit., p. 46.

3 JATAHY, Vera Maria Barrera. Do Conflito de JurisdigGes. Op. Cit., p. 25.
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No caso de processos nacionais com pedido de guarda, em que o conjuge detentor da
guarda possui domicilio em outra localidade, o juiz da vara de familia tem o dever de declinar
de sua competéncia em favor do juizo de familia com jurisdigéo sobre a localidade de domicilio
do detentor da guarda. Como ja visto, o juizo do local de domicilio do detentor da guarda possui
competéncia absoluta para processar e julgar pedidos de guarda — art. 147, | do Estatuto da
Crianca e do Adolescente — ECA,

Mas sera que a ordem nacional impede que conjuge nacional, domiciliado no Brasil,
ingresse com ac¢do pedindo a fixacdo de guarda de crianca que se encontra sob a guarda do
cdnjuge estrangeiro? Nessa hipotese, como a competéncia para julgar matéria de guarda de
criangas € absoluta, o artigo 64 do CPC traz algumas respostas, especificamente o § 1°.

Art. 64. A incompeténcia, absoluta ou relativa, sera alegada como questéo preliminar
de contestacao.
§ 1° A incompeténcia absoluta pode ser alegada em qualquer tempo e grau de

jurisdicao e deve ser declarada de oficio.

Esse dispositivo deve ser lido em conjunto com o art. 147, | do ECA. De modo que,
constatado que o detentor da guarda da crianca possui domicilio no exterior, a decorréncia
I6gica desse fato € a incompeténcia absoluta de qualquer juizo de familia brasileiro, que tem o

dever de declarar de oficio a sua incompeténcia absoluta.

Ocorre que o 8 3° desse mesmo artigo 64 esclarece que a incompeténcia absoluta néo

enseja a extingdo do processo, mas a remessa dos autos para o juizo competente.

Art. 64.
(...)

8 3° Caso a alegacdo de incompeténcia seja acolhida, os autos serdo remetidos ao

juizo competente.

40 Art. 147 do ECA: "A competéncia serd determinada: | - pelo domicilio dos pais ou responsavel”.
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Fica claro que a hipotese contemplada pelo legislador foi a remessa dos autos para outro
juizo de familia brasileiro, igualmente sujeito & ordem juridica nacional. O que fazer o julgador,

entdo, ao ndo vislumbrar outro juizo competente na ordem nacional?

Restariam dois caminhos, (1) a simples extin¢do do processo, sem resolucdo do mérito,
ou (a) a remessa dos autos para tribunal estrangeiro. O primeiro caminho, mera extin¢do do
processo (sem remessa dos autos ao juizo competente), pode ser entendida como uma violagdo
do principio da inafastabilidade da jurisdicdo enunciada no art. 5°, XXXV, da CF. O segundo,
como ja visto, pode representar afronta a soberania de outro estado, ao representar certa

imposicdo do dever de julgar a tribunal estrangeiro.

2.2.2 Justica Estadual

Como a Convencao reserva a discussdo da matéria de guarda para a justica do pais de
residéncia habitual da crianga, em tese a justica estadual ndo deveria atuar nesses casos. Ocorre
que uma das primeiras medidas buscadas pelo conjuge nacional ao chegar no Brasil com o filho,
com o animo de aqui permanecer, € iniciar acdo para fixacdo de guarda perante a vara de familia
da localidade onde fixou residéncia no Brasil. Pode alegar, com base nos critérios de definicédo
de competéncia do CPC e do ECA*, que esse é o domicilio atual (ainda que mudado
recentemente), e esse € o local onde deve correr o processo de guarda.

Ainda na justica estadual, o tribunal local julgara os agravos e apelacGes derivados das

acOes movidas na vara de familia.

2.2.3 Justica Federal
De acordo com o art. 109, | da CF*?, é da Justica Federal a competéncia para julgar as
acOes de interesse da Unido na condicdo de autora ou ré. Nas acbes fundamentadas na

Convencao, é claro o interesse juridico da Unido em cumprir suas obriga¢des internacionais de

41 Art. 147 do ECA.

42 Art. 109 da CF, com grifos: "Aos juizes federais compete processar e julgar: | - as causas em que a Unido,
entidade autarquica ou empresa publica federal forem interessadas na condicéo de autoras, rés, assistentes ou
oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e & Justica do Trabalho;
[..] Il - as causas fundadas em tratado ou contrato da Unido com Estado estrangeiro ou organismo
internacional".
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cooperacgéo, previstas no tratado, tal interesse fundamenta a intervencdo da Unido como parte
autora do processo de retorno.

Em outro arranjo de partes do processo, quando o autor da acéo de retorno for o conjuge
estrangeiro, ainda assim a competéncia sera da Justica Federal, mas por outro fundamento. E
que também compete a Justica Federal processar e julgar as causas fundadas em tratado ou
contrato celebrado pela Unido (art. 109, 111, CF), como é o caso da Convengdo.

Observa-se que a competéncia da Justica Federal ndo alcanca a matéria de fundo do
direito de guarda. Ela decide apenas se a crianca deve retornar ou ndo para o seu pais de
residéncia habitual*®. Assim, caso, a qualquer tempo e por qualquer razdo, a Justica Federal
entenda definitivamente que a crianga ndo deve retornar ao seu pais de origem (e.g. excegoes a
aplicacdo da Convencdo), a discussdo sobre a guarda cabera exclusivamente a vara de familia

estadual.

Dentro da estrutura da Justica Federal, compete ao Tribunal Regional Federal
correspondente deliberar, em grau de recurso, sobre as decisdes proferidas pelo juiz federal de

primeiro grau.

2.2.4 Tribunais Superiores
Cabe ao STJ uma posicéo de destaque nos casos envolvendo discussdo, para homologar
qualquer sentenca estrangeira, para expedir exequatur, para julgar incidentes positivos e

negativos de conflito de competéncia, além de atuar como instancia recursal.

Para que a sentenca estrangeira seja internalizada na ordem brasileira, deve primeiro
passar pelo crivo do STJ. Umas das possiveis hipéteses de rejeicdo de pedido de homologacédo
de sentenca estrangeira no STJ é a ofensa a soberania nacional. Com base no artigo 17 da Lei
de Introdugéo as normas do Direito Brasileiro — LINDB** —, a ofensa a soberania nacional deve

impedir a homologacao da sentenca estrangeira. Seguem esse entendimento os artigos 216-C,

43 BRASIL. Advocacia Geral da Unido. Combate a Subtracdo Internacional de Criancas: A Convencédo da Haia
sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas. 1. Edicdo. Brasilia, 2011 p. 10.

4 Art. 17 da LINDB, com grifos: "As leis, atos e sentencas de outro pais, bem como quaisquer declaracdes de
vontade, ndo terdo eficcia no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e os bons
costumes".
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216-D e 216-F do Regimento Interno do STJ*, que atualmente disciplinam o procedimento de
homologag&o de sentenca estrangeira.

A sentenca estrangeira ndo pode ser homologada pelo STJ quando houver decisdo da
justica brasileira sobre a matéria, pois entende que tal homologacao representaria ofensa a
soberania nacional®®. Observe que essa restricdo, quando se trata de guarda e alimentos de
menor, permanece em vigor mesmo quando a deciséo brasileira for em sede de liminar e a

sentenca estrangeira ja tiver transitado em julgado.

Conflito de competéncia entre a justica estadual, que pode ja ter conhecido do pedido

para estabelecer a guarda da crianga no Brasil (por vezes pode ja ter fixado a guarda no Brasil).

Note-se, por fim, que, em grau de recurso, 0s processos podem chegar até o Supremo
Tribunal Federal — STF —, para julgamento de matéria de ordem constitucional. No caso

envolvendo o menor Sean Goldman*’, por exemplo, a decisdo satisfativa que promoveu o

4 Regimento Interno do STJ, com grifos: "Art. 216-C. A homologacéo da deciséo estrangeira sera proposta pela
parte requerente, devendo a peticdo inicial conter os requisitos indicados na lei processual, bem como os previstos
no art. 216-D, e ser instruida com o original ou copia autenticada da decisdo homologanda e de outros documentos
indispensaveis, devidamente traduzidos por tradutor oficial ou juramentado no Brasil e chancelados pela
autoridade consular brasileira competente, quando for o caso. Art. 216-D. A decisdo estrangeira devera:

| - ter sido proferida por autoridade competente; Il - conter elementos que comprovem terem sido as partes
regularmente citadas ou ter sido legalmente verificada a revelia; 11l - ter transitado em julgado. [...] Art. 216-F.
Nao sera homologada a decisdo estrangeira que ofender a soberania hacional, a dignidade da pessoa humana
e/ou a ordem publica."

46 A esse respeito, vide, por exemplo STJ - SEC 12116/EX, com a seguinte ementa reproduzida com grifos:
"SENTENCA ESTRANGEIRA CONTESTADA. PEDIDO DE HOMOLOGAGAO. REQUISITOS PREENCHIDOS
EM PARTE. DISSOLUCAO CONJUGAL E AUTORIDADE PARENTAL DE FILHA MENOR. EXISTENCIA DE
DECISAO SOBRE A GUARDA NA JUSTICA BRASILEIRA. HOMOLOGAGCAO PARCIALMENTE DEFERIDA.

| - Trata-se de pedido de homologacéo de r. sentenca proferida pela Justica francesa, que dissolveu a sociedade
conjugal do requerente com a requerida, bem como conferiu ao pai a autoridade parental exclusiva sobre a filha
comum do casal, ainda menor.

Il - Na espécie, o pleito estd em conformidade com os requisitos agora elencados no Regimento Interno do
Superior Tribunal de Justica, mais especificamente, aos comandos dos artigos 216-C, 216-D e 216-F, e com o
art. 15 da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro, pois constata-se que a sentenca homologanda foi
proferida por autoridade competente, traduzida por profissional juramentado no Brasil, ocorreu o transito em
julgado, houve citacdo regular da requerida, ndo havendo que se cogitar em ofensa a soberania nacional ou a
ordem publica quanto ao pedido homologatério em relacdo a dissolu¢cdo matrimonial.

Il - Em razao do Acordo de Cooperagdo em Matéria Civil, celebrado entre os governos do Brasil e a Franga
(Decreto n. 3.598/2000), dispensa-se a chancela consular nos documentos emitidos por autoridade francesa.

IV - A jurisprudéncia desta col. Corte é pacifica no sentido de que a existéncia de decisdo no Judiciario
brasileiro sobre a guarda e alimentos de menor, mesmo que em sede de liminar e ap6s o transito em julgado da
decisao alienigena, impede a homologacao, sob pena de ofensa a soberania nacional.

Homologacao deferida em parte, apenas no que diz respeito a dissolu¢do do casamento."

47 0 caso mais célebre de retencdo ilicita de menores no Brasil ocorreu pouco depois da adesdo do Brasil a
Convencao, envolvendo o menor Sean Goldman, nascido nos Estados Unidos, numa familia transnacional
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retorno da crianca foi proferida pelo Ministro Gilmar Mendes, no exercicio da presidéncia do
STF.

Além disso, o STF pode ser chamado, em competéncia originaria, para dirimir processos
iniciados pelo estado estrangeiro contra a Unido ou os estados, nos termos do art. 102, I, "e" da
CF*. Inconformado com o descumprimento por parte da Unio ou de algum estado no que diz
respeito a obrigacdo assumida pelo estado brasileiro de retornar prontamente a crianga para o
seu local de residéncia habitual, o estado estrangeiro poderia, em tese, levar o caso a apreciagdo
do STF, para que processe e julgue o caso a fim de garantir o cumprimento da obrigacdo de
retorno imediato da crianga. Em pesquisa realizada na pégina do STF, porém, ndo foram
localizados processos iniciados diretamente por estados estrangeiros que tenham por objeto o

retorno de criangas.

2.2.5 Processos Nacionais
Naturalmente também ocorrem casos de disputa de guarda, ou subtracdo de criancas,

envolvendo meramente fatos normais: pais brasileiros, filhos nascidos no brasil, com residéncia

composta por pai estadunidense e mée brasileira. Sean, filho da brasileira Bruna Bianchi e do americano David
Goldman, morou com os pais nos Estados Unidos de 2000 a 2004. Em 2004, com autoriza¢do do pai, Sean veio
ao Brasil com a mae, que porém, decidiu permanecer no Brasil com o filho, comunicando ao marido o fim do
relacionamento. David Goldman ajuizou acéo para reaver a guarda do menor, porém a justica decidiu de forma
ndo favoravel ao pai. Bruna Bianchi casou-se novamente, e em 2008, durante o nascimento de sua filha com o
novo marido, veio a falecer em razdo de complica¢des no parto.

Ao saber da morte de Bruna, David Goldman entrou em nova disputa pela guarda do menor, que agora era
requerida por ele e pelo padrasto de Sean, Jodo Paulo Lins e Silva, em multiplos processos movidos na justica
estadual, federal, no STJ e STF.

Apoés conseguir 0 apoio da autoridade central dos Estados Unidos, ela entrou com pedido de cooperagdo
internacional junto ao Estado brasileiro, alegando que, apés a morte da mae de Sean, este estava retido de forma
ilicita no Brasil, com base nos termos da Convengao.

Em junho de 2009, o juiz federal Rafael de Souza Pereira Pinto, da 162 Vara Federal do Rio de Janeiro, ordenou o
retorno de Sean ao pai em 48 horas, porém o Ministro Marco Aurélio, do STF, concedeu liminar para suspender o
retorno, em agdo promovida por um partido politico que alegou descumprimento de preceito fundamental. Foi s6
em dezembro desse ano de 2009 que o Ministro Gilmar Mendes cassou a liminar que havia sido concedida, e assim
efetivou o retorno do menor ao pai bioldgico. (GASPAR, Renata Alves; AMARAL, Guilherme. Sequestro
Internacional de Menores: os Tribunais Brasileiros Tém Oferecido Protecdo Suficiente ao Interesse Superior do
Menor? Belo Horizonte: Meritum v. 8, n. 1, jan./jun. 2013, pp. 358-359.)

Apos o retorno do menor com o pai para os Estados Unidos, a entdo coordenadora da autoridade central brasileira,
Patricia Lamego T. Soares, por e-mail em 24 de dezembro de 2009, chegou a se desculpar com as autoridades
estadunidenses pelo percalco causado pela familia materna da crianga, no momento da sua entrega no consulado
dos Estados Unidos no Rio de Janeiro.

4 Art. 102 da CF, com grifos: "Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicéo,
cabendo-lhe: | - processar e julgar, originariamente: [...] €) o litigio entre Estado estrangeiro ou organismo
internacional e a Unido, o Estado, o Distrito Federal ou o Territorio".
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habitual no Brasil, levados por um dos pais para outro ponto do territorio brasileiro. Nessa
circunstancia, os envolvidos sdo brasileiros, os fatos foram praticados no territorio nacional e a

repercussao social se limita ao territorio nacional.

Percebe-se claramente que tais conflitos estdo sujeitos a jurisdicdo exclusiva da ordem
juridica nacional brasileira — nem se cogita a aplicacdo da Convencdo. Mas a andlise desses
casos pode revelar aspectos legais, processuais e jurisprudenciais Uteis para 0S processos
internacionais de retorno de criancas, principalmente pela abundancia de ocorréncia - sao muito

mais comuns do que os processos envolvendo fatos anormais.

No caso de fatos normais, nacionais, a medida pretendida é um mandado de busca e
apreensao da crianca, previsto no artigo 536 do CPC*°, processado e julgado na justica comum
estadual. No caso de fatos anormais, o instrumento adequado é a acdo de retorno com o objetivo
de alcancar o retorno da crianca para o seu pais de residéncia habitual, seguindo os dispositivos
da Convengdo. O processo de retorno é de competéncia da justica federal, conforme falado

acima.

De regra, nas acOes de busca e apreensdo, esse pedido é acompanhado de pedido de
tutela de urgéncia, presentes os elementos que evidenciem a probabilidade do direito, o perigo
de dano ou o risco ao resultado util do processo™. Esse pedido, a0 mesmo tempo, possui
natureza cautelar e satisfativa. E cautelar pois tende a interromper o abuso (na perspectiva de
que a transferéncia ou retencao ilicita ¢ uma forma de violéncia, espécie de abuso) e a garantir
o resultado util em processo que discute a guarda da crianga. Também é satisfativa pois o que

se busca, no fundo, é a convivéncia com a crianca, prejudicada pela subtracao.

4% Art. 536 do CPC, com grifos: "No cumprimento de sentenca que reconheca a exigibilidade de obrigacéo de fazer
ou de ndo fazer, o juiz poderd, de oficio ou a requerimento, para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtencdo de
tutela pelo resultado préatico equivalente, determinar as medidas necessarias a satisfagdo do exequente. § 1° Para
atender ao disposto no caput, o juiz podera determinar, entre outras medidas, a imposi¢do de multa, a busca e
apreensao, a remocao de pessoas e coisas, o desfazimento de obras e o impedimento de atividade nociva, podendo,
caso necessario, requisitar o auxilio de forca policial. § 2° O mandado de busca e apreenséo de pessoas e coisas
sera cumprido por 2 (dois) oficiais de justica, observando-se o disposto no art. 846, 8§ 1o a 40, se houver
necessidade de arrombamento.”

50 Art. 300 do CPC.

Pagina 20 de 50



Segundo a ordem juridica nacional, a competéncia para processar e julgar acdes
envolvendo criangas é do foro do domicilio de quem detém a guarda®. A esse respeito, "em
observancia ao ECA, a jurisprudéncia do STJ privilegia o foro do domicilio daquele que exerce
regularmente a guarda para as acdes em que disputada a posse da crian¢a®’. Ressalvadas
pequenas distingdes entre 0s casos nacionais e internacionais, definir no caso concreto o
domicilio de cada um dos pais no processo nacional e a residéncia habitual no processo

internacional representa 0 mesmo grau de desafio e incerteza.

Outros fatores considerados pelo STJ na definicdo de competéncia para processar e
julgar casos de guarda de criancas é o fato de o genitor pleiteando a guarda em outro domicilio
ter ciéncia de que existe decisdo liminar ou definitiva concedendo guarda para o outro genitor.
Afirma, ainda que "ndo ha justificativa para a recusa da precatoria de busca e apreensao da

crianga no novo domicilio da genitora®.

Noutro processo iniciado no Distrito Federal em 2009>*, o pai promoveu a "retencéo
espuria do menor" e logo ingressou com acdo de modificacdo de guarda. Ao mesmo tempo, a
mée, detentora da guarda, ingressou com acdo de busca e apreensdo. O STJ conheceu do
conflito de competéncia para reconhecer a competéncia do juizo do domicilio daquele que
detém legalmente a guarda da crianca, anulando todos os atos decisérios proferidos pelo juizo

absolutamente incompetente.

Ha ainda outro processo nacional iniciado em Minas Gerais em 2012%. Ainda que
envolva apenas fato normal, pelas suas circunstancias, aproxima-se dos casos de transferéncia
ou retencdo internacional de crianca. A filha menor vivia com sua mée em Limeira-SP até viajar
para visitar seu pai em Montalvania-MG, que ali a reteve para em seguida ingressar com acéo
cautelar buscando a guarda provisoéria da sua filha. Em sede recursal, o Tribunal determinou o
prosseguimento dessa acdo em Montalvania-MG que ao final deferiu a guarda provisoria da

crianca ao seu pai. Sabendo do fato, a mée ingressou com acdo de guarda em Limeira-SP.

51 STJ - Simula 383.
52S5TJ- CC N. 141.374-RJ.
53STJ- CC N. 141.374-RJ.
54 STJ - CC 105962-DF.

%5 5TJ- CC 124.112-MG.
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Inicialmente, o juizo de Limeira-SP declinou de sua competéncia em favor do juizo de Minas
Gerais, até que o Tribunal local determinou o prosseguimento da acdo em Limeira-SP por
entender que este juizo possui competéncia absoluta, ndo passivel de prorrogacdo. A esse
respeito, o STJ reconheceu que o pai agiu a margem do sistema legal ao leva-la para passar
alguns dias com sua familia e ndo mais a devolveu, ainda que tenha alegado que a crianca estaria
sendo vitima de descaso e se encontraria sob risco social. Antes de reconhecer a competéncia

definitiva do juizo do domicilio da mée, a ministra relatora escreveu em seu voto:

6. Nessa senda, embora a crianga esteja morando com o pai desde 2011, data em que
foi subtraida do lar materno, e ainda que exista decisdo judicial amparando a
manutencao dessa situacgdo fatica, inconteste que ela é derivada de evidente burla ao
sistema que fixa o Juizo competente como aquele do detentor legal da guarda da
criancga, que era, no inicio desse imbrdglio, repita-se, a mae da menor.

7. N&o se discute aqui, importa frisar, a veracidade das afirmaces do pai da crianca
sobre a ocorréncia do possivel abandono material e psicolégico da menor, mas sim,
sobre onde deve ser travado esse debate, tendo em vista haver fato objetivo, qual seja,
a consolidada guarda legal da infante, por sua mae.

()

9. Pode, e deve o genitor que ndo detém a guarda, buscar a alteracdo dessa condi¢ao
guando entender haver motivos razodveis para tanto, porém, ndo pode se valer de
subterfugios para impingir ao outro genitor, e também ao Poder Judiciério, situagéo
fatica criada a margem do ordenamento legal.

10. Apenas situacdes excepcionalissimas, que ndo foram aqui demonstradas, ensejam
aflexibilizacéo da regra de que as ac¢des que tratem do interesse do menor devem correr
no domicilio do detentor de sua guarda.

Dentre essas "situagcdes excepcionalissimas” mencionadas pela ministra relatora,
encontra-se o principio do juiz imediato, a partir de interpretacdo do art. 147 do ECA®, que
busca preservar o melhor interesse da crianca. A despeito de outras regras para definicdo de
competéncia®’, o STJ neste caso®® reconheceu que a competéncia para julgar matéria
envolvendo menor era do juizo do novo domicilio da crianca, fixado ap6s o inicio da acdo. Na

pratica, reconheceu a possibilidade de prorrogacdo de competéncia provocada pela mudanca de

%6 Art. 147 do ECA: "A competéncia sera determinada: | - pelo domicilio dos pais ou responsavel; Il - pelo lugar
onde se encontre a crianga ou adolescente, a falta dos pais ou responsavel."
5 Art. 87 do CPC, analisado sob a perspectiva do principio de estabilizacdo de competéncia, perpetuatio
jurisdictionis.
% STJ - CC 119.318-DF.
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domicilio da crianca depois de iniciado o processo, 0 que em tese contraria 0 principio do
perpetuatio jurisdictionis.

A partir da jurisprudéncia do STJ, em termos gerais ndo existe mudanca significativa de
direito material entre 0s processos baseados exclusivamente no direito nacional e aqueles
envolvendo fatos anormais. Tem-se por claro que a fixacdo de guarda de menores é matéria de
ordem publica e ndo admite o exercicio de autotutela por quem quer que seja, seja na subtracao

de e para o proprio territorio nacional, seja na transferéncia de pais estrangeiro para o Brasil.

2.3 Legitimidade e Interesse Das Partes

De acordo com o art. 17 do CPC, "para postular em juizo € necessario ter interesse e
legitimidade". Observa-se que o CPC estabeleceu dois requisitos de admissibilidade subjetivo

relacionado as partes do processo, legitimidade e interesse.

No campo da legitimidade, imp&e-se a existéncia de um vinculo entre os sujeitos da
demanda e a situacéo juridico afirmada, que Ihes autorize a gerir 0 processo em que esta sera

discutida. Essa é a nogéo de legitimidade ad causam®.

Como segundo requisito, o interesse de agir € requisito processual que deve ser
examinado em duas dimensdes: necessidade e utilidade da tutela jurisdicional®®. O exame da
necessidade da jurisdi¢do fundamenta-se na premissa de que a jurisdicdo tem que ser encarada
como ultima forma de solucdo de conflito. E a utilidade est& presente quando o processo puder
propiciar ao demandante o resultado favoravel pretendido; sempre que 0 processo puder resultar

em algum proveito ao demandante®?.

Num caso classico de transferéncia ou retencdo ilicita de crianca, sdo quatro os possiveis

interessados no retorno: a pessoa que promoveu a transferéncia ou retencdo ilicita, o cnjuge

% DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil 1. 18% Edicdo. Salvador, Editora Jus Podivm, 2016 p.
345.

% DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil 1. Op. Cit. p. 360.

1 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil 1. Op. Cit. p. 362.
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estrangeiro (vitima® da transferéncia ou retengdo), o estado brasileiro e o estado estrangeiro de
residéncia habitual da crianca.

O interesse dos conjuges é tdo evidente que dispensa maiores esforcos para a sua
demonstracdo. Uma parte quer continuar com a crianga no Brasil, a outra quer que a crianga
retorne para o seu pais de residéncia habitual, para conviver com o genitor estrangeiro. Existe
uma relacdo direta de conflito entre essas partes, na forma de agente-vitima. O coénjuge
estrangeiro teve seu direito de guarda ou de visitacdo usurpado pelo genitor que promoveu a

transferéncia ou retencéo ilicita.

Menos evidente, porém, é o interesse processual do estado brasileiro, representado pela
Unido Federal.

Esse estranhamento € natural, pois se a situacdo envolvesse apenas fatos normais (i.e.
auséncia de elementos transnacionais, ou fatos anormais), o estado nao seria parte interessada
em qualquer processo envolvendo guarda, nem mesmo a subtracdo de criancas. N&o se espera
a intervencao de qualquer pessoa de direito publico em processo como parte interessada para
pedir que a justica conceda a guarda de uma crianca a este ou agquele conjuge. Num caso assim
envolvendo apenas fatos normais, somente as partes, 0s conjuges, teriam interesse processual

para pedir a guarda ou mesmo a busca e apreenséo.

E para haver um posicionamento favoravel a um dos lados, a expectativa no imaginario
coletivo é que o estado brasileiro deveria, ou pelo menos poderia, defender os seus nacionais,
numa acdo em defesa da comunidade nacional. Tal expectativa ndo é de todo infundada.
Observa-se, por exemplo, que o estado brasileiro ndo extradita seus nacionais para cumprirem

penas no exterior, nos termos do art. 5, inciso LI, da CF®. Ha também forte atuacéo estatal em

62 O termo vitima é utilizado, aqui, apenas como referéncia ao conjuge estrangeiro. Ndo se ignora, porém, que a
crianca também ¢é vitima do ato ilicito, pois foi privada do convivio com o genitor estrangeiro em seu local de
residéncia habitual - ja foi falado aqui, que a transferéncia ou retencéo ilicita pode configurar abuso.

8 Art. 5°, LI, da CF:, com grifos: "Nenhum brasileiro sera extraditado, salvo o naturalizado, em caso de crime
comum, praticado antes da naturaliza¢do, ou de comprovado envolvimento em tréfico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, na forma da lei".
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defesa de interesses de pessoas juridicas brasileiras®, com medidas protecionistas que chegam
a ser questionadas por outros paises (pois todos querem defender suas empresas nacionais).

E se ndo fosse para favorecer o nacional, esperar-se-ia pelo menos do estado uma
posicao neutra nesse tipo de matéria. Mas, ndo. O que se visualiza, aqui, € uma atuacao oposta,
de direto combate aos interesses de um cidad&o brasileiro — o cénjuge nacional, que ao territorio

brasileiro transferiu ou aqui reteve ilicitamente o seu filho.

A partir de qual construcéo a Unido se tornaria legitimada para ingressar em juizo, num
processo aparentemente adstrito a interesses particulares, para pedir o retorno de uma crianca a
um estado estrangeiro? N&o estaria sendo descumprido o disposto no art. 18 do CPC?% A
resposta a essa pergunta foi dada no tépico que tratou da competéncia da Justica Federal para
processar e julgar acbes de retorno. O estado brasileiro assumiu compromissos perante a
comunidade internacional de nacbes de que cumpriria o disposto na Convencdo. Esses
compromissos podem ser bem resumidos nos objetivos da Convencdo: (a) assegurar o retorno
imediato de criancas ilicitamente transferidas ou retidas no territério nacional brasileiro, e (b)
fazer respeitar de maneira efetiva no territério brasileiro os direitos de guarda e de visita

existentes nos estados signatarios da Convencao®®.

Observa-se que existe uma fase administrativa de cognicao prévia ao processo judicial,
em que a autoridade central brasileira avalia o caso em busca dos pressupostos de aplicacdo da
Convencdo. O mesmo ocorre, em nova instancia administrativa, na Advocacia Geral da Uniao
— AGU —, ao receber o encaminhamento da autoridade central para elaboracdo do pedido em
nome da Unido para o retorno da crianca ao seu pais de residéncia habitual. Se em qualquer
uma dessas fases, ainda na esfera administrativa, entender-se que a Convencéo nao é aplicavel

ao caso, a Unido ndo figurara no polo ativo da acdo de retorno.

6 O Decreto n. 8.058/2013 regulamenta procedimentos administrativos relativos a aplicacdo de medidas
antidumping. Esses processos passam pelo Departamento de Defesa Comercial da Secretaria de Comércio Exterior
do MDIC.
8 Art. 18 do CPC, com grifos: "Ninguém podera pleitear direito alheio em nome proprio, salvo quando
autorizado pelo ordenamento juridico."
% Artigo 1, "a" e "b" da Convencéo.
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Importante notar, ainda, que, muito embora o conjuge estrangeiro também aproveite de
eventual decisdo favordvel, a Unido age em defesa de interesse processual proprio, que é
cumprir o compromisso assumido pelo estado brasileiro em convencao internacional. Nao se
trata de intervencao de terceiros — assisténcia, denunciacdo da lide, chamamento ao processo,
incidente de desconsideracio de personalidade juridica, nem amicus curiae®’. E por isso que a
autoridade central brasileira faz uma anélise de mérito acerca do pedido de retorno, durante a
fase de mediacéo do conflito e conciliacdo entre as partes, antes de encaminhar o pedido a AGU

para que logo apresente o pedido de retorno da crianga em processo movido na Justica Federal.

Nem todo pedido de retorno apresentado pela autoridade central estrangeira chega ao
poder judiciario. Em alguns casos, o processo de mediacdo e conciliacdo é bem-sucedido;
noutros, as autoridades administrativas brasileiras ndo encontram os pressupostos de aplicacéo

da Convencéo®®.

Como o interesse processual da Unido ndo se confunde com o interesse do conjuge
estrangeiro, a manifestacdo de desinteresse em agir da administracdo nédo prejudica o interesse
do conjuge estrangeiro, que ainda podera se dirigir a Justica Federal para pedir o retorno da
crianca, tendo como fundamento de direito material o tratado celebrado pela Unido (a

Convencao), e de direito processual o art. 109, 111, CF.

No fim do rol dos legitimados, esta o estado estrangeiro, signatario da Convencdo. Ele
também possui interesse legitimo em que os termos da Convencédo, como acordo entre estados
partes, sejam observados pelo governo brasileiro. A intervencdo direta do estado estrangeiro
em juizo no Brasil € comum nos processos de extradicdo. A pagina de jurisprudéncia do STF
traz diversos casos cuja parte requerente é, por exemplo, 0 "Governo dos Estados Unidos da
América"®, ou 0 "Governo da Argentina"’®. Fica demonstrada, assim, a capacidade de estados

estrangeiros para figurar no polo ativo em processos judiciais no Brasil. Mas ha também

87 Titulo 111 do CPC, artigos 119 ao 138.

6 Nesta passagem, os autores relatam um caso de fevereiro de 2002, em resposta a pedido apresentado pela
autoridade central da Espanha, a AGU se recusou a ingressar com o pedido de retorno em nome da Unido, pois
"considerou que ndo havia pressupostos suficientes para a cooperacdo”. (GASPAR, Renata Alves; AMARAL,
Guilherme. Op. Cit., pp. 357-358.)

6 STF - Ext 1427 / DF

0 STF - Ext 1450 / DF
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processos movidos contra estado estrangeiro no Brasil, ficando demonstrada a sua capacidade
processual passiva, a exemplo da Reclamacdo 8582, cuja parte reclamada é o Governo da
Republica da Coréia’, e também da Acdo Civel Ordinaria 543, cuja parte autora é a Unido

Federal e parte ré a RepUblica da Coréia’?, ambos movidos no STF.

Caso entenda, no plano nacional, que algum drgdo da Unido néo esta cumprindo a parte
que Ihe corresponde no processamento do pedido de retorno da crianga, nada impede que o
estado estrangeiro ingresse diretamente com acdo no STF para exigir o cumprimento das

obrigacOes assumidas pelo estado brasileiro no @mbito da Convencao.

2.4 Questdes Gerais Acerca Dos Conceitos Empregados Na Convencgao

Sequestro Internacional de Criangas

Muito embora o nome seja "Convencdo Sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criancas", o termo sequestro ndo é mencionado no corpo da convencdo. Em
vez disso, a Convencao fala em transferéncia e retencdo ilicita da crianga. Ha criticas quanto ao
emprego desse termo pelo legislador brasileiro’®, por conferir uma conotagdo criminal a
transferéncia e retencdo ilicita. Criminalizar os pais de uma crianca dificilmente pode
representar 0 maximo interesse da crian¢a, um dos principios fundamentais da Convencao. Nos
processos julgados pelo Superior Tribunal de Justica, principalmente em processos envolvendo
fatos normais, a subtracdo também recebe outras designacGes, como guarda usurpada,

transferéncia forcada de domicilio, detengdo espuria’™.
licitude

A transferéncia ou retencdo em estado estrangeiro serd considerada ilicita pela
Convencdo se houver violacao a direito de guarda atribuido pela lei do estado de residéncia
habitual. Para configurar a ilicitude, a Convencao também exige que a pessoa que pleiteia o

" STF - Rcl 8582

2STF - ACO 543

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Comentarios do Supremo Tribunal Federal a Convencédo de Haia de 1980
sobre  0s  Aspectos Civis do  Sequestro Internacional de Criangas. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/convencaoHaiaConteudoTextual/anexo/textoConvencao.pdf>. Acesso em:
2/11/16.

4 STJ - CC 105962-DF, CC 124112-MG.
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retorno da crianga estivesse exercendo efetivamente o seu direito de guarda no momento da
retencdo.” Logo se vé a dificuldade de se determinar, de forma objetiva, os aspectos mais
relevantes do direito de guarda, com possibilidade de diferentes leituras da mesma situacéo por
diferentes instancias. Em primeiro lugar, o direito de guarda do conjuge estrangeiro nem sempre
se apresenta de modo evidente, no caso de pais ndo divorciados no momento da transferéncia.
Ademais, € de dificil demonstracéo o exercicio efetivo do direito de guarda de um dos pais, em
detrimento do outro. Diversas questdes podem ser suscitadas, e o trabalho se voltara a elas em
detalhe nos capitulos posteriores, nas situacdes em que 0 cOnjuge estrangeiro viaja com
frequéncia, ou quando ocorreu a separagéo de fato, sem que houvesse deliberagéo judicial sobre
a guarda, ou quando a determinacéo judicial ndo define com exatiddo se a guarda sera unilateral
ou compartilhada pelos conjuges. Por tudo isso, a ilicitude é um ponto que comporta

guestionamentos em processos solicitando o retorno de criancas.

Direito de Guarda

Esse direito pode ser atribuido a pessoa ou a instituicdao, a exemplo do que ocorre com
as institui¢des de internacédo de criancas. A Convengéo define guarda como "direitos relativos
aos cuidados com a pessoa da crianca, e, em particular, o direito de decidir sobre o lugar da sua
residéncia”.”® Observe que de acordo com o artigo 3 da Convencao, o direito de guarda pode
ser atribuido de pleno direito, por meio de deciséo judicial ou administrativa, ou por acordo.
Pleno direito é a existéncia previsao legal de quem deve exercer a guarda em determinada

circunstancia. Na legislacéo brasileira, por exemplo, enquanto subsistir a coabitacdo, ambos os

S Artigo 3 da Convengdo: "A transferéncia ou a retencdo de uma crianga é considerada ilicita quando: a) tenha
havido violagdo a direito de guarda atribuido a pessoa ou a instituigdo ou a qualquer outro organismo, individual
ou conjuntamente, pela lei do Estado onde a crianca tivesse sua residéncia habitual imediatamente antes de sua
transferéncia ou da sua retencéo; e b) esse direito estivesse sendo exercido de maneira efetiva, individual ou em
conjuntamente, no momento da transferéncia ou da retengdo, ou devesse esta-lo sendo se tais acontecimentos nao
tivessem ocorrido. O direito de guarda referido na alinea a) pode resultar de uma atribuicdo de pleno direito, de
uma decisao judicial ou administrativa ou de um acordo vigente segundo o direito desse Estado."”

6 Artigo 5, "a", da Convencéo.
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pais exercem conjuntamente a guarda dos filhos. Essa é a posicdo da lei e da doutrina.”” 78879
Exige-se um acordo e/ou deciséo judicial para alterar o regime de guarda existente antes da
separacdo (até entdo compartilhada, de pleno direito), de modo a torna-la unilateral. Nenhum
dos pais pode assumir que € o detentor de guarda unilateral dos filhos, e decidir,
unilateralmente, transferir ou reter o filho em local diverso da sua residéncia habitual. Caso o
faca, essa transferéncia ou retencdo serd ilicita, nos moldes previstos na Convencdo. Note-se
que a transferéncia ou retencéo sera ilicita mesmo se um dos conjuges pela mudanca da crianca

para outro endereco dentro do territorio nacional.

A Convencdo veicula um conceito proprio para o direito de guarda, que nao
necessariamente coincide com os conceitos presentes nas ordens juridicas dos estados partes.
O direito de guarda na Convencdo compreende tanto os cuidados com a pessoa da crianga
quanto o direito de decidir seu local de residéncia habitual. Tal conceito é muito mais amplo e
protege situacGes que ndo estdo incluidas no conceito de guarda atribuido pela legislacdo e
doutrina brasileira. Por isso, na analise do cabimento do retorno imediato da crianga ao seu
local de residéncia habitual, nunca serdo aplicados os conceitos brasileiros de guarda, visitacdo

ou poder familiar®.

A Suprema Corte dos Estados Unidos®, por exemplo, entendeu que existia direito de
guarda nos termos da Convengdo num caso em que um genitor detinha apenas direito de
visitacdo. Isso porque havia sido imposta uma restricdo segundo a qual a crianca ndo poderia

sair do pais, exatamente a medida descumprida pelo outro genitor.

7 Art. 21 do ECA: "O poder familiar sera exercido, em igualdade de condicdes, pelo pai e pela mée, na forma do
que dispuser a legislagdo civil, assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a
autoridade judiciaria competente para a solucao da divergéncia."

8 Art. 1.631 do CC, com grifos: "Durante o casamento e a unido estavel, compete o poder familiar aos pais;
na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercerd com exclusividade. Paragrafo Gnico. Divergindo os pais
quanto ao exercicio do poder familiar, é assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solugdo do desacordo."
 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil — Direito de Familia, Volume 5. 7a edigdo. Editora Forense, Rio de
Janeiro, 2016.

8 BRASIL. Advocacia Geral da Unido. Combate a Subtracgdo Internacional de Criangas: A Convencdo da Haia
sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas. 1. Edicéo. Brasilia, 2011 p. 10.

81 Abbott v. Abbott, 560 U.S. ___, 130 S. Ct. 1983 (2010). De acordo com James Garbolino, Abbot v. Abbott foi
Unico caso decidido pela Suprema Corte dos Estados Unidos envolvendo a Convengdo. (GARBOLINO, James D.
The 1980 Hague Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction: A Guide for Judges. Federal
Judicial Center, 2012 p. 12.)

Pagina 29 de 50



Direito de Visita

Quando se fala em violagédo do direito de visita, fala-se do direito exercido pelo conjuge
que ndo detém a guarda do filho em seu pais de residéncia habitual. Por isso, mesmo um cénjuge
detentor de guarda unilateral que transferir ou retiver seu filho no Brasil sem o consentimento
do cbnjuge estrangeiro e sem um provimento judicial estrangeiro que Ihe autorize, pode ser

enquadrado nas espécies de sequestro internacional previstas na Convengéo.

Como vimos, os conceitos da legislacdo brasileira ndo necessariamente coincidem com
os da Convencédo, nem com os da legislacdo do pais de residéncia habitual da crianca. Mas
apenas como referéncia, o Cdédigo Civil brasileiro — CC — confere direito de visita ao pai ou
mée que ndo detém a guarda dos filhos.5?

Residéncia Habitual

O termo residéncia habitual ndo foi definido pela Convencdo, embora amplamente
utilizado nas partes mais significativas do texto. Seria o local onde a crianga viveu por tempo
suficiente para se sentir adaptada. Observe que o conceito de residéncia habitual utilizado na
Convencao difere da ideia de domicilio, uma vez que domicilio inclui elementos de animus,
cidadania e nacionalidade.®® No Brasil, o local de residéncia e a habitualidade dessa residéncia
serve como parametro para definir o domicilio de cada um dos pais. Essa definicdo do domicilio
é importante pois a competéncia para processar e julgar acdes relativas a criangas € do foro do
domicilio de quem detiver a sua guarda®. E mais, o STJ entende que essa competéncia é
absoluta em razdo da matéria®. Claro que essa abordagem n&o produz a seguranca esperada,
pois quando mais de uma pessoa, ou tribunal, for apreciar a mesma questéo de fato, podem
surgir interpretacdes diferentes acerca da residéncia habitual, ou domicilio. A comegar pela

definicdo de domicilio, que pode adotar bases distintas em cada ordem juridica. Nesses casos,

82 Art. 1.589 do CC: "O pai ou a mée, em cuja guarda ndo estejam os filhos, podera visita-los e té-los em sua
companhia, segundo o que acordar com o outro cdnjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua
manutencdo e educacéo."

8 GARBOLINO, James D. The 1980 Hague Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction:
A Guide for Judges. Op. Cit., p. Xiv.

8 STJ - Stimula 383.

8 STJ - Agint no AgRg no AREsp 628300 / MS.
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Oscar Tendrio afirma que a lex fori (lei do local onde corre a a¢do judicial) é a competente para

determinar qual a lei definidora de domicilio®.
Transferéncia

A transferéncia ilicita, no geral, é caracterizada por pais que retiram unilateralmente a
crianca da sua residéncia habitual sem a ciéncia ou permissdo do conjuge estrangeiro®’. Os
termos transferéncia e retengdo sdo utilizados em conjunto ao longo da Convencdo. Mas é
importante distinguir os dois termos pois a Convencéo estabelece o prazo de um ano para inicio
da acdo de retorno. No caso de transferéncia ilicita, esse prazo comeca a contar da data da
conduta ilicita. Na maior parte dos casos, a conduta ilicita em questdo € inequivoca, permitindo

definir, com elevado grau de certeza, o inicio do prazo de um ano para inicio da a¢ao de retorno.
Retencéao

No geral, os casos de retencdo ilicita envolvem o consentimento do conjuge estrangeiro
com a viagem, que depois se da conta ou é informado que a crianga ndo retornara ao seu pais
de residéncia habitual. O elemento mais relevante de distingéo, do ponto de vista processual,
entre retencio e transferéncia, € a data a partir da qual passa a transcorrer o prazo de um ano®
para iniciar o processo de retorno no estado em que a crianca se encontra. No caso de
transferéncia, a data definida com certeza, € 0 momento em que a crianca foi retirada da sua
residéncia habitual. Na retencéo, pode haver certo grau de divida quanto ao momento a partir

do qual a retencdo se instaurou, para fim de contagem de prazo.

Uma revisdo do texto da Convencao revela um cuidado de estabelecer critérios objetivos
na maxima extensao possivel para a sua aplicacdo a um caso concreto. Este item 2.4, juntamente
com visao geral da Convencao (item 1.4 do estudo), conclui a anélise da clareza dos termos da

Convencdo, segundo tépico do marco tedrico.

8 TENORIO, Oscar. Direito Internacional Privado. 11a ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1976.

8 GARBOLINO, James D. The 1980 Hague Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction: A
Guide for Judges. Federal Judicial Center, 2012.

8 Artigo 12 da Convengao.
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2.5 Argumentacado e Convencimento a Favor do Retorno

Além do argumento geral em defesa da justica, e aqueles indicados expressamente nos
objetivos da Convencdo, ha principios de direito material e processual que podem ser

considerados como referéncia para nortear o melhor encaminhamento do caso.
Melhor Interesse da Crianca

A Convencdo entende que o melhor interesse da crianga é que as questdes relativas a
sua guarda sejam processadas e julgadas pelo juiz do pais de sua residéncia habitual. As razdes
para isso sdo as mesmas que levaram a legislacdo e os tribunais brasileiros a atribuir
competéncia ao juizo do local de domicilio do detentor da guarda para processar e julgar
qualquer discussdo envolvendo guarda de criancas, conforme foi apresentado no topico acerca

da competéncia.

Qualquer medida diferente do retorno imediato da crianca, ressalvadas as excecdes
previstas na propria Convencdo, representaria uma afronta a esse principio do direito

envolvendo criangas.

Também se falou, aqui, da identificacdo como abuso dos atos que levem a transferéncia

ou retencdo de criancas fora do seu local de residéncia habitual.
Aproveitar-se da Propria Torpeza

Nemo Auditur Propriam Turpitudinem Allegans constitui principio basilar do direito
gue a ninguém é dado beneficiar-se de sua propria torpeza. A parte que promoveu transfere ou
retém uma crianca fora do seu local de residéncia habitual comete ato ilicito reprovavel pelo

direito.

Num principio, as partes transnacionais decidiram voluntariamente fixar residéncia em
territorio estrangeiro e ali criar os seus filhos. No curso do relacionamento, decidem, ainda que
unilateralmente, interromper aquele relacionamento. A ordem juridica dos paises, de regra,
concede liberdade aos conjuges para que decidam o destino dos filhos, dentro dos limites
impostos pelas normas de ordem publica. No caso de incapacidade ou indisposic¢éo das partes
para se chegar a um acordo sobre o destino dos filhos, devem recorrer ao poder judiciario local,

para ali discutir o caso, apresentar os argumentos de cada parte, até se alcangar numa deciséo
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que a sociedade como um todo entende como capaz de atender o melhor interesse da crianca.
Se por qualquer razdo uma das partes se sentir prejudicada, pode ainda recorrer da decisdo, e

levar seus argumentos a uma nova instancia dentro da estrutura judicial local.

Em vez disso, um dos cdnjuges decide resolver o caso de forma unilateral, num

verdadeiro exercicio de autotutela e transfere a crianca para outro pais, ou nele a retém.

Os paises signatarios da Convencéo, o Brasil inclusive por 6bvio, entenderam que essa
conduta merece uma resposta imediata das autoridades publicas no sentido de restabelecer a
situacdo existente anterior a transferéncia ou retencdo ilicita — status quo ante. Restituir a

crianga para o pais de residéncia habitual € um imperativo da Convencao.

N&o se admite, na hipdtese de sequestro, que o responsavel pelo ato ilicito se beneficie
dessa conduta. Mesmo diante da legitima conviccdo de que a pessoa estard em condicdo
desfavoravel numa futura discussdo de guarda no pais de residéncia habitual da crianga depois
do retorno. Nao porque as autoridades publicas de cada pais, no geral, possuem uma postura
tendenciosa para favorecer 0s seus nacionais, mas porque a realidade do perpetrador do

sequestro ficou realmente agravada pelo ato ilicito que foi praticado.
Duracdo Razoavel Para o Processo

Até o texto da Convencao reconhece que, em certo tempo, as criangas podem se integrar
ao novo meio. N3o quer dizer que tal adaptacéo seja desejavel, ou mesmo admissivel. E mera
constatacdo da capacidade que os humanos, em especial as criancgas, de se adaptarem a um novo
ambiente, nova cultura, novas pessoas, nova lingua. Mas a ninguém € dado impor essa

adaptacdo a uma criancga, sendo dentro do curso natural da vida, dentro dos limites da lei.

O que dizer entdo da razoavel duracdo do processo? A CF foi emendada para acrescer
no rol dos direitos fundamentais a garantia de uma duracdo razoavel para 0 processo e 0
emprego de técnicas de aceleracdo da prestacdo jurisdicional (art. 5°, LXXVIII, da CF, com
texto da Emenda Constitucional n. 45, de 8/12/2004).%°

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil - vol. 1. 56. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015.
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A fim de garantir um prazo razoavel para o retorno da crianga, os julgadores brasileiros
podem conceder tutelas provisorias, na espécie de tutela de urgéncia. Essa matéria encontra-se
disciplinada no art. 300 do CPC, presentes os elementos que evidenciem a probabilidade do
direito, o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo.®® Esses dois elementos
destacados na sentenca anterior também s&o conhecidos como fumus boni iuris e periculum in
mora, e sdo requisitos para a concessao da providéncia de urgéncia, que pode ser de natureza

cautelar ou satisfativa.

Vislumbram-se duas dimensfes do dano que pode ser causado pela espera até se
alcancar a tutela definitiva. Por um lado, o fato de a crianca estar sendo privada do convivio
com 0 genitor estrangeiro, afastada de todas as referéncias emocionais préprias da sua
residéncia habitual. Por outro, cada dia longe da sua residéncia habitual faz com que essa
residéncia se torne menos habitual, sdo novos relacionamentos, novas experiéncias, novas
amizades, nova escola etc. A tutela definitiva tardia, mesmo que favoravel ao retorno, pode
ocasionar uma nova violéncia para a crianga, ao ter que se adaptar novamente a um ambiente
com o qual ja ndo se sente tdo familiarizada. Tudo isso poderia ser evitado com o atendimento

do preceituado pela Convencédo — retorno imediato.

No limite da demora, a crianca pode alcancar os 16 anos, que € o limite de idade para a
aplicacdo da Convencao®?, e o processo de retorno ser extinto por perda do objeto. Nesses casos,
ndo se mostra legitimo ao Estado "recusar-se a tutelar o direito verossimil, sujeitando seu titular
a percorrer as agruras do procedimento ordinério, para depois, na sentenca final, reconhecer a
existéncia apenas tedrica de um direito definitivamente destruido pela sua completa inocuidade

prética".%2

% Art. 300 do CPC: "Atutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade
do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado Gtil do processo."

%1 Artigo 4 da Convencéo, com grifos: "A Convencdo aplica-se a qualquer crianca que tenha residéncia habitual
num Estado Contratante, imediatamente antes da violacdo do direito de guarda ou de visita. A aplicacdo da
Convencao cessa quando a crianga atingir a idade de dezesseis anos."'

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil - vol. 1. Op. Cit.
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3 Medidas Preventivas

A partir das linhas de defesa a favor e contra o retorno da crianga, o estudo propde
medidas com potencial para desestimular ou agilizar resolucdo de casos de sequestro

internacional de criancas para o Brasil.

3.1 Antes da Retencdo

As medidas prescritas aqui aplicam-se apenas nos casos de separacdo prévia do casal, e
tem por objeto principal o acordo de separacéo. Os casos de retencdo em viagem internacional
durante o casamento sdo mais dificeis de serem prevenidos, pois o cénjuge estrangeiro esta

confiando no retorno do outro cénjuge com a crianga para o pais de residéncia habitual de todos.

3.1.1 Acordo de Regulamentacdo de Guarda
Alguns cuidados com o acordo de regulamentacdo de guarda da crianca no exterior

podem desestimular ou impedir a ocorréncia de transferéncia ou retencdo ilicita em outros pais.

Antes de autorizar a emissdo de passaporte da crianca pelo consulado brasileiro, e como
condicgéo para a viagem da crianga ao Brasil, a sentenca judicial estrangeira que homologou o
acordo que regulamenta o regime de guarda da crianca deve alcancar eficacia no Brasil. Para
isso, nos termos do art. 961 do CPC®, essa sentenca deve seja submetida ao STJ para

homologacéo.

A grande vantagem da homologacédo prévia € a producdo de uma sentenca apta a ser
executada no Brasil, uma sentenca que reconhece expressamente a competéncia do tribunal
estrangeiro para decidir sobre a guarda da crianca. No caso de transferéncia ou retencdo ilicita
posterior, 0 conjuge estrangeiro podera ingressar em juizo diretamente para executar aquela

sentenca homologada, e com isso exigir o retorno.

No caso de mudanca frequente de residéncia do casal antes da separagéo, especialmente
guando em algum momento o casal ja tenha vivido no Brasil, é possivel que seja alegado na

justica brasileira que o local de residéncia habitual da crianca seja o Brasil, 0 que pode atrasar

% Art. 961 do CPC: "A decisdo estrangeira somente tera eficacia no Brasil apds a homologacio de sentenca
estrangeira ou a concessdo do exequatur as cartas rogatérias, salvo disposicdo em sentido contréario de lei ou
tratado."
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mais 0 processo, por adentrar em matéria de prova a ser apresentada pelas partes. Por isso é
importante que o acordo de separacdo seja muito bem detalhado de modo a enfrentar todos

esses pontos que podem ser suscitados no processo de retorno.

Outra possibilidade é que as partes discutam e definam a exaustao os termos da guarda,
inclusive os poderes de cada parte no que diz respeito @ mudanca de endereco da crianca. Se
por qualquer razdo o casal concordar que o cuidador primario tera a liberdade para determinar
unilateralmente o local de residéncia da crianca, esse fato deve ser registrado com muita clareza
no acordo, para que o conjuge nacional também tenha a seguranca de que depois da mudanca
ndo enfrentard um processo de retorno. A ideia que o acordo sirva de baliza para a aplica¢do ou
ndo da Convencao para a futura disputa entre 0s genitores.

3.1.2 Consignar o Propdsito da Viagem em Autorizacao
Uma linha de argumentacdo utilizada no pedido de guarda no Brasil é que o cdnjuge
estrangeiro consentiu com a mudanca de domicilio da crianca. Com isso, 0 processo pode se

arrastar para a producao de provas de ambas as partes.

Essa medida pode auxiliar até mesmo nos casos de retencdo antes da separacdo do casal.
Mesmo que a retencdo seja inesperada, o conjuge estrangeiro pode se precaver ao indicar
expressamente na autorizacdo de viagem que a autorizacdo concedida ndo representa

autorizacdo para gue a crianca fixe residéncia permanente no exterior.

Nessa linha, o formulario padrdo de autorizacdo de viagem internacional aprovado pelo
CNJ por meio da resolugdo 131/2011-CNJ traz a ressalva que "salvo se expressamente
consignado, este documento ndo constitui autorizacdo para fixagcdo de residéncia permanente

no exterior"%,

Esse registro documental ajuda a afastar a hipotese de autorizacdo, ainda que tacita, de
mudanca de domicilio da crianca. Isso porque € perfeitamente viavel que o cbnjuge estrangeiro,

a qualquer tempo, consinta com a mudanca de domicilio da crianga para outro local. Esse tipo

% BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Formulario de Viagem de Menor ao Exterior. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/images/programas/viagemaoexterior/formulario_viagem_de_menor_ao_exterior.pdf>.
Acesso em: 21/out/2016.
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de autorizacdo poderia ser emitida por qualquer um dos pais no exercicio do seu poder familiar,
sem a necessidade de outro procedimento.

Na hipotese de autorizacdo do conjuge estrangeiro, ainda que tacita, ele deixaria de
contar com a protecdo prevista pela Convencao em caso de arrependimento posterior. Restar-
Ihe-ia apenas a possibilidade de pleitear a guarda na justica com jurisdigdo sobre o novo
domicilio da crianga, no Brasil.

3.1.3 Medidas Restritivas
Se houver suspeita de que o cdnjuge nacional de outro pais pode transferir ilicitamente
a crianca para o0 seu pais de residéncia, um caminho seria buscar na justica a imposicdo de

medidas restritivas no sentido de proibir qualquer viagem da crianca para o exterior.

E mesmo que ndo haja medidas restritivas especificas, nada impede que os pais
notifiquem as autoridades policiais e migratorias acerca dos termos da sentenga que homologou
os direitos de guarda sobre a crianga.

Nos Estados Unidos, por exemplo, depois da aprovacéo da lei Sean and David Goldman
International Child Abduction Prevention and Return Act of 2014, as autoridades policiais,
migratorias e diplomaticas do pais se uniram para estabelecer um programa com o objetivo de
prevenir a saida de uma crianga dos Estados Unidos quando houver uma ordem judicial que
proiba a remocdo da crianca dos Estados Unidos®. Essa lei possui um capitulo dedicado a
Prevencao de Sequestro Internacional de Criancas, Titulo 111°¢, que estabelece basicamente duas
linhas preventivas de acdo. Primeiramente (Secdo 301), um programa conduzido pelas
autoridades policiais, migratérias e diplomaticas para impedir que ocorra a transferéncia. Em
segundo lugar (Se¢do 302), determina que o Secretario de Estado promova, diretamente ou por
meio de outros 6rgdos governamentais ou organizacdes ndo governamentais, treinamentos de

autoridades judiciais e administrativas de outros paises com histérico de descumprimento da

% UNITED STATES OF AMERICA. Department of State. Information about the Sean and David Goldman
International Child Abduction Prevention and Return Act. Disponivel em:
<https://travel.state.gov/content/childabduction/en/preventing/InformationabouttheSeanandDavidGoldmanintern
ationalChildAbductionPreventionandReturnAct.html>. Acesso em: 3/12/2016.

% UNITED STATES OF AMERICA. H.R. 3212 — Sean and David Goldman International Child Abduction
Prevention and Return Act of 2014. Disponivel em: <https://www.gpo.gov/fdsys/pkg/BILLS-
113hr3212eas/pdf/BILLS-113hr3212eas.pdf>. Acesso em: 3/12/2016.
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Convencado, para que possam lidar de modo adequado com os casos de transferéncia ou retencéo
ilicita.

3.2 Depois da Retencao

Confirmada a transferéncia ou retencao ilicita, resta ao conjuge estrangeiro tdo somente
adotar medidas com o intuito de desfazer a transferéncia ou cessar a reten¢do no menor prazo
possivel, e assim abreviar o retorno da crianca. As medidas propostas neste tdpico estdo
centradas no elemento duracdo do processo. O conjuge estrangeiro busca, nesta fase, medida
satisfativa para assegurar o imediato retorno da crianca, uma vez que a demora em concretizar
o0 retorno ndo sé prolonga a situacéo de inseguranca e de abuso pela qual passa a crianga, mas

também reduz as chances de sucesso na via judicial.

Ha trés linhas de acdo a serem consideradas. E como o tempo é um fator critico no
processo, nada impede que as trés linhas de acdo sejam seguidas simultaneamente. A primeira,
composta de a¢des de natureza administrativa, diplomaética e juridica, consiste em seguir passo
a passo as medidas prescritas pela Convencdo para alcancar o retorno, a comecar pela
provocacdo administrativa da autoridade central estrangeira, no pais de residéncia habitual da
crianca. A segunda linha de acdo consiste na busca direta de medidas judiciais no Brasil. A
terceira e Ultima linha, é engajar num didlogo aberto com a familia do conjuge que promoveu
0 sequestro, por intermédio de um conciliador. Nos préximos tépicos abordaremos cada uma

dessas linhas, em mais detalhe.

3.2.1 Acdo Administrativa, Diplomatica e Juridica

A Convencdo estabelece uma estrutura administrativa especializada para tratar dos
casos de sequestro de criangas em todos 0s paises signatarios, sao as autoridades centrais. Cabe
ao cOnjuge estrangeiro iniciar um processo administrativo perante a autoridade central do seu
pais, para que ela encaminhe um pedido de cooperacao juridica internacional para a autoridade
central brasileira. Esse processo administrativo pode culminar num pedido de retorno

apresentado pela AGU, em nome da Uni&o, perante a Justica Federal.

No campo das vantagens desta linha de acdo, merece destaque a credibilidade que o

pedido goza por haver sido encaminhado por érgdos governamentais. O pedido de retorno
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também incorpora elementos do campo politico e diplomatico®. Ademais, o processo todo pode
correr sem custo para o cdnjuge estrangeiro, algo muito util quando a familia for de baixa renda.
No méaximo, o cdnjuge estrangeiro gastara com a preparacdo dos documentos necessarios para
comprovar a residéncia habitual da crianca no pais e demonstrar que ele exercia alguma espécie

de direito de guarda ou de visita.

Como desvantagem, destaque para a demora na apreciacdo do caso em pelo menos trés
instancias. No pais de origem, a primeira fase de deliberacdo se da no ambito da autoridade
central que primeiramente vai avaliar o caso. SO depois de convencida de que estdo presentes
0s pressupostos para a aplicagdo da Convencao é que tal autoridade encaminharéa o pedido de
cooperacdo juridica internacional para a autoridade central brasileira. A segunda fase corre
justamente na autoridade central brasileira, que fara nova apreciacdo dos pressupostos da
Convencao no caso. Uma vez de acordo da aplicabilidade da Convencao, o pedido de retorno €
encaminhado para a AGU, que fara nova avaliacdo antes de instaurar 0 processo em nome da
Unido Federal. Em cada etapa mencionada acima, havera um juizo de mérito para avaliar se o

caso reline os pressupostos para se aplicar a Convencgao.

3.2.2 Acdo Juridica Direta

Esta linha significa o ingresso direto do cdnjuge estrangeiro em juizo para viabilizar o
retorno da crianca ao pais de residéncia habitual. E ndo sdo poucas as medidas a buscar. Tutelas
provisorias de urgéncia (antecipada e cautelar) e definitivas na justica estadual, federal e

eventuais medidas nos tribunais superiores.

Reunidos os documentos necessarios para comprovar os fatos alegados, o conjuge

estrangeiro pode iniciar o processo de retorno na Justica Federal brasileira, independentemente

7 Algo bem evidente no caso Sean Goldman, em que o tema ocupou a pauta das relagdes diplomaticas entre o
Brasil e os Estados Unidos, com ameaca de san¢Bes econdmicas de grande monta sobre o Brasil, por haver
descumprido materialmente os compromissos assumidos na Convencgdo. O assunto foi objeto de discussdo aberta
no congresso dos Estados Unidos durante a retencdo ilicita, e continuou depois do retorno. Essa discussao levou a
aprovacao de uma lei no ano de 2014, denominada Sean and David Goldman International Child Abduction
Prevention and Return Act of 2014.
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da atuacdo das autoridades centrais (do seu pais e da brasileira). Essa medida encontra amparo
tanto no art. 5°, XXXV da CF*8, como no artigo 29 da Convencao®.

Podera o conjuge estrangeiro também ingressar em eventual processo para discussao de
guarda movido pelo cénjuge nacional na justica estadual. O objetivo inicial deve ser evitar
decisdo judicial, mesmo que provisoria, que estabeleca guarda ao cdnjuge nacional. O STJ
entende que a partir do momento em que for proferida decisdo judicial nacional sobre
determinada matéria, nenhuma sentenca estrangeira acerca desse mesmo fato poderd ser

homologada ou executada no Brasil, pois ofenderia a soberania nacional.

A proposito, também pode ser conveniente homologar alguma sentenca estrangeira
perante o0 STJ, ou requerer exequatur nesse tribunal, por meio de processos independentes dos

eventuais processos em curso na Justica Federal e na estadual.

No campo das tutelas provisorias, de acordo com as caracteristicas do caso concreto,
pode ser desejavel buscar certas medidas de natureza cautelar, como a apreensdo do passaporte
da crianca, a exigéncia de comunicacdo e autorizacdo prévia do juizo sobre qualquer viagem
ou mudanca de endereco, a notificacdo das autoridades policiais e migratorias acerca das
restricdes impostas de viagem, a nomeacdo de perito psicologo ou assistente social para
acompanhar a regularidade das atividades escolares da crianga. Ademais, o conjuge estrangeiro
pode pleitear medidas antecipadas, como o proprio retorno da crianca e a regulamentacao de

um regime de visitas.

A principal vantagem da intervencdo direta é o ganho de tempo. O poder judiciario
podera ter contato imediato com o caso, com isso, as diligéncias que seriam tomadas de
qualquer forma j& poderao ter inicio a partir do pedido apresentado diretamente pelo conjuge
estrangeiro. Com o deferimento do pedido de retorno, a duracdo do sequestro, da transferéncia

ou retencdo ao retorno, podera ser abreviada. Além disso, a intervencdo direta enfraquece o

% Art. 5°, XXXV da CF: "a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito".

% Artigo 29 da Convengdo, com grifos: "A Convencdo ndo impedira qualquer pessoa, instituicdo ou organismo
que julgue ter havido violacdo do direito de guarda ou de visita, nos termos dos Artigos 3 ou 21, de dirigir-se
diretamente as autoridades judiciais ou administrativas de qualquer dos Estados Contratantes, ao abrigo ou
ndo das disposicbes da presente Convencao."
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argumento de adaptacdo da crianca ao meio para o qual foi trazida, um dos principais

argumentos utilizados para impedir o retorno.

Mas ha outro aspecto, também importante num caso mais complexo. Todos 0s possiveis
processos estdo interligados, pois buscam o mesmo fim por caminhos processuais diferentes.
Na acdo de guarda, na justica estadual, o cOnjuge pretende obter a guarda unilateral da crianca,
para que assim possa garantir a permanéncia da criangca — 0 cOnjuge estrangeiro, nesse foro,
quer apenas evitar esse ganho estratégico, pois o juiz estadual ndo é competente para determinar
o0 retorno da crianga com base na Convencdo. Some-se a isso a possibilidade de recursos contra
as decisdes do juizo estadual, eventual mandado de seguranca contra decis@o que viole direito
liquido e certo do conjuge estrangeiro garantido pela Convencéo. A partir da cartilha elaborada
pela AGU, entende-se que a acdo desse Orgdo basicamente permanece limitada a Justica
Federal, com a instauracio do pedido de retorno'®. N&o ha registro de atuacio da Unido (por
meio da AGU) nos processos que tramitam na vara de familia, em que o cdnjuge nacional
reclama para si a guarda da crianga, nem perante o STJ, em eventual acdo de homologacdo de

sentenca estrangeira.

A desvantagem mais evidente dessa investida é o custo. Apesar de existir a possibilidade
de atuacdo de defensores publicos, é dificil imaginar que um cidaddo estrangeiro conseguira ser
atendido de modo tempestivo na defensoria de qualquer localidade, tendo em vista a possivel

limitacdo do idioma.

Outro risco para 0s interesses do conjuge estrangeiro é o potencial conflito de atuacao
entre os seus advogados e os procuradores da AGU, no que diz respeito aos fatos, provas e teses
apresentados a justica. Uma atuacdo equivocada por parte dos advogados contratados pelo
conjuge estrangeiro pode, sim, prejudicar os esforcos promovidos pela AGU, de modo a
prejudicar os proprios interesses do cbnjuge estrangeiro. Os problemas podem ir desde a
auséncia de contestacdo de fato alegado pela parte contraria (capaz de produzir coisa julgada
processual por preclusdo), até uma confissdo em juizo por parte dos advogados do conjuge

estrangeiro. Além disso, ha que se dar crédito a AGU. Por meio do seu Departamento

100 BRASIL. Advocacia Geral da Unido. Combate a Subtracdo Internacional de Criancas: A Convengédo
da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancgas. Op. Cit., pp. 9, 19-21.
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Internacional, ela atua em todos os processos de retorno de criancas do pais, dificilmente
alguma banca particular de advogados terda o mesmo nivel de experiéncia. De 2003 a 2010, a
AGU atuou em 218 casos de retorno. Depois de iniciados 0s processos de retorno, 0s processos
sdo conduzidos por unidades especializadas em cada estado, "pontos focais™, responsaveis pela

participacdo em audiéncias e na instrugio probatorial®l,

3.2.3 Acdo Por Conciliagdo
O caso concreto pode oferecer a oportunidade para interlocucao entre as partes, além de
poder contar com o apoio de familiares, de amigos em comum e também dos advogados

contratados pelo cOnjuge estrangeiro.

Primeiramente, a conciliacdo apresenta a grande vantagem de poder resultar num acordo
definitivo de guarda e visitacdo da crianca, passivel de homologac&o nos dois paises. E possivel,
num cenario assim, que a crian¢a tenha mais contato com ambos 0s genitores, e que apesar da
distancia seja possivel manter uma guarda compartilhada, com livre transito da crianca entre 0s

paises para visitar o genitor com quem tem menos convivéncia.
Esta abordagem pode ser a mais rapida e menos onerosa entre todas.

Infelizmente, devido aos acontecimentos que normalmente antecedem a conciliacdo, as
chances de sucesso sdo reduzidas. O nivel de confianca entre as partes € baixo. Na perspectiva
do cbnjuge nacional, qualquer aproximacao da crianga com o cOnjuge estrangeiro representa o
risco de uma transferéncia reversa. Na do conjuge estrangeiro, a conciliacdo pode representar

sO um pretexto para protelar o retorno da crianca.

101 BRASIL. Advocacia Geral da Unido. Combate a Subtracéo Internacional de Criangas: A Convengédo da Haia
sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas. Op. Cit., p. 22.
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4 Conclusao

O estudo demonstra que, sim, ha medidas capazes de desestimular, evitar ou agilizar a
resolucdo de casos de transferéncia ou retencao ilicita de criancas com residéncia habitual no

exterior, mesmo no Brasil.

A atuacdo historica do pais ndo € exemplar, com dificuldades culturais e operacionais.
No aspecto cultural, o poder judiciério brasileiro € uma pequena amostra da visdo que prevalece
na sociedade como um todo, vinculada a um modelo patriarcal de sociedade, que reforca a
posicdo da mulher como cuidadora dos filhos. Isso dificulta o cumprimento estrito dos termos
da Convencao guando o cdnjuge nacional € a mae, no sentido de determinar o retorno imediato
da crianca para o convivio com o cdnjuge estrangeiro, o pai. Observam-se casos de completa
alienacdo do judiciario aos termos da Convencéo, que é norma de direito interno a partir da
promulgacdo presidencial pelo Decreto n. 3.413/2000. Os juizes das varas de familia, por
exemplo, mesmo depois de saberem que a crianca possui residéncia habitual em outro local,
néo se declaram incompetentes para julgar o direito de guarda, em regra invocando o melhor

interesse da crianca.

No aspecto operacional, mesmo as decisfes favoraveis ao retorno tardam meses ou anos
para serem expedidas e executadas. Na realidade geral do poder judiciario brasileiro, o fato de
um processo durar dois anos, ou mais, para ser resolvido é algo bem razoavel. Ocorre que esse
horizonte ndo atende a expectativa da Convencao, de que que as autoridades nacionais devem
tomar medidas urgentes para viabilizar o retorno imediato da crianca. E os casos de retorno ndo
sdo 0s Unicos, claro, ha diversos outros em que a justica ndo é capaz de dar uma resposta
tempestiva, em que 0 processo se arrasta até sua extingdo por perda do objeto. Nos processos
de retorno, como mencionado, a pretensdo do conjuge estrangeiro com base na Convencéo tem
termo final no aniversario de dezesseis anos da crianca, quando a Convencédo deixa de ser

aplicada.

Assim, engquanto 0s aspectos culturais e operacionais se sobrepuserem ao que determina
a Convencéo (novamente, lei interna do pais), o pais preservara os contornos de santuario para
o cbnjuge feminino que para ca consegue trazer a crianga com residéncia habitual em outro

pais. O cdnjuge estrangeiro pouco pode fazer para mudar essa realidade de fundo do Brasil.
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A solucdo de casos de transferéncia ou retencdo ilicita de criangcas em territorio
brasileiro via de regra depende de provimento da justica. Tal fato leva a discussédo para um
campo maior do que a matéria de sequestro internacional de criangas. Nao que este tema em si
seja pouco importante. Mas os problemas que afligem a justica brasileira, precario acesso a
justica, falta de efetividade, inseguranca juridica, afetam a sociedade brasileira como um todo.
Dificil dizer qual a area mais atingida, se nas relacdes pessoais e familiares, se nas relacdes

comerciais e econdmicas, se nas publicas nacionais e internacionais do estado.

N&o que sejam desconhecidos os fatores que podem contribuir para alcancar maior
eficacia social do um sistema juridico. De acordo com estudo elaborado pela Organisation for
Economic Co-operation and Development — OECD%2 —, o primeiro fator para que se haja
eficacia social de um sistema juridica é a duracéo do processo. A duracdo, por sua vez, decorre
de diversos fatores que serviram de premissas para a realizacdo deste estudo. Entre os fatores
que afetam a duragdo do processo, destaca-se a baixa capacidade dos tribunais de apreciar os
processos em prazo razodvel (influenciando o lado da oferta), e a difusdo de mecanismos de
resolucdo alternativa de disputas e o grau de seguranca do direito (influenciando o lado da
demanda). O OECD nomeia alguns instrumentos importantes para reduzir a litigancia, em
termos de nimero de novos processos no ano per capita ou por PIB. Entre eles, destaque para
a qualidade da regulacgdo e a eficacia na implementacdo das politicas. Quer dizer, a quantidade
esperada de processos € inversamente proporcional ao grau de seguranca juridica. Em suma, as
solugdes embora conhecidas sao de dificil implementacéo, pois envolvem elementos estruturais

da justica e da sociedade.

Outro ponto que chama a atencdo é o 6nus do tempo. Pelas caracteristicas que cercam
0 sequestro internacional de criancas, o 6nus da demora recai integralmente sobre o conjuge
estrangeiro. Quer dizer que, enquanto ndo ocorre uma decisdo judicial satisfativa, o conjuge
que promoveu a transferéncia ou a retencédo ilicita permanecerd com a crianca. E o poder
judiciario ndo consegue dar uma resposta satisfatoria. Esse efeito s6 é mitigado quando o

cdnjuge estrangeiro consegue, em sede de tutela de urgéncia, assegurar o direito de visita, via

102 OECD. What makes civil justice effective? OECD Economics Department Policy Notes, No. 18, June 2013.
Disponivel em: <https://www.oecd.org/eco/growth/Civil%20Justice%20Policy%20Note.pdf>. Acesso em:
20/10/2016.
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de regra sob supervisdo, pois existe preocupacdo justificavel de que possa haver nova
transferéncia reversa para o exterior, e 0 conjuge estrangeiro passe de vitima a perpetrador de

violéncial®,

A comunidade internacional precisava mesmo de um instrumento juridico para
homogeneizar os procedimentos. Nesse sentido, o beneficio da Convengdo é incontestavel. Mas

isso ndo a deixa imune a critica.

Primeiramente, devido ao conceito extravagante de guarda, combinado com a protecao
ao direito de visita do cdnjuge estrangeiro, a Convencéo classifica como ilicita virtualmente
qualquer transferéncia de filho realizada pelo genitor sem o consentimento do cénjuge
estrangeiro ou sem autorizacao da justica estrangeira. Por isso ela se tornou um obstéculo ndo
sO para genitores mal-intencionados, que querem transferir o domicilio da crianca de forma
espuria, mas também genitores intencionados que atuam como o cuidador primario da crianca

e de boa-fé querem se mudar de pais.

E de se notar que, embora antiga, nem todos os operadores do direito dominam os
termos da Convencdo — é possivel que alguns sequer saibam da sua existéncia — e a aplicam de
forma equivocada. A partir dai, é possivel estimar o nivel de conhecimento que a populacdo em

geral possui acerca da Convencéo.

As pessoas continuam ndo podendo alegar desconhecimento da lei, mas esse dispositivo
reprisado em boa parte das ordens juridicas ndo torna menos pertinente a discussdo sobre 0s
efeitos da Convencdo. Mesmo cdnjuges estrangeiros que tinham pouquissimo contato com o
filho no pais de residéncia habitual podem se valer da Convencdo para exigir o retorno da
crianca. Por isso, pessoas que acreditam genuinamente estar praticando um ato dentro do seu
campo de liberdade como cuidador principal da crianca se encontram num enorme problema

juridico e diplomatico envolvendo dois paises, com suas respetivas autoridades centrais.

108 No caso Sean Goldman, depois de muitos meses o pai obteve na justica autorizagio para visitar o filho, sob
supervisao, apos audiéncia de conciliacdo promovida pelo STJ. (LOPES, R.C.S.B. Sequestro Internacional de
Criancas: Andlise e Estudo do Caso do Menino Sean. Monografia de conclusdo de curso. UniCEUB, 2010, p. 48.)
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Se houvesse uma consciéncia dessa realidade, é possivel que um nimero maior de maes
e pais recorreria a justica estrangeira antes implementar a mudanca de pais. Justamente por ser
0 cuidador primario, possui boas chances de obter autorizacao judicial para se mudar com a
crianca. Complementarmente, no curso do processo 0s genitores podem chegar a um acordo
sobre a fixacao de residéncia da crianca com o cuidador primario no exterior, com periodos de

férias com o cbnjuge estrangeiro, solu¢des que preservam o melhor interessa da crianca.

Os outros paises também tém a sua parcela de responsabilidade. No Brasil, nenhuma
pessoa pode sair com uma crianca ou adolescente com nacionalidade brasileira (até completar
dezoito anos), sem autorizacdo formal do pai e da mée, ou sem autoriza¢do do outro genitor
quando em viagem acompanhada de apenas um dos pais, nos termos do art. 84 do ECA%. O
mesmo ndo ocorre em outros paises, como os Estados Unidos. As pessoas podem sair
livremente do pais levando consigo criancgas, sem a necessidade de autorizacao formal dos pais.
Esse controle na fronteira, além de ser caro, causa enorme transtorno para familias que se
esqueceram ou desconheciam a necessidade de portar autorizagdo. Mesmo assim, o Brasil
decidiu realizar o controle e isso certamente € um obstaculo a mais para a transferéncia ilicita.
A partir de 2014, os Estados Unidos, seguindo o disposto na lei Sean and David Goldman
International Child Abduction Prevention and Return Act, se moveram para implementar um
programa de controle do movimento das fronteiras — ainda muito diferente do praticado no
Brasil, pois a regra nesse pais ainda é a liberdade de transito, que sé sera restringida por

determinacéo judicial comunicada as autoridades migratorias.

Mas nada disso é capaz de diminuir a responsabilidade das autoridades brasileiras pelo
cumprimento das obrigacfes assumidas internacionalmente. Cabem criticas & Convencéo e a
atuacdo de outros paises, mas definitivamente o que foi acordado pelo Brasil deveria ser

cumprido — pacta sunt servanda.

Em sede de consideracOes finais, registre-se que este estudo, a exemplo de qualquer
pesquisa na area de direito de familia, teve que lidar com a dificuldade para obtencao de dados

empiricos, uma vez que de regra os processos das varas de familia correm em segrego de

104 Art. 84 do ECA: "Quando se tratar de viagem ao exterior, a autorizacdo é dispensavel, se a crianca ou
adolescente: | — estiver acompanhado de ambos 0s pais ou responsavel; Il — viajar na companhia de um dos pais,
autorizado expressamente pelo outro através de documento com firma reconhecida."”
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justical®. A excecdo a essa regra sdo alguns acdrddos do STJ, que realiza toda uma preparagio
dos documentos para ocultar os dados que possam levar a identificagdo das partes envolvidas.

Como sugestdo para futuros trabalhos, cite-se a possibilidade de utilizar as medidas
juridicas preventivas propostas no capitulo 3 como hipdteses em futuros trabalhos, utilizando
dados empiricos para valida-las. Outra linha possivel de expansdo do tema é estudar medidas
preventivas voltadas a evitar a transferéncia ou retencdo ilicita no exterior de crianca com

residéncia habitual no Brasil.

Outra sugestdo seria aprofundar o estudo acerca da similaridade entre casos de sequestro
internacional de criangas no Brasil e os de guarda usurpada, transferéncia forgada de domicilio
ou detencdo espdria; processos de retorno (fatos anormais, transnacionais) e processos com
pedido de busca e apreensdo (fatos normais, nacionais). Quais 0s aspectos socioldgicos mais
significativos, o tipo de tratamento jurisprudencial nos dois casos (similaridades e diferencas),
a fim de encontrar possiveis empréstimos dos casos nacionais para aperfeicoar a pratica juridica

Nos casos transnacionais.

No campo de direito processual civil internacional, alguns pontos poderiam ser objeto
de um estudo mais aprofundado, possivelmente num trabalho de pds-graduacdo. O primeiro, a
incompeténcia absoluta da justica estadual para julgar a guarda de criangas nos casos de
transferéncia ou retencao ilicita, e quais os encaminhamentos cabiveis - simples extingdo do
processo sem resolucdo de mérito, suspensao do processo em que se discute a guarda até que o

pedido de retorno seja julgado, inicio de um pedido de cooperacdo juridica internacional.

105 O segredo de justica esta previsto no artigo 93, 1X da CF e no artigo 189 do CPC, com grifos: "Art. 189. Os
atos processuais sdo publicos, todavia tramitam em segredo de justica os processos: | - em que o exija o interesse
publico ou social; Il - que versem sobre casamento, separagdo de corpos, divorcio, separagdo, unido estavel,
filiagdo, alimentos e guarda de criancas e adolescentes; Il - em que constem dados protegidos pelo direito
constitucional a intimidade; IV - que versem sobre arbitragem, inclusive sobre cumprimento de carta arbitral,
desde que a confidencialidade estipulada na arbitragem seja comprovada perante o juizo. § 1° O direito de consultar
0s autos de processo que tramite em segredo de justica e de pedir certiddes de seus atos é restrito as partes e aos
seus procuradores."
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