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RESUMO

A subtracdo internacional de criancas é problema de amplitude transnacional relevante, de
modo que motivou, em 1980, a Convencdo sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional
de Criangas, concluida na cidade de Haia e incluida no ordenamento juridico brasileiro por meio
do Decreto n°® 3.413 de 2000. Como norma regulamentadora principal, preocupa-se com a
necessidade do retorno imediato das criancas subtraidas, bem como o respeito aos direitos de
guarda e de visita. A Convencao delimita hipoteses de ilicitude da transferéncia ou retengéo das
criancgas, 0s requisitos para a aplicacdo da Convencdo e os procedimentos para restituicdo das
criangas ilicitamente subtraidas, com realce a urgéncia da sentenca definitiva dos casos. Dai a
importancia da cooperacdo juridica internacional entre os paises envolvidos. Pensando nisso,
tem-se a seguinte problematica: O cumprimento da Convencédo da Haia tem sido efetivo nos
tribunais brasileiros, da primeira & ultima instancia, de modo a garantir o acesso a justi¢a? Em
caso negativo, quais sdo as consequéncias para as rela¢cdes no plano internacional? Como tem
fundamentado suas decisdes o Superior Tribunal de Justica — instancia recursal para a matéria?
Estas sdo questdes que guiardo esta pesquisa, que possui como objetivo geral verificar a
efetividade da aplicacdo das normas da Convencdo da Haia no &mbito do Judiciario brasileiro
e como objetivos especificos (i) observar a evolucao do Direito Internacional Privado no Brasil
no tocante a subtracdo internacional de criancas e (ii) contribuir para a debate académico a
respeito dos desafios da justica transnacional, em especial, a brasileira, no tocante ao sequestro

internacional de criancas.

Palavras-chave: Subtracdo internacional de criangas. Convencéo da Haia. Efetividade. Direito
de guarda. Direito de visita.



ABSTRACT

The international child abduction is a problem of relevant transnational length, so that
motivated, in 1980, the Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction,
concluded in the city of Hague and included in the Brazilian legal order by the Decree n. 3.413
of 2000. As the main regulatory rule, there is a concern about the immediate return of the
subtracted children and the respect to the right of custody and the visiting right. The Convention
delimits the hypotheses of illegality of transfer or retention of the children, the requirements for
the application of the Convention and the procedures for the restitution of illicitly subtracted
children, with contrast to the urgency of the final judgment of the cases. Therefore, it is showed
the importance of the international legal cooperation between the involved countries. With that
in mind, there is the following questionable: Has the fulfilment of the Hague Convention been
effective in Brazilian Courts, from the first to the last instance, so that the access to justice is
guaranteed? How has the Superior Court of Justice — the appeal instance in this matter —
substantiated its decisions? These are the questions which will guide this research, which has
the general objective of verifying the effectiveness of the application of the Hague Convention’s
rules within the scope of the Brazilian Judiciary, and the specific objectives of (i) observing the
evolution of the Private International Law and (ii) contributing to the academic debate about
the challenges of transnational Justice, especially, the Brazilian Justice, regarding the

international child abduction.

Key-words: International child abduction. Hague Convention. Effectiveness. Right of custody.

Visiting right.
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1.  INTRODUCAO

Esta monografia possui como escopo a discussdo da tematica da subtragdo — comumente
chamada de “sequestro”, embora 0 caso ndo necessariamente exija o uso de violéncia —
internacional de criangas, que ocorre quando uma ou mais criancas, menores de dezesseis anos,
sdo levadas a outro pais sem o consentimento de um de seus genitores, independentemente do

consentimento do absolutamente incapaz.

Dessarte, a principal norma internacional estudada e analisada é a Convencdo da Haia
de 1980, batizada “Convengéo sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas,
concluida na cidade de Haia, em 25 de outubro de 1980 (conforme o Decreto n°® 3.413/2000),
que apresenta, dentre outros conceitos, a necessidade de retorno imediato das criancas

subtraidas e o respeito aos direitos de guarda e de visita.

Além disso, a Convencao delimita as hipdteses de ilicitude da transferéncia ou retencéo
das criancas, 0s requisitos para aplicacdo da Convencéo e os procedimentos para a restituicéo,
com realce a urgéncia da sentenca definitiva dos casos, necessaria para o retorno imediato. Com
efeito, é também relacionado e analisado o ordenamento juridico brasileiro concernente,
mormente a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) e o Codigo Processual
Civil (CPC/2015).

Ademais, o tema € certamente de alta relevancia, visto que envolve direitos humanos,
dignidade da pessoa humana, direitos da crianca, direito de familia, direito de guarda e de visita,
direito internacional privado (DIPr), cooperacdo juridica internacional e areas correlatas. Cabe
realcar que a cooperacao entre os paises envolvidos € essencial para assegurar o direito e a
justica, tanto aos menores como a sua familia. Todo escopo desta pesquisa, entdo, esta
intrinseco ao préprio DIPr, que atualmente tanto carece de investigacoes.

Para a compreensdo e exposicao do tema, é feita uma pesquisa de abordagem qualitativa,
de maneira exploratoria, objetivando gerar familiaridade do autor com o tema abordado, por
meio de revisao bibliografica — sobretudo a partir de fontes de pesquisa primarias e secundarias
— e de estudo de casos, especificamente a jurisprudéncia do STJ. No entanto, devido a escassez
bibliografica sobre o tema, este trabalho possui relativo carater de pioneirismo investigatério,
juntamente com outras pesquisas feitas pela — e sob orientacdo da — Prof?. Dr?. Inez Lopes M.
C. de Farias. Dito isso, a finalidade é concluir se ha ou ndo efetividade — por isso



“(in)efetividade” — na aplicacdo das normas da Convencdo da Haia nos julgados do Poder
Judiciario brasileiro. Para a possibilidade deste trabalho, porém, é necessario definir quais casos

serdo objeto desta pesquisa e 0 recorte temporal para isso.

Assim, em vez de analisar precedentes esparsos dos cinco Tribunais Regionais Federais
(TRFs) brasileiros, escolheu-se o Superior Tribunal de Justica (STJ), dada sua inegavel
visibilidade, responsabilidade e competéncia em matéria de direito internacional ao julgar
recursos interpostos as decisdes dos TRFs. Ja o periodo analisado é o dos ultimos cinco anos, a
saber, 2017 a 2022. Desse modo, serd verificada a jurisprudéncia do STJ ao julgar recursos
(REsp, EREsp, Aglnt, etc.) em casos de subtragéo internacional de criangas cujas decisdes

foram proferidas nesse intervalo de tempo.

A saber, 0s processos judiciais observados sdo: (2022) REsp 1959226/SP; (2021) Agint
na Pet 14174/SP; (2020) REsp 1880584/SP e REsp 1723068/RS; (2019) REsp 1788601/SP;
(2018) REsp 1727052/MG; (2017) EREsp 1458218/RJ; REsp 1387905/RS. Constituem-se 0s
casos que serdo objeto de analise da efetividade da aplicacdo das normas da Convencéo da Haia
de 1980 no Judiciério brasileiro, a partir do STJ, instancia que analisa 0s recursos interpostos
as decisdes dos TRFs.

N&o foram objeto desta pesquisa 0s processos: de 2022, os EDcl no Agint na Rcl
39863/MG, pois 0s embargos de declaracdo foram rejeitados por ndo se tratar de instrumento
idoneo para a discussdo apresentada no recurso; e 0 Agint no Agint no REsp 1904802/SP, visto
que apenas ratifica a competéncia da Justica Federal em determinado caso de conexdo de
causas; e de 2017, o REsp 1698691/BA, porque versam essencialmente sobre as custas
processuais; CC 153274/AC, pois se trata de dirimir suposto conflito de competéncia, em que
na realidade ndo ha aplicabilidade da Convencéo da Haia nem competéncia da Justica Federal;
e, por fim, Agint no REsp 1454399/PR, visto que somente trata de pedido de assisténcia
litisconsorcial formulada pelo genitor. Assim, ndo serdo comentados nesta pesquisa por ndo

colaborar diretamente com a formacéo de resposta as perguntas formuladas.

Dessarte, as questdes que guiardo esta pesquisa séo: O cumprimento da Convengdo da
Haia tem sido efetivo nos tribunais brasileiros, da primeira a Gltima instancia, de modo a
garantir o acesso a justica? Como tem fundamentado suas decisdes o Superior Tribunal de
Justica (STJ) — instancia recursal para a matéria? Ao final, far-se-a também uma breve reflexé@o

sobre, em caso de inefetividade, quais podem ser as consequéncias para as relagcdes no plano
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internacional? As respostas para estas perguntas serdo buscadas na jurisprudéncia do STJ
durante o periodo de 2017 a 2022.

De inicio, ressalta-se que, no plano interno, o sequestro de criancas e adolescentes € um
problema com o qual tem de lidar inclusive paises considerados desenvolvidos — ou de
“primeiro mundo”. Segundo o jornal Gazeta!, um alto indice de sequestro infantil foi registrado
na Florida, sendo relatados 2.197 casos de criancas desaparecidas em 2020. O jornal elenca trés
tipos de sequestro de criangas: (1) “Um estranho leva uma crianga para fins criminais (agressoes
sexuais, resgate, etc.); (2) “Uma pessoa sequestra uma crianga para cria-la”; e (3) “Rapto

parental — um pai/méae sem custodia leva uma crianga do outro pai/mae”.

Esse Gltimo caso é muito frequente, em especial apos separacdo conjugal, ocasidao em
que sera possivel denominar “sequestro interparental de criancas”. E um cenario que nio é
apenas comum no ambito interno dos mais variados paises, mas também nos casos de subtracdo

internacional de criancas.

Um caso bastante recente ocorreu na Alemanha, com uma familia formada pelos
genitores e dois filhos. A mée alega que seus dois filhos foram levados para uma viagem de
verdo com o pai para os Estados Unidos, porém ele decidiu unilateralmente ficar por la e ndo
retornar com as criancas?. A mée, entdo, apresentou peticio de retorno ao tribunal distrital dos
EUA tendo como base a Convengéo da Haia.

Embora a primeira vista, ao leigo, os casos, no plano internacional, ndo parecam ser tao
frequentes, possuem na realidade recorréncia significativa para justificar a necessidade de
esforco do Estado, dos organismos internacionais e da sociedade civil tanto para a prevencao

guanto para a resolucdo dos casos de subtracdo internacional de criangas.

Dessa forma, destaca-se que a cooperacao internacional relativa a referida subtracéo
internacional deve se desenvolver cada vez mais por meio de estreitamento de lagos e formacéo
de precedentes entre 0s paises, com 0 justo objetivo de garantir as criancas e adolescentes 0s
direitos que possuem enguanto, principalmente, seres humanos e sujeitos de direito, ressaltada

a especial vulnerabilidade dos menores, que aumenta o risco de violagdo a sua dignidade como

1 CASTRO, Arlaine. FLORIA REGISTRA ALTO INDICE DE DESAPARECIMENTO E SEQUESTRO
INFANTIL; BRASILEIRA FAZ ALERTA. Gazeta - Brazilian News, 2022. Disponivel em:
<https://www.gazetanews.com/noticias/florida/2022/01/443702-florida-registra-alto-indice-de-desaparecimento-
e-sequestro-infantil-brasileira-faz-alerta.ntml>. Acesso em 01 set. 2022,

2 SIEGRIST, Maiara Dias. Michigan X Alemanha: caso internacional de sequestro de criangas. Migalhas, 2022.
Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/depeso/369702/michigan-x-alemanha-caso-internacional-de-
sequestro-de-criancas>. Acesso em 19 jul. 2022.
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pessoa humana. Para isso, é imprescindivel que os Estados Contratantes da Convencéo da Haia
de 1980 estejam em pleno cumprimento de suas normas, com decisdes de retorno imediato ou

permanéncia da(s) crianga(s) devidamente fundamentadas.
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CAPITULO 1-DISCUSSOES INICIAIS ARESPEITO DA RELEVANCIA
DAS MEDIDAS RELATIVAS A SUBTRACAO INTERNACIONAL DE
CRIANCAS

Este primeiro capitulo se dedica a contextualizacdo do tema da subtracdo internacional
de criangas, primeiramente ressaltando a relevancia atual da adog¢do de medidas efetivas para
resolucdo dos conflitos gerados pelo “sequestro”, 0 panorama geral da temética, a
imprescindibilidade da Convencgédo da Haia de 1980 para o julgamento dos casos e, por fim,

como o ordenamento juridico patrio se relaciona com as normas internacionais.

1.1.  Arrelevancia atual das medidas relativas a subtracdo internacional de criancas

O problema da subtracdo internacional de criancas ndo surgiu ha pouco tempo. E
problema tdo frequente nos mais diversos Estados nacionais que enfim deu causa a Convencéo
da Haia de 1980 e a Convengdo Interamericana de 1989 sobre a Restituicdo Internacional de
Menores — embora pragmaticamente a Convencdo da Haia verse suficientemente sobre os
procedimentos para restituicdo dos menores subtraidos. Desde entdo, os conflitos dessa
natureza contam com uma cooperagdo internacional mais bem fundamentada e planejada e,

subsequentemente, mais eficiente e efetiva, em progressivo desenvolvimento.

Uma das primeiras caracteristicas que chama a atencdo da subtracdo internacional de
criancas é a complexidade de seu processo. De um lado, é necessario que no pais de origem dos
menores seja ajuizada a acdo perante o tribunal competente; de outro lado, porém, é no pais em
que 0s menores se encontram de fato que devera ser executada a sua restituicdo. Além disso,
todo o tramite exige inevitavelmente a cooperacao internacional entre os paises envolvidos e
sera regido por tratados e acordos internacionais dos quais os Estados sejam signatarios, e, ndo
os havendo, deverdo ser analisados as fontes internacionais e 0s ordenamentos juridicos patrios

para a melhor conducdo do caso.

O exemplo classico da subtracéo referida é a do casal com filho(s) que, apés a separagado
de direito ou de fato, um dos genitores retorna ao seu pais de origem ou muda sua residéncia
para outro pais levando consigo o(s) filho(s) menor(es) de idade sem consentimento do outro
genitor. A situacdo costuma ocorrer apds um processo de guarda compartilhada que ndo agrada
0 genitor que decide ir a outro pais levando seu(s) filho(s), desrespeitando o direito de guarda

e de visita e obstando a participagéo ativa de um dos genitores na vida dele(s).
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Além disso, o tema é de absoluta relevancia para as criangas que se encontram nessa
situacdo, privados de parte de sua familia e de toda a vida que possuiam em seu domicilio
habitual, antes da subtracdo. Assegurar a restituicdo dos menores nesses casos ndo apenas
protege o genitor que teve seu(s) filho(s) subtraido(s), mas também as préprias criancas e
adolescentes que s&0 os mais impactados nessa situagio. E uma verdadeira questdo de direitos
humanos e de protecdo dos direitos da crianca e do adolescente.

Cabe ressaltar que, apesar da inegavel relevancia do tema, o volume de pesquisa é
bastante parcimonioso. Pretende-se juntar esta monografia as demais pesquisas promovidas sob
orientacdo da Prof. Inez de Farias de modo a fortalecer ndo s6 a pesquisa em DIPr, mas
especificamente no tocante a Convencao da Haia de 1980, de modo a desenvolver a reflexdo

critica a respeito da norma internacional e de sua aplicacdo no Judiciario brasileiro.

1.2. A crianga como sujeito de direitos

Antes de discorrer propriamente sobre 0s casos de subtracdo internacional de criancas
no contexto brasileiro, é de alta relevancia refletir sobre o pano de fundo da tematica e dos

motivos que tornam as medidas relativas a referida subtracéo realmente primordiais.

Quando se pensa sobre direitos da crianca e do adolescente, o dispositivo constitucional
gue costuma ser mais frequentemente lembrado é o artigo 227. Por meio dele, é estabelecido

que:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito & vida, & salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracéo, violéncia, crueldade e
opressao.

Assim, resta claro que as institui¢cbes sociais referidas no caput sdo solidariamente
responsaveis, cada qual em seu &mbito, por fornecer condi¢des de vida digna a crianga, ao
adolescente e ao jovem. Isso decorre diretamente do supraprincipio da dignidade da pessoa
humana, previsto ja no Art. 1°, inc. I11, da Constituicdo de 1988.

Nessa toada, este tépico foca em discutir sobre como historicamente facilmente se perde
0 reconhecimento de que a dignidade da pessoa humana é também dignidade da crianca e, a
partir disso, mostrar como a mudanga da mentalidade coletiva € necessaria para que sejam

concretizados os direitos da crianga e do adolescente.
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Com efeito, uma das formas de observar a privagdo histérica de direitos da crianca é o
trabalho infantil, que evidencia a descaracterizacdo da infancia ao comprometer o
desenvolvimento psicossocial da crianga, forcando-a a assumir responsabilidades e esforcos

tipicos da vida adulta.

Nesse sentido, afirmam Cestari e Mello (2016): “O trabalho infantil, por muito tempo,
foi considerado uma pratica natural como parte do processo de socializagdo das criangas e
adolescentes, além de ser visto como uma alternativa a miséria ¢ a criminalidade” (p. 2). Diante
disso, é possivel afirmar que ndo havia uma postura social, especialmente entre as camadas
mais populares, de reservar aos primeiros anos de vida a oportunidade de se desenvolver como
individuo por meio das brincadeiras e do aprendizado institucional, inclusive em virtude de a
educacdo formal ter sido reconhecidamente, ao longo da historia, um privilégio de grupos de

maior status social.

Dessa forma, os autores contrapdem o pensamento antigo e 0 contemporaneo a respeito

do trabalho infantil:

A exploracdo da méo de obra infantil €, na verdade, um problema muito antigo, um
mal de profundas raizes histdricas, sempre presente e dificil de ser eliminado. O
trabalho infantil, ainda hoje, é uma realidade e causa de preocupacao internacional,
pois é uma das consequéncias que reduz a dignidade de criancas e adolescentes e
diminui as condi¢des minimas de ingresso e permanéncia escolar.

Com mudangas histéricas, atualmente a crianca é, em tese, reconhecida como
sujeito e deve ter seus direitos assegurados (...) (ibid., p. 3, grifos meus).

Assim, resta claro que houve um giro paradigmatico sobre a crian¢a como sujeitos de
direitos — a0 menos no ambito do “dever-ser”. No entanto, ndo ¢é raro atualmente encontrar
casos de trabalho infantil, exigindo um amplo trabalho de fiscalizagdo dos conselhos tutelares
e demais 6rgaos estatais competentes, bem como da propria sociedade. E um problema que, por
certo, revela como é fragil, na pratica, a compreensdao de que a crianca e o adolescente sao
também sujeitos do direito a dignidade da pessoa humana. Enraizar esse entendimento €

necessario para que efetivamente sejam respeitados seus direitos, sem abusos e negligéncias.

Nesse sentido, Araujo (2021) comenta que nas ultimas décadas “(...) o combate ao
trabalho infantil tem recebido crescente destaque internacional, enquanto uma das estratégias
de garantia dos direitos humanos, para a protecdo integral de criangas e adolescentes”
(ARAUJO, 2021, p. 48), de modo que diversos instrumentos internacionais foram elaborados
para restringir a entrada antecipada no mercado de trabalho, como o Pacto Internacional de

Direitos Econémicos, Sociais e Culturais de 1996 e a Convencéo sobre os Direitos da Crianca
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de 1989, por exemplo. No entanto, a forma como se deu a discusséo e a regulamentacédo do

trabalho infantil nos paises denominados subdesenvolvidos é discutivel, conforme assevera:

(...) o que se questiona é se na esfera de acOes destinadas para alavancar o
desenvolvimento da Ameérica Latina e Caribe, as normas globais sobre o tema do
trabalho infanto-juvenil carregam em sua constitui¢do valores morais de determinados
grupos/territérios? O recorte e engajamento pela erradicagao do trabalho infantil como
causa e efeito da pobreza nao estaria relacionado a um contexto histdrico-social de
desigualdades globais entre os paises? Logo, estamos diante do dilema: o trabalho
infantil esta relacionado a um contexto histdrico-social de desigualdades globais entre
0s paises; portanto, a luta seria prioritariamente contra essas desigualdades, e ndo
contra o epifendmeno dela (o trabalho infantil). Mesmo assim, considerada a
gravidade e abjecdo do tipo de fendmenos, podemos considerar também a luta ao
epifendmeno enquanto legitima e justificada, mas que deve ser feita de forma
contextualizada, levando-se em conta essas dindmicas globais e locais (ibid., p. 52).

Assim, ressalta-se que o trabalho infantil em contexto latino-americano € mero reflexo

de um problema maior, de raiz mais profunda, sendo necessario combater diretamente o que

Aratjo chama de seu “epifendmeno”, sobretudo as desigualdades globais mencionadas. Dessa

forma, é necessario fazer uma ressalva sobre 0 aspecto negativo do trabalho infantil: a depender

do contexto, ndo € o caso, como muito bem explorado pela autora em sua tese de doutorado.

Embora por um lado seja verificado que tanto para a OIT e para a UNICEF o trabalho

infanto-juvenil tenha efeitos “absolutamente negativos”, em um conceito que se associa a uma

“ideia de deterioragdo no desenvolvimento das capacidades intelectuais, fisicas, psicoldgicas e

morais das criangas e adolescentes” (ibid., p. 54), por outro lado a partir dos anos 1980

observam-se:

(...) movimentos de criangas e adolescentes trabalhadores no hemisfério sul, que
passaram a reivindicar a) reconhecimento dos direitos de expressdo, agrupamento,
reconhecimento de suas associages e incorporacdo em organizacfes sindicais; b)
compatibilidade entre escola e trabalho; c) reconhecimento de emprego na infancia
como uma atividade valiosa e ndo necessariamente exploradora, com acesso
correspondente aos beneficios dos trabalhadores (protecdo social, em saude, etc.); d)
promocéao da participacdo de criangas em nivel econdmico e consideragdo de suas
opinides (...).

()

Desta forma, pretende-se reconhecer de forma positiva a relagéo entre infancia e
trabalho, relacionada a determinadas formas de vida e condic@es socioculturais,
e garantir as melhores condicGes de realizacdo, com acesso aos direitos
fundamentais (do trabalho, nesse caso). Existe uma diferenca crucial entre a
infancia do Norte e as outras infancias, pois a infancia trabalhadora néo seria
um estagio de preparacdo para a vida, mas a proépria vida, na qual o trabalho
torna-se integrante do seu universo de sentido (...) (ibid., pp. 54-55, grifos meus).

Desse modo, ndo resta duvida de muito hé que se fazer para que os direitos da crianca e

do adolescente sejam realmente assegurados, de forma a possibilitar seu desenvolvimento e

evolugdo como seres humanos em formacao, observada sua situacdo de vulnerabilidade.
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Tendo essas ideias em mente, a importancia dessa protecao juridica deu ensejo a Lei n°
8.069 de 1990, denominada Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), um marco para a
positivacdo dos direitos da crianca e do adolescente no direito brasileiro, com o objetivo de

promover a “protecao integral a crianca e ao adolescente” (Art. 1°, ECA).

Nos termos do estatuto, em seu art. 2°, a crianga é a pessoa até doze anos de idade
incompletos, enquanto o adolescente é aquela entre doze e dezoito anos de idade — € importante,
aqui, relembrar gque, para configuracdo da subtracdo internacional de menores, a crianga ou o
adolescente subtraido deve ter idade inferior a dezesseis anos (conforme art. 4° da Convengéo
da Haia), sendo o termo “crianga” utilizado no ambito da Convengdo para designar tanto

criancas quanto adolescentes nessa faixa etaria.

Nesse sentido, é também evidente que a dignidade da pessoa humana é também

dignidade da crianca e do adolescente a partir do caput do art. 3° do estatuto, que dispde:

Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da prote¢do integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades,
a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em
condigdes de liberdade e de dignidade (grifos meus).

A tematica também é relevante no contexto internacional. Exemplo disso é a Declaracéo
Universal dos Direitos da Crianca, adotada pela Assembleia das Nagdes Unidades de 20 de
novembro de 1959 e ratificada pelo Brasil, cujos dez principios notadamente inspiraram
dispositivos do ECA. Alguns principios que chamam a atencdo sdo o direito, desde o
nascimento, a um nome e a uma nacionalidade (Principio 3°) — que revela o combate a apatridia;
0 gozo de beneficios da previdéncia social, com realce ao direito a salde e a alimentagdo
(Principio 4°); o reconhecimento de que, para “o desenvolvimento completo e harmonioso de
sua personalidade, a crianga precisa de amor e compreensao” (Principio 6°); e, por fim, o direito
de “protecdo contra atos que possam suscitar discriminacdo racial, religiosa ou de qualquer

outra natureza” (Principio 10).

Dessa forma, deve-se compreender a amplitude dos direitos da crianca, visto que néo é
suficiente apenas supri-las com alimento e moradia dignas (muitas nem isso possuem). E nesse
sentido que é possivel reconhecer a relevancia e a imprescindibilidade das medidas relativas a
subtracéo internacional de criangas, visto que sdo difusamente violados os direitos da crianga
subtraida, interrompendo abruptamente “o desenvolvimento completo ¢ harmonioso de sua
personalidade” (Principio 6°, DUDC), sendo o cumprimento efetivo das normas da Convencao

da Haia de 1980 essencial para esse objetivo.
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1.3.  Defini¢des importantes sobre efetividade e subtragéo internacional de criancgas:

A primeira definicdo que impacta o proprio resultado desta pesquisa € a de
“efetividade”. O seu conceito pode ser: “Capacidade de concretizar-se em efeitos reais” ou
“Carater ou qualidade de um ato processual que apresenta os efeitos desejados por ter sido
plenamente cumprido ou executado™®. Para fins desta pesquisa, considerar-se-a efetividade da
aplicacdo como a observacgéo das disposicdes da Convencdo da Haia de 1980 nas decisbes do
STJ que versam sobre subtracdo internacional de criangas. A ndo observacédo das disposi¢oes

da Convencao, entdo, ensejam inefetividade de sua aplicacao.

Outra definicdo importante é o uso dos termos subtracdo e sequestro. Em inglés, a
Convencdo da Haia de 1980 se refere a child abduction, sendo abduction “the act of making a
person go somewhere with you, especially using threats or violence™, o que se aproxima
bastante do conceito de “sequestro” em lingua portuguesa. No entanto, o conteudo da
Convencdo obviamente se refere a transferéncia ou a retencdo ilicita de crianga,
independentemente do uso de ameacas ou violéncia. Por isso, aqui opina-se que o melhor termo
a ser utilizado seja subtracdo internacional de criancas, admitindo-se plenamente o uso de
“sequestro”, conforme a literalidade da Convengao, porém com a devida compreensdo de que
falar sobre sequestro internacional de criangas ndo exige violéncia fisica ou psicolédgica para

sua configuracao.

1.4. Exposicdo introdutoria do contetdo da Convencgédo da Haia de 1980:

A norma internacional mais importante e mais utilizada é a Convencéo da Haia de 1980,

que foi reunida e pensada especificamente para o caso. Em seu preambulo, ja dispde:

Os Estados signatérios da presente Convencgdo, firmemente convictos de que os
interesses da crianca sdo de primordial importancia em todas as questfes relativas a
sua guarda; desejando proteger a crianga, no plano internacional, dos efeitos
prejudiciais resultantes de mudanca de domicilio ou de retencdo ilicitas e estabelecer
procedimentos que garantam o retorno imediato da crianga ao Estado de sua residéncia
habitual, bem como assegurar a prote¢éo do direito de visita; decidiram concluir uma
Convencdo para esse efeito e acordaram nas seguintes disposi¢oes (...).

3 EFETIVIDADE. In: Michaelis. Uol. Disponivel em:
<https://michaelis.uol.com.br/busca?r=0&f=0&t=0&palavra=efetividade>. Acesso em 23 set. 2022.
4 ABDUCTION. In: Cambridge Dictionary. Disponivel em:
<https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles/abduction>. Acesso em 23 set. 2022.
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Assim, resta claro que os pressupostos para a devida compreensdo da Convengéo sdo:
(@) a primazia dos interesses da crianga; (b) o objetivo de protegé-la dos possiveis males
advindos de sua subtracdo internacional; (c) a finalidade de solugédo e da prevencéo de novos

casos de subtracdo internacional de criangas; (d) a intencdo de proteger o direito de visita.

Ademais, a referida Convencdo também é desenvolvida sob principios de direitos
humanos e da prépria dignidade da pessoa humana que fazem com que suas disposi¢des
facilmente se coadunem com o ideal de Estado Democratico de Direito e da cooperagédo entre

0s paises no plano internacional.

Para os fins deste trabalho, serdo analisados os dois primeiros capitulos da Convencao,
que abrangem os arts. 1° ao 7°, que versam, respectivamente, sobre o Ambito da Convencéo e

sobre as Autoridades Centrais, figuras cruciais para a cooperagdo entre os paises envolvidos.

Em seu art. 12 a Convencdo estabelece seus objetivos, que sdo:

a) assegurar o retorno imediato de criancas ilicitamente transferidas para qualquer
Estado Contratante ou nele retidas indevidamente;
b) fazer respeitar de maneira efetiva nos outros Estados Contratantes os direitos de
guarda e de visita existentes num Estado Contratante.

E interessante notar que a Convencdo n3o somente se preocupa com o retorno da
crianca, mas também com fazer respeitar os direitos de guarda e de visita, o que é excelente no
sentido de se preocupar com o interesse do menor, que deve usufruir, na medida do possivel,
da presenca de ambos seus genitores. Ou seja, a intencdo ndo é somente definir qual genitor
tem razdo na lide processual, mas proteger o que ja havia sido determinado em juizo competente

a respeito da participacdo ativa dos pais sobre a vida de seu(s) filho(s).

Por sua vez, o art. 2° estabelece: “Os Estados Contratantes deverdo tomar todas as
medidas apropriadas que visem assegurar, nos respectivos territorios, a concretizacdo dos
objetivos da Convengdo. Para tal, deverdo recorrer a procedimentos de urgéncia” (grifos
meus). Essa disposicdo € imprescindivel, visto que, como serd melhor discutido nos capitulos
posteriores, sem a celeridade do julgamento do caso a crian¢a subtraida estara cada vez mais
integrada ao novo meio, de modo que, de um lado, podera gerar maiores sofrimentos psiquicos
quando da devolucéo ao pais de origem e, de outro lado, podera subsidiar erroneamente hipotese

excepcional de ndo devolucdo baseada na integragdo ao novo meio.

Ja em seu art. 3° ¢é delimitada a consideracédo de ilicitude da transferéncia ou retencéo

de uma crianga, com duas hipoteses:
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A transferéncia ou a retencdo de uma crianca € considerada ilicita quando:
a) tenha havido violagdo a direito de guarda atribuido a pessoa ou a instituicdo 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 retencdo; e
b) esse direito estivesse sendo exercido de maneira efetiva, individual ou em
conjuntamente, no momento da transferéncia ou da retencéo, ou devesse esta-lo sendo
se tais acontecimentos nédo tivessem ocorrido.
O direito de guarda referido na alinea (a) pode resultar de uma atribuicdo de pleno
direito, de uma decisdo judicial ou administrativa ou de um acordo vigente segundo o
direito desse Estado.

Dessa forma, a Convengdo nao incorre no que poderiamos chamar de “normas em
branco”. Pelo contrério, deixa claro quando uma transferéncia ou retencao de crianca ou de
adolescente serd ilicita e, assim considerada, serdo cabiveis todos os procedimentos para a

devida restituicdo da crianca a seu pais de origem, no qual possuia domicilio habitual.

O art. 4°, por sua vez, traz detalhe importantissimo: “(...) A aplicagdo da Convengao
cessa quando a crianga atingir a idade de dezesseis anos”. 1sso significa que, no caso de um
menor de idade, com dezesseis anos, ser subtraido a outro pais contra a vontade de um dos
genitores, as medidas cabiveis ndo serdo as tuteladas pela Convencdo da Haia. Além disso,
como anteriormente comentado, a Convencdo ndo faz uma distin¢do rigida entre os termos
“crianga” e “adolescente”, sendo aquele usado para se referir também a este. Dessa forma,
quando se refere a subtracdo internacional de criangas, engloba-se qualquer pessoa de idade

inferior a dezesseis anos.

Além disso, restam claros, a partir do supracitado artigo, os requisitos para a aplicagdo
da Convencédo, que podem ser assim enumerados: (a) Os Estados envolvidos devem ser
signatarios da Convencéo; (b) E necessaria a residéncia habitual prévia no Estado requerente;
(c) A residéncia habitual precisa ter ocorrido “imediatamente antes da violagdo do direito de
guarda ou de visita”; e, como ja mencionado, (d) a aplicacdo da Convencao cessa quando a

crianga atingir a idade de dezesseis anos.

Em seu art. 5°, a Convengao define o que sdo “direito de guarda” e “direito da visita”.
Este “(...) compreendera o direito de levar uma crianca, por um periodo limitado de tempo, para
um lugar diferente daquele onde ela habitualmente reside”, enquanto aquele “(...) compreendera
os direitos relativos aos cuidados com a pessoa da criancga, e, em particular, o direito de decidir
sobre o lugar da sua residéncia”. Sdo conceitos essenciais para determinar a ocorréncia da

subtracéo internacional, ja que necessariamente deve ter sido violado o direito de guarda.
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Em diante, o art. 6° dispde sobre a necessidade por parte de cada Estado Contratante da
designacao de “uma Autoridade Central encarregada de dar cumprimento as obrigacdes que lhe
sdo impostas pela presente Convencdo”. E 0 modo de tornar reais as disposi¢ées da Convencao,
pois sem uma autoridade competente bem definida poder-se-ia incorrer ou em morosidade ou

no préprio fracasso das acOes de restituicdo da crianca ao seu pais de origem.

O art. 7°, por sua vez, realca a imprescindibilidade da cooperagédo entre os Estados
signatarios, na figura de suas Autoridades Centrais, “de forma a assegurar o retorno imediato
das criangas e a realizar os demais objetivos da presente Convencdo”, e assim deverdo tomar

todas as medidas apropriadas para:

a) localizar  uma  crianca  transferida  ou retida ilicitamente:
b) evitar novos danos a crianga, ou prejuizos as partes interessadas, tomando ou
fazendo tomar medidas preventivas;

c) assegurar a entrega voluntéria da crianca ou facilitar uma solugdo amigavel;
d) proceder, quando desejavel, a troca de informagdes relativas a situacao social da

crianga;
e) fornecer informacgdes de carater geral sobre a legislacdo de seu Estado relativa a
aplicagéo da Convengdo;

f) dar inicio ou favorecer a abertura de processo judicial ou administrativo que vise ao
retorno da criancga ou, quando for o caso, que permita a organizagdo ou o0 exercicio
efetivo do direito de visita;
g) acordar ou facilitar, conforme as circunstancias, a obtencéo de assisténcia judiciaria
e juridica, incluindo a participacéo de um advogado;
h) assegurar no plano administrativo, quando necessario e oportuno, o retorno sem
perigo da crianga;
i) manterem-se mutuamente informados sobre o funcionamento da Convengéo e, tanto
quanto possivel, eliminarem os obstaculos que eventualmente se oponham a aplicacao
desta.

Desse modo, tornam-se evidentes os objetivos da restituicdo. Enfim, encerrado o escopo
do segundo capitulo da Convencéo, os demais dispositivos serdo comentados pontualmente ao

longo desta dissertagéo.

Nada obstante, além da Convencao da Haia de 1980, para a cooperacdo internacional
entre os paises envolvidos sdo relevantes as seguintes fontes internacionais: (1) No ambito do
Mercosul, a cooperacao juridica através do Protocolo de Cooperacéo e Assisténcia Jurisdicional
em matéria civel, trabalhista e administrativa, bem como o Acordo de Coopera¢cdo no mesmo
sentido; (2) Entre signatarios da Convencgdo da Haia, o auxilio direto com fundamento em
tratado internacional e reciprocidade de tratamento, conforme Art. 26, 81°, CPC brasileiro; (3)
A Convencao Internacional dos Direitos da Crianca (1989), que auxiliara a compreensdo da
necessidade de proteger o direito dos menores em toda a privagdo causada na subtracéo

internacional; e (4) A Convencéo Interamericana de 1989 sobre a Restitui¢do Internacional de
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Menores, que sera util ao procedimento de restituicdo das criangas subtraidas, embora a
Convencdo da Haia j& disponha sobre o essencial no tocante a restituicéo.

1.5.  Normas brasileiras cabiveis em caso de subtracéo internacional de criancas:

A primeira norma brasileira que deve ser observada nesse sentido é a Lei de Introducéo
as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), que dispde, em seu art. 7°: “A lei do pais em que
domiciliada a pessoa determina as regras sobre o comeco e o fim da personalidade, 0 nome, a
capacidade e os direitos de familia.” Dessa forma, a LINDB ja prevé que a verificagdo do
domicilio é essencial para definir a lei que sera aplicada ao caso concreto, obedecendo ao
principio da territorialidade.

No caso do sequestro internacional de menores, a crianca é retirada de seu domicilio
habitual sem o consentimento de quem detém o direito de guarda e é levada a outro pais. Ora,
é claro que a lei a ser aplicada na judicializacdo do caso deve ser a do domicilio habitual antes

da ocorréncia da subtracdo, e assim também foi o raciocinio da Convencéo da Haia, em 1980.

Nesse sentido, o Decreto n® 3.413, de 14 de abril de 2000, promulgou a Convencéo sobre
os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas, isto €, a Convencao da Haia de 1980.
Assim, a Convencdo possui integral recep¢do no ordenamento juridico brasileiro. Ademais, o
governo brasileiro disponibiliza em sitio eletronico informagdes sobre “o que ¢”, “quem pode
utilizar este servigo” e “etapas para realizacdo deste servigo” para “ter restituida crianga ou
adolescente vitima de subtragdo internacional ilicita”, 0 que torna mais facil ainda o acesso as
informac@es sobre os procedimentos a serem adotados quando um cidad&@o se encontrar nessa

situacao.

A respeito da importancia da Convencdo da Haia e da Convengéo Interamericana de
1989 sobre a Restitui¢do Internacional de Menores, o site oficial do Ministério da Justica e da

Seguranca Publica® comenta:

> BRASIL. Ministério da Justica e da Seguranca Publica. Ter Restituida crianca ou adolescente vitima de
subtracdo internacional ilicita. Brasilia: gov.br, 25 jul. 2022. Disponivel em: <https://www.gov.br/pt-
br/servicos/ter-restituida-crianca-ou-adolescente-vitima-de-subtracao-internacional-
ilicita#t:~:text=Quem%?20pode%20utilizar%20este%20servico,Convencdo%20da%20Haia%20de%201980>.
Acesso em 1 ago. 2022.

6 . Ministério da Justica e da Seguranca Publica. Subtragado Internacional de Criangas e Adolescentes.
Brasilia: gov.br, 20 set. 2017. Disponivel em: <https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/sua-
protecao/cooperacao-internacional/subtracao-internacional>. Acesso em 1 ago. 2022.
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O objetivo maior desses tratados é o de proteger o bem-estar das criancas que vivem
em situacao de ruptura familiar e que foram deslocados de forma abrupta de seu pais
de residéncia habitual ou que estejam sendo retidas sem autoriza¢do de um dos pais
em outro pais, buscando seu retorno imediato e seguro ao seu pais de residéncia
habitual, sendo este o pais em que a crianga encontrava-se residindo imediatamente
antes de seu traslado ou retencéo ilicita.

Também é ressaltada a competéncia da Autoridade Central Administrativa Federal
(ACAF), idonea para “(...) receber e enviar pedidos de cooperagao juridica internacional para
retorno de criangas vitimas de subtragdo internacional ao seu pais de residéncia habitual (...)”.
Além disso, quando recebe pedidos de Autoridades Centrais estrangeiras, “(...) a ACAF atua
em conjunto com a Interpol e a Advocacia-Geral da Unido para a localizacdo da crianca e a
obteng&o de ordem judicial que implemente tais tratados, garantindo o retorno seguro da crianca
(...)”. Por fim, caso a crianga tenha sido levada irregularmente do Brasil para outro Estado-Parte
de uma das convencgdes, “(...) cabe a ACAF encaminhar pedido de retorno ou visitas a

Autoridade Central do pais em que a crianca encontra-se retida ilicitamente”.

Além disso, no tocante a jurisdicdo competente para julgar 0s casos concernentes a
subtracdo internacional de criancas e adolescentes, 0 ECA, em seu art. 147, inc. |, ja dispde que
a competéncia para decidir matérias referentes a protecdo do menor é determinada pelo
domicilio do pais. A jurisprudéncia também se manifestou no mesmo sentido na Sumula 383

do Superior Tribunal de Justica (STJ)’, afirmando:

A competéncia para processar e julgar as agdes conexas de interesse do menor €, em
principio, do foro do domicilio do detentor de sua guarda.

Dessa forma, ocorre a cooperacgdo entre diversas instituicdes nacionais, como elenca
Meira (2018):
O pedido de retorno internacional de uma crian¢a subtraida no Brasil envolve uma
série de atores: desde as unidades administrativas responsaveis por processar a
cooperacdo juridica internacional (autoridades centrais) dos paises de residéncia
habitual e de refagio (no Brasil, ACAF) até as instituicdes juridicas, como a
Advocacia-Geral da Unido (AGU), a Defensoria Publica da Unido (DPU), passando

pela Justica Federal e pelo Ministério Publico da Unido (MPF). (...) (MEIRA, 2018,
p. 63).

Assim, pode-se concluir que a legislacdo brasileira possui perfeita harmonia com a
Convencdo da Haia, conforme se espera de um Estado signatario do referido tratado
internacional, o que facilita ndo somente a judicializacdo dos casos como também a sua efetiva

solucgéo por meio da busca e da subsequente restituicdo dos menores a quem de direito.

7 . Superior Tribunal de Justica. SUMULA N. 383. Brasilia: Segunda Seg&o, em 27 mai. 2009, DJe 8 jun.
2009, ed. 379. Disponivel em: <https://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-
2013_35_capSumula383.pdf>. Acesso em 1 ago. 2022.
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1.6. Competéncia internacional em casos de subtracéo internacional de criancas

Com efeito, é de grande importancia para a presente discussao discorrer sobre 0 processo
civil internacional, que consiste no ramo do direito internacional que “(...) cuida daquelas
situacOes processuais civis em que um elemento de estraneidade incide na questéo processual,
Ou seja, processos cuja matéria possui algum contato internacional (DORIA, 2015, p. 31). Nesse
sentido, conceitua-se o Direito Processual Internacional “(...) como o conjunto de normas e
principios que regulam o processo civil quando este tratar de situacdes multiconectadas, ou seja,

de situagoes de Direito Internacional Privado” (ibid., p. 32).

Dessa forma, a competéncia ird além da esfera nacional quando houver elementos de
conexdo que envolvem dois ou mais Estados, de modo que sera necessario avaliar a legislacdo
e jurisprudéncia internas, a existéncia de acordos internacionais e precedentes de cooperagédo
juridica internacional, dentre outras fontes do DIPr, para definir a competéncia para analise e

julgamento do caso.

Ao compreender a competéncia como “(...) o poder de exercer a jurisdi¢do nos limites
estabelecidos por lei, entendida, portanto, como a delimitagdo ou medida da jurisdi¢do”, a
competéncia internacional ¢ tida como “(...) a delimita¢ao dos poderes do Estado por meio da
fixacdo da competéncia de seus tribunais em relagdo aos tribunais de outros Estados” (ibid., p.
36). Sendo assim: “(...) é a competéncia internacional que vai definir os limites da jurisdigdo de
um Estado diante de um caso concreto, definindo quais séo os elementos de conexdo que

autorizariam o Judiciario daquele pais a julgar uma questao multiconectada” (ibid., p. 36).

Desse modo, antes da judicializacdo do caso, é necessario compreender qual € o juizo
competente, sob pena de vicio formal. E interessante a previsio legal do Art. 24 do CPC/2015,

que assim estabelece:
Art. 24. A ac8o proposta perante tribunal estrangeiro ndo induz litispendéncia e ndo
obsta a que a autoridade judicidria brasileira conheca da mesma causa e das que Ihe

sdo conexas, ressalvadas as disposi¢des em contrario de tratados internacionais e
acordos bilaterais em vigor no Brasil.

Paragrafo Unico. A pendéncia de causa perante a jurisdigdo brasileira ndo impede a
homologac&o de sentenca judicial estrangeira quando exigida para produzir efeitos no
Brasil.

Observa-se que sempre que houver um elemento de conexao com jurisdicdo brasileira,
“(...) esta ser4 sempre competente para conhecer da causa, independentemente da atuacéo
jurisdicional de qualquer outro Estado, uma vez que o Brasil ndo reconhece a litispendéncia

internacional” (DORIA, 2015, p. 38). No entanto, observagao importante ¢ feita pela autora:
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(...) vé-se que o art. 24 do novo cédigo normatizou uma relativizacdo da
litispendéncia ao reconhecer que tratados internacionais e acordos bilaterais em vigor
no Brasil podem dispor em sentido contrério. Isso significa que, apesar de a regra
geral estabelecer que em casos de competéncia concorrente o Brasil sempre pode
conhecer da causa internacional, tratados ou acordos bilaterais podem definir
situacdes especiais capazes de afastar a jurisdigdo brasileira.

()

Nesse sentido, pode-se dizer que o art. 24 do novo CPC representa um bom avanco
legislativo para o Brasil. O atual CPC [de 2002] ndo admite que tratados e convencoes
estabelecam dispositivos sobre competéncia internacional que por ventura afastem a
jurisdigdo brasileira, pois isso seria considerada uma ofensa a soberania nacional. A
nova regra, portanto, permite que haja maior adequacéo entre o ordenamento
interno e o0s compromissos internacionalmente assumidos pelo Brasil nos
tratados e convencdes por ele assinados (ibid., pp. 38-39, grifos meus).

Com efeito, as questdes multiconectadas (isto é, que apresentam elementos de conexao
em dois ou mais paises) exigem uma efetiva cooperacao juridica internacional entre os Estados
envolvidos. O CPC/15 estabelece que o critério de regéncia da cooperacado seré o tratado de que
o0 Brasil faz parte, sendo observados os quesitos previstos no Art. 26, inc. | a'V, 88 1°a 4°,

Além disso, 0 CPC também dispde sobre disposi¢bes comuns, de grande relevancia e
que devem ser observados, previstos nos Arts. 37 a 41.

No caso da subtracdo internacional de criancas, a Convencao estabelece, em seu art. 8°,
que:

Qualquer pessoa, instituicdo ou organismo que julgue que uma crianga tenha sido
transferida ou retirada em violagdo a um direito de guarda pode participar o fato a
Autoridade Central do Estado de residéncia habitual da crianga ou a Autoridade
Central de qualquer outro Estado Contratante, para que lhe seja prestada assisténcia
para assegurar o retorno da crianca.

Dessarte, ao estar ciente do fato, o Estado no qual esteja(m) a(s) crianca(s) ilicitamente
transferida(s) deverd, em cooperacdo juridica internacional, analisar o caso e, sendo encontradas
as condicGes previstas na Convengdo, promover o retorno imediato do(s) menor(es)
subtraido(s) ou, em caso contrario, fundamentar a hipdtese excepcional que motivou a negativa
de restituicdo. No Brasil, a competéncia ¢ atribuida ao respectivo Tribunal Regional Federal.
Nessa esteira: “A conclusdo ¢ que a residéncia habitual da crianga foi 0 elemento de conexéo
eleito pela Convencdo da Haia de 1980 para a definicdo da competéncia internacional para
decisoes quanto ao fundo do direito de guarda em casos de sequestro internacional” (ibid., p.
42).

Assim, com essas consideracdes iniciais, € possivel passar para uma reflexdo
concentrada na resolucéo judicial de casos de subtragéo internacional de criancas pelo Superior

Tribunal de Justica (STJ), que sera o foco do proximo capitulo.
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CAPITULO 2-REFLEXAO A PARTIR DA RESOLUCAO JUDICIAL DE
CASOS REAIS DE SUBTRACAO INTERNACIONAL DE CRIANCAS

Este segundo capitulo abordara a jurisprudéncia do STJ a partir de casos concretos
julgados entre 2017 e 2022. Para isso, didaticamente, observar-se-a, primeiramente, a
fundamentacdo da via de regra de devolucdo imediata da crianca subtraida e, posteriormente,
dos casos em que se decidiu alegando aplicabilidade de hipdtese excepcional para a ndo
restituicdo. Por fim, serdo comentados casos em que o STJ decidiu em contrariedade a
literalidade da Convencdo, invocando, em especial, interpretacdo teleoldgica para assegurar

suposto melhor interesse da crianca.

2.1.  Definicdo da via de regra e das hipdteses excepcionais previstas pela Convencéo
da Haia de 1980

Primeiramente, € necessario verificar se a jurisprudéncia brasileira estd em concordancia
com as disposic¢des da Convencao da Haia no tocante aos casos de subtracdo internacional de
criangas. Essa analise € uma das formas de verificar a efetividade da Convencéo ap6s entrada
em vigor no ordenamento juridico brasileiro. Haja vista a necessidade de recorte temporal, serdo

reunidos casos recentes (2017-2022) que chegaram ao STJ para essa andlise.

Com efeito, didaticamente, ha pelo menos dois modos de aplicacdo das disposi¢des da
Convencao da Haia para fundamentar a decisdo: a via de regra e a via excepcional. Pela regra,
o0 Estado que recebe acdo de restituicdo da crianca subtraida deve devolvé-la imediatamente ao
pais de domicilio habitual anterior — claro, desde que sejam fornecidas provas de que a
subtracéo ocorreu de fato e sem consentimento de quem detinha o direito de guarda da crianca,

dentre outros requisitos da Convencao.

Por sua vez, pela excecdo, a autoridade judicial pode decidir pela ndo devolucdo da
crianca. Didaticamente, propde-se dividir da seguinte forma as hipoteses excepcionais: (a) o
direito de guarda ndo era exercido durante a época da transferéncia ou da retencgdo (art. 13, a);
(b) quem detinha o direito de guarda havia consentido ou concordado posteriormente com a
transferéncia ou com a retencédo (art. 13, a); (c) quando a crianga, possuindo idade e grau de
maturidade suficientes (conceito aberto a interpretacdo), se opor a restituicdo ao domicilio

habitual anterior (art. 13); (d) quando, apds percorrido o periodo minimo de um ano entre a data
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da subtracdo e a data do inicio do processo perante a autoridade competente do Estado onde a
crianga se encontrar, for verificado que a crianca ja se encontra integrada no novo domicilio

(art. 12); e (e) quando a crianca ja tenha atingido a idade de dezesseis anos (art. 4).

2.2  Fundamentacdo jurisprudencial da via de regra para restituicdo imediata do

menor subtraido:

Desse modo, serdo inicialmente comentados casos nos quais o STJ decidiu pela via de
regra da Convencao, isto €, a confirmacao do retorno imediato da crianca ilicitamente subtraida.
O primeiro a ser comentado é o julgamento do Recurso Especial 1723068/RS, julgado no dia
08 de setembro de 2020, em que 0 Min. Relator Herman Benjamin, em uma ementa bastante
extensa, fornece um rico detalhamento a respeito da Convencdo da Haia. A seguir, serdo

comentados por partes os pontos da ementa:

Ementa

INTERNACIONAL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSOS ESPECIAIS. AGAO
DE BUSCA, APREENSAO E RESTITUICAO PROPOSTA PELA UNIAO.
CONVENGCAO DE HAIA SOBRE OS ASPECTOS CIVIS DO SEQUESTRO
INTERNACIONAL DE CRIANGCAS. DECRETO 3.413/2000. RETENCAO
NOVA. NECESSIDADE DE RETORNO DA CRIANCA AO PAIS DE
RESIDENCIA HABITUAL.

HISTORICO DA DEMANDA

1. Trata-se, na origem, e a¢do de busca, apreensao e restituicdo de menor, nascido na
Espanha em 23/12/2011, filho de mée brasileira e pai espanhol, movida pela Unido
contra a genitora.

2. No primeiro grau, os pedidos foram julgados improcedentes. O juizo considerou
que a Convencao de Haia ndo seria aplicavel ao caso, ante o fundamento de que
0 pais da residéncia habitual do menor seria o Brasil, e ndo a Espanha, de sorte
gue ndo existiria “sequestro internacional”.

3. Ao julgar a Apelagdo da Unido, o Tribunal Regional deu provimento ao recurso por
entender que, no caso, o pais da residéncia habitual do menor era a Espanha e que
a vinda dele ao Brasil com sua mae foi ilicita.

Assim, observa-se uma mudanca interpretativa dos fatos do juizo de primeiro grau a
segunda instancia a partir do imprescindivel conceito de domicilio habitual. Ora, para que haja
subtracdo internacional, é necessario que o referido domicilio do menor seja diferente daquele
em que se encontra atualmente; do contrario, ndo ha possibilidade de “sequestro”. Ao se
verificar que o mencionado domicilio da crianga, que se encontrava no Brasil, era na Espanha,
configura-se caso de subtracdo internacional de crianca, de competéncia da jurisdigéo federal.
Dessa forma, demonstra-se o quéo crucial é a correta definicdo do domicilio habitual para a

resolucéo do litigio.
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OBJETIVO DA CONVENGCAO DE HAIA: RETORNO IMEDIATO DA
CRIANCA ILICITAMENTE TRANSFERIDA — ART. 1°

4. A Convencdo sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas,
concluida na cidade de Haia, em 25 de outubro de 1980, esta em vigor no Brasil desde
1° de janeiro de 2000, veiculada pelo Decreto 3.413/2000. Ela é o principal
instrumento juridico a reger os fatos narrados na inicial, e seu escopo € assegurar
o retorno imediato de criancas ilicitamente transferidas de um pais para o outro
em detrimento de quem detenha e exerca a sua guarda.

Essa definicéo é importantissima, pois sem compreender claramente a competéncia e a
teleologia da Convencdo da Haia ndo € possivel atingir os seus objetivos, ferindo diretamente
0 compromisso internacional firmado por meio do tratado entre os Estados contratantes. E

ressaltada a via de regra da Convencao, isto &, o retorno imediato da crianca subtraida.

CONCEITO DE SUBTRAGAO ILICITA:
ART. 3° DA CONVENCAO DE HAIA

5. O art. 3° da citada convencédo explicita os casos em que a retencdo ou remocao é
considerada ilicita, verbis: “A transferéncia ou a retencdo de uma crianga €
considerada ilicita quando: a) tenha havido violacdo a direito de guarda atribuido a
pessoa ou a instituicdo 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 retenc¢do; e b) esse direito estivesse sendo exercido de
maneira efetiva, individual ou em conjuntamente, no momento da transferéncia ou da
retencdo, ou devesse estd-lo sendo se tais acontecimentos ndo tivessem ocorrido.
Direito de guarda referido na alinea a) pode resultar de uma atribui¢do de pleno
direito, de uma decisdo judicial ou administrativa ou de um acordo vigente segundo o
direito desse Estado.”

Dessarte, foi replicado o conceito trazido pela prépria Convencéo para determinar os
casos de subtracdo ilicita, de forma que néo reste davida quanto a conformidade com a norma,

a0 Menos nesse quesito.

EXCECOES A REGRA DO RETORNO IMEDIATO:
ARTS. 12, 13 E 20 DA CONVENCAO DE HAIA

6. Apesar de, como ressaltado, a Convencdo visar ao retorno imediato da crianga
subtraida, héa situagdes excepcionais em que ele ndo deve ocorrer.

7. As excecOes a regra do retorno imediato sdo previstas nos arts. 12, 13 e 20 do
citado acordo, os quais regulam as hipoteses em que a volta da crianca néo é
recomendavel tendo em vista 0 melhor interesse dela e sua condicdo de ser
humano em formacao.

8. A excecdo constante do art. 12 da Convencao da Haia estabelece a situacéo de
integragdo da crianga ao novo meio.

9. O art. 13, por sua vez, diante do principio do melhor interesse da crianga,
estabelece cinco excegdes a regra do retorno imediato: a) prova de que o requerente
ndo exercia a guarda da crianca na época da transferéncia; b) quando existir o
consentimento posterior com a nova localizagdo da crianca; ¢) na hip6tese de haver
risco grave de a crian¢a, no seu retorno, sujeitar-se a perigos de ordem fisica ou
psiquica, como por exemplo guerras, conflitos internos, ou instabilidades que levem
o Estado a ndo ter condi¢des de assegurar a seguranca dos cidaddos; d) quando existir
risco grave de a crianca ficar numa situacdo intoleravel, como a de violéncia
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domeéstica; e) caso a prdpria crianca, possuidora de certo grau de maturidade e idade,
se recuse a retornar para o lar habitual.

10. Por fim, o art. 20 excetua a regra do retorno imediato ante a auséncia de
compatibilidade com os principios fundamentais do Estado requerido no tocante
a protecao dos direitos humanos e liberdades fundamentais.

Chama a atencdo o didatismo do relator, em especial, ao elencar cinco hipéteses
excepcionais trazidas pelo art. 13. De qualquer maneira, a primeira observacdo importante a
partir das excecdes a regra do retorno imediato da crianca ilicitamente subtraida é que séo
hipoteses taxativas, com critérios bem definidos e sem margem para arbitrariedades. Assim, o
que se espera do Estado contratante é que, em sua decisdo, observe rigorosamente 0s critérios

da Convencao para determinar ou ndo o retorno imediato do menor.

CASO CONCRETO — PREMISSAS FATICAS ADOTADAS PELO ACORDAO
RECORRIDO:

A RESIDENCIA HABITUAL DA CRIANGCA LOCALIZAVA-SE NA ESPANHA
E DECORREU MENOS DE UM ANO ENTRE A DATA DA
TRANSFERENCIA/RETENCAO ILICITA (SAIDA DO PAIS) E A DO INICIO DO
PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO OU JUDICIAL (PEDIDO DE RETORNO
DA CRIANCA)

11. No caso em analise, ao decidir o feito a Corte de origem consignou (...): “(...) ha
nos autos documento que comprova a matricula do menor em Centro de Educagao
Infantil situado na Espanha, para p periodo 2014/2015 (...), corroborando, portanto, a
alegacdo de que a transferéncia ao Brasil se deu sem o consentimento do pai. Segundo
o artigo 12 da Convengéo, quando uma crianca tiver sido ilicitamente transferida
ou retida nos termos do Artigo 3 e tenha decorrido um periodo de menos de 1
ano entre a data da transferéncia ou da retencdo indevidas e a data do inicio do
processo perante a autoridade judicial ou administrativa do Estado Contratante
onde a crianga se encontrar, a autoridade respectiva devera ordenar o retorno
imediato da crianca. A subtrag&o teria ocorrido em setembro de 2014. (...) Percebe-
se, claramente, assim, ter iniciado o processo perante a autoridade central brasileira
antes de completado um ano da transferéncia ilicita. De rigor, diante do quadro
fatico, que se ordene o imediato retorno da crianca, independentemente de
gualquer consideracéo a respeito da adaptacéo ao Brasil.”

()
APLICACAO DO ART. 12 DA CONVENCAO DE HAIA:

DECURSO DE MENOS DE_ UM ANO ENTRE A DATA DA
TRANSFERENCIA OU RETENCAO INDEVIDA DA CRIANCA E O INICIO
DO PROCESSO DE REPATRIACAO

13. Consoante afirmado pelo acérdédo recorrido, é inquestionavel a pratica de ato
ilicito pela recorrente, correspondente, de modo especifico, a retirada do menor
da Espanha, pais de sua residéncia, sem consentimento do pai.

14. Ademais, igualmente indubitavel é a auséncia de transcurso de um ano entre
a data da transferéncia/retengdo ilicita (saida do pais) e a do inicio do
procedimento administrativo ou judicial (pedido de retorno da crianca). Consta
do aresto vergastado que o pai, menos de um més apds a subtracao ilicita, em setembro
de 2014, provocou a autoridade central espanhola. Tanto que o pedido de cooperacdo
juridica internacional visando a restituigdo do menor chegou a autoridade central
brasileira menos de cinco meses apos a retencao ilicita.
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15. A Convencéo acolhe a presuncdo de que o retorno imediato do ilicitamente
subtraido ao pais de residéncia habitual — juizo natural para eventuais
controvérsias sobre guarda e Direito de Familia — representa providéncia que
melhor atende ao interesse da crianca. Cumpre lembrar que, no plano ético-
politico dos valores amparados, a expressio “subtracido internacional de
crianca” encerra, simultaneamente, ataque ao menor envolvido, a paz
internacional nas relagGes de familia e a jurisdigdo natural do pais de residéncia
habitual.

()

(REsp 1723068/RS, 28 TURMA, Superior Tribunal de Justiga, Relator: Min. Herman
Benjamin, Julgado em 08/09/2020, Publicado no DJe em 18/12/2020, grifos meus).

Como comentado anteriormente, um conceito essencial para determinar a subtracéo
ilicita é a do domicilio habitual. Nada obstante, é também imprescindivel determinar o periodo
entre a data da saida do pais em que havia o domicilio habitual e o inicio do pedido de retorno
da crianca na via administrativa ou judicial. Como foi verificado no caso concreto que esse
periodo é inferior a um ano, em conformidade com a literalidade das disposi¢des da Convencao,
ndo ha que considerar a adaptacdo ao meio atual, o que é compreendido e reforgado pela Corte
de segunda instancia, e posteriormente confirmado pelo STJ. Como visto, caso o periodo fosse
igual ou superior a um ano, ha a ressalva de integracdo ao novo meio. Julgar harmonicamente
ao disposto na Convencdo é combater o supracitado “ataque ao menor envolvido, a paz

internacional nas relagdes de familia e a jurisdi¢ao natural do pais de residéncia habitual”.

Os pontos posteriores da ementa trazem discussdes que serdo deveras Uteis ao final da
analise contida neste segundo capitulo. Por esse motivo, a perquiri¢do da jurisprudéncia em

comento serd retomada ao final.

Um outro caso interessante € o julgamento do Recurso Especial 1959226/SP, julgado
em 23 de junho de 2022, caso em que a genitora subtraiu crian¢a sem consentimento do genitor.
Em sua defesa, alegou que a crianca ndo deveria ser devolvida porque, se fosse, ocorreria risco
grave de danos de ordem psiquica, que ensejaria a situacdo intoleravel de que trata o art. 13,

alinea b, da Convencao.

Com efeito, é um caso que merece alguns destaques. A decisdo comeca por realcar que
a Convencdo da Haia “(...) tem por escopo assegurar o retorno imediato de menores ilicitamente
transferidos de um pais para o outro, visando a garantir o respeito ao melhor interesse do
infante” (ementa, ponto I, grifo meu). E ressaltada que a via de regra é o retorno imediato da
crianga subtraida e que o principio-mor é o melhor interesse da crianca. Nesse sentido, ndo
evidenciada hipétese de excecdo, dever-se-a seguir a regra da devolugdo. Assim, a decisao

fundamenta:
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Il — A norma constante do art. 12, in fine, autoriza a perquiricdo acerca da adaptacédo
do menor ao meio em que foi inserido apenas quando o genitor prejudicado exercer a
pretensdo de busca e apreensdo de seu rebento em prazo superior a um ano.

Il — O requisito d ‘risco grave’, ao qual alude o art. 13, alinea b, do Tratado
Internacional, a justificar a excepcionalizacdo do retorno da crianca a sua residéncia
habitual, remete a perigos e ameacas de natureza complexa e prolongada, dentre elas,
consoante a dic¢do legal, a submissdo a danos “de ordem fisica ou psiquica”, bem
como exposi¢do, de algum modo, a “situagéo intoleravel”. Nao engloba, portanto,
os naturais “abalos psicologicos” que poderdo advir do seu afastamento da
genitora subtratora.

IV — A busca pelo melhor interesse da crianca deve se dar dentro dos ditames da
Convencdo Internacional da Haia, enquanto compromisso internacional do
Estado brasileiro, em plena vigéncia, cuja adequada observéncia se impde.
Precedentes.

V — E desnecessaria a realizacdo de estudo psicossocial quando o fato probando,
ainda que existente, revela-se incapaz de influir na deciséo, ante a correta exegese
da Convencao da Haia nas hip6teses de retencéo nova.

()

(REsp 1959226/SP, 12 TURMA, Superior Tribunal de Justica, Relator: Min. Regina
Helena Costa, Julgado em 23/06/2022, Publicado no DJe em 27/06/2022, grifos
meus).

Desse modo, a decisdo aparenta ser bastante coerente, pois qualquer processo de
devolucdo de crianca ao seu domicilio de origem tem o potencial de acarretar abalos
psicoldgicos. Sendo assim, se esses abalos fossem considerados danos graves de ordem
psiquica, haveria um esvaziamento da regra geral de restituicdo dos infantes, tornando a
hipbtese excepcional uma via de regra. Ademais, é crucial o argumento posto no ponto IV, que
evidencia o compromisso do Estado brasileiro para com os demais Estados contratantes da
Convencdo da Haia. Quando Tribunal brasileiro aceita julgar em contrariedade a Convencéo,
acaba por fragiliza-la e até mesmo esgotar a sua utilidade, visto que o objetivo do compromisso
internacional é facilitar e harmonizar os processos de restituicdo de crianca ilegalmente
subtraida, tendo em vista 0 melhor interesse da crianca e a garantia do direito de guarda
concedido anteriormente por jurisdicdo competente. Essa reflexdo serd pormenorizada mais

adiante neste capitulo.

Semelhantemente, o julgado do Recurso Especial 1880584/SP, julgado no dia
13/10/2020, analisa caso em que, no primeiro grau de jurisdicdo, decidiu-se pela literalidade do
art. 12 na hipdtese ordinaria, isto €, de célere restituicdo do menor ilicitamente subtraido em
periodo inferior a um ano. O Tribunal Superior, entdo, confirma a literalidade do art. 12, porém
em consonancia com a excegao da integracdo ao novo meio. Segue o resumo dos fatos e do

historico processual:



31

()

1. Versa o caso sobre acao de busca, apreensao e restituicdo de crianca, em que a
Autoridade Central brasileira, por meio da Unido, com base na Convencdo de Haia
sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas (ONU/1980), postula
medida judicial que determine o retorno de infante ao lar paterno, no México,
de onde foi trazido ao Brasil pela genitora, de forma alegadamente ilicita.

2. Sentenciando o feito, o julgador de primeiro grau deu pela procedéncia da agéo,
0 que acarretou, logo em seguida (6/5/2017), o retorno do filho do casal para o
territdrio mexicano, onde permanece residindo junto de seu pai.

3. Ao depois, em 4/6/2019, a Corte Regional deu provimento para a apelacdo da
mée do infante, determinando o retorno deste Ultimo para o Brasil.

Assim, resta analisar se o retorno da crianca do México para o Brasil estd em

consonancia com as disposicdes da Convencdo da Haia. O STJ fundamenta sua decisdo da

seguinte forma:

4. Consoante se extrai da exegese do art. 12 da Convencdo de Haia, mesmo
guando ndo ultrapassado o prazo de um ano entre a data da transferéncia ou da
retencdo indevidas e a data do inicio do processo perante a autoridade judicial
ou administrativa do Estado Contratante onde a crianca se encontrar, licita ser
a recusa de sua restituicdo, caso ela ja se encontre integrada no seu novo meio.

5. Da mesma sorte, os arts. 13 e 20 dessa mesma Convencdo de Haia também
indicam excegbes & obrigatoriedade de restituicgdo da crianga,
independentemente do tempo em que ja se encontre residindo no Estado Parte
requerido.

6. Nesse contexto normativo, portanto, ndo pode prevalecer a tese recursal
brandida pela Uni&o no sentido de que, “Nos casos em que transcorrido menos de
um ano entre a retencéo ilicita e o inicio dos procedimentos de retorno, ainda que a
criancga esteja adaptada ao novo ambiente, é obrigacdo da autoridade do pais
requerido ordenar a restituigdo da crianga”.

7. Caso concreto, no entanto, em que j& se passaram, até a presente data
(outubro/2020), trés anos e meio desde o regresso do menor ao México, onde hoje,
com dez anos de idade, se presume continuar residindo em companhia do pai.

Desse modo, observa-se que mais coerente é manter a crianga no México com seu pai

apos periodo significativo em integracdo a comunidade e a cultura local do que, apos trés anos

desde seu regresso, trazer novamente 0 menor ao Brasil para estar com sua mée. O Tribunal

complementa a decisdo com as seguintes asseveragoes:

8. De acordo com o artigo 3.1 da Convencdo Internacional sobre os Direitos da
Crianga (ONU/1989), ratificada no Brasil pelo Decreto 99.710/90, “Todas as acBes
relativas as criancas, levadas a efeito por institui¢cdes publicas ou privadas de bem
estar social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgdos legislativos, devem
considerar, primordialmente, o interesse maior da crianca”.

9. Levando-se em estima o0 incontroverso contexto fatico que emerge dos autos, e
aplicando-se o direito a espécie (arts. 1.034 do CPC e 255, § 5°, do RISTJ), tem-se
que, conhecido o especial apelo da Unido, mas ndo se descortinando violacdo aos
normativos por ela indicados, ainda assim o inconformismo deve ser provido, mas
na perspectiva de que, na atualidade, consulta ao melhor interesse do filho
impubere do desorientado casal sua manutengdo junto ao lar paterno, isto €, em
territério mexicano.
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10. Recurso especial da Unido conhecido e provido.

(REsp 1880584/SP, 12 TURMA, Superior Tribunal de Justica, Relator: Min. Sérgio
Kukina, Julgado em 13/10/2020, Publicado no DJe em 18/11/2020, grifos meus).

2.3  Fundamentacao jurisprudencial das hipdteses excepcionais para a ndo restituicao:

De outra sorte, ha casos que se caracterizam pelas disposicdes excepcionais previstas
pela propria Convencao da Haia, sobretudo com fulcro nos artigos 12 e 20, que dispéem sobre
a excegdo da integracdo da crianga no seu novo meio. O art. 13 também traz duas hipoteses

excepcionais principais e uma adicional, a seguir:

Artigo 13

Sem prejuizo das disposi¢des contidas no Artigo anterior, a autoridade judicial ou
administrativa do Estado requerido ndo é obrigada a ordenar o retorno da crianca se a
pessoa, instituicdo ou organismo que se oponha a seu retorno provar:

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

b) que existe um risco grave de a crianga, no seu retorno, ficar sujeita a perigos
de ordem fisica ou psiquica, ou, de qualquer outro modo, ficar numa situacéo
intoleréavel.

A autoridade judicial ou administrativa pode também recusar-se a ordenar o retorno
da crianca se verificar que esta se opde a ele e que a crianga atingiu ja idade e grau de
maturidade tais que seja apropriado levar em consideracdo as suas opinides sobre o
assunto.

No entanto, como se vera, o STJ, em alguns dos casos, ndo sendo cabivel hipétese
excepcional prevista pela Convencgéo, argumenta por outras vias excepcionais para decidir em

contrariedade com a literalidade da norma internacional, que sera objeto de reflexao posterior.

Um desses casos de circunstancias excepcionais € o julgado do STJ do Agravo Interno
na Peticdo 14174/SP, julgado em 10 de agosto de 2021, caso em que a genitora trouxe seus dois
filhos gémeos do Canada para o Brasil, a contrario da vontade do genitor. Entretanto, embora
o domicilio habitual anterior das criancas fosse em territorio canadense, havia indicios
considerados suficientes de integracdo da crianca no Brasil. O que se destaca nesse caso € que

a deciséo estad em contrariedade com a literalidade do art. 12 da Convengéo, que dispde:

Artigo 12

Quando uma crianca tiver sido ilicitamente transferida ou retida nos termos do Artigo
3 e tenha decorrido um periodo de menos de 1 ano entre a data da transferéncia ou
da retenc¢do indevidas e a data do inicio do processo perante a autoridade judicial ou
administrativa do Estado contratante onde a crianga se encontrar, a autoridade
respectiva deverd ordenar o retorno imediato da crianga (grifos meus).
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O Tribunal Superior justifica a negativa da restituicdo da seguinte forma:

EMENTA

DIREITO INTERNACIONAL. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
INTERNO EM PETIGAO. PRETENSAO DE ANTECIPAGCAO DOS EFEITOS DA
TUTELA RECURSAL. ACAO DE BUSCA, APREENSAO E RESTITUICAO DE
MENORES. CONVENGCAO DE HAIA SOBRE OS ASPECTOS CIVIS DO
SEQUESTRO INTERNACIONAL DE CRIANCAS. REGRA GERAL DE
RETORNO DA CRIANGA AO PAIS DE RESIDENCIA HABITUAL. EXCECOES
AUTORIZADAS PARA PERMANENCIA NO ESTADO REQUERIDO. CASO
CONCRETO EM QUE NAO RESTAM EVIDENCIADAS MANIFESTA
ILEGALIDADE OU TERATOLOGIA NO ACORDAO RECORRIDO.

1. Cuida-se, na origem, de acdo de restituicdo internacional de irmaos gémeos
menores, ajuizada pelo genitor em desfavor da genitora das criancas, com pedido
de antecipacéo dos efeitos da tutela, objetivando a busca, apreensao e restituicio
dos aludidos infantes, nascidos em 6/9/2016, com seu regresso ao Canada.

2. O Tribunal Regional Federal da 3% Regido reformou a sentenca deferitoria do pleito,
dando pela improcedéncia do pedido, de modo a assegurar a permanéncia dos
menores sob a guarda da genitora, em territdrio brasileiro.

3. E de se confirmar, nesta quadra, a decis&o monocratica que indeferiu o pedido de
concesséo de antecipagdo dos efeitos da tutela do recurso especial manejado pelo pai
dos impuberes, porquanto ndo evidenciadas manifesta ilegalidade ou teratologia no
acorddo recorrido.

4. Com efeito, embora a subjacente acéo de restituicdo tenha sido ajuizada antes
do prazo de um ano desde a alegada retencdo indevida pela mée, o artigo 12 da
Convencéo de Haia consente com a ndo devolugéo das criancas em questéo, caso
ja se encontrem integradas no seu novo meio ou ainda quando, por outros
motivos revestidos de gravidade, o retorno ao pais de origem se mostre
prejudicial a elas — argumento, alias, que lastreou o acérdéo recorrido.

5. Da mesma sorte, é licito ressaltar que os arts. 13 e 20 da Convencao de Haia
indicam excecBes a obrigatoriedade de restituicdo de filho menor,
independentemente do tempo em que ja se encontre residindo no Estado Parte
requerido.

()

(Agint na Pet 14174/SP, 12 TURMA, Superior Tribunal de Justica, Relator: Min.
Sérgio Kukina, Julgado em 10/08/2021, Publicado no DJe em 17/08/2021, grifos e
destaques meus).

E interessante notar que, no ponto 4, o Tribunal cita o art. 12 para embasar sua deciséo,
porém incorre em contrariedade com sua disposicao expressa no tocante ao prazo minimo de
um ano apos a subtragdo. Em outras palavras, em vez de decidir pela literalidade da norma,
utiliza um argumento de conformidade teleoldgica para se eximir da disposi¢cdo expressa, 0 que
é bastante problematico ao perceber que a Convencédo estabelece como regra a devolucéo
imediata da crianga a seu domicilio habitual e que as excecdes sdo bastante especificas, com

prazo determinado.

Assim, opina-se gque, nesse ponto em especifico, o STJ argumentou equivocadamente e

de forma oposta & Convencao, alegando excecdo que nédo é cabivel pelo artigo 12. No entanto,
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a alinea “b” do art. 13, como visto, permite a ndo devolucdo em caso de risco de grave perigo
de ordem psiquica, 0 que é claramente possivel em caso de a crianca estar integrada ao novo
domicilio, independentemente do prazo de um ano do art. 12, argumento que é levantado no
ponto 5. Porém o que ocorre € que, em contraste com o Recurso Especial 1959226/SP analisado
anteriormente, a mesma 12 Turma invoca perspectivas diferentes do mesmo dispositivo, a saber,
o art. 13 da Convencéo, ao mencionar no ja referido REsp que o dano de ordem psiquica “néo
engloba, portanto, os naturais ‘abalos psicoldgicos’ que poderdo advir do afastamento da

genitora subtratora”.

Dessa forma, observa-se uma argumentacéo fragil, até mesmo perigosa, no sentido de
gerar precedente de violagdo aos dispositivos expressos da Convencdo sem forte e clara
justificativa para isso, ja que claramente objetiva-se utilizar a exce¢do da integracdo ao meio,
que somente é possivel a partir de um ano ap6s a subtracdo, quando no caso concreto o lapso
temporal € inferior aum ano. Opina-se que, nesse caso, albergar a excepcionalidade na hipotese
extraordinaria dos graves danos psiquicos, especialmente apds laudo psicoldgico, seria uma

opcao muito mais coerente — porém ndo necessariamente correta — para justificar a negativa.

Na verdade, como também podera ser visto nos casos posteriores, o principio do melhor
interesse da crianca é carregado de profunda subjetividade interpretativa, especialmente quando
se invoca uma hermenéutica teleoldgica, € 0 que ocorre muitas vezes € que, em virtude ndo da
demora na propositura do pedido, mas do julgamento do caso perante 0 juizo de primeira
instancia, é invocada a integracdo da crianca ao meio anterior ao prazo de um ano estabelecido
pela Convencao para que 0 menor permaneca com o genitor subtrator, o que é profundamente
problematico. A isso, Meira (2018) se refere como “o paradoxo da crianca adaptada”, que sera

melhor estudado no capitulo posterior.

Nada obstante, outro caso relevante é referente aos Embargos de Divergéncia em
Recurso Especial 1458218/RJ, julgado em 13 de dezembro de 2017, que aprecia pedido de
oitiva e pericia psicologica da crianga subtraida. Primeiramente, o tribunal relembra o carater
supralegal da Convencdo da Haia, conforme entendimento firmado pelo STF no Recurso
Especial 349.703, para entdo argumentar que, embora o diploma internacional esteja acima da

legislagdo interna, esta abaixo da Constituicdo Federal. Os argumentos sdo assim elencados:

()

1. Acéo ajuizada, na origem, com fundamento na Convengao sobre o0s aspectos civis
do sequestro internacional de criangas, concluida na cidade de Haia, em 25/10/1980,
visando o retorno de menor retida indevidamente pela genitora.
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2. Hipdtese em que na acdo originaria ndo foi realizada pericia psicoldgica na menor
retida indevidamente.

3. Situacéo excepcionalissima em que deve ser garantida a aplicagdo do principio
constitucional do melhor interesse da crianca e o disposto na Convencéo
Universal dos Direitos da Crianca e do Adolescente, instrumento de direitos
humanos, admitida no plano normativo interno por meio do Decreto n. 99.710/1990.

4. O Supremo Tribunal Federal no RE. 349.703 fixou a compreensdo de que 0s
diplomas internacionais sobre direitos humanos possuem carater de supralegalidade,
estando abaixo apenas da constituicdo, porém acima da legislacdo interna.

5. Pedido de oitiva e pericia psicolégica deferido considerando a prevaléncia
absoluta do superior interesse da crianca.

(EREsp 1458218/RJ, 18 SECAO, Superior Tribunal de Justica, Relator: Min. Og
Fernandes, Julgado em 13/12/2017, Publicado no DJe em 03/05/2018, grifos meus).

Assim, a escolha argumentativa procura fundamentar o deferimento do pedido de oitiva
e pericia psicoldgica, com a intencdo de definir o melhor interesse da criancga a partir, também,
da manifestacdo do préprio infante. A esse respeito, a Convencdo traz, em seu art. 13, uma
hipotese de recusa de devolucao da crianga ao domicilio anterior com um detalhe que ndo pode
ser ignorado: “(...) se verificar que esta se opde a ele e que a crianga atingiu ja idade e grau de
maturidade tais que seja apropriado levar em considerac¢@o as suas opinides sobre o assunto”
(grifo meu). E evidente que o objetivo é, concomitantemente, assegurar que criangas mais
velhas e maduras tenham suas opinides valorizadas no tocante a decisdo sobre a devolucéo,
bem como reforcar que, em casos que criancas tenras e imaturas, embora sua manifestacao
possua um certo valor, ndo devem ter carater definidor na deciséo, devendo ser observados 0s

critérios da Convengéo.

O principio do melhor interesse da crianca € corretamente invocavel para a
determinacéo de oitiva e pericia psicolégica do menor caso se verifique que sua manifestacao
pode influir significativamente no resultado do processo. Porém, importa relembrar assertiva
pontuada anteriormente no REsp 1959226/SP: “V — E desnecessaria a realizacio de estudo
psicossocial quando o fato probando, ainda que existente, revela-se incapaz de influir na

decisdo, ante a correta exegese da Convencdo da Haia nas hipoteses de retengdo nova”.

Ademais, outro caso excepcional interessante é o tratado no julgamento do Recurso
Especial 1387905/RS, julgado no dia 18/05/2017, caso em que duas meninas, filhas de casal
formado por um espanhol e uma brasileira, foram transferidas da Espanha para o Brasil pela
mée, de modo que o genitor alegou a ilicitude da subtracéo das criancas. No entanto, foi alegada
integracdo das menores no domicilio brasileiro, bem como diversos periodos prolongados em

territério nacional com consentimento implicito do pai, conforme elencado:
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()

3. Ainda que comprovada a conduta da genitora em reter indevidamente as duas filhas
menores no Brasil, deixando de retornar para a residéncia habitual na Espanha, onde
reside o pai das criancas, mesmo assim e em situacdes excepcionalissimas, nos
termos da Convencao de Haia e no propdsito de se preservar o superior interesse
dos menores, possivel serd o indeferimento do pedido de imediato retorno dos
infantes. (...)

4. No caso concreto, tal como avaliado pela Corte de origem, com base em idéneo
acervo probatorio, em verdade, as criangas mais viveram no Brasil do que na
Espanha. E tal assim ocorrera com o consentimento, no minimo tacito, do
genitor, o qual jamais reclamou dos longos periodos de convivéncia das filhas no
Brasil, exclusivamente em companhia da mée. Na precisa anotacdo do aresto regional,
“o periodo de permanéncia e convivéncia da familia na Espanha foi marcado por
constantes interrupgdes”. E acrescenta que “as criangas passaram longos periodos no
Brasil, inclusive a filha mais nova é nascida no Pais”.

5. Ora, desconhecer essa peculiaridade, que se traduz na excepcionalidade do caso,
devidamente abordada no acérddo recorrido, seria desconsiderar a norma constante
do art. 13 da Convencdo, a qual constou como fundamento suficiente do julgado
prolatado pelo eg. TRF da 42 Regiéo.

6. Diante disso, no caso em exame, considerando, seja o disposto no art. 13 da
Convengdo de Haia — Decreto n. 3.413, de 14 de abril de 2000 —, sejam as
peculiaridades excepcionais decorrentes do caso, ndo se ha de acolher a concluséo
de que as criancas devam retornar, de imediato, ao pais onde inicialmente
tinham residéncia e onde mora o seu genitor.

7. Recurso especial a que se nega provimento.

(REsp 1387905/RS, 22 TURMA, Superior Tribunal de Justi¢ca, Relator: Min. Og
Fernandes, Julgado em 18/05/2017, Publicado no DJe em 24/05/2017, grifos meus).

Assim, a decisdo se baseia, tacitamente, na excepcionalidade da integracéo das criancas
ao meio em que vivem atualmente e, expressamente, no consentimento reiterado de longos
periodos de convivéncia exclusivamente com a mae no Brasil, previstos no art. 13 da

Convencéo.

E interessante notar que, pela literalidade da Convencao, as duas hipdteses excepcionais
principais para a ndo devolucdo da crianca ao seu domicilio de origem séo ou a integracéo ao
meio ou 0 consentimento do proprio requerente quando da transferéncia ou retencédo da crianca.
Ocorre que a argumentacdo desenvolvida pelo STJ evoca a hip6tese de consentimento, porém
de outro modo, apontando para periodos pretéritos, que serviriam de indicio para mostrar que

0 consentimento do pai nos longos periodos em territorio brasileiro com a mée é um habito.

De outra sorte, um argumento que seria bastante forte seria alegar a intensa integracéo
das criancas no Brasil, que aqui viveram por longos anos sem manifestacdo contraria expressa
do pai, porém o Tribunal ndo o faz explicitamente, deixando esse requisito subentendido. Isso

¢ uma caracteristica negativa da decisdo, visto que deixar claro que a decisdo cumpre ndo
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somente com a teleologia da Convencao, mas também com sua literalidade, € compromisso do

Brasil perante os demais Estados Contratantes.

Nada obstante, outro precedente que chama a atencdo é o julgamento do Recurso
Especial 1727052/MG, julgado no dia 04 de setembro de 2018, em que, pela literalidade da
Convencao, dever-se-ia retornar imediatamente a crianga — que estava com seu pai, brasileiro,
no Brasil — a sua genitora, estadunidense. Ocorre que, no entanto, foi constatada circunstancia
em que, “(...) desde os tempos em que residia em territério americano, encontrava-se, e ainda
se encontra, em meio a uma troca de acusagBes entre seus genitores, 0s quais, além de um
passado questionavel, mantinham um relacionamento sempre conturbado”. A peculiaridade do

caso foi assim argumentada pelo Tribunal Superior:

()

1. Trata-se, na origem, de Acdo Cautelar de Busca e Apreensdo de Menor e
Restituicdo ao Pais de seu Domicilio. Em sua inicial, a genitora do menor A. O. V.
narra que, em setembro de 2011, seu filho, entdo com pouco mais de oito meses de
idade, foi indevidamente, visto que sem 0 seu consentimento, trazido pelo pai
para o Brasil, vindo dos Estados Unidos da América, onde consigo morava.
Invocando preceitos da Convengdo de Haia, requereu medida liminar, a ser
ratificada ao final, determinando-se a busca, apreenséo e restituicdo do menor
ao pais de seu domicilio.

()

3. Os recorrentes apontam violacéo ao art. 12 da Convengéo de Haia, segundo o
qual, “quando uma crianga tiver sido ilicitamente transferida ou retida nos termos do
Artigo 3 e tenha decorrido um periodo de menos de 1 ano entre a data da transferéncia
ou da retencdo indevidas e a data do inicio do processo perante a autoridade judicial
ou administrativa do Estado Contratante onde a crianga se encontrar, a autoridade
respectiva deverd ordenar o retorno imediato da crianga” (...).

4. (...) Desde a sua vinda [da crianca] para o Brasil, ocorrida nos idos de setembro de
2011, j& se passaram 03 (trés) anos de convivio, circunstancia essa que, ante de
qgualquer pronunciamento definitivo acerca do seu retorno, impfe-se a
observancia da norma constante do art. 12 da multicitada Convencéo, na
determinag@o de que ‘a autoridade judicial ou administrativa respectiva, mesmo apos
expirado o periodo de um ano referido no paragrafo anterior, devera ordenar o retorno
da crianca, salvo quando for provado que a crianca ja se encontra integrada no
seu novo meio’, do que resultada a realizacdo de prova técnica reclamada pelo
promovido e pelo douto Ministério Pablico Federal, para fins de afericdo da
eventual ocorréncia dessa circunstancia, imprescindivel a decisdo a ser tomada

(..
()

6 Ademais, a Corte Regional concluiu ainda que, “a despeito da imprescindibilidade
da realizacdo da referida prova pericial, outro aspecto que nédo pode deixar de ser
oportunamente considerado, apds a regular instrucédo do feito, é o fato de que,
segundo noticiado pela propria suplicante, o promovido estaria impedido de
retornar aos Estados Unidos da Ameérica, pois responderia a processos por
‘diversas condutas ilicitas que lhe sdo atribuidas no exterior, tais quais processos de
extradi¢do e sonegagdo de impostos’. Tal circunstincia, se deferida o retorno da
crianga aquele Pais, inviabilizara qualquer possibilidade do seu pai voltar a revé-
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la, situacdo essa que ndo se operaria, em relacdo a possibilidade de visitas, por
parte da sua genitora, caso a crianga permaneca no Brasil, eis que, em principio,
ndo se vislumbraria nenhum impedimento quando ao seu ingresso em territorio
nacional” (...). Contudo, esse argumento ndo foi atacado pela parte recorrente e, como
é apto, por si s6, para manter o decisum combatido, permite aplicar na espécie, por
analogia, os 6bices das Sumulas 284 e 283 do STF, ante a deficiéncia na motivagéo e
auséncia de impugnacéo de fundamento auténomo.

7. Por outro lado, o STJ ja se posicionou no sentido de que “a Convengio de Haia,
ndo obstante apresente reprimenda rigorosa ao sequestro internacional de
menores com determinagao expressa de retorno deste ao pais de origem, garante
0 bem estar e a integridade fisica e emocional da crianca, o que deve ser avaliado
de forma criteriosa, fazendo-se necessaria a prova pericial psicolégica” (...).
Dessa forma, como bem salientado pelo membro do Ministério Pablico Federal em
seu parecer, “ndo se pode olvidar que ha época da transferéncia para o Brasil, em
setembro de 2011, a crianca ja contava com nove meses de vida. Diante desse quadro,
se por ocasido do acorddo recorrido reputou-se como pertinente a realizagéo de
estudo psicossocial de uma criancga de trés anos, muito mais agora em que conta
com quase oito anos de idade. O exame do seu ambiente domiciliar atual, das
suas condicdes fisicas e psiquicas e da sua propria opinido sobre o caso sdo
elementos fundamentais para o correto deslinde da causa” (...).

(REsp 1727052/MG, 228 TURMA, Superior Tribunal de Justica, Relator: Min. Herman
Benjamin, Julgado em 04/09/2018, Publicado no DJe em 20/11/2018, grifos meus).

Trata-se de uma argumentacdo para subsidiar hipotese excepcional sobremodo
interessante. Em 2012, o Tribunal j& havia decidido que o caso possuia peculiaridades,
conforme detalhado acima, de modo que motivou o ndo retorno imediato da crianca ndo em
virtude de excecdo expressa da Convencgdo, mas argumentando, com interpretacdo finalistica,
que sua teleologia é voltada a protecdo das condices fisicas e psicolégicas do menor. Ja em
2018, reafirma esse argumento, bem como realca a garantia da Convencédo nao s6 ao direito de

guarda, mas também ao de visita.

Assim, tendo em vista a complexidade do caso, os longos anos que poderiam
caracterizar a excecdo explicita de integracdo da crianga a0 meio e, de um lado, a
impossibilidade de o genitor visitar o filho nos Estados Unidos, quando, de outro lado, a
genitora poderia exercer o direito de visita vindo a territorio brasileiro sem Obices aparentes, 0
STJ requer o exame minucioso das circunstancias e condi¢des da crianga em seu “novo” meio,
para determinar se a decisdo definitiva deverd determinar o retorno do menor a sua genitora,

nos EUA, ou a manutencéo dele com seu genitor, no Brasil.

A dilacdo probatéria, no entanto, apenas intensifica a integracdo das criancas ao meio
no decorrer do processo judicial, porém pode ser compreensivel, haja vista o levantado histérico
questionavel dos pais da crianga. Além disso, tendo em vista o principio do melhor interesse da

crianca, faz completo sentido, em especial em casos bastante controversos, observar suas
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condicGes fisicas e psicoldgicas antes de decidir pela restituicdo ou ndo ao domicilio habitual

anterior.

Caso importante para a compreensdo dos comentarios acima € a argumentacdo do
julgamento do Recurso Especial 1788601/SP, julgado no dia 19 de setembro de 2019, com a

seguinte ementa:

INTERNACIONAL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSOS ESPECIAIS. ACAO
DE BUSCA, APREENSAO E RESTITUICAO PROPOSTA PELA UNIAO.
ACORDAO DE ORIGEM QUE DENEGOU A RESTITUICAO. ARTS. 12 E 13
DA CONVENCAO DE HAIA SOBRE OS ASPECTOS CIVIS DO
SEQUESTRO INTERNACIONAL DE CRIANCAS. DECRETO 3.413/2000.
INTERESSE DO MENOR. INTERPRETACAO FINALISTICA. CRIANCA
MAIOR DE DEZESSEIS ANOS. INAPLICABILIDADE DA CONVENCAO.
RUPTURA DO NUCLEO FAMILIAR. RISCO DE GRAVE PERIGO DE
ORDEM PSIQUICA.

1. Na origem, trata-se de pedido de restituicdo de duas menores, nascidas em 2003 e
2005 na Suécia, que viajaram ao Brasil com a genitora para as festividades do fim do
ano de 2011 e nunca mais retornaram a residéncia habitual, a despeito da guarda
compartilhada.

2. A Convencéo sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancgas
(...) é o principal instrumento juridico a reger a presente demanda.

3. O texto da Convengdo deixa claro que um dos seus objetivos é “estabelecer
procedimentos que garantam o retorno imediato da crianga ao Estado de sua residéncia
habitual”. O art. 12 prevé a imediata devolu¢do da crianca quando tiver decorrido
menos de um ano entre a data da transferéncia ou retengdo indevida e a de inicio do
processo de repatriagdo no Estado em que ela se encontra. Ai esta, com efeito, o
nucleo central do Pacto: a devolugao célere do menor ilicitamente subtraido.

4. No caso dos autos, ndo foi isso que ocorreu. A ordem concedida somente em
sentenca, dois anos ap0s os fatos, teve sua eficacia suspensa pelo Tribunal a quo ao
deferir efeito suspensivo ao recurso da genitora. Realizaram-se audiéncias de
conciliacdo, inclusive no TRF da 32 Regido. N&o houve consenso entre as partes.
Ao final, a Corte de origem indeferiu o pleito, que chegou a este Gabinete, via Recurso
Especial, aproximadamente sete anos apdés o ato ilicito.

Assim, deixa-se claro que a via de regra é bastante clara na Convengdo e deve ser
observada sempre que ndo for cabivel uma hipdtese excepcional, mediante circunstancia
extraordinaria. Além disso, antes da transferéncia das criancas da Suécia para o Brasil, havia
guarda compartilhada, de forma que era mantida a presenca de ambos o0s genitores na vida das
menores. Também é de se ressaltar o longo periodo em que as criangas estiveram no Brasil apos
a suposta subtracdo ilicita, isto é, sete anos, o que por si s6 gera um indicio (que ndo prescinde
comprovacéo) de integragdo ao meio. A parte mais importante do julgado em comento para a

reflex@o aqui trazida esta nos pontos seguintes:

5. O art. 13, “b”, da Convencao, desobriga as autoridades do Estado envolvido
de ordenarem a repatria¢io quando existir “risco grave de a crianga, no seu
retorno, ficar sujeita a perigos de ordem fisica ou psiquica, ou, de qualquer outro
modo, ficar numa situagio intoleravel”. O risco caracterizador dessa hipotese
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excepcional deve ser “grave” e satisfatoriamente comprovado in concreto,
incumbindo o 6nus inteiramente ao genitor-infrator. Sdo insuficientes alegacées
genérica ou veiculo, aberto ou disfarcado, de preconceito, cliché ou ufanismo
nacionalista. Logo, o retorno do menor e a inevitavel separagdo do genitor-
infrator ndo configuram, de maneira automatica, a excecdo referida na
Convencdo, que deve ser interpretada restritivamente, evitando-se sua
banalizacdo e o consequente esvaziamento, pela porta dos fundos, do tratado em
Si.

6. A Convencdo acolhe indisputavel presuncao relativa de que a repatriagéo
imediata do ilicitamente subtraido representa providéncia que melhor atende ao
interesse da crian¢a. Importa lembrar que, no plano ético-politico dos valores
amparados, a expressdo “subtracdo internacional de crianca” encerra,
simultaneamente, ataque ao menor envolvido, a paz internacional nas relacbes
de familia e a jurisdicdo natural do Estado de residéncia.

7. Segundo o Predmbulo da Conveng¢do — que orienta, sim, o esforco exegético do
juiz nacional —, “os interesses da crianga sao de primordial importancia em todas
as questdes relativas a sua guarda”. Ou seja, consagra-se regra hermenéutica
geral a guiar a interpretacdo de seus dispositivos e a identificar o melhor
interesse da crianca, especificamente quando estiver “integrada” no ambiente
em que vive: “A autoridade judicial ou administrativa respectiva, mesmo apos
expirado o periodo de um ano referido no paragrafo anterior, devera ordenar o retorno
da crianca, salvo quando for provado que a crianca ja se encontra integrada no
seu Novo meio” (...).

Ante 0 exposto, apos evidenciada a existéncia da via de regra de devolucéo célere da(s)
crianga(s) subtraida(s) e categoricamente afirmado que as hipéteses excepcionais devem ser
interpretadas restritivamente para nao incorrer no esvaziamento da Convencdo, comeca-se a
desenvolver um argumento de interpretacdo teleoldgica dos dispositivos do tratado, citando-se
o principio do melhor interesse da crianca, conforme o predmbulo da Convencdo. Segue-se do

seguinte modo:

8. Risco grave a ser levado em conta pelo juiz também diz respeito a inteireza
universal da Convencao em si, instrumento exemplar que protege, no mundo todo,
milhares de pais e filhos (mas néo sé eles) que padecem com os efeitos terriveis e
desestruturadores do nacleo familiar, causados pelo sequestro internacional de
criangas. Em disputas desse jaez, o Judiciario, nas suas decisdes, deve estar, a
cada instante, atento para, na medida do possivel, divisar e evitar efeitos
colaterais imprevisiveis, assim como os social e internacionalmente indesejaveis.
Para a tranquilidade das familias, imprescindivel acautelar o texto da Convengéo
contra pratica judicial que venha a correr a garantia do bem juridico internacional
maior. No Brasil ou em qualquer outro lugar, a insensibilidade para tais aspectos
relevantes desagua comumente no enfraquecimento da forca obrigatéria do Pacto,
do compromisso e da boa vontade em si de outros Estados-Membros com a
implementacgdo de suas responsabilidades, sobretudo quando se tratar de sequestro
por estrangeiros e vitimas brasileiras (e sdo tantas mundo afora!). Afinal, na arena
internacional reina, de direito ou de fato, o principio da reciprocidade: se néo
cumprirmos, ou cumprirmos parcial ou relutantemente, nossos deveres
explicitos e inequivocos estatuidos na Convengdo, por que as outras Partes
haver&o de fazé-lo, quando forem brasileiros o genitor titular da guarda ou a
crianca sequestrada?

9. No caso dos autos, o risco in concreto para a crianga foi correta e objetivamente
apreciado pelo Tribunal de origem, que destacou, entre outros pontos, o categorico
laudo psicossocial. Outro dado relevante é o de que a menor F.B., nascida e 2003,
completou 16 (dezesseis) anos, circunstancia que faz cessar a aplicacdo do



41

tratado em seu favor (art. 4° da Convencdo de Haia). Portanto, a Convencao
incide apenas sobre a menor B.B., nascida em 2005.

10. O acérdéo recorrido ndo negou vigéncia aos dispositivos da Convencéo de
Haia, mas procurou apreender sua teleologia, ponderando as peculiaridades do
caso concreto e visando atender de forma mais apropriada ao interesse das
menores. Em situacdo normal, a incidéncia das normas procedimentais da
Convencdo ndo demanda grandes esforcos hermenéuticos. Contudo, passados
sete anos, é imperioso analisa-la de forma mais completa e profunda, o que
legitima a interpretacéo realizada pelo Tribunal de origem, ao menos na quadra
atual.

11. Recurso Especiais conhecidos e ndo providos.

(REsp 1788601/SP, 226 TURMA, Superior Tribunal de Justica, Relator: Min. Herman
Benjamin, Julgado em 19/09/2019, Publicado no DJe em 30/10/2019, grifos meus).

O primeiro destaque vai para a menor mais velha, que ja completou dezesseis anos e,
portanto, conforme o art. 4° da Convencéo, esta perde a sua aplicabilidade, visto que s6 € cabivel
para o caso de menor subtraido de idade inferior a dezesseis anos completos. No entanto, ainda

€ necessario determinar se sua irma mais nova deve ou nao ser restituida.

Um argumento que se real¢a € o da reciprocidade nas relagdes internacionais: se o Brasil
ndo cumpre fielmente a Convencdo da Haia, 0os demais Estados contratantes poderdo também
decidir em contrariedade a seus dispositivos quando se tratar de pedidos enviados por

brasileiros.

No caso concreto, embora a ementa ndo deixe clara a hipotese excepcional invocada
pelo Tribunal Regional de origem, o Tribunal Superior confirma a analise hermenéutica da
segunda instancia, afirmando ser um caso extraordinario, em que foi necessaria interpretacao
mais complexa, que acabou se direcionando a uma interpretacdo finalistica, no tocante ao

melhor interesse da crianca.

De todo modo, passados sete anos apds a subtracdo, € correta a ocorréncia de risco grave
de ruptura do ndcleo familiar, visto que, se entendido o caso de devolucgédo da filha mais nova,
sem a obrigatoriedade de retorno da filha mais velha (a qual é inaplicavel a Convencao),
necessariamente se rompe o nucleo familiar certamente habituado ao domicilio atual, com a
genitora brasileira em territdrio nacional. Parece ser o caso em que, concomitantemente, tanto
se observa o risco grave de danos psiquicos causaveis pela restituicdo quanto também a excegéo

da integragéo ao novo meio (respectivamente, arts. 13, b, e art. 12).



42

2.5.  Consideracoes a respeito da fundamentacio das “situacdes excepcionalissimas”:

Como outrora dito, os pontos posteriores da ementa do julgamento do Recurso Especial
1723068/RS sao bastante Uteis para uma reflexdo final a partir da jurisprudéncia levantada neste
capitulo. Em seguida, reconhecem-se e posteriormente justificam-se os casos em que o STJ
decide a exce¢do da aplicacgdo literal dos dispositivos da Convencdo de Haia, conforme a seguir:

()

CASO CONCRETO NARRADO PELO ARRESTO VERGASTADO QUE SE
ADEQUA PERFEITAMENTE A HIPOTESE DO ART. 12 DA CONVENGAO DE
HAIA. A JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
EXCETUA A APLICAGCAO DO CITADO ARTIGO SEMENTE EM CASOS
ESPECIALISSIMOS EM QUE HAJA PECULIARIDADES NAO VERIFICADAS
NO PRESENTE FEITO

21. N&o se desconhece que o Superior Tribunal de Justica, em hipdteses
excepcionalissimas, j& excluiu a incidéncia da regra do retorno imediato, prescrita no
art. 12 da Convencdo de Haia, em situacGes em que ndo decorrera periodo inferior a
um ano entre a data da retencdo indevida e o inicio do processo perante a autoridade
judicial ou Administrativa do Estado Contratante.

22. A auséncia de observancia do art. 12 ocorreu estritamente em razdo das
peculiaridades e especificidades dos casos concretos analisados, como a ocorréncia
de excessiva demora na tramitacdo do processo, associada ou ndo a possibilidade de
separacdo de irmdos pela incidéncia do art. 4° da Convencéo de Haia a condicéo de
um deles, ou, ainda, pela existéncia de pluralidade de domicilios: situacdes que ndo
se observam no presente feito.

23. No julgamento do REsp 1.196.954/ES, da relatoria do Min. Humberto Martins,
DJe 2.5.2014, o repatriamento imediato, deflagrado antes de decorrido um ano da
ilicita abducdo, foi afastado em virtude de uma das criangas subtraidas j& ter mais de
16 anos, ndo sendo alcancada pela Convencdo, nos termos de seu art. 4°, e a outra
estar prestes a completar os dezesseis anos, ressaltando-se que a repatriagcdo apenas
de uma delas, com a separacdo dos irmaos, seria prejudicial ao melhor interesse delas.
O caso em tela trata de Gnica crianga, com menos de cinco anos de idade, sendo,
portanto, alcancada pela Convencéo de Haia, e ndo ha separacéo de irmdos.

24. No REsp 1.214.408/RJ, da relatoria do Min. Sérgio Kukina, Primeira Turma, DJe
5.8.2015, por sua vez, apesar de ter sido destacado que a autoridade central brasileira
fora acionada pela congénere argentina para que promovesse 0 retorno de duas
criancgas subtraidas, antes do primeiro ano da alegada retencéo indevida de ambos pela
mée, excetuou-se a regra do art. 12. Isso porque a judicializacdo da controvérsia fez
que se passasse mais de uma década sem solugdo definitiva e que um dos subtraidos
completasse 16 anos, de modo que ndo mais estaria abrangido pela Convencéo,
consoante o art. 4° do mesmo acordo internacional. Registrou-se que o subtraido que
ndo era abrangido pelo referido Tratado ja atingira grau de maturidade, recusando-se
a retornar para o lar habitual, e decidiu-se que a separagdo dos irmaos ndo seria
recomendada. Novamente se destaca que ndo ha semelhanca com o presente feito, em
que a crianga tem menos de cinco anos, ndo existe separacdo de irméos e ndo houve
transcurso de tempo tdo longo desde a subtragdo, o qual é inferior a cinco anos.

25. No REsp 1.387.905/RS, da relatoria do Min. Og Fernandes, Segunda Turma, DJe
24.5.2017, apesar de a busca e apreensdo ter sido apresentada antes de transcorrido o
lapso de 1 (um) ano da subtracéo do infante de quem detinha a guarda, a regra do art.
12 da Convencéo ndo foi seguida porque foi reconhecida a pluralidade de domicilios
e houve consentimento, no minimo tacito, do genitor, o que ndo se verifica no caso
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dos autos. Na hipotese em apreco, antou-se que houve oposi¢cdo do genitor e que o
domicilio era a Espanha.

26. No REsp 1.788.601/SP, Relator Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe
19.9.2019, também em virtude das peculiaridades do caso concreto, ndo obstante ter
decorrido menos de um ano entre a data da transferéncia ou retencéo indevida e a de
inicio do processo de repatriacdo, a devolucdo imediata ndo pode ser efetivada. Tal se
deu porque, devido ao decurso de sete anos da subtragdo, um dos irmédos subtraidos
completou dezesseis anos, cessando a aplicacdo do Tratado em seu favor, ndo sendo
recomendada a devolugdo de apenas um dos subtraidos, com a separacao dos irmaos.
Como acima registrado e reiterado, frise-se, mais uma vez, que a situagao dos autos é
diversa, por ser relativa a uma crianga de cinco anos, plenamente alcancada pela
Convencao, e inexistir separacao de irméos.

()

28. Assim, os casos decididos nos precedentes acima mencionados ndo se assemelham
ao do presente feito.

CONCLUSAO
29. Recurso Especial ndo provido.

(REsp 1723068/RS, 22 TURMA, Superior Tribunal de Justica, Relator: Min. Herman
Benjamin, Julgado em 08/09/2020, Publicado no DJe em 18/12/2020, grifos meus).

Aqui é importante salientar que a argumentacdo conduz a compreensao de que o
entendimento do STJ € de que, em situaces excepcionalissimas em que for verificado que o
melhor interesse da crianca é contrario a literalidade da Convencéo, a jurisprudéncia agira em
sua desconformidade, por meio de uma interpretacao teleoldgica, como ocorreu em alguns dos
casos comentados acima. As situacdes exemplificadas sdo: restituicdo que causaria separacdo
entre irmdos (pontos 23, 24 e 26), ocorréncia de longo periodo durante a judicializacdo da
controvérsia combinada a maturidade da crianca para influir sobre ser restituida ou permanecer
onde esta (ponto 24) e constatacdo da existéncia de pluralidade de domicilios, assim como

consentimento tacito de um dos genitores (ponto 25).

E necessario destacar que as supracitadas situacdes excepcionalissimas n&o a s&o porque
fogem a via de regra da Convencdo, mas porque ndo conseguem encontrar conformidade nos
critérios excepcionais da Convencdo, isto é, as condicbes em que a norma internacional
estabelece que podera haver a ndo restituicdo da crianca, ainda que se comprove a ilicitude da
subtracao.

Assim, neste capitulo foram levantados e comentados a grande maioria dos casos de
subtracéo internacional de criancas levados ao STJ durante o periodo de 2017 e 2022, a excec¢éo
dos casos EDcl no Agint na Rcl 39863/MG e Agint no Agint no REsp 1904802/SP, de 2022, e
0 REsp 1698691/BA, o CC 153274/AC e o Agint no REsp 1454399/PR, de 2017, conforme

explicado quando da introdugéo desta pesquisa.
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A partir dos julgados, é possivel estabelecer se Tribunal Superior (e, portanto, o proprio
Brasil) estd ou ndo decidindo em consonéncia com a Convenc¢do da Haia e, desse modo, é
possivel verificar se tem sido efetivo o cumprimento de suas disposi¢des no contexto brasileiro.

Essa discussao sera objeto do capitulo a seguir.
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CAPITULO 3 - O CUMPRIMENTO A CONVENCAO DA HAIA TEM
SIDO EFETIVO NO BRASIL?

Neste Gltimo capitulo, serdo verificadas as caracteristicas da jurisprudéncia do STJ no
recorte temporal de 2017 a 2022, de forma a possibilitar a posterior conclusdo sobre a
efetividade ou inefetividade do cumprimento do Judiciario brasileiro as disposicdes da

Convencao da Haia de 1980.

Nessa ocasido, € imprescindivel frisar que o STJ, como Tribunal Superior, como
formador de tendéncias jurisprudenciais para todos os cinco Tribunais Regionais Federais
brasileiros e sendo a argumentacéo de suas decisdes balizas a partir das quais sdo elaboradas as
estratégias de defesa das partes processuais por meio de seus advogados, possui papel
fundamental — tanto para uma andlise nacional quanto internacional — do compromisso

brasileiro para com o acordo nacional do qual é Estado Contratante.

3.1.  Caracteristicas da jurisprudéncia do STJ (2017-2022) sobre subtracdo

internacional de criangas

A partir dos casos comentados no capitulo anterior, € possivel observar que a maior
parte dos casos que chegaram ao STJ no periodo de 2017 a 2022 versam sobre as hipoteses
excepcionais dispostas pela Convencdo da Haia, isto é, para determinar que ndo haja uma nova
transferéncia da crianca, que ou ja foi restituida (vide REsp 1880584) ou nunca o foi (vide Agint
14174/SP, REsp 1387905 e REsp 1788601/SP).

E também notavel e até mesmo reconhecido pelo Tribunal Superior (REsp 1723068/RS
e EREsp 1458218/RJ) que alguns julgados séo orientados em contradi¢do com a literalidade da
Convencdo da Haia, encontrando respaldo em uma interpretacéo finalistica, com realce para
uma andlise principioldgica e hierarquica da Constituicdo Federal (conforme EREsp
1458218/RJ, que cita o julgado do STF no RE 349.703), bem como destaque semelhante para
0 preambulo da propria Convencéo (vide REsp 1788601/SP), de forma a suscitar a teleologia
do tratado internacional.
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Com efeito, falar sobre “situacdes excepcionalissimas” (vide Agint 14174/SP, REsp
1387905/RS e REsp 1788601/SP), invocadas pelo STJ, nada mais é que utilizar um recurso
retorico com o objetivo de mostrar que o Tribunal esta ciente que a Convencao dispde em
contrario, mas que as circunstancias excepcionais de fato e de direito ensejam hermenéutica
inclinada a relativizacdo de critérios da Convengdo. Observa-se o cuidado do Tribunal de
demonstrar que, ao julgar dessa forma em alguns casos, deseja mostrar & comunidade
internacional que nédo deseja enfraquecer o acordo internacional nem prejudicar a reciprocidade

para com os demais Estados Contratantes.

Além disso, compreender o status hierarquico da Convencdo da Haia no ordenamento
juridico brasileiro é fundamental para entender a argumentacdo por sua relativizacdo, sobretudo
principioldgica, haja vista que em todas as chamadas “situagdes excepcionalissimas” houve
também mencdo ao melhor (ou mesmo “superior”, consoante EREsp 1458218/RJ) interesse da
crianca. E uma analise que também guarda relagdo com a Declaracdo Universal dos Direitos da
Crianca (vide EREsp 1458218). A fundamentacdo também € utilizada para ressaltar a
possibilidade juridica de admissdo de pedido de pericia psicoldgica da crianca, bem como
instrumentos congéneres que avaliem condigdes fisicas e psiquicas da crianca no meio em que
se encontre (vide REsp 1727052/MG e EREsp 1458218).

O primeiro destaque é a necessidade de fundamentacao juridica rigorosa quando da nao
observéancia da literalidade da Convencéo da Haia de 1980, visto que o ndo cumprimento literal
de suas disposicdes pode ser visto pela comunidade juridica internacional — em especial os
Estados Contratantes — como descumprimento da Convencao e inefetividade pragmatica de sua
aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro. 1sso € indubitavelmente perigoso e compromete
a propria seguranca juridica por falta de coeréncia entre os precedentes gerados, comumente

chamada de “pacificagdo” da jurisprudéncia.

Como mencionado anteriormente, o julgamento do REsp 1723068/RS traz em sua
fundamentagdo uma detalhada exemplificagdo das circunstancias “excepcionalissimas”, que
serdo objeto de reflexdo. A primeira delas é a ndo observancia da literalidade da Convengéo
quando, no contexto fatico, em virtude da aplicacdo do art. 4° da Convencédo, uma das criangas
n&o estiver mais sob a aplicabilidade do tratado e, por isso, decidir por restituir a crianga mais

nova causaria separagao entre 0s irmaos e risco de grave ruptura do nacleo familiar.
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Inicialmente, cabe ressaltar que é uma situacdo de alta relevancia, que realmente ndo
deve ser ignorada, porém igualmente ndo se pode olvidar que utilizar esse requisito € inovar,
no sentido de adicionar uma hipdtese excepcional aos Arts. 12 e 13 da Convencao, haja vista
que as excec0es previstas pelo acordo nada dispdem sobre separacdo de irmaos. Assim, por que
ndo ressaltar o profundo sofrimento psiquico que poderia ser gerado em virtude da ruptura do

ndcleo familiar por meio da separacéo entre irméos?

Outro exemplo elencado pelo supracitado REsp é a ocorréncia de longo periodo de
judicializacdo da lide apds a subtracéo, de forma que, quando o caso é finalmente decidido, as
circunstancias de fato ensejam analise da integracdo ao meio e de maturidade da crianca, cuja
manifestacdo sobre ser restituida ou permanecer onde esta pode ser definidora para a deciséo.

Sobre essa hipdtese, € necessario observar que a Convencao possui excecdes para esses
casos, com uma ressalva: Embora permita que o menor ndo seja restituido por ja estar integrado
ao novo meio (art. 12, segundo paréagrafo) ou porque, com idade e maturidade suficiente,
manifestou-se contrariamente a restituicdo (art. 13, penultimo paragrafo), hd um claro limite de
observancia entre o tempo da data da transferéncia ou da retencdo indevida e a data do inicio
do processo perante a autoridade judicial ou administrativa do Estado Contratante (art. 12,

primeiro paragrafo).

Se o periodo for inferior a um ano, a Convencéo dispde a regra de restituicdo imediata
da crianga subtraida. As Unicas excec¢des que podem ser levantadas nesse periodo inicial sdo a
constatacdo de que o(a) autor(a) da acdo: (1) ndo exercia efetivamente o direito de guarda na
época da transferéncia ou da retencdo ou (2) havia consentido ou concordado posteriormente
com esta transferéncia ou retencdo; (3) existe grave risco de perigos de ordem fisica ou psiquica
a crianca em virtude do seu retorno, ou qualquer circunstancia que possa ser considerada
“situagdo intoleravel”; (4) a crianga ja atingiu idade e grau de maturidade suficientes para que
suas opinides sobre a restituicdo sejam levadas em consideragdo. Ja sobre a integracdo ao meio,
a disposicao delimita a “ap6s expirado o periodo de 1 ano” (art. 12, segundo paragrafo). Por
isso (conforme reconhecido no REsp 1723068/RS e expressamente contrariado no Agint
14174/SP), no periodo inferior a um ano, de acordo com a referéncia da Convencéo, sequer

deve ser analisada a integragdo ao novo meio propriamente dita.

A ultima categoria de exemplos elencada é a da constatacéo de existéncia de pluralidade

de domicilios e de consentimento tacito de um dos genitores. Ora, se observado que a crianga
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ndo possui um domicilio habitual fixo, a excegdo se justifica pela impossibilidade de aplicacéo
literal das disposicGes da Convencao, haja vista que dependem da transferéncia ou da retengéo
de um domicilio habitual anterior, licito, para um novo, apos a subtracéo ilicita. Nao é uma
questdo de, por inovacdo, adicionar uma hipotese excepcional, mas uma decorréncia de situacao
fatica que impossibilita a pura aplicagdo da Convencao. Ja no caso do consentimento implicito
(cuja elipse por si s6 ja e problemaética) tratado no REsp 1387905/RS, seria possivel aproximar-
se da excecdo da intensa integracdo ao meio, ou mesmo da verificacdo de uma pluralidade de
domicilios, haja vista que as criancas passavam longos periodos no Brasil e outros na Espanha,

demonstrando habitagcdo comum em ambos os paises.

Ademais, quando for constatada essa possibilidade de desconfiguragédo brusca do ndcleo
familiar — que é o0 caso da separacdo de irmaos —, é necessario construir a argumentacao pela
hipdtese do risco de graves danos de ordem psiquica a(s) crianca(s) que, se restituidas,
encontrar-se-iam em situacdo intoleravel, em vez de simplesmente evocar circunstancia

excepcionalissima que justificaria decidir a contrario sensu da Convencao.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

Esclarece-se que, por um lado, desde que haja condi¢des faticas que possibilitam a
aplicacdo de hipotese excepcional da Convencdo para a nao restituicdo da crianca ilicitamente
subtraida, ndo h& qualquer problema em fazé-lo, pois os proprios Estados Contratantes

concordaram com essa hip6tese quando da contratacdo do acordo internacional.

Por outro lado, negar uma restituicdo imediata de crianca ilicitamente subtraida com
menos de um ano entre as datas dispostas pela Convencao sob o argumento de que 0 menor ja
se encontra adaptado ao novo domicilio € extremamente indesejavel e desaconselhavel

justamente pelo afirmado pelo proprio STJ no julgamento do REsp 1723068/RS, quando realca:

8. Risco grave a ser levado em conta pelo juiz também diz respeito a inteireza
universal da Convencdo em si, instrumento exemplar que protege, no mundo
todo, milhares de pais e filhos (mas ndo s6 eles) que padecem com os efeitos
terriveis e desestruturadores do nudcleo familiar, causados pelo sequestro
internacional de criangas. Em disputas desse jaez, o Judiciario, nas suas decisdes,
deve estar, a cada instante, atento para, na medida do possivel, divisar e evitar
efeitos colaterais imprevisiveis, assim como os social e internacionalmente
indesejaveis. Para a tranquilidade das familias, imprescindivel acautelar o texto
da Convengdo contra pratica judicial que venha a correr a garantia do bem
juridico internacional maior. No Brasil ou em qualquer outro lugar, a
insensibilidade para tais aspectos relevantes desdgua comumente no
enfraquecimento da forca obrigatoria do Pacto, do compromisso e da boa
vontade em si de outros Estados-Membros com a implementacdo de suas
responsabilidades, sobretudo quando se tratar de sequestro por estrangeiros e
vitimas brasileiras (e sdo tantas mundo aforal). Afinal, na arena internacional
reina, de direito ou de fato, o principio da reciprocidade: se ndo cumprirmos, ou
cumprirmos parcial ou relutantemente, nossos deveres explicitos e inequivocos
estatuidos na Convengdo, por que as outras Partes haverdo de fazé-lo, quando
forem brasileiros o genitor titular da guarda ou a crianca sequestrada?

(REsp 1723068/RS, 22 TURMA, Superior Tribunal de Justica, Relator: Min. Herman
Benjamin, Julgado em 08/09/2020, Publicado no DJe em 18/12/2020, grifos meus).

Esse risco de enfraquecer a forca obrigatdria da Convencéo da Haia, bem como de gerar
precedente para que outros Estados Contratantes, quando julgando caso em que brasileiro(a)
possuir o direito de guarda ou de visita e sofrer subtracdo internacional do menor sobre o qual
é responsavel, também decida em contrariedade as disposi¢es do acordo internacional, € um
perigo a se ter em mente quando da fundamentacdo de decisdes, do primeiro ao Ultimo grau de
jurisdicéo.

Ademais, é imprescindivel notar que, em maior ou menor grau a depender do caso

concreto, 0 motivo da integracdo da crianga ao meio ocorre em virtude da auséncia da duracéo
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razoavel do processo, atrelado ao célebre principio da celeridade, de modo que, passado tempo

consideravel, a transferéncia da crianca ao domicilio de origem acarretaria sofrimento psiquico.

Nesse sentido, a razoavel duracdo do processo aplicada a subtracdo internacional de
criangas consiste no “(...) direito da crianga de ser retornada imediatamente ao local de
residéncia habitual, evitando-se prejuizos ao seu desenvolvimento como individuo, por
estar longe de seu ambiente de convivéncia social, afetiva e familiar, de forma indevida”
(MEIRA, 2018, p. 64).

Em se tratando da Convencgdo da Haia, o retorno imediato da crianga demonstra um
verdadeiro procedimento de urgéncia — que justifica o termo “imediato” do retorno — conforme
expresso no art. 2° da Convengao: “Os Estados Contratantes deverdo tomar todas as medidas
apropriadas que visem assegurar (...) a concretizagdo dos objetivos da Convengéo. Para tal,
deverdo recorrer a procedimentos de urgéncia” (grifos meus). Desse modo, o art. 11 da
mesma Convencdo estabelece um prazo de 6 semanas para que, ndo havendo deciséo judicial,
o requerente ou a Autoridade Central do Estado requerido podera solicitar uma declaragédo sobre

as razdes da demora.

A esse respeito, em critica ao ocorre na pratica da Justica Federal brasileira, afirma
Meira (2018):

(...) Afinal, acostumou-se no Brasil a demorar-se tanto a prestar a justica, que o prazo
convencional de seis semanas parece ser uma utopia.

Mas ndo é. Cabe ao juiz federal decidir apenas se as questdes essenciais
vinculadas ao interesse processual estdo presentes (local de residéncia habitual,
exercicio efetivo da guarda pelo requerente, ndo decurso do prazo de um ano e
ilicitude da subtracdo) e se ndo ha alguma excecdo provada pela parte ré
(adaptacéo da crianca nos casos em que o pedido foi feito a mais de um ano da
chegada da crianga ao Brasil, grave risco ou situacao intoleravel no retorno ou,
caso a crianca tenha maturidade suficiente, esta se recuse a regressar ao pais de
residéncia habitual por considerar o pais de refgio como tal). Além disso, deve-
se observar 0 prazo do artigo 11 como um norte e ndo como uma camisa de forca
(ibid., p. 64, grifos meus).

Assim, observa-se que muitas vezes o Judiciario brasileiro falha no julgamento dos
casos de subtracdo internacional de criangas por ndo observar os critérios ipsis litteris da
Convencéo, mas evocando discussoes profundas prolongam o processo judicial, que terminam

por paulatinamente distanciar o vinculo da criangca com seu domicilio de origem.

O néo atendimento efetivo a duracdo razodvel do processo demonstra, de certa maneira,

é também auséncia de prioridade, no sentido trazido por Meira ao principio em comento:
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Ndo ha espaco para verificar outro prisma da duracdo razoavel do processo,
entendendo-a como o principio juridico que prioriza 0s processos que envolvam
criancas, principalmente em situagdes complexas e carregadas de emogdes. Ainda
faltam mecanismos processuais que coloquem a subtracdo internacional de criangas
como prioritaria no Poder Judiciério brasileiro (ibid., pp. 63-64).

A estimativa feita por Meira (2018) é que, em média, a sentenca de mérito definitiva
demora 793 dias para ser proferida na Justica Federal (ibid., p. 64). Em levantamento, concluiu
que diversas decisfes sdo fundamentadas na hipdtese excepcional da integracdo ao meio (que,
na pratica, aproxima-se de ser tornada via de regra jurisprudencial), o que expde como 0
“fenébmeno processual denominado paradoxo da crianca adaptada” (ibid., p. 68), que €

contextualizado:

S0 notorios os casos das Justicas Federais da Bahia e de Goids, conforme
jurisprudéncia levantada, para avaliar a importancia da concentracdo de varas
federais. Em quase todos os casos analisados nestes dois estados, o resultado foi
basicamente 0 mesmo: a afirmagéo da existéncia de uma exce¢do ao artigo 13, I,
“b”, conduz a uma diligéncia probatéria indevida, demorada, profunda, que nio
raro leva muito tempo para ser apurada. Ainda que ndo seja comprovada a
alegacéo, aplica-se, subsidiariamente, 0 argumento de que a crianca ja estaria
adaptada ao novo meio, inviabilizando seu retorno, segundo a interpretacéo do
melhor interesse da crianga, combinando com o artigo 12 da Convencéo da Haia
de 1980 (adaptacéo da crianca) (...).

Em outras palavras, o paradoxo da crianca adaptada ocorre porque a dilagédo
probatdria é, em regra, indevida e contraria a Convencéo da Haia, em razdo de
gue o pedido do genitor abandonado n&o levou mais de um ano para chegar a
autoridade administrativa ou judiciaria do Brasil. Verifica-se, entdo, que 0s
Advogados das taking parents colocam em prética estratégias de retardamento do
processo para, ao final, alegar a questdo da adaptacdo da crian¢a ao novo meio, sob a
égide da defesa da ampla defesa e do contraditorio. Torna-se muito conveniente essa
alegacdo, diante do conhecimento da jurisprudéncia do STJ, para formular estratégias
de defesa do réu (ibid., pp. 68-69, grifos meus).

Esse paradoxo denuncia um obstaculo a efetividade do cumprimento das disposi¢cdes da
Convencdo da Haia de 1988. O que ¢ possivel afirmar ante todo o exposto é que, a partir da
argumentacdo observada em diversos casos do STJ dos ultimos cinco anos, a desconformidade
para com as normas ipsis litteris da Convencdo sob pretexto de interpretacdo teleoldgica ou
conforme a Constituicdo Federal (quando, na verdade, apenas replica o principio do melhor
interesse, 0 qual baseia toda a Convencéo) demonstra que ndo ha satisfatoria harmonia para

com as normas do acordo internacional.

Isso ndo significa que a Convengdo é perfeita e deve ser aplicada as cegas. O que iSSO
significa € que, quando ndo for observada a sua literalidade, a justificativa deve ser
fundamentada de forma a ndo enfraquecé-la nem por em divida o compromisso do Brasil como
Estado Contratante de cumprir com as normas da Convencdo. Ao contraté-la, o Brasil se pde

internacionalmente como protetor reciproco do acordo entre as nacBes. Ao se observar
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contrariedade as disposi¢cdes da Convencdo nos julgados do STJ, pode-se afirmar que é
existente relativa inefetividade da aplicacdo da Convencdo da Haia de 1980 em sua

jurisprudéncia.

Com efeito, o Estado brasileiro, ao aderir a Convengao, possui um compromisso interno
e externo de julgar na exata conformidade de suas disposi¢des. Nesse interim, ndo seria cabivel,
hipoteticamente, fazer um juizo de hierarquia das normas para afastar a literalidade do acordo,
pois, mesmo sendo a Convencéo supralegal e inferior a Constituicdo Federal, ndo se encontra
no texto constitucional de 1988 qualquer disposi¢do que contrarie a Convencao da Haia e vice-
versa, pois a base principiolégica do melhor interesse da crianga € a mesma em ambas as

normas.

Como muito bem criticado por Meira (2018), a insistente e genérica argumentacao de
criancas ja integradas ao meio brasileiro em resposta aos pedidos de retorno imediato recebidos
de outros Estados acaba por denunciar um problema maior no Judiciario brasileiro no tocante

ao cumprimento de tratados internacionais:

O paradoxo da crianga adaptada demonstra uma contradicdo reveladora da
inobservancia do Poder Judiciario brasileiro as obrigagdes internacionais contraidas
por tratado. Se o Brasil ainda ndo elaborou dispositivo legal para adequar-se ao ritmo
de resposta da CH-80, revela-se um trago complexo das institui¢cdes brasileiras: o
poder de adiar, indefinidamente, a resolucdo de um problema constatado (ibid.,
p. 118, grifos do autor e meus, respectivamente).

Enfim, a relativa inefetividade — isto é, a observacao de ndo cumprimento dos critérios
da Convencédo em algumas das decisdes judiciais verificadas ao longo desta pesquisa — deve ser
exposta principalmente em contexto académico e doutrinario para que, por meio de critica
apurada e construtiva, possa-se caminhar em sentido de aproximacgdo das disposi¢cfes da
Convencao, de forma a cumprir sobretudo com o compromisso internacional do Brasil para

com os demais Estados Contratantes.

Além disso, os casos elencados pelo STJ como “situagdes excepcionalissimas™ devem
ser objeto de discussao, visto que se tratam de condicOes realmente extraordinarias e relevantes,
que ndo devem ser ignoradas. Quica seria 0 caso de, em nova norma internacional, regular mais
detalhadamente as hipdteses excepcionais para a ndo restituicdo de criancas ilicitamente

subtraidas.
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