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presente na analise do mérito (ponto V.VII);

. DA RETROSPECTIVA PARA O MELHOR ENTENDIMENTO DA NITIDA
VIOLAQAO/ILEG@LIDADE DA CONVENCAO DA HAIA D~E 1980, CONVENCAO DA ONU DE
1989, CONVENCAO DE VIENA DE 1969 E LEGISLACAO DOMES]’ICA (ECA, CPC, CC,
ALIENACAO PARENTAL, DIREITOS DA CRIANGCA VITIMA DE VIOLENCIA)

Sinteticamente, trata-se da demanda de busca, apreensio e restituicdo®, movida pela Unido em

face de THAISA NICOLE JULIAO CARERA, relacionada a crianga IAN CARERA JUNIOR, fundada

na Convencao da Haia de 1980 sobre os Aspectos Civis da Subtracdo Internacional de Criancgas.

O processo judicial proferiu sentenca de mérito que julgou improcedente o pedido da Unido e
determinou a permanéncia da crianga no Brasil. Inconformado, o autor apresentou recurso de
apelagdo, devidamente contrarrazoado. Todavia, foi proferido acérddo desprovendo o recurso e

determinando a mantenca da crianca no Brasil.

Segundo o julgador, a crianga estaria adaptada ao Brasil, eventual ordem de retorno poderia sujeita-
la a perigos de ordem fisica e psiquica, embasados tdo somente na relacdo pai x mde, quando

deveria ser analisado, individualmente entre pai x filho.

IV. DO BREVE RELATO DO CASO SOB OTICA PATERNAL — COMPREENSAO DAS
OCORRENCIAS AO LONGO DOS SETE ANOS DE TRAMITE PROCESSUAL

Apesar dos mais de 7 anos de processo, 0 caso em discussdo segue a risca a casuistica mais

comum das subtragfes internacionais, qual seja: fim do casamento, viagem com desculpa de

doenca de parente e contextual, falsa denlincia de violéncia doméstica para evitar o retorno

da crianca.

O genitor abandonado casou-se em 2006 e, ap6s 7 anos de matrimonio na Italia (em 2013), nasceu
o primeiro e Unico filho do casal. A relagdo conjugal, porém, acabou alcan¢ando um tal nivel de

conflitualidade que levou irremediavelmente a separagao.

Enquanto o casal discutia para alcangar um acordo de separagdo consensual, ambos ja moravam
em casas separadas. A esposa residia na casa conjugal com a crianca (junto com os seus familiares

maternos, vindos do Brasil, tanto para trabalho, quanto para obter a cidadania italiana e quanto para

4 Em base a resolug&o n. 449/2022 do CNJ, “Os processos tendo por pedido a restituigdo de criancas terdo como assunto principal:
“10921 Restituicdo de Crianga, Convengao da Haia 1980”.
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manter a convivéncia familiar) e o marido morava no prédio ao lado, na portaria, que constituia o
seu trabalho principal part-time e que é um apartamento com espagos e servigos existentes em toda

e qualquer casa.

Antecipando parte da narragdo cronoldgica, se assinala que foi gracas a este contexto de separacao
de fato, onde o marido mantinha economicamente a esposa (desempregada ha anos) e filho, que o
Tribunal italiano rejeitou todas as acusag¢des do genitor abdutor na sua acdo de separagcdo com

culpa por relagdo extraconjugal. Assim foi registrado na sentenca italiana de primeiro grau®:

“Quanto ao pedido de culpa proposto pela demandante, o Colégio considera que tal
pedido nao tem fundamento e deve, portanto, ser rejeitado. A esposa colocou como
fundamento a relagdo extraconjugal praticada pelo marido e a consequente decisdo
do mesmo de abandonar a casa conjugal. Emerge, todavia, que ambas condutas
acima indicadas ndo foram a causa determinante para a faléncia da unido conjugal,
mas a consequéncia de uma crise preexistente.”

Da apuracdo feita pelo Tribunal italiano resultou ser incontrovertivel que a mée sequestrou o filho,

levando-o para o Brasil, por um puro capricho pessoal. Assim foi registrado na sentenca®:

“Se releva gue a prépria demandante nem mesmo juntou pretextos de condutas ndo
adequadas do Carera em relacéo ao filho menor (se limitou a salientar que a crianga
de fato passou maior parte da sua vida longe do pai, mesmo antes da transferéncia
ao Brasil) e ndo colocou em duvida a capacidade parental paterna (formulando além
de tudo, mesmo que a titulo subordinado, pedido de guarda compartilhada e nédo
fornecendo qualquer justificacao idonea e especifica para dar fundamento ao pedido
principal de guarda exclusiva a mée).”

De fato, meses antes da subtracéo, a mae foi ao Brasil, no periodo de natal/ano novo de 2013, com
a desculpa de que a avé materna da crianga ndo estava bem de salde. O pai na época tinha
concedido autorizagéo para esta viagem via e-mail, mas frisara a sua contrariedade a essa escolha
pois ndo existiam provas de qualquer problema de sadde (a avé materna tinha tido um AVC na Italia
e precisava somente continuar a fazer fisioterapia) e era muito mais importante concluir as

(intermin&veis) discussdes sobre um possivel acordo de separagao.

Sucessivamente, foi comprovado que nesta estadia a mae do menor requereu a cidadania brasileira
para o filho sem comunicar nada ao pai e consciente da sua contrariedade por ele deduzir que isto
prejudicaria a criang¢a nas viagens de férias (segundo a lei italiana, ndo é obrigatério autorizacéo

judicial para viajar com os filhos na auséncia de um dos genitores) e em relagéo a obrigagdo do

5 Vide fls. 1445-1446 dos autos de primeiro grau
5 Vide fls. 1447 dos autos de primeiro grau
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servigo militar (na Italia, o servigco militar ndo é obrigatério).

Também foi constatado pelas autoridades italianas (sem qualquer contestacao por parte da mae)
gue a subtracao foi dolosa pois a genitora ja a estava arquitetando naquele periodo, bem consciente
da ilegalidade do seu comportamento. Ela j& tinha entrado em contato (em novembro de 2013) com
o atual advogado (que hoje a defende neste processo €), que assim a orientou na sua comunicagao

preliminar a formulag&o do contrato de servico juridico’:

A segunda hipdtese, que vocé ja disse que € o que pretende, € a do seu retorno ao
Brasil.

()

Se ele ndo concordar, é o processo mais dificil que vocé enfrentara. Nao ha uma
"formula" pronta, é tudo permeado pelo subjetivo principio do "melhor interesse do
menor". O que o0 nosso Supremo Tribunal entende é que "no processo de separagao
em que marido e mulher sdo de nacionalidades diferentes, o filho deve permanecer
no pais em que lhe oferecer menos abalos emocionais e psiquicos". Ou seja, tudo
precisa ser demonstrado, provado, e aceito pelo juiz daqui. E aqui, o mais
importante é as provas que vocé precisa produzir. Para cada fato ou acontecimento
“contra” 0 seu marido, sempre pense numa prova que VOCé possa ter para
apresentar. Ja va juntando tudo isso. Depois, pensaremos também em declaragdes
das pessoas do convivio de vocés, atestando tudo o que vocé estad passando.
Minha orientagéo seria:

1) Regdgistrar o lan como brasileiro. Vocé pode fazer isso no Consulado de Mildo.
2) Ja com a nacionalidade brasileira, entrar com uma cautelar, no Brasil, abordando
com detalhes tudo o que vocé estd passando na lItalia (traicdo, comportamentos,
sua falta de emprego e condi¢Bes para continuar ai, o auxilio de sua familia no Brasil
etc) para tentar uma liminar te autorizando a trazer o lan para morar aqui e fixando
um regime de visitas ao pai.

Um ponto importante - e que tem que ser abordado o quanto antes enquanto ndo
termina é - vocé ainda amamenta o lan? Isso seria um ponto bem forte a seu favor
para trazé-lo.

A tese que te autoriza a mover o processo de guarda/visitas no Brasil € muito mais
fraca do que a que determina que vocé mova o processo ai na Italia. O problema é
gue, por o lan ser um cidadao italiano, muito provavelmente a justica italiana esteja
pendente a decidir pela manutencgéo dele ai. Assim, mesmo sendo dificil e sabendo
das poucas chances, eu acho vdlida a alternativa de tentar a cautelar de
guarda/visitas primeiro no Brasil.

()

N&o tome nenhuma decis&o na reunido que vocé tem na semana que vem.

()

Apo6s o retorno deste periodo de férias natalicias no Brasil em 2013/2014, foi constatado que o
genitor subtrator, tdo logo concluiu a tese do curso de mestrado (realizado plenamente na Italia), ou
seja, quando conseguiu liquidar todos os interesses pessoais com a lItdlia, foi novamente para o

Brasil, em 01/06/2014, subtraindo de fato a criangca. O menor foi levado consigo sem qualquer pré-

7 Vide fls. n. 1454-1456 dos autos do processo de primeiro grau
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aviso, como sera melhor descrito mais adiante (na evidenciacdo dos SMS trocados no dia em que

o0 genitor abandonado descobriu a fuga).

N&o se pode deixar de frisar que foi inclusive neste periodo de planejamento da prépria fuga para
o Brasil que foi video-registrada a violéncia psicofisica que a mae perpetrou contra a crianga (que
na época tinha menos de um ano) e que nao foi juntada aos autos na conversao do processo fisico
em digital. De qualquer forma, os fatos se encontram narrados e alguns fotogramas do video foram

corretamente anexados®.

Com a descoberta da subtragao, os contatos entre 0s genitores se limitaram a e-mails dos quais se
extrai que o genitor abdutor declarava a intengéo de retornar a Italia e impunha condi¢des que de
fato impediam a realiza¢do de video-chamadas entre a crianca e o genitor abandonado. Com a
obrigac&o imposta pelo tribunal italiano da realizagao de videoconferéncia usando Skype (na época
a crianca tinha cerca de 2 anos), as comunicac¢des conjugais passaram a ocorrer através da funcéo
de chat do Skype. Esses chats foram quase totalmente juntados pela genitora abdutora no
processo, com a contraditoria intencéo de tentar provar que o genitor abandonado, ao exprimir um
minimo de rancor (através do envio de 3 mensagens irdbnicas em 8 meses de chat, que serdo
tratadas mais adiante, como revaloragdo de fatos que ndo se encaixam no art. 13b) pelo mal
profundo que ela o estava fazendo sofrer, comprovaria a existéncia de um fantasioso perfil de

agressividade.

Tudo aquilo que subseguiu a subtracdo foi somente uma ampliacdo da incompatibilidade conjugal
em todos esses anos de processo onde a crianga ficou completamente abandonada a prépria sorte.
A Justica italiana continuou sem jurisdicéo efetiva para decidir qualquer tutela e a Justica brasileira,
competente territorialmente, nada pleiteou para verificar continuadamente a situagdo da crianca

e/ou para assegurar o seu direito de convivéncia com o genitor abandonado.
Este é um resumo cronolégico dos atos judiciais/administrativos ligados ao procedimento em tela:

e Em 16/12/2013 a genitora abdutora pleiteou unilateralmente o reconhecimento da cidadania
brasileira ao filho (nascido em 16/01/2013, na Italia);

e Em 10/02/2014 a genitora abdutora pediu ao Tribunal brasileiro para alterar o sobrenome da

8 Vide, nos autos de primeiro grau, os fotogramas as fls. 773-774, a narragéo dos fatos feita pelo genitor as fls. 747-748 e 0 CD afls.
869
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crianga®, mas resulta que néo obteve sucesso porque o genitor abandonado, ao descobrir o
fato, comunicou ao Tribunal a propria contrariedade nesta acao;

e Em 01/06/2014 a genitora abdutora subtraiu o filho, levando-o para S&o Paulo sem
comunicar nada ao pai e se aproveitando do fato que a lei italiana ndo impde nas viagens
consenso escrito ou autorizagdo judicial no caso de genitores casados e que possuem o
mesmo domicilio no registro nacional dos domicilios;

e Em 02/06/2014 o genitor abandonado descobriu a subtragdo e denunciou o fato junto a
policia italiana o que gerou, em 2016, a abertura de um processo penal que se concluiu em
21/07/2017%°, que foi apelado inutiimente pela Ré e que foi julgado definitivamente em
17/09/2019 (a Ré n&o formulou nova apelagdo);

e Em 11/06/2014 a genitora abdutora ativou o processo de separacao judicial na Italia
(sentenga pronunciada em 15/03/2017 e apelada pela mesma, mas a recente sentenca de
segundo grau de 14/04/2022 confirmou plenamente a decisdo impugnada);

e Em 11/09/2014 a Autoridade Central brasileira acusou o recebimento do pedido de retorno
em base a CH80', que tinha sido enviado por correio pela Autoridade Central italiana em
22/07/2014*?, em consequéncia do pedido inicial feito pelo genitor abandonado em
07/07/2014*2 (um més apés a subtracdo);

e Em 03/10/2014 a genitora abdutora ajuizou no Brasil a “acdo de fixagcdo de guarda materna
e regulamentacédo de visitas paternas com pedido de antecipagao de tutela™*, obtendo em
09/10/2014 a guarda provisoéria da crianca®® (se sabe somente que em base ao Diario de
Justica do Estado de Sao Paulo de 12/02/2020 o processo foi extinto por falta de
preenchimento da relagdo processual — auséncia de manifestagdo e genitor abandonado
nao notificado);

e Em 14/05/2015 a AGU ajuiza a “agéo ordinaria de busca, apreensao e restituicao” do menor
subtraido, que foi julgado ndo procedente em 14/11/2017, apelado pela parte autora, mas
novamente julgado ndo procedente em segundo grau (em 03/12/2021) e aqui essas

decisfes estdo sendo novamente impugnadas.

% Vide fls. 873 dos autos de primeiro grau

10 vide fls. 1589 dos autos de primeiro grau

1 Vide, por exemplo, fls. 25 dos autos de primeiro grau
2 vide fls. 28 dos autos de primeiro grau

13 Vide fls. 39 dos autos de primeiro grau

1 Vide fls. 85 dos autos de primeiro grau

15 Vide fls. 118 dos autos de primeiro grau
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Dos autos, se aduz que a mée abdutora se aproveitou das mazelas da Justica brasileira para
lograr o seu objetivo de se transferir para o Brasil com o filho somente pela sua frustragéo
pessoal de ndo querer mais viver na ltalia devido o fim do casamento e por nao admitir ver o
marido reconstruir a sua vida (assim foi reportado na sentenca de primeiro grau, invertendo

a realidade dos fatos: “arequerida tinha que tornar a presenca da amante dele”).

V. DOS FUNDAMENTOS JURIDICOS

E preciso que reste claro que o apelante ndo almeja discutir nenhum dos aspectos faticos dispostos
no acérddo, mas apenas levantar o valor juridico dos mesmos. Urge apenas que o Superior Tribunal

de Justica mais uma vez faca prevalecer a correta interpretacdo da Convencéo de Haia.

Ou seja, incontroversa a ilicitude da subtragdo e ausente qualquer outro fundamento no acérdao
recorrido, 0 objeto do recurso cinge-se a correta aplicagdo da Convencgédo de Haia, jamais sobre a
ocorréncia ou ndo da adaptacdo da crianga ao Brasil ou sobre a existéncia ou ndo de um conflito
gue ndo supera a esfera conjugal (os fatos narrados/constatados ndo se enquadram juridicamente

nas condi¢des de excecao a obrigacéo do retorno).

O v. Acoérdao, a rigor, ndo refutou os fundamentos da sentenca e as alegagdes da parte apelante
sobre a correta aplicacéo e interpretacdo do art. 12 e 13 da Convencao de Haia. Simplesmente
utiliza ilegitimamente os argumentos do laudo pericial, ignorando os fundamentos juridicos, os
precedentes jurisprudenciais atualizados e a doutrina especializada, inclusa a interpretacdo

auténtica dos idealizadores do Tratado Internacional em questao.

Dessa feita, com a devida vénia, incorreu em erro a colenda 22 Turma desse egrégio Tribunal, ao
proferir o v. Acordao, ora recorrido, ao fundamentar a decisdo de improcedéncia do pedido do
apelante nos artigos 12 e 13 da Convenc¢édo de Haia.

Como é notoriamente sabido, em 1999 o Brasil assumiu 0 compromisso internacional de aplicar a
Convencdo da Haia de 1980 sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas?®,
doravante “CH80” (ou Convengao da Haia de 1980), com o fim de combater e resolver as questdes

relativas as subtrag6es internacionais de menores.

6 A CH8O foi ratificada em 1999 e promulgada com decreto n. 3.413/2000 (http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3413.htm) e
efetivada com decreto n. 3.951/2001 (http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2001/d3951.htm)
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Infelizmente, de 1999 até hoje, a linha de aprendizagem das autoridades brasileiras sobre este
instrumento internacional se manteve plana nos seus elementos mais cruciais, prejudicando

injustamente e gravemente as vitimas envolvidas.

Gracas a essa realidade se esclarece em anteméo que a relagado do caso concreto em discussao
com a norma internacional sera tratada depois da evidenciacdo de premissas técnicas gerais
indispensaveis a correta aplicagdo CH80 como, por exemplo, a sua hierarquia legal, a sua fonte
doutrinal, o seu objetivo, o contexto do melhor interesse da crianga, as suas excec¢des, medidas

cautelares obrigatérias e procedurais.

Provavelmente o caso em tela poderia ser concluido com argumentacdes relativamente breves e
pontuais, mas o tema das subtragbes deve ser compreendido de forma ampla pois as questfes
cruciais que infelizmente se consolidaram no tempo pela jurisprudéncia e doutrina brasileira
resultam ser extremamente numerosas e gravemente ilégicas, como se fosse colocado em primeiro
plano cegueiras culturais e n&o o rigor técnico. Portanto, ndo é possivel o uso de poucas palavras
para comprovar a valoragdo juridica do caso em tela e, consequentemente, reverter essa teia de
verdadeiros tabus socioculturais vinculados a tradi¢cbes arcaicas que bloqueiam a primazia do
método cientifico (observar o fenbmeno, formular perguntas, formular hipoteses, fazer

experimentos, registrar e analisar os dados e entdo tirar conclusées).

Se antecipa também que algumas argumentag8es poderdo parecer repetitivas, mas no final de uma
leitura atenta (ou sedenta de justica) se compreendera que essa aparéncia é ditada pela
interdependéncia natural dos temas que foram harmonizados com exceléncia no texto
convencional. Tudo que ser& elencado foi organizado com a inteng&o de exprimir as questdes de

forma exauriente em momentos bem distintos.

V.. DIVERGENCIAS JURISPRUDENCIAIS

Antes de abordar tudo aquilo que se deveria levar em conta para aplicar com coeréncia a CH80, é
relevante observar como a jurisprudéncia nacional, tanto nos Tribunais regionais quanto no Superior

Tribunal de Justica, se mostra desorientada, sem um faro.

Existe a impressao de que esta sendo chancelado ao mesmo tempo tudo e o contrario de tudo com

a desculpa de se deparar, constantemente, com casos concretos com particularidades
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consideradas excepcionalissimas, ignorando o fato de que a CH80 foi bem estudada para abranger

todos os casos possiveis e inimaginaveis (art. 42, “nenhuma outra reserva sera admitida”).

N&o por acaso, come sera ilustrado mais adiante, o Brasil acumula estatisticas negativas, casos

controversos e fama de descumpridor da CH80 em nivel internacional.

V.11 A adaptacao e o prazo de 1 ano

O Tribunal Regional da 32 Regido, cultiva na sua 12 e 22 Turma a tradicdo de negar o retorno de
todas as criangas subtraidas por considera-las adaptadas ao Brasil ap6s anos de atraso da deciséo

judicial:
e TRF3, Processo n. 5015769-44.2018.4.03.6100, 2021:

“Dai se segue que nas hipoteses em que o menor ja se encontre integrado ao novo
meio ou quando o retorno ao pais de origem se apresente prejudicial por outros
motivos graves é possivel o indeferimento do pedido de imediato retorno da crianca,
antes ou depois de ultrapassado o prazo de um ano descrito no art. 12 da
Convengéo.”

e TRFS3, Processo n. 0000430-61.2013.4.03.6115, 2017:

“Néao obstante, ainda que néo tenha decorrido o prazo de 1 (um) ano estabelecido,
saliente-se que a Convencéao de Haia autoriza a manutencéo da crianga no pais em
que estiver abrigada se o retorno comprometer o seu bem-estar fisico ou
psicoldgico, priorizando, portanto, o seu interesse em detrimento da vontade dos
pais. (...) Portanto, o deslinde da questdo posta nos autos passa para além da
aplicacao literal da letra da lei (...) Assim sendo, tenho que n&o seria prudente
submeter as referidas infantas a uma nova ruptura de vinculos sociais e afetivos

(..)

Em contrapartida, outros Tribunais Regionais respeitam a literalidade do art. 12 da CH80:

e TRF2, Processo n. 2008.51.10.004697-3, 2011

“E importante consignar que o artigo 12 da Convencéo estipula que, em caso de
pedido de retorno do menor em menos de um ano do ato ilicito de retirada do pais
de sua residéncia habitual (perante a autoridade judicial ou administrativa), a
autoridade judicial devera ordenar o imediato regresso, sendo certo que o citado
artigo menciona, outrossim, que a crianga também deveria ser devolvida
imediatamente na hipo6tese de pedido formulado posteriormente a um ano do fato,
salvo se a crianga estivesse integrada em seu novo meio social. Observa-se que a
ressalva a devolugédo, por estar a menor integrada ao novo ambiente, ocorreria tédo-
somente na situagdo de propositura ulterior a um ano do ilicito, o que ndo ocorreu
no caso dos autos.”
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e TRFS5, Processo n. 08152262420164058100, 2021:

“O art. 12, caput, da Convengédo prevé a volta imediata do menor, objeto de
sequestro, quando respeitado o prazo inferior a um ano na tomada de providéncias
administrativas ou judiciais para tanto, sendo presumido, neste caso, que a crianga
ndo se integrou ao novo meio. No caso concreto, 0 genitor da crianga, nascida na
Espanha, agiu de forma célere em prazo inferior a um ano, tendo tomado as
medidas cabiveis para obter o retorno de sua filha retida ilicitamente no Brasil pela
mée da menor.”

Internamente ao préprio Superior Tribunal de Justica também se consagram teses opostas. Em prol

do desrespeito do art. 12 temos, por exemplo, as seguintes decisfes:

e REsp n. 1880584/SP, 2020:

“Consoante se extrai da exegese do art. 12 da Convengéo de Haia, mesmo quando
néo ultrapassado o prazo de um ano entre a data da transferéncia ou da retencéo
indevidas e a data do inicio do processo perante a autoridade judicial ou
administrativa do Estado Contratante onde a crianga se encontrar, licita sera a
recusa de sua restituigdo, caso ela ja se encontre integrada no seu novo meio.”

e REspn. 1727052/MG, 2018:

“Os recorrentes apontam violagdo ao art. 12 da Convengéao 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 retencgéo 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" (grifei). O caso dos autos,
no entanto, apresenta peculiaridades que impedem a restituicdo imediata do menor
ao seu pais de domicilio (...) Desde a sua vinda para o Brasil, ocorrida nos idos de
setembro de 2011, ja se passaram 03 (trés) anos de convivio, circunstancia essa
gue, ante de qualquer pronunciamento definitivo acerca do seu retorno, impfe-se a
observancia da norma constante do art. 12 da multicitada Convencéo, na
determinacdo de que 'a autoridade judicial ou administrativa respectiva, mesmo
apoés expirado o periodo de um ano referido no paragrafo anterior, devera ordenar
o retorno da crianga, salvo quando for provado que a crianga jA se encontra
integrada no seu novo meio', do que resulta a realizagdo da prova técnica reclamada
pelo promovido e pelo douto Ministério Publico Federal, para fins de afericdo da
eventual ocorréncia dessa circunstancia, imprescindivel a decisdo a ser tomada" (fl.
788, e-STJ)”

Ao contrério, esses sdo exemplos de decisdes favoraveis ao cumprimento do art. 12:

e REspn. 1723068/RS, 2020:

“Por trazer exceg¢bes a medida do retorno imediato, a interpretagdo deve ser
restritiva, de modo que, quando transcorrer periodo inferior a um ano entre o ato

© [] +55 27 99932-0409 Q Av. Eldes Scherrer Souza, n°® 2230
= mcnadv.es@gmail.com Ed. Essencial Escritérios, 8° Andar, Sala 814/815
@ www.mcnadvocacia.com.br Laranjeiras, Serra/ES, CEP: 29167-080
© B @mcnadvogados 24
¥ Assinado eletronicamente por: THALES MANDATO SILVA - 01/06/2022 09:57:37 Num. 258377616 - Pég. 24

- -;i,{l.'; https://pje2g.trf3.jus.br:443/pje/Processo/ConsultaDocumento/listView.seam?x=22060109573749400000256655113

w54 Numero do documento: 22060109573749400000256655113



ADVOGADOS
ASSOCIADOS

VI I\

ilicito de transferéncia e o inicio do processamento do pedido de retorno, feito pelo
interessado perante as autoridades responsaveis, 0 menor deve ser restituido
independentemente de qualquer fator externo, como regra. Todavia, apés o decurso
do referido lapso temporal, as autoridades devem observar as peculiares e
noticiadas condi¢es de vida do menor no novo Estado, de modo que, estando ele
integrado ao novo meio e ao ambiente familiar, o retorno sera obstado, em beneficio
do melhor interesse do infante. Evidentemente o tempo de tramita¢do do processo
ndo deve ser considerado para efeito do prazo, sob pena de intencional retardo do
processo. Nesse sentido: REsp 1.351.325/RJ, Rel. Ministro Humberto Martins,
Segunda Turma, DJe de 16/12/2013”

“Ndo se desconhece que o Superior Tribunal de Justica, em hipéteses
excepcionalissimas, ja excluiu a incidéncia da regra do retorno imediato, prescrita
no art. 12 da Convencdo de Haia, em situagfes em que ndo decorrera periodo
inferior a um ano entre a data da reten¢do indevida e o inicio do processo perante
a autoridade judicial ou Administrativa do Estado Contratante. 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 nédo a possibilidade de separagao
de irm&os pela incidéncia do art. 4° da Convencéo de Haia a condi¢do de um deles,
ou, ainda, pela existéncia de pluralidade de domicilios: situacBes que ndo se
observam no presente feito.”

e REspn. 1.351.235, 2013:

“Na hipotese dos autos, a genitora pleiteou a produgéo de prova pericial atinente as
condi¢bes psiquicossociais da crianga, tendo 0 magistrado a quo indeferido a
pericia por entender que ndo haveria necessidade de parecer técnico em casos de
retencdo nova. Assim, viavel o indeferimento da pericia com base no art. 12 da
Convencéo, pois 0 pai da criancga foi célere no sentido de tomar as providéncias
administrativas e diplomaticas pertinentes a repatriacdo, agindo dentro do tempo-
limite de 1 ano recomendado pelo documento internacional, lapso dentro do qual,
salvo excecdo comprovada, a retengdo nova da crianga autoriza 0 seu retorno
imediato.”

V.LIL O melhor interesse da crianga e o reexame das provas

Em relacdo a revaloragdo dos fatos, existe decisdo no STJ que considerou a valoracdo da

integracdo como um reexame do acervo fatico-probatério como, por exemplo, em:

e REsp n. 1293800/MG, 2013:

“5. Na hipétese dos autos, a agdo foi proposta ap6s o prazo de 1 (um) ano a que se
refere o art. 12 caput da Convencao. Sendo que o acordédo recorrido, ao reformar a
sentenga para que a menor permanecesse em solo brasileiro assentou que "diante
da constatac@o no estudo psicolégico de que a menor se encontra inteiramente
integrada ao meio em que vive e que a mudanca de domicilio podera causar
maleficios no seu futuro desenvolvimento -, e do préprio reconhecimento da
Autoridade Central Administrativa de que "néo seria prudente, portanto, arriscar que
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ela vivencie uma nova 'ruptura’ de vinculos afetivos, especialmente em virtude de
sua tenra idade" (trés anos a época da avaliacéo) -, a "interpretacéo restritiva" dada
pelo ilustre Juiz ao art. 12 da Convencdo, determinando o imediato regresso a
Argentina, quatro anos depois do seu ingresso em solo nacional (hoje conta com
seis anos), vai de encontro a finalidade principal da Convengéo, que é a protecao
do interesse da crianga. Nesse ponto, melhor destino néo se revela o recurso, pois
a tarefa de apreciar os elementos de conviccdo e apontar o "melhor interesse da
crianca” ndo ultrapassa a instancia ordinaria, soberana no exame do acervo fatico-
probatério dos autos. Incidéncia da simula 7/STJ. Precedentes: (REsp 900262/RJ,
Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 21/6/2007, DJ
08/11/2007; REsp 954.877/SC, Rel. Ministro JOSE DELGADO, Rel. p/ Acérdédo
Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 4/9/2008, DJe
18/9/2008) Recurso especial ndo conhecido.”

Outras decisdes, ao invés, consideraram como revaloragdo dos fatos superar o art. 12 em base ao

melhor interesse da crian¢ca como, por exemplo, em:

e Agint na Pet 14174/SP, 2021.:

“Com efeito, embora a subjacente agéo de restituicdo tenha sido ajuizada antes do
prazo de um ano desde a alegada retencéo indevida pela mae, o artigo 12 da
Convencéo de Haia consente com a néo devolugéo das criangas em questdo, 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.”

V.LIII. A excecdo de risco grave com o retorno

Em relagdo a aplicacdo da excecdo ao retorno do art.13, algumas decisdes estabeleceram como
risco grave de situacao intoleravel para a crianca, todos os elementos ordinérios de toda e qualquer

transferéncia de residéncia como, por exemplo, a necessidade de readaptacéo ao meio:

e AREsp n. 1615228, 2020:

“No entanto, uma separagdo da mae poderia ser extremamente nociva para o
menor. Deve-se levar em conta 0 quanto essa crianga estd marca por essas
rupturas cintes de afasta-la da mée. Uma possivel separacdo da méae pode acarretar
riscos a salde mental de Alex. No entanto, o contato com o pai deve ser mantido
(...). Uma separacdo abrupta, sem clareza, deixa a crian¢a desorientada na sua
compreensdo de sua histéria pessoal (...), o laudo apontou, ainda, que, conforme
se depreende do exame realizado, a crianga indica sinais de estar integrada em seu
meio social, apresentando bom relacionamento com amigos e professores, bem
como com os avos. Foi consignado, ainda, que, 'dado a importancia da figura
materna e o contato préxima da crianga com a mesma, evidenciado durante a hora
ludica, uma separacdo da mesma, bem como da escola e dos avds, pode ser
considerada traumatica para a crianga' (fls. 285), inobstante ponderando que 'Alex
€ um menino afetivo que possui lagos com esse pai e os evidencia com clareza’ (fls.
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e REspn. 1603033, 2018:

“A interferéncia no cotidiano familiar de SAMUEL, como uma nova mudanca de Pais
e de referéncias certamente representara uma situa¢@o traumatica para ele, que
entendo deva ser evitada neste momento em atencdo ao principio do melhor
interesse da crianca. N&o vejo, pois, como um beneficio para o menor a sua
devolucéo aos Estados Unidos, inclusive porque consoante se percebe pelo estudo
social realizado, o menino ndo demonstrou ter qualquer lago afetivo com o pai
biolégico, com o qual teve muito pouco contato enquanto ainda residia em solo
americano.”

Em outras decisdes, ao invés, se proclamou que o nivel de gravidade no art. 13 deve ser elevado:
e REspn. 1776697, 2019:

“Inicialmente, tenho por temerosas as acusagbes de que o genitor tenha procedido,
de fato, a exposi¢éo indevida da menor a conduta sexual por ele adotada no ambito
do relacionamento com a requerida, isto porque tal acusagédo é feita sem amparo
probatério proporcional a gravidade da acusagéo, partindo tdo somente do registro
de foto intima enviada pelo genitor a demandada, ndo podendo se presumir de tal
registro, que pertence exclusivamente ao relacionamento intimo do casal, que tenha
havido de fato contumaz conduta de tal género praticada pelo pai na presenca de
sua filha. De igual forma, a alegacdo de enfrentar o requerente grave distirbio
psiquiatrico a ponto de justificar alteragdes de humor que colocassem a requerida e
sua filha em grave risco de ameaca fisica também se encontra desprovida de
suporte probatério adequado. Neste sentido, observo que a ré busca comprovar tal
argumento juntando aos autos prescricdo de remédio descontextualizada, também
afirmando que os pais daquele cidaddo teriam Ihe confidenciado que o mesmo
possuia disturbios de comportamento. Ocorre que tais elementos séo insuficientes
para se comprovar o grave risco exigido pela Convencéo. E isto porque o
demandante, em sua defesa, comprova exercer cargo de 'Diretor de Divisdo
Comercial Corporativo' de forma estavel, o que seria evidentemente prejudicado
acaso possuisse a enfermidade alegada pela requerida na gravidade relatada”

e TRF5, TP n. 3706/PE, 2021:

“Toda a discussédo sobre a guarda da crianga, ou sobre os alegados riscos de
violéncia psicologica ou fisica a que estariam sujeitas, tanto a mée quanto a menor,
ndo podem ser analisadas pelo juizo brasileiro, mercé de sua manifesta
incompeténcia. Ora, compete a justica italiana apreciar essas ponderagdes, e definir
as medidas que entender cabiveis. Registre-se, alids, que os autos demonstram
que o casal convivia h& oito anos e a crianga veio ao mundo em territério italiano.
As questdes relativas a guarda ou mesmo a seguranga e a saude da infante serdo
oportunamente resolvidas pela justica italiana”
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V.LLIV. Visitacdo e Justica competente

Em relacdo ao direito de visitagdo baseado na CHB80, algumas decisGes estabeleceram que a

competéncia é da Justica Estadual:
e CCn.132.100/BA, 2015:

“E que, no juizo federal, tramita a acdo de busca e apreensdo, amparada no
compromisso de cooperacgéo internacional previsto na Convencédo de Haia sobre
Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas. Nesse feito, 0 magistrado
limita-se ao exame da configuragéo da transferéncia ou retencéo ilicitas da crianca
e, uma vez reconhecida a pratica do ilicito, a existéncia ou ndo dos motivos que
justifiguem a recusa da restituicdo pretendida, conforme excecdes previstas na
prépria convencgdo. Ndo ha aqui decisdo alguma a respeito do fundo de direito de
guarda ou de regulamentacdo de visitas, matérias reservadas a agéo que tramita
na Justica estadual.”

e AgREsp n. 1014656/SP, 2016:

“Na realidade, o que a Convengéo busca tutelar, conforme esclarecido na alinea b
de seu art. 20., é o direito ja existente em um dos Estados contratantes - seja ele a
guarda ou a visitacéo - e que esteja sendo descumprido. O fundo do préprio direito,
por outro lado, é matéria a ser definida pela Justica Estadual.”

J& outras decisfes impuseram que cabe a Justica Federal o julgamento das visitagfes nos termos
da CH80:

e AgIntREsp n. 1904802/SP, 2021:

“Com efeito, pretende a Unido a efetivagao de direitos resguardados pela referida
Convencéo, qual seja, o de o genitor visitar e o de a crianca ser visitada.(...) Assim,
conquanto a questdo de fundo deva ser resolvida a partir do direito de familia (e
também da Convencgédo de Haia, de 1980), a presenca da Unido no polo ativo da
relagdo processual atrai efetivamente a competéncia da Justica Federal.”

e CCn.118.351/PR, 2011:

“Demonstrada a conexao entre a agao de busca e apreensao de menores e a agao
de guarda e regulamentacéo do direito de visitas, impde-se a reuniao dos processos
para julgamento conjunto (arts. 115, Ill; e 103 do CPC), a fim de se evitar decisdes
conflitantes e incompativeis entre si. 3. A competéncia absoluta da justica federal
para julgamento de uma das ag¢es, que visa o cumprimento de obrigacao fundada
em tratado internacional (art. 109, | e Ill, da CF/88) atrai a competéncia para
julgamento da a¢do conexa.”

V.L.V. CHB80 como direito publico/privado
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Em relacdo ao julgamento da CH80 junto ao Superior Tribunal de Justica, algumas decisGes
estabeleceram que deve prevalecer 0 aspecto internacional da norma e, portanto, a redistribuicao

a primeira Sec¢do, especializada em direito publico:
e AgRg no REsp n. 1239777/PE, 2011

A questdo da competéncia interna para as causas em que a Unido postula a
repatriagdo de menores, com base na Convencdo de Haia, ndo se encontra
pacificada no &mbito desta Corte. Com efeito, do exame da jurisprudéncia deste
Superior Tribunal de Justica, verifico a existéncia de precedentes firmados tanto
pela Primeira Secdo (REsp 954.877/SC, Rel. p/ Acorddo Ministro Teori Albino
Zavaski, Primeira Turma, DJe 18.09.2008), quanto pela Segunda Secdo (CC
100.345/RJ, Rel. Ministro Luis Felipe Saloméao, DJe 18.03.2009 e REsp 900.262/RJ,
Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, DJe. 08.11.2007)”

“se trata de Direito Internacional Privado. E a Convengdo de Haia que visa a
cooperagado juridica internacional em relagdo aos paises signatarios quanto a
menores. A questdo aqui ndo é de Direito de Familia, a competéncia, sim, é da
Primeira Segé&o.”

e REspn. 1214408/RJ, 2011:

“No presente caso, a natureza da relagéo juridica em litigio se afigura de direito
publico, pois prevalente o aspecto de direito internacional privado, envolvendo o
cumprimento de acordo, tratado ou convencao internacional do qual o Brasil é
signatario, e ndo exclusivamente a questao de direito de familia.”

Ja outras decisdes estabeleceram que no caso de aplicacdo da CH80 limitada ao direito de visitacédo

cabe a redistribuicdo a segunda Secao, especializada em direito de familia:
e PET no REsp n. 1905440/SP, 2021:

“Com efeito, além do recurso versar sobre a competéncia da justica federal para
apreciacdo da causa, a matéria de fundo em discussao é o direito de visitagdo, com
previsdo legal no artigo 1.589 do CC/2002. Assim, a questao é afeta ao Direito de
Familia. Deste modo, incide a previsao do art. 9°, § 2° IV do RISTJ, atraindo a
competéncia da 22 Secdo para julgamento da questdo, devendo, portanto, ser
redistribuido o presente recurso.”

e Agint no AgREsp n. 1014656/SP, 2020:

“Analisando novamente a causa, percebe-se que a matéria de fundo é o Direito de
Familia (ainda que permeada pelo Direito Internacional Privado). Afinal, o que se
discute é a possibilidade de a UNIAO buscar, na Justica Federal, a regulamentac&o
do direito de visitas, com espeque em texto normativo internacional, quando ja existe
demanda com 0 mesmo objeto em trAmite na Justica Estadual. A questéo de fundo
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do debate é, portanto, o direito de visitagdo, instituto cuja previsdo legal no
ordenamento patrio consta no art. 1.589 do CC/2002 - dispositivo inserto, ndo por
acaso, no Livro IV da Codificagdo Civil, que trata do Direito de Familia. Deste modo,
incide a previséo do art. 90., § 20., IV do RISTJ, a atrair a competéncia da 2a. Se¢ao
para julgamento da causa.”

V.LVIL. Solucédo as dissidéncias

A subtracdo internacional de menores é sem sombra de dlvidas uma matéria de grande
repercussdo social, tanto que a jurisprudéncia mais recente desta Corte Superior a classifica

prevalentemente como um ramo do direito publico.

No novo CPC foram criados instrumentos capazes de uniformizar uma norma que resulta ser
heterogénea (IAC, IRDR, etc) e no caso especifico da CH80 se mostraria necessario confirmar,
tanto em base a repeticdo de uma jurisprudéncia divergente quanto em base a aspectos Unicos do

caso concreto, as seguintes teses:

e Preceitos legais:

o Alinterpretacdo dos dispositivos da Convencéo da Haia de 1980 ndo deve se basear
em uma aplicacdo por analogia com a legislagcéo interna brasileira, mas deve se
basear no seu conceito autbnomo e doutrina de tipo coletiva, ou seja, no respeito de
todos os preceitos do seu Relatério Explicativo, dos Guias de Boas Praticas
publicados pela Conferéncia da Haia e jurisprudéncia internacional;

o Todos os dispositivos da Convencgdo da Haia de 1980 e a sua correta interpretacao,
imposta pelos guias oficiais da Conferéncia da Haia, ndo violam de alguma forma e
em qualquer tempo o superior e melhor interesse das criangas subtraidas sob
qualquer hipétese ou caso concreto excepcionalissimo;

o A Convencéo da Haia de 1980 visa tutelar os interesses mais importantes do menor
subtraido de forma emergencial no respeito do direito de ampla defesa, portanto, em
qualquer caso ou hipétese, o melhor interesse global da crianca (que é de
competéncia do juizo da guarda) ndo podera servir como elemento corregedor das
disposi¢des convencionais;

o Em base ao principio constitucional do superior interesse da crianca, toda e qualquer
disposicdo formal/legal deve ser excepcionada para ndo colidir com este principio,
portanto, a aplicagdo da Convencgdo de 1980 da Conferéncia da Haia de Direito

Internacional Privado, que se baseia na andlise de uma situagdo familiar e que
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incidird fortemente no direito de guarda e de visitacdo de um menor, devera ser
julgada exclusivamente pela Justica Estadual e pela Se¢éo de direito privado do STJ
gue sdo as Unicas autoridades competentes que possuem maxima especializacdo e

estruturacao adequada para avaliar o direito de familia;

e Assegurar o retorno seguro ex officio (em contraposicdo ao paradigma de assegurar a

negacao do retorno) corresponde ao melhor interesse da crianga subtraida:

o Na aplicagéo da Convengéo da Haia de 1980 a obrigagéo do tribunal é assegurar o
retorno imediato e seguro da crianca. Ndo é admitido indagar ex officio sobre a
existéncia de prejuizos que nédo foram corretamente comprovados ou evocados pela
parte que se op8e ao retorno, mas € imprescindivel indagar ex officio sobre a
existéncia de medidas de protecéo cabiveis no exterior;

o Na aplicagdo da Convencdo da Haia de 1980, toda vez que for negado o retorno da
crianga subtraida, se devera fundamentar ndo somente a existéncia das excegdes a
obrigacédo do retorno, mas também as motiva¢des que levaram a deciséo final de
negar este retorno que apenas deixou de ser obrigatério e que ndo corresponde
silenciosamente ou automaticamente a obrigacédo ou necessidade de nega-lo;

o A negagédo do retorno em base a Convencao da Haia de 1980 ndo obsta que este
retorno seja decretado sucessivamente pelo juizo da guarda brasileiro que observara
o melhor interesse global do menor subtraido;

o Em todo processo de aplicacdo da Convengdo da Haia de 1980 as decisGes, em
qualquer instancia, que promoverao o retorno deverdo estabelecer com exatiddo a
sua execucdo com o fim de tutelar os interesses de todas as partes e evitar: novas
discussfes, impugnacdes meramente artificiais e estratégicas ou ac¢es ilicitas como
o ulterior deslocamento n&o autorizado do menor;

o Em todo processo de aplicacdo da Convengdo da Haia de 1980 ndo é cabivel a
impugnacédo da execugao da ordem de retorno se esta decisao tiver sido emanada
pelo ultimo grau recorrivel;

o Em todo processo de aplicacdo da Convencéo da Haia de 1980, o retorno podera
ser negado somente se o0 genitor que pleiteia o retorno tiver sido ouvido

pessoalmente, mesmo no caso em que nao for parte no processo;
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o Em todo processo de aplicagdo da Convencéo da Haia de 1980, o retorno podera
ser negado somente apds a oitiva da crianca, com a assessoria de profissionais
especializados, com o objetivo de avaliar melhor a situagdo familiar e mesmo quando
ainda nao tiver idade suficiente para que a prépria opinido possa incidir na excegéo

a obrigacgédo do retorno;
e Celeridade:

o Em todo processo de aplicagdo da Convencao da Haia de 1980 deve prevalecer o
melhor interesse da crianga, portanto, em caso de cassacédo do acordao recorrido
ndo é admissivel a devolugdo a instancia inferior para o reexame das provas se no
processo ja existem elementos suficientes para decretar o retorno de forma sumaria.
A presuncao do retorno e a celeridade sao principios primordiais nestas acfes e se
deve evitar que a lentiddo determinada pela devolugdo gere um ciclo infinito de novos
reenvios e devolucdes devido a continua alteracé@o da realidade familiar no tempo e
consequente alteracdo da vontade das partes;

o Na aplicagdo da Convencdo da Haia de 1980 os procedimentos devem ser céleres
e no respeito do direito de ampla defesa, portanto, devem ter o andamento baseado
0 maximo possivel na execuc¢do de audiéncias presenciais em dias consecutivos,
com a participacdo direta das partes envolvidas e do acompanhamento por
profissionais especializados (psic6logos, assistentes sociais, tradutores, funcionarios
do respectivo consulado, etc), com a priorizagdo de atos verbais se 0s escritos

recarem atrasos relevantes;
e O direito de visitagdo deve sempre ser tutelado:

o Em todo processo de aplicagdo da Convencgdo da Haia de 1980 que nédo € definido
nas 6 semanas prescritas (art. 11), o juizo devera obrigatoriamente estabelecer
imediatamente e ex officio um regime de visitagéo provisorio incidental (conforme o
art. 7b da CH80), sem a imposicédo de limites aprioristicos como a vedacéao as visitas
em cidades ou paises diferentes (conforme o art. 5b da CH80). Tal regulamentacao

devera ser realizada apés audiéncia urgente com a oitiva e participacéo direta dos
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genitores e a visitacdo, a ser realizada fora da jurisdicdo de refligio, podera ser
indeferida somente apds um contato direto com as autoridades que possuem
jurisdicao territorial no local da visitacdo (no caso de outras nagfes, através dos
juizes de ligagdo da Haia) e se as mesmas autoridades ndo oferecerem garantias
suficientes em relagéo tanto a prote¢cdo do menor quanto ao seu retorno ao domicilio
de refligio apés o periodo de visitagédo estabelecido;

o Em todo processo de aplicacdo da Convencgdo da Haia de 1980, as decisdes, em
qualquer instancia, que negarem o retorno, deverdo estabelecer também o regime
de visitagdo em base ao art. 21 da CH80 (incluindo a visitagdo em outro estado
brasileiro ou em outro pais, quando todos os eventuais obstaculos forem superados
através das garantias oferecidas pelas autoridades locais), que devera ser

respeitado até quando outro juizo territorialmente competente ndo decidir altera-lo;
e As excegdes ao retorno devem ser consideradas exce¢des e ndo uma regra:

o Na aplicagdo da Convencao da Haia de 1980 o retorno devera sempre ser imposto
imediatamente, independentemente da eventual constatagdo das exce¢les a
obrigatoriedade do retorno, toda vez que subsistir elementos incontrovertiveis que
retiram a certeza da competéncia do julgamento da guarda pelo judiciario brasileiro
(como, por exemplo, no caso em que se Vverificam o0s seguintes fatores
conjuntamente: acordo internacional de homologacdo de sentenga estrangeira
mesmo quando pendente procedimento andlogo no Brasil, e; existéncia de um
processo de guarda pleiteado no exterior e anterior aquele eventualmente pendente
no Brasil);

o Na aplicagdo da Convencgdo da Haia de 1980, a excegdo da obrigacdo do retorno
imediato do art. 13b ndo podera resultar comprovada quando o genitor subtrator tiver
elegido voluntariamente o judiciario da residéncia habitual como competente na
definicdo da guarda (como, por exemplo, no caso de ter ajuizado o pedido de guarda
no exterior logo apds a subtragdo ou quando o tiver ajuizado antes da subtragéo,
mas sem aguardar um tempo razoavel para a obtencdo de uma medida proviséria
de protecao);

o Em todo processo de aplicacéo da Convencéo da Haia de 1980, o genitor que antes
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da subtracéo, sem justificacao plausivel, ndo procurou a ajuda das autoridades locais
para combater qualquer tipo de violéncia doméstica ou situagdo intoleravel, ndo
podera invocar a excecao do art. 13b alegando que essas autoridades ndo garantem
efetivamente a prote¢cdo que resultar prevista nas suas leis internas;

o Em todo processo de aplicagdo da Convencéo da Haia de 1980, a excecéo do art.
13b é considerada preenchida se todos 0s seguintes requisitos resultarem
constatados: situacéo de risco vinculada a possivel situacdo familiar futura, relativa
a eventos de elevada gravidade, relativa exclusivamente a crianga (direta ou
indiretamente), comprovada pela parte que se op8e ao regresso, e, em Ultima
andlise, ndo mitigavel com a assuncdo das medidas de prote¢do disponiveis na
legislagao ordinaria do Estado da residéncia habitual ou através de garantias de
protecdo obtidas através do contato direto com as autoridades da residéncia habitual,
como referenciado nas Guias da Conferéncia da Haia (comunicacdo direta
promovida pelos juizes de ligagdo da Haia);

o Em todo processo de aplicagdo da Convencéo da Haia de 1980, ndo se deve levar
em conta a integracdo da crianca ao Estado de refugio se o tempo processual
transcorrido além do prazo estabelecido no art. 11 (6 semanas) for imputavel
unicamente a morosidade do poder judiciario brasileiro;

o Em todo processo de aplicacdo da Convengdo da Haia de 1980 que respeitou o
prazo de um ano do art. 12, ndo é cabivel a produgéo de pericia sobre a adaptacao
do menor ao Brasil, mas é cabivel pericia para conhecer a sua atual situagdo
psicossocial com o fim de emanar eventuais medidas cautelares de prote¢do do seu
interesse. Tal pericia devera ser possivelmente exposta verbalmente no respeito da

obrigacéo de celeridade e do limite do prazo de 6 semanas (art. 11).

V.. HIERARQUIA LEGAL DO DIREITO INTERNACIONAL

Adentrando no entendimento da CH80, o primeiro passo do longo percurso rumo a sua correta
aplicacdo é estabelecer o peso do seu texto na legislacé@o brasileira. Isto significa decidir se existe
a obrigacao de respeita-lo plenamente ou se, em caso de conflito com outras normas domeésticas

(se é que existe este conflito), perdera a sua efetividade.

Mesmo sendo matéria do Supremo Tribunal Federal (STF) o reconhecimento da hierarquia juridica
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de um tratado internacional, é imprescindivel invocar aqui este tema pois a avaliagao da inteligéncia
do direito internacional, que é de competéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ), passa
inevitavelmente pela contextualizagcio da supremacia que se deve atribuir aos textos internacionais.
Além disso, com o fim de evitar possiveis confusfes, desde ja se afasta a competéncia do STF
antecipando que, como sera bem indicado mais adiante, ndo é relevante para a solu¢édo da questéo

obter um pronunciamento especifico sobre o valor da CH80.

V.ILL O atual e contestavel valor supralegal na jurisprudéncia nacional

Desde o Recuso Extraordinario (RE) 80.004/1977, a jurisprudéncia dominante do STF considerava
todo tipo de tratado internacional no mesmo patamar das leis ordinarias. Consequentemente,
qualquer pacto internacional poderia ser escalado pela lei doméstica mais recente que o

contrariasse.

Apds muitas décadas este entendimento foi superado por uma decisdo plenaria e unanime do
Supremo Tribunal Federal (STF), no Recurso Extraordinario (RE) 466.343/2008%7, que estabeleceu

uma exoética triplice hierarquia dos tratados internacionais, que assim se resume:

e tratado com status constitucional: tratado humanitario aprovado apdés a emenda
constitucional n. 45/2004 e segundo maioria estabelecida nesta emenda,;

e tratado com status supralegal: tratado humanitario aprovado antes da emenda constitucional
de 2004;

e tratado com status ordinario: tratado que nao versa sobre os direitos humanos.

A referida emenda constitucional de 2004 adicionou o seguinte paragrafo no artigo 5° da

Constituicado Federal'® (doravante “CF”):

Constituicao Federal
Artigo 5, Paragrafo 3

“Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais”

Portanto, em base a citada logica do STF, a inegavel natureza humanitaria da CH80 e a sua

7 Vide http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2343529
18 Vide http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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promulgacdo anterior a emenda constitucional de 2004 levam a conclusao de que o seu valor é
supralegal, ou seja, se encontra logo abaixo da Constituicao Federal, mas acima de todas as demais
leis ordinarias.

Esta realidade juridica atualmente dominante no Brasil, ¢ uma melhoria em relacdo ao passado,
mas ndo é suficiente para restaurar o correto peso da honorabilidade da assuncdo de um

compromisso internacional.

V.ILLL Irrelevancia da hierarquia legal da CH80

Antes de prosseguir, cabe assinalar que, de qualquer forma, se fosse admitida por pura hipétese
dialética o valor supralegal da CH80 (que aqui ndo se admite como razoavel), a sua efetividade
somente poderia ser constatada apos a verificagdo da existéncia de um eventual conflito com a

Constituicdo Federal.

De fato, esta verificagao foi formalmente aberta em 2009 com a instauracdo de uma Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4245 contra a CH80 pelo partido politico brasileiro DEM, que até hoje
nao foi julgada e que levanta uma sua possivel incompatibilidade com os seguintes artigos da
Constituicao Federal: 1°, IlI; 2°, 5°, XXXV, XXXVI, LIV e LV; 37, caput; 105, I, "i"; e 227.

Nesta acao, ja se pronunciaram a Advocacia-Geral da Unido, o Ministério Piblico Federal e a
Autoridade Central brasileira, que expuseram as proprias razfes em favor da auséncia de
inconstitucionalidade da CH80.

O que se pretende aqui ndo € duplicar o procedimento ja pendente, mas dar ressalto a parte da
contestacao relativa a existéncia de um conflito entre a CH80 e o art. 227 da CF, que € um tema

costumeiramente invocado para negar a aplicagdo da CH80.
Assim disp0e o art. 227 da CF:

Constituicao Federal
Artigo 227

“E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente
e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacéo, a
educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda

19 Vide “ADI 4245, link direto: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2679600
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forma de negligéncia, discriminagdo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressao”

E assim esclarece o Preambulo da CH80:

Convencédo da Haia de 1980
Preambulo

“Firmemente convictos de que os interesses da crianga sdo de primordial
importancia em todas as questées relativas a sua guarda;

Desejando proteger a crianga, no plano internacional, dos efeitos prejudiciais
resultantes de mudanga de domicilio ou de retengdo ilicitas e estabelecer
procedimentos que garantam o retorno imediato da criangca ao Estado de sua
residéncia habitual, bem como assegurar a protecdo do direito de visita”

Imediatamente se nota que a CH80 ndo pode ser contraria ao citado artigo porque resulta ser a
concretizacdo dos mesmos principios. Uma Convencéo que declara dar primordial importancia aos
interesses da crianca s6 pode ser interpretada como concorde com o principio de que o Estado

deve assegurar os direitos dos menores com absoluta prioridade.

Como sera esclarecido mais adiante, as disposicdes da CHB80 correspondem a traducéo pratica
daquilo que foi expresso de forma genérica na CF. Aqueles que séo contrarios as disposi¢des da
CHB80 estdo na verdade colocando em discussdo a inteligéncia ou a coeréncia do legislador
internacional consigo mesmo, ou seja, uma suposta incoeréncia em relacéo a aplicagéo préatica dos
mesmos principios constitucionais. Seria como afirmar que a CH80, ao mesmo tempo em que
declara proteger as criangas, as estaria prejudicando com as regras que nela foram estabelecidas

para concretizar este objetivo.

Portanto, visto que também nas demais disposi¢des da lei doméstica brasileira ndo existem conflitos
diretos com a CH80, a questdo da sua hierarquia legal pode ser vista como um falso problema,
como algo irrelevante porque é tudo uma questao de compreensao das l6gicas contidas no seu

texto.

Nesta seara, somente se pode deduzir que o entendimento da necessidade de respeitar plenamente
a CHB80 passa puramente pelo correto entendimento do significado do melhor interesse da crianga
no ambito das subtra¢des internacionais, que é um argumento que sera detalhadamente explanado

mais adiante®°.

20 vide V.IL.IV (O objetivo da CH80: restaurar o status quo ante)
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V.ILLII. O valor supraconstitucional dos tratados internacionais

Mesmo tendo aqui admitido que em base aos principios da jurisprudéncia brasileira a CH80 seria
possuidora de um status supralegal e que, de qualquer forma, é irrelevante a sua hierarquia em
relag@o a sua correta aplicacéo (pois ndo entra em conflito com a CF ou outras leis internas, ou
seja, ndo é relevante um eventual parecer especifico por parte do STF), é importante compreender
que, na verdade, 0 seu patamar, assim como aquele de qualquer outro tratado internacional, s6

pode ser considerado como supraconstitucional.

Desta forma se alcanga uma paz superior em relacdo a qualidade das suas medidas e se reverte
completamente a Optica da leitura do texto convencional: ndo sdo as disposicfes da CH80 que
devem se adaptar aos principios genéricos da legislacdo interna, mas é a legislacao interna que

deve se adaptar a inteligéncia da CH80.

V.ILILL A simples coeréncia do valor supraconstitucional

Uma lei internacional s6 pode estar acima daquela nacional, banalmente, por pura questdo de

coeréncia.

Segundo o dicionario, a coeréncia é a harmonia entre dois fatos/ideias e, automaticamente, se
deduz que quanto maior for o nimero de fatos harmdnicos de uma tese, maior sera a qualidade da

sua conformidade com a realidade.
Consequentemente:

e quando o poder judicial de um pais impde, as partes signatarias de um contrato, o respeito
daquilo que foi concordado, essa mesma obrigagéo deve valer, mutatis mutandis, no ambito
internacional, nos contratos onde este pais é parte, caso contrario, no ambito doméstico,
este principio elementar deixaria de ter qualquer cabimento;

e quando a lei doméstica estabelece que a nulidade de especificas condi¢des contratuais s6
pode ser validada por uma autoridade superior e ndo unilateralmente por uma das partes,
isto corresponde, em &mbito internacional, mutatis mutandis, ao principio de que somente
um tribunal internacional pode declarar essa nulidade, ou seja, o tribunal de um Estado
contratante, que representa a propria nagéo, ndo possui a devida competéncia para renegar

unilateralmente uma clausula de um contrato internacional assumido.
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Portanto, quando o Brasil, voluntariamente, concorda em aderir a um acordo internacional bilateral
ou multilateral, ele assume a obriga¢éo de cumpri-lo plenamente e qualquer eventual contrariedade
subsequente s6 pode ter como consequéncia a abertura de um civilizado procedimento de
revogacdo da ratificagdo apresentada ou de reconhecimento internacional da necessidade de

aportar condig6es diferentes.

Um Estado contratante que decide unilateralmente ndo respeitar os compromissos assumidos esta
cometendo um ilicito internacional, esta legitimando a reprovavel imposicdo de um conceito de

justica praticada com as proprias maos, como em um faroeste.

Assim como respeitar uma lei ndo significa perder a liberdade (mas garantir a liberdade a todos??),
manter um compromisso internacional assumido voluntariamente nao significa perder a soberania
sobre as proprias leis. Em um mundo civilizado, todo objetivo licito € sempre alcancavel, mas é

imprescindivel o respeito do correto procedimento legal.

Neste sentido, no remoto ano de 1951, o Ministro brasileiro Orozimbo Nonato registrava a seguinte

sabedoria®?:

“os tratados constituem leis especiais e por isso ndo ficam sujeitos as leis gerais de
cada pais, porque, em regra, visam justamente a exclusdo dessas mesmas leis”

Se diversas décadas atras ja se conseguia avistar nos nacionais brasileiros essa supremacia
axiolégica dos acordos internacionais, fica mais que claro que o atual conflito ideolégico é
prevalentemente ligado & vontade (ou a falta de vontade) de harmonizar e reconhecer qual deve

ser a realidade de uma sociedade civilizada.

V.ILILIL O direito internacional imp&e a supremacia absoluta dos tratados

Em 1969, os diferentes paises que compunham a Organizagdo das NacgBes Unidas (ONU)
concordaram o texto da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados?® que, justamente,

regulamenta o maior peso e valor de todo e qualquer tratado internacional.

2L Codigo do Processo Civil, art. 2: “O processo comega por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo as excegdes
previstas em lei.”

22 Consultar mais detalhes sobre a citagdo na pagina n. 25 do voto do Ministro Gilmar no RE 466.343,
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&doclD=595444

2 Consultar < http://treaties.un.org >; “Depositary”; “Status of Treaties”; “Chapter XXIII: Law of Treaties”; “Vienna Convention on the
Law of Treaties”
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Nela foi estabelecida a seguinte limpida regra universal:

Convencéo de Viena de 1969
PARTE IlI
Observancia, Aplicacao e Interpretacédo de Tratados
SECAO 1
Observancia de Tratados

Artigo 26
Pacta sunt servanda

Todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa fé.

Artigo 27
Direito Interno e Observancia de Tratados

“Uma parte nédo pode invocar as disposi¢des de seu direito interno para justificar o
inadimplemento de um tratado. Esta regra nao prejudica o artigo 46.”

Se a argumentacao anterior, baseada em um puro principio de coeréncia (0 respeito de um
compromisso assumido é a base de uma Estado de Direito e/ou de uma sociedade civilizada), néo
resultasse suficiente para estabelecer com certeza absoluta a prevaléncia incondicional do direito

internacional, agora estamos de frente a uma imposicéo legal internacional incontestavel.

O principio aqui bem expressado nada mais é do que aquele que ja se pratica no Brasil, onde, por

exemplo, a lei federal ndo pode ser desrespeitada pela lei interna de um dos estados brasileiros.

E inconcebivel admitir conjuntamente: (i) que o Brasil decida liviemente aderir a uma comunidade
internacional; (ii) que participe ativamente na redacdo de uma convencéo internacional®*; (iii) que
assine o relativo solido texto aprovado com unanimidade pelos paises participantes; (iv) que o
promulgue no direito interno?® e que, no final de todo esse processo conciliatério; (v) decida ndo
cumprir as suas imposicdes! Ndo parece admissivel pér tanto empenho na construgéo e aceitagédo

de uma regra para depois descumpri-la.

Com todo o respeito aos pareceres divergentes, ndo pode ter cabimento tamanha falta de logica e

boa-fé. Um acordo internacional nasce para superar os limites das leis nacionais e, logicamente,

24 Consultar as intervengdes do Brasil no documento final da aprovagéo da Convengéo de Viena de 1969 “A/CONF.39/11/Add.2"
disponivel no site da ONU

% A Convengao de Viena de 1969 foi promulgada no Brasil com decreto n. 7.030/2009, http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-
2010/2009/decreto/d7030.htm
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morre tragicamente quando se impde a sua inferioridade hierarquica.

Toda e qualquer regra aplicada somente parcialmente ou com uma interpretacdo fantasiosa
corresponde a uma regra plenamente desaplicada. Um objetivo alcancado parcialmente ndo é o
objetivo pleiteado, é um outro objetivo e de cunho puramente pessoal. Em uma sociedade
democratica, contrariamente aos regimes totalitarios, a aceitacdo de uma tese se difunde
proporcionalmente ao seu grau de rigor cientifico, portanto, a parcialidade técnica € uma forma de

demolicdo dos fatores essenciais & manutengéo da coeséo social.

V.ILILII. A jurisprudéncia internacional confirma a supremacia dos tratados

Ao se observar as decisfes dos tribunais internacionais regionais, como a Corte Internacional de
Justica da Haia (vinculada a ONU), a Corte Interamericana de Direitos Humanos da Organizagéo
dos Estados Americanos (OAS) ou a Corte Europeia dos Direitos Humanos do Conselho Europeu,
etc., ndo se encontra um precedente de uma possivel supremacia da forga de um direito interno em

relacd@o ao direito internacional.

Afinal, se o grau do sentido de justica de uma norma depende da sua inteligéncia e se toda
sociedade evoluida costuma perseguir 0 mais alto grau de justica, uma legislagdo interna,
normalmente resultante dos interesses da classe politica que resulta como dominante em um
determinado momento histdrico nacional, s6 pode ter um grau de justi¢a inferior aquele da legislacdo
internacional que foi o resultado da unido da inteligéncia dos maiores experts mundiais do especifico
assunto tratado e, nos casos de acordo multilaterais, da unido das mais diferentes culturas e

sistemas juridicos. E natural atribuir, a priori, maior peso a bondade de uma lei internacional.

Retornando ao reconhecimento legal da superioridade internacional, é relevante observar, por
exemplo, a visédo exemplarmente metddica do Tribunal de Justica da Unido Europeia em recente

acérdao de 2021, no processo n. C-83/192%5:

Acérdao do Tribunal de Justica (Grande Seccao)
de 18 de maio de 2021

“Segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justi¢a, o principio do primado
do direito da Unido [ Europeia Jconsagra a prevaléncia do direito da Unido sobre o

2 Consultar o acérddo do Tribunal de Justica da Uni&o Europeia no processo C-83/19 em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/pt/TXT/?uri=CELEX:62019CJ0083
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direito dos Estados-Membiros. (...)

Assim, por forga do principio do primado do direito da Unido [Europeia], o facto de
um Estado-Membro invocar disposi¢des de direito nacional, ainda que de ordem
constitucional, ndo pode prejudicar a unidade e a eficacia do direito da Unido
[Europeia] (...).

A este respeito, importa designadamente recordar que o principio da interpretacéo
conforme do direito interno, nos termos do qual o 6rgao jurisdicional nacional deve
dar ao direito interno, tanto quanto possivel, uma interpretacdo em conformidade
com as exigéncias do direito da Unido [Europeia], é inerente ao sistema dos
Tratados, na medida em que permite ao érgéo jurisdicional nacional assegurar, no
ambito das suas competéncias, a plena eficacia do direito da Unido quando se

pronuncia sobre o litigio que lhe foi submetido (...).

E igualmente por forga do principio do primado que, na impossibilidade de proceder
a uma interpretacéo da regulamentac&o nacional conforme as exigéncias do direito
da Unido, o juiz nacional encarregado de aplicar, no ambito da sua competéncia, as
disposicdes do direito da Unido tem a obrigacdo de garantir 0 pleno efeito das
mesmas, ndo aplicando, se necessario e por sua propria iniciativa, qualquer
disposicédo contraria da legislacdo nacional, mesmo que posterior, sem ter de pedir
ou de esperar pela sua revogacdo prévia por via legislativa ou por qualguer outro
procedimento constitucional (...).”

O raciocinio enunciado é elementar, extremamente coerente e merece ser resumido com outras
palavras: um direito internacional existe somente se este for superior ao direito interno e toda vez
que no direito interno for individuado um potencial conflito, este conflito devera ser resolvido usando
a interpretacdo interna mais conciliante com o pacto internacional e/ou resolvida com os
instrumentos adequados (como, por exemplo, um procedimento de inconstitucionalidade). Além
disso, nada podera ser decidido em violagdo das disposi¢cdes internacionais até quando nao for
definitiva a resposta oficial do relativo e legitimo procedimento de identificagdo da especifica
antinomia constitucional.

A supracitada conclusdo deste tribunal internacional, que rege as 27 nagdes que comp&em
atualmente a Unido Europeia, soluciona o conflito da supremacia dos acordos internacionais em
base a pura aplicagao de principios universais de coeréncia, sem a necessidade de argumentar as

disposicdes das leis internas e/ou internacionais que vinculam a situa¢éo concreta.

Portanto, a correta hierarquia de um tratado internacional é o resultado de uma avaliacao juridica

qgue deve conjugar questdes consideradas superiores a simples lei doméstica.

A prevaléncia da legislacdo nacional sobre aquela internacional sé pode ser vista como a expressao

de um nacionalismo exacerbado, o que afasta inevitavelmente o rigor cientifico que é o pressuposto
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do ideal de justica.

Em qualquer setor, quando a técnica € colocada em segundo plano, os resultados sdo desastrosos.
Por exemplo, nos processos brasileiros de aplicacdo da CH80 (que serdo citados com mais detalhes
mais adiante?”), quando o drgdo julgador, com total desembarago, altera as imposicGes
convencionais com uma receita personalissima sobre qual remédio deve ser adotado contra os
(supostos) conflitos com a norma interna, estéa na préatica autodeterminando a si poderes superiores
aqueles do legislador nacional e/ou internacional. Transformar em regra esta autonomia

corresponde a demolicdo do Estado de Direito.

V.ILIII. A prépria CF estabelece valor supraconstitucional aos direitos humanos

Mesmo defendendo aqui a tese de que o valor de qualquer tratado internacional deve ser
supraconstitucional por razdes de respeito a légicas elementares, é relevante assinalar que, através
da simples leitura da Constituicdo brasileira, com um animo neutral e ndo nacionalista, se conclui
gue a mesma se submete a qualquer norma do direito internacional que seja vinculada aos direitos

humanos (ou seja, o exato contrario do atual entendimento da respeitavel jurisprudéncia do STF).
Assim estabelece claramente o artigo 4° da CF:

Constituicdo Federal
Artigo 4

“A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes internacionais pelos
seguintes principios:

I - independéncia nacional; Il - prevaléncia dos direitos humanos; Il -
autodeterminacéo dos povos; IV - ndo-intervengao; V - igualdade entre os Estados;
VI - defesa da paz; VIl - solucéo pacifica dos conflitos; VIII - repudio ao terrorismo e
ao racismo; IX - cooperagéo entre 0s povos para o0 progresso da humanidade; X -
concessao de asilo politico.”

Um tratado internacional é logicamente a expressdo de uma relac@o internacional e o termo
“prevaléncia dos direitos humanos” s6 pode significar a prevaléncia do texto internacional na

determinacédo de quais sé@o esses direitos humanos.

Uma visao nacionalista pode conceber a ideia de que o direito humano que deve prevalecer é aquele

estabelecido no direito interno brasileiro, mas isto seria uma grande contradigdo porque assim ndo

27 Ver V.VI (As excecBes ao retorno)
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esta escrito (ndo foi escrito “prevaléncia dos direitos humanos brasileiros”) e porque um Unico pais
ndo pode, por questdes de Idgica elementar, atribuir a si uma cultura e inteligéncia superior aguela
de dezenas de outros paises que se unem (ndo com os seus politicos, mas com 0s maiores
especialistas da matéria envolvida) com o objetivo de concordar quais deveriam ser os direitos

humanos fundamentais e universais.

Essas questdes humanitarias foram consideradas tdo importantes pelo legislador nacional que o
seu poder aplicativo foi colocado acima de qualquer empecilho de cunho puramente formal ou

burocrético.
Neste sentido, assim disp8e o artigo 5° da CF:

Constituicdo Federal
Artigo 5, Paragrafo 1°

“As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo
imediata.”

No paragrafo sucessivo deste mesmo artigo, o texto constitucional esclarece com todas as letras

gue nenhuma disposicdo nacional podera ser usada para contrariar um tratado internacional.
Assim foi disposto:

Constituicao Federal
Artigo 5, Paragrafo 2°

“Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

Nem mesmo uma visdo nacionalista consegue extrair deste texto uma fantasiosa interpretacao de
superioridade da CF em relagéo aos tratados humanitarios. E simples regra de dedugéo I6gica
compreender que, se a CF se limita a declarar a auséncia da exclusao do direito de um tratado
internacional, consequentemente, se deduz (com absoluta certeza) que o direito universal podera

excluir o direito constitucional.

Afinal, é natural que seja assim pois os direitos internacionais fundamentais séo imperativos e
independentes da ideia de Estado. Eles ndo entram em conflito com a soberania, mas garantem a

sua existéncia. Basta observar a histdria antiga para encontrar impérios como aquele romano que
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conseguiram durar longamente e se expandir ainda mais demasiadamente gracas a sua constante
evolucéo nos direitos humanos. Basta também observar a historia mais recente como a 22 guerra
mundial para ter a prova de que o desrespeito dos direitos humanos leva inevitavelmente a guerras

que destroem os Estados e as respectivas soberanias.

Além disso, como ja evidenciado, existe uma grande diferenca de supremacia técnica de uma lei
internacional em confronto com uma nacional. O legislador internacional sigla um acordo baseando-
se unicamente na busca pela mais alta qualidade técnica capaz de conciliar as mais diversas
possibilidades/culturas, o que resultara inevitavelmente em um direito mais justo e universal
possivel. Ao invés, o legislador nacional € o politico de um especifico momento histérico que esta
vinculado a vontade predominante do préprio partido, que ndo necessariamente possui um elevado
conhecimento técnico (e/ou ndo necessariamente é assessorado por grandes experts), que néo
necessariamente tem interesse em encontrar um denominador comum com partidos de minoria e
que tudo aquilo que converter em lei possuira uma grande probabilidade de ser completamente
invertido pela nova maioria que vir a se formar. De fato, é infinitamente improvavel estar diante de
uma possivel lei internacional injusta, mas é bastante provavel encontrar graves injusticas em uma

lei nacional.

Neste ambito constitucional, com a (j& citada) Emenda Constitucional n. 45 de 2004, foi instituida a

seguinte alteragcdo no texto original da Constituicdo de 1988:

Constituicao Federal
Artigo 5, Paragrafo 3°

“Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais.”

Artigo 5, Paréagrafo 4°

“O Brasil se submete a jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional a cuja criagao
tenha manifestado ades&o”

A redacéo desse paragrafo 3° parece instituir uma espécie de crise de identidade constitucional. E
gigante a sua incompatibilidade com os citados Art. 4.1 (prevaléncia incondicional dos direitos
humanos), Art. 5.1 (exclusao de formalidades & imediata validade dos direitos humanos) e Art. 5.2

(o direito humano internacional ndo pode ser excluido por qualquer motivo).
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Além disso, parece possivel colocar em discussédo até mesmo o novo cédigo civil de 2015 que em

diversas disposicdes impde supremacia a todo e qualquer tratado internacional. Por exemplo:

Lei n. 13.105/2015
Cdédigo de Processo Civil

Artigo 13
“A jurisdigao civil sera regida pelas normas processuais brasileiras, ressalvadas as

disposicdes _especificas _previstas _em _tratados, convencdes ou__acordos
internacionais de que o Brasil seja parte.”

Inicialmente, ndo se compreende a intengdo do novo legislador nacional ja que, se era aquela de
nao sofrer reprimendas (consequentes a também inovadora submissédo em relagdo a um tribunal
internacional do paragrafo 4°), usar este paragrafo para justificar a inadimpléncia de uma norma
mundial serd como um furo na agua: nenhum tribunal internacional nunca admitiu e nem admitira,

em qualquer hip6tese, uma fantasiosa e arbitraria supremacia da legislacdo doméstica.

Ora, parece embaracante explicar & comunidade internacional que o Brasil quando ratifica uma
convencdo sobre direitos humanos (ou outros temas) usa como discriminante a sua efetiva
aplicacdo o namero de politicos que no momento da sua conversdo em lei resultar como concorde
ao texto internacional. Estamos de frente a uma quimérica dupla ratificacao que decide internamente
(excluindo o interlocutor internacional) se o pais ira realmente respeitar 0 compromisso assumido.
Novamente, aqui se frisa que a aplicagdo parcial de uma norma comporta sempre o seu pleno

descumprimento.

A sensacao de desorientagédo juridica fica ainda maior quando se imagina que, caso fosse mantida
a jurisprudéncia brasileira que estabelece valor apenas supralegal as conven¢fes humanitarias
antecedentes a essa emenda (que aqui se contesta plenamente), o governo deveria votar
novamente um tratado ja promulgado se quisesse impor um status hierarquico superior. Isto fere

qualquer I6gica de seriedade/coeréncia/eficiéncia.

Em conclusédo, a Constituicdo Federal brasileira estabelece a supremacia absoluta do direito
humano internacional e a emenda constitucional n. 45/2004 nao altera de fato essa realidade porque
levantou apenas uma isolada e autbnoma inovacdo sobre a existéncia de um possivel status
constitucional. Ao se estabelecer novas condi¢ces para o reconhecimento de status constitucional

do direito humano internacional, sem estabelecer qual deveria ser o valor dos acordos anteriores
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ou votados diferentemente, e/ou, sem contrariar explicitamente a validade das outras disposicdes
da CF, que atribuem um evidente valor supraconstitucional a esse direito internacional, nada daquilo
que era verdade anteriormente parece ter sofrido uma alteracéo. Portanto, se mostra inttil declarar
como emenda constitucional normas que sdo jA reconhecidas (por outros artigos) como

supraconstitucionais (afinal, o que é supraconstitucional é também constitucional).

O rigor I6gico da leitura aqui realizada € o principio que garante a certeza da justica e a consequente
existéncia de uma Estado de Direito. E mais plausivel a possibilidade de contestar a
constitucionalidade (ou a razdo de existir) da referida emenda n. 45/2004 do que a

constitucionalidade e/ou valor hierarquico da CH80 ou outros acordos internacionais humanitarios.

V.ILIV. As consequéncias do desrespeito do correto valor hierarquico

O descumprimento de um acordo internacional é algo grave mesmo na auséncia da fiscalizagédo de
um tribunal internacional regional porque existem diversas possiveis retaliagdes estrangeiras que
podem alcancar o0 mesmo fim como o estabelecimento, por parte dos demais paises, de san¢des

econdmicas e/ou politicas.

N&o faz sentido declarar ao mundo a assungéo de um compromisso internacional com o fim de se
beneficiar do mesmo na relagdo com os outros paises para, sucessivamente, ser vergonhosamente
excluido da aplicacdo da normativa pelo principio da falta de reciprocidade, que outros Estados
poderao invocar ao ver que o Brasil pratica um pleno ilicito internacional ao pretender somente dos

outros paises o cumprimento da legislacao internacional.

Como j& expressado, se um direito internacional € inconstitucional, por l6gica de civilidade ou
procedural, ele ndo deveria ser ratificado ou a ratificacdo deveria ser sucessivamente revocada. Um
Estado que constr6i uma imagem de desrespeitador dos compromissos assumidos, ou seja, que se
apresenta como totalitario ou com uma inteligéncia incapaz de reconhecer e assumir publicamente
uma eventual incompatibilidade com o seu sistema juridico, prejudica até mesmo a propria
possibilidade de ser efetivamente ouvido nas mesas que revisam as leis internacionais vigentes

e/ou projetam as novas.

Os EUA, por exemplo, que sdo um dos maiores defensores mundiais dos direitos das criancas,

(assinaram, mas) nao ratificaram a Convencédo da ONU de 1989 sobre os Direitos das Criancas
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porque constataram n&do conseguir garantir a sua efetividade em relacdo ao artigo que vetava a
pena de morte em relacdo aos menores de 18 anos. Em alguns dos estados americanos isto é
permitido. Se é verdade que muitos paises ratificaram essa conven¢do mesmo sabendo ndo poder
cumpri-la, os EUA, justamente, preferiram apresentar para comunidade internacional a imagem de
uma nacao seria, que so ratifica os acordos que pode honrar plenamente. Em um contexto de
aplicacdo voluntaria de uma norma, onde nenhum Estado pode obrigar o outro a seguir a prépria
convicgdo, se apresentar como um Estado diligente € um bom exemplo que estimula, sem o uso da

forca, a expanséo e efetividade deste sistema legal voluntario.

No caso especifico do desrespeito da CH80, que por sinal o legislador brasileiro caiu no vexame de
ratifica-la violando de imediato os seus artigos (como sera exposto mais adiante em relacdo a
obrigacdo da traducdo para o portugués e juramentada?®), ja existe internacionalmente uma fama
negativa em relagéo ao Brasil que o esta transformando em reflgio seguro para quem visa legalizar

atos ilicitos.

Por exemplo, ndo muito tempo atrds chegou ao alcance da midia nacional, a histéria de duas maes,
cidadas da Dinamarca (caso Markussen-Mathiesen) que (por pura coincidéncia) se conheceram no
Brasil ao nele se transferir, porque ambas foram informadas, no exterior, da existéncia de leis
brasileiras de maior tutela em relacdo as mées que querem se afastar dos maridos levando consigo
os filhos. O epilogo de um destes caos chegou a ser tragico, ja que uma das maes acabou sendo
até mantida na cadeia no Brasil, piorando ainda mais as consequéncias negativas da subtracéo

praticada.

E facil deduzir que, provavelmente, esses casos de subtracdo internacional, promovidos por
cidad@os sem cidadania brasileira, nunca teriam ocorrido se néo fosse internacionalmente notéria
a negativa fama brasileira de pais que néo restitui as criangas subtraidas. Afinal, € uma certeza
estatistica o fato de que ndo se costuma praticar um ato ilicito quando existe uma elevada certeza

de ser responsabilizado e punido.

A falta de sensibilidade das autoridades brasileiras em relacdo a correta logica da aplicacdo dos
direitos humanos fundamentais esta incentivando novas injusticas, ndo somente contra as criangas

brasileiras, mas contra as crian¢as do mundo todo!

2 Vide subtitulo V.VLIV.L.V
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V.IIl. A CORRETA APLICAGCAO DA CH80

O passo sucessivo ao reconhecimento dos deveres derivados da supremacia hierarquica do direito
internacional (e consequente impossibilidade de negar efetividade ao seu texto literal) é
compreender como deve ser interpretada a relativa normativa internacional.

V.. Afonte de informac@es técnicas gerais deve ser internacional

Em ambito doméstico, quando se busca compreender melhor o texto de uma lei estadual, se
estudam os ensinamentos de estudiosos da mesma jurisdicdo. Quando se quer obter mais
informacdes sobre uma lei federal, o estudo abrange os ensinamentos de autores de cidades ou

estados brasileiros diferentes, ou seja, a todos que estdo sob a jurisdi¢cdo desta lei.

Ora, no direito internacional, por elementar coeréncia e pela vasta variedade cultural, os
ensinamentos devem ser procurados também (ou prevalentemente) nos autores internacionais, ndo

podem ser limitados exclusivamente a esfera nacional.

Ao invés, no caso especifico dos processos brasileiros baseados na CH80, todas as questfes
cientificas e jurisprudenciais citadas, nas manifestacées do Ministério Publico Federal (que é parte
no processo como fiscal da lei) e nas decis@es judiciais, sdo, sempre, de origem exclusivamente

doméstica.

Devido a inexisténcia de um tribunal internacional no sistema convencional da Conferéncia da Haia,
0s paises contratantes delegaram o julgamento da CH80 as autoridades do Estado de refagio, mas
essas autoridades devem enfrentar o litigio personificando o mesmo espirito que perseguiria um

tribunal internacional.

Outra relevante diferenca é que normalmente o trabalho do legislador nacional se limita a
redacao/aprovacao das leis, mas no caso da Conferéncia da Haia e no ambito especifico das leis
de protegdo das criangas, o legislador internacional ndo se mantém inerte, ele continua trabalhando
com o fim de favorecer uma sempre melhor aplicagéo universal do texto convencional e de verificar
a eficicia dos principios nele contidos, em coeréncia com a constante evolugdo do conhecimento

técnico e das mutaveis necessidades da sociedade.

Imediatamente apo6s a concluséo da CH80 foi estabelecida a (tradicional e) sabia indispensabilidade

de publicar um resumo clarificador das inten¢des do legislador internacional. Isto se mostra
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essencial principalmente em textos com um estilo literal extremamente sintético (as convencdes
mais recentes sdo mais extensas) e onde € quase impossivel formalizar com precisdo certos
conceitos (como serd bem explicado mais adiante?®). Este documento de 1981 ficou conhecido

como Relatério Explicativo® e foi disponibilizado gratuitamente a toda comunidade internacional.

Como é notorio, o direito de familia tem a fungdo de resolver questdes de elevada complexidade e,
se ja é dificil garantir uma correta traducéo em linguas diferentes (como sera melhor evidenciado
mais adiante®?), ter que enfrentar a interpretacdo de culturas extremamente diversificadas, é uma

missdo ainda mais complexa.

Portanto, além desse relatdrio explicativo, a Conferéncia da Haia decidiu organizar reunides
periédicas com uma comissdo especial, composta por representantes que congregam um ndmero
de paises ainda maior do que aqueles que inicialmente escreveram a CH80. O objetivo era (e €)
aquele de discutir o que deve ser feito para melhorar o alcance dos resultados inicialmente

esperados.

Com este fim, a Conferéncia disponibiliza gratuitamente diversas publicagbes extremamente
indispensaveis®?: recomendacdes e declaragdes esclarecedoras concordadas nesses encontros;
guias de boas praticas sobre especificos argumentos da CH80 que se consideram relevantes;
folhetos informativos e revistas/artigos sobre o direito de familia.

Atualmente, existem 7 guias oficiais de boas praticas publicadas no site da Conferéncia da Haia:

e Parte I: Praticas das Autoridades Centrais;
e Parte Il: Medidas de execucao;

e Parte lll: Medidas de prevencéo;

e Parte IV: Execugao;

e Parte V: Mediagao;

e Parte IV: Artigo 13(1)(b);

e Contato transfronteirico em relagéo a crianga — Principios Gerais e Guia de Boas Praticas.

2 Ver subtitulo V.V.I

30 O Relatério Explicativo pode ser consultado em www.hcch.net; “Child Abduction”; “Explanatory Report”

31 Ver subtitulo V.VILIV.L.I

32 Todas as publicagdes da CH80 pode ser consultadas em www.hcch.net; "Child Abduction”; "HCCH Publications"
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Além disso, resulta também proficuo consultar os trabalhos preparatérios desses guias como, por
exemplo, o Projeto da Guia sobre o Art. 13b%3, que foi apresentado na Gltima reunio da Haia e que
possui um contelido mais amplo e esclarecedor do que aquele da resumida versao final do Guia do
Art. 13b.

Somente essas cartilhas explicativas oficiais tém cerca de 100 paginas cada uma e isto demonstra
como nao é possivel subestimar o tema tratado. Infelizmente, apenas a minoria delas possui

traducao oficial para o portugués e isto dificulta ainda mais a difusdo da matéria no Brasil.

Em base, por exemplo, o Guia sobre as Medidas de Execugdo®* sdo necessarios 4 elementos para

interpretar corretamente a CH80:

e 0 Relatério Explicativo;
e ajurisprudéncia internacional®®;
e as informacdes apresentas pelas Comissdes Especiais®®; e,

e adoutrina.

Todos esses sdo elementos interpretativos respaldados também pela Convencgéo sobre o Direitos
dos Tratados:

Convencéo de Viena de 1969
Artigo 32
Meios Suplementares de Interpretagéo

Pode-se recorrer a meios suplementares de interpretacdo, inclusive aos trabalhos
preparatoérios do tratado e as circunstancias de sua concluséo, a fim de confirmar o
sentido resultante da aplicagcdo do artigo 31 ou de determinar o sentido quando a
interpretacéo, de conformidade com o artigo 31:

a) deixa o sentido ambiguo ou obscuro; ou
b) conduz a um resultado que é manifestamente absurdo ou desarrazoado.

Resulta claro que quando os maiores especialistas mundiais das mais diferentes nagfes se relinem

para concordar um texto legal, automaticamente acaba-se construindo uma nova doutrina de tipo

33 O Projeto do Guia do Art. 13b pode ser consultado em: <www.hcch.net> , “Child Abduction”, “Special Commission meetings”,
“Seventh Special Commission meeting (October 2017)”, “Prel. Doc. No 3 of June 2017”

34 VVer www.hcch.net; "Child Abduction"; "HCCH Publications"; “Guide to Good Practice Child Abduction Convention: Part Il -
Implementing Measures”

35 Vide www.incadat.com

36 Vide www.hcch.net; "Child Abduction"; “Special Commission meetings”; Capitulo 8
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coletiva que s6 pode ser bem compreendida analisando os trabalhos dos mesmos.

Portanto, enquanto os tribunais brasileiros procuram teorizar qual seria a correta interpretacdo que
se deve atribuir a CH80, usando os métodos arcaicos do sistema legal doméstico (estudo de obras
e jurisprudéncia exclusivamente nacionais), a Conferéncia da Haia liquidou a questéo oficializando
de forma suficientemente detalhada quais sdo os preceitos que devem ser respeitados. Basta |é-

los e invoca-los nas decis@es judiciais, ndo existe solu¢do mais logica e simples do que esta.

VLI A falta de especializacao da Justica Federal é um grave obstaculo

Provavelmente o Unico elemento entre aqueles anteriormente citados que hoje ndo pode ser

facilmente resolvido (com poucas horas de leitura), é a falta de especializa¢do doutrinal.

Como é notdrio, no Brasil, foi constituido um modelo juridico onde existe uma Justica Federal e uma
Justica Estadual que possuem competéncia diversificada em base, prevalentemente, ao interesse

do pais (a “Uniao”) de se constituir como parte processual.

Normalmente se esperaria de um Tribunal chamado “Federal” o julgamento das leis
nacionais/federais e se esperaria daquele chamado “Estadual” o julgamento das leis internas a

jurisdi¢d@o do relativo estado brasileiro, mas no Brasil foi convencionado outro sistema.

Na verdade, a confusdo etimoldgica ja nasce antes, na declaragdo da existéncia de uma nagéo
definida como “Federal”, que pressupde a unido de estados internos com elevada autonomia legal.
Ao invés, como é notério, o federalismo brasileiro pode ser considerado como inexistente ja que
quase tudo aquilo que rege a vida dos cidadaos brasileiros, de qualquer um dos seus estados, esta

centralizada nas leis federais.

Portanto, resumidamente, é possivel afirmar que o legislador brasileiro atribuiu & Justica Federal o
julgamento de uma minoria de leis federais e a Justica Estadual o julgamento de tudo aquilo que é

residual, ou seja, as demais leis federais e aquelas internas ao territorio de prépria competéncia.

Assim estabelece a legislacéo brasileira:

Constituicao Federal
Artigo 109

“Aos juizes federais compete processar e julgar:
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| - as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal forem
interessadas na condicao de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de
faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e a Justica do
Trabalho;

Il - as causas entre Estado estrangeiro ou organismo internacional e Municipio ou
pessoa domiciliada ou residente no Pais;

Il - as causas fundadas em tratado ou contrato da Unido com Estado estrangeiro
ou organismo internacional;

IV - os crimes politicos e as infragBes penais praticadas em detrimento de bens,
servigos ou interesse da Unido ou de suas entidades autarquicas ou empresas
publicas, excluidas as contravencg8es e ressalvada a competéncia da Justica Militar
e da Justica Eleitoral;

V - 0s crimes previstos em tratado ou convengéo internacional, quando, iniciada a
execugdo no Pais, o resultado tenha ou devesse ter ocorrido no estrangeiro, ou
reciprocamente;

V - A as causas relativas a direitos humanos a que se refere o § 5° deste artigo;

VI - os crimes contra a organizacao do trabalho e, nos casos determinados por lei,
contra o sistema financeiro e a ordem econdmico-financeira;

VIl - os habeas corpus, em matéria criminal de sua competéncia ou quando o
constrangimento provier de autoridade cujos atos ndo estejam diretamente sujeitos
a outra jurisdicao;

VIl - os mandados de seguranca e os habeas data contra ato de autoridade federal,
excetuados os casos de competéncia dos tribunais federais;

IX - os crimes cometidos a bordo de navios ou aeronaves, ressalvada a competéncia
da Justica Militar;

X - os crimes de ingresso ou permanéncia irregular de estrangeiro, a execucao de
carta rogatoria, ap6és o "exequatur", e de sentenca estrangeira, apds a
homologacéo, as causas referentes a nacionalidade, inclusive a respectiva opc¢éo,
e a naturalizagéo;

XI - a disputa sobre direitos indigenas.”
Como se pode observar, focalizando a questédo ao caso especifico da CH80, o legislador presumiu
que todo e qualquer tratado internacional corresponderia sempre a uma questao de direito publico,
levando, consequentemente, a instauragdo de um pressuposto aprioristico interesse do pais como

parte processual e a uma grave reducdo do interesse na especializagdo tematica do direito a ser
tratado.

Isto, porém, é uma escolha extremamente negativa. Assim como existem leis federais onde néo
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subsiste o interesse do Brasil em ser parte processual, existem também leis internacionais onde

este interesse é inexistente ou ndo predominante.

V.IILILL O direito internacional privado ndo € um ramo do direito publico internacional

Para enfrentar melhor essa questéo cabe aqui fazer algumas premissas sobre a real diferenca entre

o direito internacional privado e o direito internacional publico.

Este tema resulta ser bastante polémico e talvez seria necessario abrir um capitulo autdnomo,
contudo, provavelmente nem esta eventual andlise profunda seria suficiente para sanar

completamente as divergéncias que até hoje muitos levantam nesta complexa matéria.

De qualquer forma, a evidente falta de conhecimento geral sobre o tema do direito internacional é
um dos principais empecilhos ao dominio desta matéria. Afinal, somente a partir de 1996 esta
matéria passou a ser obrigatéria nos cursos de graduacdo em direito®” e ainda hoje muitos
menosprezam o0 assunto por defender a ideia de que a incerteza da efetividade do direito

internacional o transforma em um tema privo de interesse juridico.

Outro aspecto que enfraquece o conhecimento técnico é a peculiaridade histérica do contexto em
gue se encontra o Brasil. Enquanto outros paises como aqueles europeus ja ha muitos anos se
especializaram na busca de acordos entre si, os paises da América do Sul sempre encontraram

grandes dificuldades em formar acordos relevantes com os préprios vizinhos.

Além disso, como ja citado, se é verdade que no mundo existem paises realmente federativos que
convivem diariamente com a resolugdo de problemas tipicos do direito internacional (por exemplo,
nos EUA, muitas situacdes da vida resultam regulamentadas de forma completamente diferente
pois alguns estados podem impor leis opostas enquanto outros podem ser desprovidos de qualquer
imposicao legal), o Brasil, ao contrario, ndo enfrenta relevantes conflitos internos de competéncia
sobre a lei aplicavel porque quase todas as situag8es da vida ndo sofrem distingdes espaciais (entre

os diferentes estados) pois sdo regidas pelas mesmas leis federais.

Tendo entdo aqui constatado a pouca experiéncia da doutrina brasileira em direito internacional, se

faz necessério citar a resumida definicdo de direito internacional publicada no Portal Europeu da

37 Ver a Portaria n° 1.886, de 30 de dezembro de 1994 do Ministério da Educag&o que entrou em vigor em 1996 por forga da Lei de
Diretrizes e Bases da Educacéo Nacional (Lei n® 9.394, de 20 de dezembro de 1996)
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Justica®:

“A expresséo «direito internacional» pode remeter para dois ramos do direito:

Direito internacional publico: regula as relagdes entre paises e organizagdes
internacionais, abrangendo matérias como os direitos humanos, o direito
convencional, o direito do mar, o direito internacional penal e o direito internacional
humanitario.

Direito internacional privado — ou conflito de leis —, que consiste hum conjunto de
normas de direito processual que determinam qual a lei aplicavel a determinados
litigios. Estas normas sao aplicaveis a litigios com elementos transfronteiricos, como
um contrato celebrado entre partes que residem em paises diferentes, ou se estes
elementos transfronteirigos existirem num pais com ordens juridicas diferentes.”

Levando em conta essa definicdo, segundo o Tribunal Internacional de Justica (da ONU), é possivel

constatar a existéncia de 3 tipos de relagdes juridicas, que assim deverédo ser classificadas:

e disputa entre particulares com relagdes juridicas de diferentes nagbes (ou sob ordens
juridicas diferentes como no caso de paises federais): Direito Internacional Privado;
e disputa entre Estados, agindo com imunidade de jurisdicdo (por exemplo, controle de
fronteiras, impostos, etc): Direito Internacional Publico;
e disputa entre um particulares e um Estado:
o Direito Internacional Publico, se o Estado esta agindo como Estado (ius imperii); e,
o Direito Internacional Privado se o Estado estd agindo no mesmo patamar de um

particular (ius gestionis).

Portanto, esclarecido o fato de que o Direito Internacional Privado (DIP) prevalentemente ndo faz
parte do Direito Internacional Publico, € necessario observar também que o termo “internacional”,
presente na expressao “Direito Internacional Privado”, ndo deve ser interpretado como se este

direito tivesse que ter a sua origem em um acordo internacional.

O DIP nasce para resolver o conflito sobre qual devera ser a lei aplicavel na relagdo entre dois
cidadaos, consequentemente, se trata de um composto de normas de solucdo indireta a lide
(apenas apontam a regra que estabelecera a solucdo direta) e que, preponderantemente, cabem

ao legislador interno as definir.

38 Ver <e-justice.europa.eu>; “Legislagdo e jurisprudéncia”; “Direito Internacional”. Link direto: https://e-
justice.europa.eu/10/PT/international law
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N&o por acaso, a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), que estabelece
algumas situacdes nas quais se devera aplicar o direito nacional ou aquele estrangeiro, é um

exemplo de Direito Internacional Privado e a sua origem néo deriva de um acordo internacional.

Segundo autores brasileiros renomados como, por exemplo, o professor Jacob Dolinger, dentro do
Direito Internacional Privado existe um ramo mais especifico que é aquele em que se poderiam
enquadrar os tratados de DIP (como, por exemplo, a CH80) e que assim foi por ele definido

resumidamente3®:

“Direito Internacional Privado Uniformizado — Para evitar conflitos entre as regras
do D.I.P. de dois ou mais sistemas — conflitos de 2° grau — criam-se convengdes
internacionais que estabelecem regras de conexao aceitas pelos paises signatarios,
uniformizando as suas regras de Direito Internacional Privado.”

VIILILIL No DIP néo prevalece o interesse publico

Em extrema oposicdo aquilo que é consolidado no mundo e que foi anteriormente relatado, se

encontra a realidade juridica e jurisprudencial brasileira.

Afinal, ndo é possivel encontrar l6gica em uma legislacdo que estabelece que uma convencgédo de
DIP, como a CH80, tenha que ser julgada pelo Tribunal Federal somente porque seria um interesse
da Uniéo aplicar corretamente esta norma sob a base de que o contrario poderia comprometer os

interesses nacionais no plano internacional.

Antes de tudo, ja foi bem esclarecido que a legislacé@o brasileira e a sua jurisprudéncia hegam o
natural peso supraconstitucional dos tratados internacionais, portanto, isto ja é suficiente para
cancelar definitivamente qualquer possivel interesse nacional em dar extrema prevaléncia ao
respeito dos acordos internacionais assumidos. E o préprio Estado brasileiro que declara para o
mundo colocar a frente dos direitos assumidos o direito interno, legitimando em teoria o total

descumprimento de qualquer compromisso internacional.

Em segundo lugar, no exemplo especifico da CH80, ndo se consegue visualizar porque uma norma
interna de conflito sobre a competéncia do julgamento da guarda, que é de competéncia Estadual,

deveria receber um tratamento juridico diferente em relacdo ao mesmo tipo de norma concordada

39 Definigdo encontrada na sua obra “Direito Internacional Privado (Parte Geral)”, Jacob Dolinger, Rio de Janeiro: Renovar, 1997, 5°

Edicéo
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voluntariamente com outros Estados soberanos.

O Unico interesse publico observavel em um DIP € aquele de cunho puramente politico, mas isto €

um interesse presente em toda e qualquer lei nacional, direta ou indiretamente.

Além disso, se um pais possui uma lei interna hierarquicamente dominante e inadmissivel pela
comunidade internacional, isto gerara consequéncias tdo negativas quanto o desrespeito direto de

um tratado de direitos humanos fundamentais ratificado.

De fato, delegar o julgamento de uma convencao sobre direito familiar (como a CH80) a um Tribunal
Federal ndo especializado na matéria (o que proporcionara certamente um julgamento de qualidade
inferior), significara criar um obstaculo a sua correta aplicacdo e, consequentemente, demolir 0
interesse publico-politico de obter as consequéncias positivas de ser considerado como bom

respeitador dos compromissos internacionais assumidos.

V.IILILIIL. A CH80 nédo é um direito publico

Enquanto o legislador brasileiro imp8e esses principios contraditorios, a jurisprudéncia brasileira
dominante, ao invés de combater esses erros, procura justificagfes para tentar manter (ou

restaurar) a coeréncia da legislagéo interna.

No caso especifico da CH80, quando esses processos alcangam o Superior Tribunal de Justica,
eles poderiam ser tratados pela Secéo especializada em direito (privado) de familia, pois nada foi
legalmente normatizado sobre isto. Tanto é verdade que algumas vezes o julgamento da CH80 foi

praticado por essas Sec¢fes e ndo por aquela especializada em direito publico.

Contrariamente ao esperado, a solucéo dada a essa divergéncia interna do STJ foi estabelecida
pela sua ilustre Corte Especial em um agravamento de 2011, que apresentou as seguintes

argumentacdes vitoriosas em prol do enquadramento publico®:

“Assevera que 'trata-se de acdo de Estado, de Direito Internacional Privado, na qual
se discute a aplicacéo de Convencao internacional a caso concreto, apurando-se a
ocorréncia de ilicitude da transferéncia e/ou reten¢éo de menor no pais"”, de forma
gue "nédo se esté a tratar no presente Recurso Especial de matéria atinente ao direito
de familia ou ao direito privado em geral, mas sim de guestdes de interesse do

40 ver Agravamento Regimental no Recurso Especial n. 1.239.777-PE (2010/0180753-9), link direto:
https://www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cqi/I TA?seq=1094616&tipo=0&nreg=201001807539&SegCgrmaSessao=&CodOrgaoJg
dr=&dt=20111021&formato=PDF&salvar=false
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Estado e, portanto, de direito  publico' (e-STJ fld. 876/877).
Nos termos do art. 9°, caput, do RISTJ, a competéncia das Sec¢des e das respectivas
Turmas do Superior Tribunal de Justi¢a é fixada em funcdo da natureza da relagéo
juridica litigiosa. No presente caso, a natureza da relacdo juridica em litigio se
afigura de direito publico, pois prevalente o aspecto de direito internacional privado,
envolvendo o cumprimento de acordo, tratado ou convencdo internacional do qual
0 Brasil é signatério, e ndo exclusivamente a questao de direito de familia.”

“Penso que a competéncia para a agdo de guarda, de direito de familia, é da
Segunda Secdo, mas a competéncia para a acao de repatriacdo, proposta pela
Unido, em cumprimento a tratado internacional, é da Primeira Secdo (Regimento
Interno, art. 9°, § 1°, XIll). Ressalto que a Unido age investida do regime de direito
publico, ndo defendendo interesse proprio em igualdade de condigcbes com
particulares, como ocorreria, por exemplo, em lide acerca de obriga¢cdes em geral
de direito privado na qual o Estado figurasse como parte (Regimento Interno, art.
9% §2°11).”

Esta ao invés, foi a argumentacao do Unico voto contrario:

“Desse modo, eminente Presidente, apesar de o ponto de vista técnico recomendar
0 acerto da decisdo da Relatora, eu ainda fico com uma interpretacdo um pouco
mais elastica do dispositivo regimental, no sentido de que a matéria tem mais
afinidade com o direito de familia.”

Observando as argumentagdes vitoriosas neste processo, resulta claro o equivoco de considerar o
Direito Internacional Privado como de interesse prevalentemente publico somente porque foi

uniformizado por um acordo internacional.

N&o por acaso a jurisprudéncia recentemente esta estabelecendo que no caso do regime de
visitagdo em base a CH80 o julgamento deve ser realizacédo pela Segunda Secéo, especializada

em direito privado.
Assim foi chancelado, por exemplo, no Agravo Interno no Agravo no Recurso Especial em 20204

“Analisando novamente a causa, percebe-se que a matéria de fundo é o Direito de
Familia (ainda que permeada pelo Direito Internacional Privado). Afinal, o que se
discute é a possibilidade de a UNIAO buscar, na Justica Federal, a regulamentaco
do direito de visitas, com espeque em texto nhormativo internacional, quando ja existe
demanda com o mesmo objeto em trAmite na Justica Estadual. A questéo de fundo
do debate é, portanto, o direito de visitacdo, instituto cuja previsdo legal no
ordenamento patrio consta no art. 1.589 do CC/2002 - dispositivo inserto, ndo por
acaso, no Livro IV da Codificagdo Civil, que trata do Direito de Familia. Deste modo,
incide a previsdo do art. 90., 8 20., IV do RISTJ, a atrair a competéncia da 2a. Secao

41 ver Agravamento Interno no Agravo do Recurso Especial n. 1014656/SP (2016/0296467-0),link
direto:https://processo.stj.jus.br/processo/dj/documento/mediado/?tipo_documento=documento&componente=MON&sequencial=11294
6853&num_reqistro=201602964670&data=20200813
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para julgamento da causa.”

N&o parece compartilhavel considerar a decisdo do retorno, que avalia exclusivamente uma
situacao familiar, como um tema possuidor de menor relevancia na matéria familiar do que a o tema
da visitagdo. As premissas e conhecimentos cientificos que devem ser aplicados na identificagdo
das eventuais excec¢des ao retorno ou para garantir um retorno seguro sdo as mesmas que devem

ser aplicadas no estabelecimento do regime de visitagéo.

Além disso, ndo é possivel estabelecer que um pedido de retorno possa ser desvinculado da
necessidade de estabelecer um regime de visitacdo cautelar, principalmente diante de processos

extremamente morosos.

A jurisprudéncia que imp&e o julgamento do direito de visitacdo em base a CH80 na Secdo
especializada do STJ em direito privado, esta na verdade militando em favor da tese de que a CH80
deve ser inteiramente julgada pela Justica Estadual, especializada em direito de familia,
excepcionando e atualizando os preceitos da CF que no passado foram alterados pelo poder

judiciario (como, por exemplo, no caso do reconhecimento da unido homoafetiva).

V.IILILILL. A acdo publica da AGU é facultativa e incompleta no ambito da CH80

Como o grau do equivoco aqui assinalado ja foi bem explorado, resta demolir a argumentacéo de
que o fato da acao ser promovida pela Unido (representada pela AGU) justificaria o enquadramento

da agdo dentro do interesse publico.

Assim foi explicada a agdo da AGU no Manual de Aplicagdo da CH80 do Conselho da Justica
Federal (CJF)*2

“A atuagdo da Unido Federal em ambito judicial nos casos que envolvem a aplicagao
da Convencéo da Haia de 1980 decorre da obrigagdo que a Republica Federativa
do Brasil assumiu de cumprir 0s compromissos internacionais relativos ao
enfrentamento da subtrac&o internacional de criancas nos seus efeitos civis.

Advocacia-Geral da Unido é o 6rgéo de representacao processual da Unido Federal
em juizo e, por isso, defende os interesses do ente federativo, que, no caso da
incidéncia das normas convencionais de 1980, consistem basicamente em dar
efetividade a cooperacédo juridica internacional entre os Estados Partes da
Convencéo.

42 Vide versdo del 2021 em https://www.cif.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-
1/outras-publicacoes/manual-haia-baixa-resolucao.pdf/
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Por sua vez, a Autoridade Central brasileira — DRCI — é 6rgdo integrante da
Administragdo Publica Federal direta e, portanto, ndo é dotada de personalidade
juridica, razao pela qual o caso é encaminhado a Advocacia-Geral da Unido.

A Advocacia-Geral da Unido representa em juizo os interesses da Unido Federal e,
durante a tramitagcdo do processo, devera permanecer em constante contato com a
Autoridade Central brasileira.”

Como sera bem explicado no subtitulo sucessivo, a a¢éo judicial da Autoridade Central é apenas
facilitadora e facultativa, tanto que, por exemplo, um genitor abandonado pode ajuizar um pedido

de retorno sem a sua intervencao e, consequentemente, sem a acao da AGU (art. 29).
Assim a Resolugdo n. 449/2022 do CNJ confirma o art. 29 da CH80%3:

Resolucéo n. 449/2022 do CNJ
Tramitagdo das a¢des judiciais fundadas na CH80

Artigo 6

“A Unido sera intimada, na pessoa de seu representante judicial, nos processos
judiciais de retorno fundados na Convencgéo da Haia de 1980, em que néo for autora,
podendo assumir qualquer dos polos ou atuar como amicus curiae.”

As obrigacdes da Autoridade Central surgem somente quando o genitor abandonado decide invocar
o seu auxilio. Quando a AGU ajuiza um pedido de retorno ela esta representando processualmente
a vontade da Autoridade Central Brasileira que decidiu encaminhar ao tribunal competente o pedido
inicial do genitor abandonado de obter o retorno do filho subtraido. A funcdo publica exercida é
aquela de formalizar gratuitamente o pedido de um particular, ndo de defender diretamente o
interesse da crianca (a defesa do interesse da crianca é indireto, subjacente a expresséo da vontade
do genitor) ou qualquer outro interesse publico. Caso contrario, toda lei deveria entdo ser

considerada de interesse publico pelo simples de se esperar do Estado a sua correta aplicacao.

N&o por acaso, a fungdo da AGU contribui a violag&o dos principios da CH80 pois ela ndo representa
no juizo o genitor abandonado com a mesma amplitude que faria um advogado particular. Por
exemplo, se a vitima tiver o simples interesse de juntar um documento aos autos, este pedido sera
avaliado pela autoridade central brasileira que decidir4 se repassa-lo ou ndo a AGU que por sua

vez decidird o que fazer. Todo e qualquer pedido passa por um duplo filtro de legitimidade.

Esta acdo da AGU imposta pelo Brasil como defensora exclusiva dos interesses processuais da

43 Vide https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/4458
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Unido é de fato contraria aos principios da CH80 ja que enfraquece a posicdo juridica do genitor
abandonado que vera o seu pedido de retorno contraposto pelo genitor sequestrador que por sua
vez tera a vantagem de ser parte no processo com um advogado que defendera plenamente os

seus interesses, de estar na jurisdigdo que escolheu como a melhor para si, etc.

A recente Resolugdo n. 449/2022 do CNJ parece ter buscado oficializar uma maior participagéo
direta do genitor abandonado, mas a realidade se mantém distante do desejavel. Assim foi

estabelecido:

Resolucéo n. 449/2022 do CNJ
Tramitagdo das a¢Bes judiciais fundadas na CH80

Artigo 8

“A pessoa natural ou a instituicdo que alega titularizar direito de guarda da crianga
de acordo com a legislagdo do Estado onde mantinha residéncia habitual antes da
transferéncia ou retencéo é considerada interessada nos processos judiciais em que
a Unido for parte autora, podendo intervir como assistente.

§ 1o A Unido mantera contato com a pessoa interessada, cientificando-a dos atos
cuja participagdo é conveniente ou necessaria.

§ 20 Caso necessario, a Unido fornecera ao juizo os meios de contato da pessoa
interessada e solicitara sua notificagao dos atos processuais.”

N&o por acaso, em outros paises a gratuidade do pedido judicial € garantida por um sistema onde
a parte é livre de escolher o proprio defensor (entre os profissionais regularmente inscritos em uma
especifica lista) que por sua vez terd o proprio servigo patrocinado pelo Estado. O interesse do

Estado na aplicacdo da CH80 é apenas indireto, de puro auxilio.

Os casos da CH80 estao intimamente ligados ao fato concreto e necessidades pessoais, a falta de
representacao direta do genitor abandonado nos processos, como serd melhor explicado mais
adiante**, fere até mesmo os principios da Convencgéo dos Direitos das Criangas que obriga, por

exemplo, a oitiva dos genitores.

Na pratica, se ativa um procedimento de disputa familiar (privada) onde as partes-vitimas, o genitor
abandonado e a crian¢a subtraida, podem somente observar o que sera decidido sem que ninguém

tenha se informado cabalmente sobre quais poderiam ser as respectivas necessidades existenciais.

44 Ver o subtitulo V.VIII sobre a importancia das audiéncias
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N&o por acaso, assim ensina o Projeto da Guia do Art. 13b*®:

“Nos casos do artigo 13(1)(b), pode ser particularmente aconselhavel para as partes
serem legalmente representadas, por exemplo, para assistir o genitor subtrator a
fornecer informagdes relevantes e/ou provas para estabelecer o risco grave e para
assistir o genitor abandonado nas respostas para estas alegagfes, sem causar um
atraso indevido na consideracdo do caso. 206. Por outro lado, os tribunais devem
garantir que a cada parte seja dada a justa oportunidade de produzir e contestar as
provas e de ter as suas observacBes consideradas pelo tribunal,
independentemente da parte estar legalmente representada ou ndo.”

Em outras palavras, a limitada acéo da AGU, como representante do interesse da Unido, poderia
el/ou deveria ser corrigida, no interesse publico de aplicar corretamente a CH80. No caso de néo se
optar por uma alteracdo excepcional das suas funcdes, deveria entdo ser o juizo a dispor a

participacao direta do genitor que requer o retorno, com as modalidades que reputar cabiveis.

Além disso, com esse sistema federal exclusivo, se abre um processo onde participam duas
entidades com interesse publico, ou seja, a AGU e o Ministério Publico Federal (MPF). N&o se
compreende qual seria a necessidade desta dupla autonomia publica na aplicacdo de uma

normativa que tutela interesses puramente privados.

A contradi¢éo é ainda maior quando se observa que, na pratica, somente a atuagcao do Ministério
Publico Federal (que normalmente resulta ser contraria a todos os pedidos de retorno) é
reconhecida como aquela de um fiscal da lei. Tudo aquilo que defende a AGU é comumente
reconhecida com 0 mesmo patamar da participacdo do genitor que se opde ao retorno. Estamos
diante de um Poder Judiciario que considera o proprio Estado (representado pela AGU) como um
particular! Estamos diante de um Estado (representado pelo MPF) que se opde ao proprio Estado
(representado pela AGU)!

V.IILILILIL - O STJ deve julgar a CH80 na Sec¢ao de Direito Privado

Retomando o foco a questéo inicial, tendo aqui contestado as motivagdes da passada decisdo do
STJ (que se mantém em vigor até hoje*®), é também importante analisar diretamente o Regimento

Interno do STJ que assim dispde:

Regimento Interno do STJ

% Ver os paragrafos n. 205 e 206 do Projeto da Guia do Art. 13b
46 Ver a jurisprudencia do STJ sobre os processos baseados na Convengéo da Haia 1980, todas as recentes decisdes foram julgadas
pela primeira e segunda turma que pertencem a primeira Secéo, especializada em Direito Publico
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Artigo 9

“A competéncia das Segbes e das respectivas Turmas € fixada em fungéo da
natureza da relagao juridica litigiosa.”

§ 1° A Primeira Secao cabe processar e julgar os feitos relativos a: (...) XIV - direito
publico em geral*’. (...)

§ 2° A Segunda Seco cabe processar e julgar os feitos relativos a: (...) IV - direito
de familia e sucessdes; XIV- direito privado em geral.

Ora, se a competéncia das Turmas do STJ é “fixada em funcao da natureza da relagéo juridica
litigiosa”, ndo parece ter cabimento vislumbrar uma relagdo publica na CH80 apenas pelo fato da

mesma ter sido firmada em um &mbito publico-internacional.

E claro e evidente que a CH80 é um litigio entre particulares, se trata de um genitor que esta

contestando a subtragéo do filho praticada pelo outro genitor.
A CHB80 é uma convencgéo:

e criada pela “Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado” que, justamente, tutela o
direito privado*® e que formulou na CH80 uma solugdo comum ao conflito de competéncia
sobre qual tribunal tera jurisdicdo efetiva no julgamento da guarda de uma crianca subtraida;

e onde o Estado encaminha ao juizo a vontade de um particular somente com o fim de garantir
a sua gratuidade e/ou celeridade, e;

e ue trata direta e indiretamente do direito de familia.

N&o é possivel encontrar outro enquadramento dentro das disposi¢cdes do Regimento Interno do

STJ, a aplicagdo da CHB80 deve ser atribuida ao ramo do direito privado.

Isto demonstra claramente que a competéncia da Justica Federal é outra grave incoeréncia, pois,
se 0 STJ deveria julgar a CH80 na mesma secdo especializada em direito familiar, a norma
internacional deveria entdo ser julgada nos graus inferiores pelo Tribunal Estadual, que é aquele

especializado nesta matéria.

V.IILILIV. A cooperacdo juridica entre os Estados é facultativa na CH80

47 Antes da emenda regimental de 2011 correspondia ao inciso “XIII”
8 Vide o seu estatuto em https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text
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Outro possivel aspecto publico que se poderia tentar fantasiar na CH80 é o estabelecimento
obrigatério de uma cooperacao juridica entre os Estados contratantes na sua aplicagdo, mas
também isto é algo inexistente.

Como ja referido, a invocacdo da CH80 é o resultado da expressdo de uma vontade privada de
exercer o proprio direito, ela ndo responde diretamente a uma pretenséo dos Estados contratantes.

Assim estabelece a CH80:

Convencgdo da Haia de 1980
Artigo 8

“Qualquer pessoa, instituicdo ou organismo que julgue que uma crianca 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 crianca ou a Autoridade
Central de qualquer outro Estado Contratante, para que lhe seja prestada
assisténcia para assegurar o retorno da crianga.”

Artigo 13

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

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

()

“A autoridade judicial ou administrativa pode também recusar-se a ordenar o retorno
da crianga 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. (...)"

Também prova o afastamento da relacéo direta entre os Estados o0 modo como foram instituidas as
autoridades centrais na CH80. Elas néo representam juridicamente as suas nagdes, servem apenas

como intermediarios que podem, eventualmente, agilizar os aspectos legais e burocraticos locais.

Tanto é verdade que, em base ao seu texto legal, um genitor abandonado pode contatar qualquer
uma das autoridades centrais, ndo obrigatoriamente deve contatar aquela da residéncia habitual
e/ou pode até mesmo contatar diretamente a autoridade central do Estado de reflgio, sem qualquer
intermediacao.
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Assim foi estabelecido na CH80:

Convencéo da Haia de 1980
Artigo 8

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

Artigo 9

“Quando a Autoridade Central que recebeu o pedido mencionado no Artigo 8 tiver
razBes para acreditar que a crianga se encontra em outro Estado Contratante,
devera transmitir o pedido, diretamente e sem demora, a Autoridade Central desse
Estado Contratante e disso informard a Autoridade Central requerente ou, se for
caso, 0 proprio requerente.”

N&o por acaso, também é permitido ao genitor abandonado ingressar diretamente com o pedido

judicial no Estado de refugio, sem a necessidade de passar pela autoridade central:

Convencédo da Haia de 1980
Artigo 29

“A Convengédo nao impedira qualquer pessoa, instituigdo ou organismo que julgue
ter havido violac&@o do direito de guarda ou de visita, nos termos dos Artigos 3 ou
21, de dirigir-se diretamente as autoridades judiciais ou administrativas de qualquer
dos Estados Contratantes, ao abrigo ou n&o das disposicbes da presente
Convengéao.”

A CHB80 estabelece uma cooperacao internacional direta, mas em relagéo aos cidadaos envolvidos,
néo aos Estados (ndo é um Estado que esta requerendo ao outro o retorno do menor subtraido). A
relacdo entre os Estados se apresenta somente como um elemento acessorio e/ou eventual de

suporte a sua aplicagéo.

A inexisténcia de um aspecto de ordem publica é também evidente pelo fato de que o Estado
requerido arquivara o pedido de retorno caso o genitor requerente renuncie ao pedido pleiteado,
pois a CH80 oferece apenas “assisténcia para assegurar o retorno” invocado, néo estabelece que
o retorno deve ser decretado apds o Estado receber a simples noticia (por parte de qualquer pessoa)
da préatica de uma subtracéo contra um menor. Em outras palavras, mesmo o Estado considerando
a subtragdo um abuso contra o melhor interesse da crianca, a violéncia sera mantida sem qualquer

consequéncia juridica se assim preferirem as partes envolvidas.
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Na falta de regulamentacdo especial sobre esta relagdo juridica com conexdo internacional
prevalentemente privada®®, as autoridades brasileiras acabam por utilizar os instrumentos nacionais
gue mais se aproximam a este conceito, mas que atualmente ndo podem ser considerados como

idéneos ao alcance de uma correta e/ou plena aplicagdo do direito internacional.

Por exemplo, no novo Cddigo do Processo Civil de 2015, existe a Secao “Auxilio Direto” (arts. 28-
34) dentro do Capitulo “da Cooperagéo Internacional” que, em base ao titulo, poderia parecer uma
regulamentacdo adequada a CH80, mas, por exemplo, a evidente obrigatoriedade da intermediagdo

da autoridade estrangeira exclui completamente a sua adequacao.
Assim € estabelecido no CPC:

Lei n. 13.105/2015
Cdbdigo de Processo Civil

Artigo 28

“Cabe auxilio direto quando a medida ndo decorrer diretamente de decisdo de
autoridade jurisdicional estrangeira a ser submetida a juizo de delibagéo no Brasil.”

Artigo 29

“A solicitacao de auxilio direto ser4 encaminhada pelo érgdo estrangeiro interessado
a autoridade central, cabendo ao Estado requerente assegurar a autenticidade e a
clareza do pedido.”

Artigo 31

“A autoridade central brasileira comunicar-se-a diretamente com suas congéneres
e, se necessario, com outros 6rgdos estrangeiros responsaveis pela tramitacédo e
pela execucdo de pedidos de cooperagdo enviados e recebidos pelo Estado
brasileiro, respeitadas disposigdes especificas constantes de tratado.”

Resulta ser claro e evidente que a atual legislacdo brasileira ainda ndo conseguiu encontrar a

correta adequacao das préprias normas ao direito internacional privado uniformizado.

V.IILILV. O melhor interesse da crianca é ter o retorno decidido por especialistas

Em toda a jurisprudéncia brasileira a competéncia da Justica Federal no julgamento da CH80 é

apresentada como uma condicdo granitica da Constituicdo Federal, mas isto é extremamente

4° Vide, por exemplo, a publicagdo do professor Dolinger de 26/01/2011 no jornal o Globo, “Uma lei ridicula”, link direto:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/424911
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Resulta evidente que a Constituicdo Federal, no seu artigo 105 (que imp&e o julgamento dos
tratados internacionais pelo Tribunal Federal), entra em grave contradicdo com o seu Artigo 227
(relativo & supremacia absoluta do melhor interesse da crianca). Pelo menos assim ocorre se o art.
105 deve ser interpretado como valido para todo e qualquer tipo de direito de patamar internacional,

sem excecoes.

Afinal, um direito internacional que impde a avaliagdo exclusiva do direito familiar estrangeiro, da
realidade familiar, da existéncia de situacdes familiares intoleraveis, etc, sé pode receber um justo

julgamento por uma autoridade especializada em direito familiar.

Consequentemente, submeter uma crianca a um julgamento néo especializado significa reduzir a
qualidade dos seus direitos, ou seja, colocar em segundo plano os seus interesses em prol de um

fantasioso interesse publico.

N&o por acaso, os conflitos de competéncia internos em relagcdo ao julgamento da guarda séo
resolvidos pelos Tribunais Estaduais. A CH80, mutatis mutandis, é simplesmente a resolugdo do

conflito internacional de competéncia efetiva em relagao ao julgamento da guarda.

Este ndo é simplesmente o parecer do escrevente, mas da comunidade internacional. Inclusive, é
o préprio legislador internacional que expde a questao exemplarmente no Relatério Explicativo da
CHB80%;

"(...) séo as autoridades encarregadas dentro de cada Estado de resolver sobre a
guarda e a protegdo dos menores aquelas que a Convencdo confia a
responsabilidade de resolver os problemas levantados, seja que se trate do retorno
de um menor transferido ou retido de forma ilicita ou da organizacdo do exercicio
do direito de visita(...). De fato, mesmo que as resolu¢Bes sobre o retorno dos
menores ndo prejudiquem o fundo do direito de guarda (ver artigo 19), vdo ter uma
influéncia notavel na vida dos menores interessados; dai que a adogédo de tais
decisbes, a assuncdo de semelhante responsabilidade, devem corresponder
necessariamente as autoridades habitualmente competentes segundo o
direito interno";

Acompanhando esta légica elementar, outros paises alteraram as leis internas. Por exemplo, nos

EUA, que também possuem uma subdivisdo interna em estados, foi estabelecido que o genitor

%0 Vide paragrafo n. 44 do Relatério Explicativo
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abandonado pode escolher se o pedido devera ser ajuizado no Tribunal Federal ou no Estadual®®.

No ambito geral das convencdes ligadas aos interesses das criancas, o préprio legislador brasileiro
ja percebeu que existe uma grande incoeréncia na aplicacdo destes direitos internacionais no

contexto da Justica Federal.

Por exemplo, a Convencao da Haia relativa a Protecdo das Criancas e a Cooperacdo em Matéria
de Adocéo Internacional de 1993, ratificada pelo Brasil®?, teve a sua regéncia enquadrada no &mbito
da Justica Estadual gracas a disposicdo do legislador de incorporar esse texto convencional
diretamente no Estatuto da Crianca e do Adolescente®:. Esta foi uma solugéo criativa (assim como
0 ECA, criado em 1990, era uma cOpia da Convencédo sobre os Direitos da Crianca), mas trouxe
consigo outros conflitos de coeréncia, ja que, de fato, invoca, por exemplo, o uso obrigatério de
instrumentos internacionais como a atuacao da autoridade central que formalmente o Brasil ndo
possui jurisdicdo para impor a um Estado estrangeiro (na prética, as adogdes internacionais s6

podem se concretizar implicitamente entre Estados signatarios da Convencgédo de 1993).

Outra grande prova da necessidade de especializagéo em direito familiar nos pedidos de retorno se

observa na Resolugao n. 449/2022 do CNJ, que assim especifica:

Resolucéo n. 449/2022 do CNJ
Tramitag&o das a¢Bes judiciais fundadas na CH80

Artigo 10

“Recebida a peticéo inicial, o juiz federal tomara as seguintes providéncias: | —
analisara o pedido de tutela provisoria, se for o caso;(...)”

Artigo 13
“A audiéncia de mediagdo sera realizada na forma da lei processual civil. (...) § 20
A mediacao incentivara a participagdo de ambos os genitores nos direitos e deveres
decorrentes do poder familiar.”

Artigo 16
“Oferecida a defesa prevista na alinea “c” do art. 13 da Convencéao da Haia de 1980,

0 juiz ouvira a crianca e averiguara se a manifestacao € livre da influéncia indevida
da pessoa responsavel pelo sequestro ou retencdo ou terceiros.”

51 Vide “The International Child Abduction Remedies Act (ICARA) federal law. H.R. 3971 29 April 1988".
52 Vide Decreto n. 3.087 de 21/06/1999, link direto: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3087.htm
53 Vide lei n. 12.010 de 03/08/2009, link direto: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm
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Ora, como pode a Justica Federal tomar pedidas de protecédo ou auxiliar na mediacao, informando,
por exemplo, os direitos e deveres decorrentes do poder familiar se ela € uma autoridade néo
especializada nestes temas? Como pode a Justica Federal avaliar uma situagéo familiar se nunca
se ocupa destes temas, se nao tem ideia dos diferentes casos possiveis (familias separadas,
conflitos conjugais e parentais, necessidades das criancas nas diferentes idades e realidades,
familias com muitos ou poucos filhos, com criangas com invalidez, etc), se ndo possui incorporado
a proprio estrutura psicologos, assistentes sociais, etc. Um processo téo relevante a sorte da vida
das pessoas envolvidas ndo pode ser atribuido a um juizo potencialmente imperito e,

consequentemente, potencialmente negligente e imprudente.

V.IILILVI. A competénciada Justica Estadual nas convenc¢des de DIP deveria ser imperativa

Se os conflitos sociais podem ser classificados como uma das questdes mais complexas que se

pode enfrentar na vida, o subgrupo dos conflitos familiares é aquele mais dificil de ser solucionado.

As disposicdes da CH80, principalmente aquelas relativas as exce¢des a obrigagdo do retorno,
podem abranger situagc6es de vida inimaginaveis e que nem o mais experiente dos especialistas
pode ter a certeza de sempre conseguir obter todos os elementos que servem para avaliar com
coeréncia os fatos levantados.

Segundo as estatisticas da Autoridade Central brasileira (ACAF)®4, no ano de 2020, foram feitos 23
novos pedidos de retorno de criangas subtraidas para o Brasil. Em seminario publico, esses eram
os dados fornecidos pela ACAF®:

54 Vide Slide n. 37 https://legado.justica.gov.br/sua-protecao/cooperacao-internacional/estatisticas/indicadores/indicadores-cooperacao-
juridica-internacional-drci-junho-2020-1.pptx/@ @download/file

%5 Vide Seminario Subtracdo Internacional de Menores do Conselho da Justica Federal de 2017, Painel l1l, link direto:
https://www.youtube.com/watch?v=Rzuar iqdTQ&t=2141s
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Pedidos Recebidos e Enviados/Ano

2002-2017
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Gréfico 1: Pedidos de aplicagdo da CH80 de 2002 a 2017

Em 2019, os Juizes Federais eram mais de 2000 em todo o pais®® e em base as matérias de
competéncia da Justica Federal, que ja foram elencadas (prevalentemente acdes onde a Unido é

parte processual), resulta ser evidente que esses juizes raramente se encontrardo em um caso de

conflito entre dois particulares (pior ainda um caso de subtragdo internacional).

Em contrapartida, segundo o IBGE®’, sé em 2020 foram celebrados cerca de 250 mil divércios
judiciais e, para atender essas e tantas outras demandas tipicas do direito familiar, os tribunais
estaduais possuem psicologos e outros profissionais que auxiliam os juizes, atuam técnicas e
normativas especiais para a oitiva das criangas, possuem especialistas em media¢cdo, monitoram

as consequéncias das préprias decisfes, etc.

Em base a estes poucos fatos e dados estatisticos ja se compreende como é impensavel esperar

que a Justica Federal possa um dia triscar o grau de especializacdo da Justica Estadual no &mbito

%6 Vide https://daleth.cjf.jus.br/atlas/Internet/ QUADRODEJUIZESSJ.htm
57 Vide https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/32996-em-meio-a-pandemia-numero-
de-divorcios-cai-13-6-em-2020
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familiar. Ndo por acaso, como sera citado mais adiante®®, o resultado da aplicagdo da CHS80 é

desastroso.

Além disso, ndo é razoavel desperdicar o elevado grau de competéncia acumulado pelos julgadores
e demais profissionais auxiliares das varas de familia. Qualquer tentativa da Justica Federal de
alcancar tal especializagéo seria um investimento desproporcional a realidade dos raros casos em

que tal preparacao poderia ser aproveitada.

Portanto, todos aqueles juizes federais que nos primeiros processos de aplicagdo da CH80, quando
ainda ndo tinham se multiplicado as atuais cartilhas nacionais de supostas “boas praticas” de
adaptacdo ao direito brasileiro, bem fizeram ao rejeitar a prépria competéncia depois de constatar
gue o julgamento retorno ndo deveria ser subestimado, mas requeria um elevado conhecimento no

tema familiar®®.

N&o parece possivel encontrar consenso neste sistema brasileiro que separa a competéncia da
aplicacdo dos direitos humanos internacionais fundamentais da aplicagédo da legislacdo ordinaria.
Todo juizo chamado a aplicar uma especifica lei deveria ser obrigado a conhecer e buscar uma

decisé@o que ndo entre em contraste com outras normas de grau superior.

Por exemplo, se existe uma lei de grau superior, como a CH80, que impede a tomada de decisdes
sobre a guarda de uma crianca subtraida até quando ndo se definir o pedido de retorno, isto deveria
ser aplicavel e conciliavel diretamente no juizo da guarda, caso contrario, o sistema judicial acabaria
por duplicar todos os seus processos (ou por ter que refazer todas as leis apds a adesao de novos

tratados) devido a constante necessidade de resolver o conflito interpretativo das leis e/ou decisdes.

Se a competéncia do respeito de um direito humano, que deveria reger ou ser aplicavel em todo e
qualquer processo nacional, for uma exclusividade da Justica Federal, ndo se compreende como
um genitor poderia pretender uma decisdo da guarda do proprio filho coerente com os direitos
humanos internacionais. Uma opg¢ao possivel poderia ser a necessidade de aguardar uma decisédo
de segundo grau da Justica Estadual, para obter entdo do STF/STJ o reenvio do processo para uma
reapuragdo dos fatos que leve em conta principios que ja estavam bem determinados no direito

internacional. Na pratica, nesta hip6tese, a guarda do menor arriscard de alcancar uma definicao

%8 Vide subtitulo V.IV.ILII
%9 Vide o testemunho do Desembargador Federal Jorge Antonio Maurique, que era o responsavel pelo grupo de pesquisa da Haia
nomeado pelo STF e juiz de ligacéo da Haia, no Brasil, até o ano de 2021. Link direto: https://www.youtube.com/watch?v=wCpx2416iM4
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quando este se tornar adulto. Um sistema legal deste tipo é inconcebivel.

Estamos em um duplo mar de incoeréncia, onde o sistema interno entra em um conflito fisiol6gico
consigo mesmo e com o0 compromisso internacional assumido. Como ja indicado, a prova final da
qualidade do raciocinio I6gico aqui evidenciado esta nos dados estatisticos desastrosos e nas

denudncias internacionais contra o Brasil.

Desta forma, se levanta aqui mais um elemento contrario a atual praxe processual vigente no Brasil
de basear as decisdes sobre a CH80 em documentos e jurisprudéncia exclusivamente nacionais,
ou seja, em decisdes propostas por tribunais e/ou especialistas sem conhecimentos profundos do
direito de familia.

V.IILII. O contexto multilateral de confiancga

A base do entendimento da CH80 passa inexoravelmente pela compreensao do contexto de mutua

confianca que funda o sistema de cooperagdo internacional.

Uma comunidade internacional pode existir somente se cada pais estiver convencido de que as
outras nacgdes julgardo tdo bem quanto simesmo o pacto internacional assumido ou se empenharéo

tanto quanto si mesmo para superar 0s préprios limites técnicos em prol do objetivo convencional.

Quando nado existe um tribunal internacional fiscalizador, cada jurisdicdo deve se empenhar,
voluntariamente, o dobro para n&do se equivocar na tentativa de garantir aos demais o mesmo direito

do qual pretende se beneficiar.

Na prépria realidade brasileira, onde existe uma cultura relativamente bem unificada, o mesmo texto
legal acaba se concretizando em uma norma diferente em base as diferengas interpretativas dos
diferentes tribunais de cada estado brasileiro. Em &mbito internacional, as diversas culturas

aumentam ainda mais essa disparidade.

Consequentemente, com o fim de criar uma norma universal na auséncia de um tribunal superior
internacional, & necessario identificar e combater as “inevitaveis” decisdes discriminatérias, em
outras palavras, os protecionismos nacionalistas ou preconceitos sobre a ordem social ou qualidade

deciso6ria dos outros Estados que fazem parte desta comunidade.

Essa é a mesma légica contida na Constituicao brasileira:
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Constituico Federal
Artigo 4

“A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes internacionais pelos
seguintes principios: (...)

V - igualdade entre os Estados;”

Assim como também é referenciado no Cédigo do Processo Civil:

Lei n. 13.105/2015
Cédigo de Processo Civil

Artigo 26

“A cooperagao juridica internacional sera regida por tratado de que o Brasil faz parte
e observaré: (...)

Il - a igualdade de tratamento entre nacionais e estrangeiros, residentes ou ndo no
Brasil, em relagcdo ao acesso a justica e a tramitagdo dos processos, assegurando-
se assisténcia judiciaria aos necessitados;”

Como sera melhor explicado mais adiante®, a l6gica da CH80 privilegia a regra do retorno imediato
do menor subtraido porque deduz que o Estado estrangeiro julgar4 a guarda da criangca com o
mesmo nivel de justica que faria o Estado de reflgio. Este é o principio raiz da CH80 que sempre
passa despercebido.

A precedéncia dada na CH80 ao julgamento do Estado da residéncia habitual é de cunho puramente
técnico/objetivo e ndo preconceituoso, ou seja, é indiscutivel o fato de que as autoridades da
residéncia habitual terdo maior probabilidade de investigar corretamente os fatos ocorridos no
préprio territério. Além disso, é necessario censurar/reparar toda e qualquer agéo ilicita, impedindo,
portanto, que um genitor possa obter vantagens juridicas com o uso de praticas ilicitas para excluir

a jurisdicéo do tribunal natural.

Portanto, mesmo com todo o estudo e informagfes internacionais que se pode obter, das fontes
mais renomadas e coerentes a matéria examinada, tudo serd em vao se faltar a conscientizagéo do

valor da mutua confianga internacional.

V.IILIV. Aimprestabilidade da jurisprudéncia brasileira

50 Vide o subtitulo V.IV sobre os objetivos da CH80
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Diante de um Tribunal Federal ndo especializado em familia e da auséncia de um estudo baseado
em fontes doutrinrias internacionais, a jurisprudéncia brasileira dominante s6 poderd resultar

falimentar em relacdo ao compromisso de aplicar corretamente a CH80.

Sao anos de acumulo de denlncias de vitimas desesperadas perante a Comissao Interamericana
dos Direitos Humanos. Assim como sdo muitas as declarag@es oficiais de outros paises como, por
exemplo, o “protesto por providéncias” da embaixada italiana juntada no processo em tela ou as
declaracdes publicas dos EUA, que, metodicamente, todo ano publicam um relatério com o proprio
parecer sobre o grau de respeito de cada nacgio contratante da CH80%' (em base as relacdes
insaturadas concretamente com os EUA) e onde o Brasil aparece classificado como desrespeitador
da CHB80 (diferentemente de outros paises como, por exemplo, a Italia) desde o primeiro caso de

cooperagéo juridica de 2006.

Vale a pena ler como as autoridades americanas resumiram, em 2021, as dificuldades que

observam na relagdo com o Brasil na gestao dos casos de subtracao:

“A Convencgéo esta em vigor entre os EUA e o Brasil desde 2003. Em 2020, o Brasil
continuou demonstrando um padréo de ndo conformidade. Especificadamente, as
autoridades judiciais brasileiras faliram regularmente no cumprimento e
implementacéo das disposicdes da Convengdo. Além disso, as autoridades
competentes faliram na tomada de medidas apropriadas para localizar uma crianca
em um caso de subtracdo, contribuindo para o persistente falimento na
implementacdo e cumprimento das disposi¢des da Convengdo. Como resultado
destas falhas persistentes, constatamos que 75% dos pedidos de retorno relativos
a criancas subtraidas em base a Convencgéo continuam sem solugéo por mais de
12 meses. Em média, os casos ficaram sem solucéo por trés anos e outro meses.
O Brasil foi citado anteriormente por demonstrar um padrdo de ndo conformidade
dos Relatdrios Anuais de 2006-2020.”

Até o momento, todas as tentativas nacionais de melhorar esse quadro, como a criagdo de um
grupo de estudo por parte do Supremo Tribunal Federal® ou a publicacdo de cartilhas institucionais,

se mostraram pouco eficazes.

Na verdade, muitas vezes se observa falta de consenso entre 0s pareceres das diversas

51 Vide <travel.state.gov>, “International Parental Child Abduction”, “Legal Information”, “Reports and Data”
52 Vide www.stf.jus.br/convencachaia (atualmente em fase de atualizagdo consequente a nomeagao de um novo grupo de juizes de
enlace/ligagao feita em 2021)
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autoridades brasileiras chamadas a aprimorar a interpretacdo da CH80% e muitos equivocos
relevantes acabam sendo vinculados em publicagBes de peso como o Manual de Aplicacdo da
Convencéo da Haia de 1980 do Conselho da Justica Federal (que sofreu uma apreciavel evolu¢do
na versdo de 202154, mas que ainda resulta insuficiente e equivocado, como sera exemplificado

mais adiante®®).

Neste contexto nacional de grandes empecilhos estruturais ao bom acolhimento das disposi¢Ges da
CH80, como j& citado®®, chegou até a ser aberta uma inusitada ag&o de inconstitucionalidade do
texto convencional (ADI 4245) que, passados mais de 10 anos da sua protocolizagao, ainda néo
encontrou uma definicdo. Resulta claro que existe uma preocupante incompatibilidade geral da

cultura nacional a ser resolvida para que a CH80 possa ser compreendida e interiorizada.

Enquanto esse amadurecimento cultural ndo chega, a CH80 continua sendo desrespeitada e
alterada arbitrariamente pelo poder judiciario brasileiro (como serd mais detalhado adiante®’), em
evidente afronta ao art. 27 da Convencao de Viena de 1969 e a principios de elementar coeréncia,

bem esclarecidos anteriormente®s,

N&o pode ser considerado racional a tese da existéncia de uma possivel incoeréncia na redagéo da
CHB80, pois a mesma possui uma invejavel qualidade histérica e estrutural que nenhuma lei nacional

pode sonhar de triscar:

e hoje é uma das convencdes de maior adesdo mundial, sdo mais de 100 paises contratantes
incluindo na¢Bes com pouca tradigdo na defesa dos direitos humanos (por exemplo, Turquia,
Iraque, Marrocos, etc);

o foi escrita por representantes e especialistas de maxima competéncia originarios de quase
30 jurisdi¢des diversas;

e desde 1980 continua a ter a sua eficicia avaliada por um grupo de paises ainda mais amplo

53 Vide, por exemplo, os videos publicados no youtube do seminario Subtragdo Internacional de Menores realizado no dia 4 de
dezembro de 2017, pelo Centro de Estudos Judiciarios (CEJ/CJF) em parceria com o STJ, a Escola Nacional de Formagéo e
Aperfeicoamento de Magistrados (Enfam), o Instituto Justica e Cidadania, a Associagdo do Juizes Federais do Brasil (Ajufe), e os
Ministérios da Justica (MJ) e das Relac¢des Exteriores (MRE), disponibilizado no link
https://www.youtube.com/playlist?list=PLmk0OKzQeC2a17CcBDQyyqj5g-gxaHx-U1 ).

54 A primeira versdo do Manual foi publicada em e 2015 e a Ultima vers&o de 2021 esta disponivel em
https://www:.cijf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/outras-publicacoes/manual-haia-

baixa-resolucao.pdf/
% Vide, por exemplo, subtitulo V.V,IV, V.VLV, V.VILILI, V.VILILV

% Vide subtitulo V.II.
57 Vide, por exemplo, o subtitulo V.VI sobre as excecdes ao retorno
% Vide o subtitulo V.l sobre a hierarquia legal da CH80
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do que aquele inicial e, passados mais de 40 anos, nunca foi concordada qualquer alteragéo
ao seu texto inicial;

e obteve, nas normativas internacionais sucessivas (que serdo abordadas mais adiantes®),
plena concordancia com os seus principios, resultando, ao maximo, a criagdo de novos

instrumentos ainda mais fortes em favor do retorno das criancgas subtraidas.

Em concluséo, s6 pode ser imprestavel a jurisprudéncia brasileira na aplicacdo da CH80 e assim,
coerentemente, o demonstra a prova mais objetiva que se pode levantar, ou seja, os dados

estatisticos apresentados pela Autoridade Central brasileira (que serédo abordados mais adiante).

Pior, como serd demonstrado mais adiante’, a jurisprudéncia brasileira (da Justica Estadual,
especializada em direito de familia) costumeiramente aplica no ambito nacional os mesmos
principios da CH80, mas acaba rejeitando a sua aplicagédo na esfera internacional, impondo de fato

um favoritismo nacionalista e inconstitucional.

N&o por acaso, esse chauvinismo também foi identificado como motivagao principal para as
decisbes infelizes sobre a CH80 pelos membros do Grupo Permanente de Estudos sobre a
Convencédo da Haia de 1980. Assim foi registrado em 2007 nos comentarios disponibilizados pelo

Supremo Tribunal Federal™:

“Deve-se alertar, no entanto, as autoridades competentes de que a tendéncia em
se tentar manter a crianca, especialmente quando brasileira, em nossa jurisdigéo,
por entender que aqui ela teria melhor ambiente para a sua educacdo deve ser
repelida ou, pelo menos, evitada. Antes de qualquer manifestacdo exacerbada de
nacionalismo, o que se deve analisar € o interesse maior da crian¢a, que € o fim
perseguido pela Convengao.”

V.IV. O OBJETIVO DA CH80: RESTAURAR O STATUS QUO ANTE

Ap6s compreender a supremacia hierarquica da CH80 e qual deveria ser a sua fonte doutrinal (as
publicacdes e jurisprudéncia internacionais) para alcancar a sua correta interpretacéo, € 0 momento

de analisar o que efetivamente estd sendo imposto no seu texto.

% Vide o subtitulo V.VI.VI

0 Vide o subtitulo V.IV.ILI

™ Vide, por exemplo, subtitulo V.IV.LILI, V.VLILILIL V.VLIV.HI

2 Atualmente estes comentarios s&o considerados desatualizados e ndo mais de livre acesso através da pagina principal:
https://www.stf.jus.br/convencaohaia . De qualquer forma, é ainda possivel consulta-los através do seguinte link direto:
www.stf.jus.br/arquivo/cms/convencaoHaiaConteudoT extual/anexo/textoConvencao.pdf
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E importante antes de tudo frisar bem (para ndo esquecer) quais sdo os objetivos da CH80, que

foram assim formalmente definidos:

Convengdo da Haia de 1980
Artigo 1

“A presente Convencgao tem por objetivo:

a) asseqgurar 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.”

Essa redacao pode parecer simples e clara, mas, segundo o basilar principio da hermenéutica
juridica que estabelece que a lei ndo contém palavras indteis, uma inteligéncia agugada consegue
notar, por exemplo, no primeiro objetivo, que, por tras do termo “assegurar’, se escondem
significados ndo tao 6bvios, que muitos costumam interpretar como se estivesse sido escrito,

simplesmente, “ordenar” o retorno imediato.

Ora, “assegurar”, neste caso especifico, significa procurar estabelecer as condi¢ges favoraveis ao
retorno imediato das criancas subtraidas ilegalmente. Este conceito é extremamente relevante (e
sera aprofundado mais adiante na analise das exce¢Bes da CHB80), pois ndo concede as
autoridades competentes a obrigagdo de buscar excec¢des a obrigacéo do retorno imediato, como
costumeiramente acontece no Brasil.

Contrariamente a essa praxe, o termo “assegurar” atribui a CH80 o paradigma de buscar
elementos capazes de superar qualquer possivel excecdo ao retorno imediato, ou seja, 0
retorno imediato s6 pode ser negado quando for impossivel deferir medidas de protecéo

capazes de superar as exce¢des a obrigagao do retorno.

Enfim, o segundo objetivo da CH80, de tipo preventivo, € aquele de respeitar com extrema
seriedade o direito de guarda e de visita decidido pela nagdo estrangeira, o que significa impor uma
dupla obrigacdo: uma passiva, onde nada pode ser decidido para alterar a guarda ou visitagcdo ja
regulamentada no exterior (até quando o ambito da CH80 nao for exaurido); e, outra ativa, onde
devem ser estabelecidas medidas tutelares que possam garantir, no melhor modo possivel, a

efetividade das condi¢des determinadas no exterior que o genitor sequestrador alterou ilicitamente.
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Como sera explicado mais adiante” , também neste segundo ponto, no Brasil, costumeiramente
acontece o exato contrario! O Tribunal Estadual recebe e aceita proceder ativamente com o pedido
de guarda feito pelo genitor abdutor e o Tribunal Federal, mesmo em processos que se arrastam
por anos, nada dispde sobre o direito de visitagcdo (chegando ao ponto de negar qualquer pedido
explicito neste sentido) e acolhe passivamente (sem buscar uma solu¢do) toda e qualquer

argumentagao contraria ao retorno.

Surge inevitavelmente um conflito de competéncia interno no qual o Tribunal Estadual ndo admite
restar imével’* aguardando indefinidamente a lenta reflexo filoséfica do Tribunal Federal, pois isso,
naturalmente, violaria a supremacia do melhor interesse da crianga. Consequentemente, esses
tribunais podem potencialmente tomar medidas incompativeis entre si, tanto em decis6es
interlocutérias quanto naquelas definitivas. Por exemplo, uma possivel medida cautelar do Tribunal
Federal de impedimento a mudanca de domicilio para fora da sua jurisdi¢do entrara em conflito com
uma possivel deciséo do Tribunal Estadual de conceder a guarda exclusiva ao genitor sequestrador

com amplos poderes (incluindo o poder de alterar o domicilio da crianca).

Neste sentido, sdo muitas as sentengas do Superior Tribunal de Justica, em que, ao ser chamado
para resolver este conflito de competéncia externa, optou até mesmo pela unificagédo dos dois juizos
(da guarda e do retorno) na esfera federal’®.

Aqui ndo se pode deixar de abrir um paréntesis para registrar uma critica & esséncia desta solugdo
porque, com este mesmo estilo légico, se derrubam os objetivos da CH80 (como sera explicado
adiante, sobre, por exemplo, a violagdo do art. 12). Os problemas devem sempre ser resolvidos na
sua raiz. O verdadeiro problema neste conflito é a lentiddo da Justica Federal (que com grande
inteligéncia foi previsto e resolvido no art. 16 e 17 da CH80) e é resolvendo esta lentiddo que se
resolvera o potencial risco de decisfes controversas entre esses tribunais. Elevar o processo de
guarda ao plano federal, ndo competente/especializado em matéria familiar, significa gerar um novo
e grave prejuizo para as familias envolvidas. E dificil estabelecer o que é pior, se a unifica¢do dos

procedimentos ou a manutenc¢édo do paralelismo conflitual.

Portanto, retornando a CH80, o seu objetivo, em outras palavras, é aquele de procurar, ativamente,

3 Vide subtitulos V.VIl e V.VIII

" Vide art. 16 da CH80

s Vide, por exemplo, 0 acordao do Superior Tribunal de Justica (STJ) no processo de Conflito de Competéncia n. CC 123094 MG
2012/0123076-0
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condicBes aceitaveis em prol da restauracdo do status quo antecedente a acao ilicita e, ao mesmo

tempo, impedir ou mitigar os prejuizos derivados da separacgdo parental consequente a subtragdo

internacional.
V.IV.I. O porqué darestauracdo do status quo ante: resgatar civilidade
V.IV.LI Repudio ao uso arbitrario das proprias razées

Um dos fatores que motivam esses objetivos € 0 mesmo em que se baseia todo o sistema juridico

de uma sociedade: o repudio ao uso arbitrario das proprias razdes.

Afinal, se fosse justo permitir que cada pessoa tivesse um direito incondicional de buscar (uma
propria) justica por via de fato, hoje reinaria um caos e sofrimentos infinitamente maiores do que

aqueles conhecidos.

A funcao do poder judiciario é garantir a ordem e exatamente por isso, como sera explicado mais
adiante’®, o artigo 20 da CH80 foi o Unico que gerou grande polémica no momento da sua aprovacio

porgue muitos viram o risco de se transformar em um instrumento de facil legalizagéo da via de fato.

Assim o Relatério Explicativo descreveu esse repudio’”:

“Os objetivos da Convengéo, que constam no artigo primeiro, podem ser resumidos
da seguinte forma: dado que um fator caracteristico das situa¢Ges consideradas,
reside no fato que o abdutor pretende que a sua acdo seja legalizada perante as
autoridades competentes do Estado de refagio, um modo eficaz de o dissuadir,
consiste em que suas agles sejam privadas de todas as consequéncias praticas e
juridicas. Para alcancar este objetivo, a Convencdo consagra em primeiro lugar
entre 0s seus objetivos o restabelecimento do status quo mediante a "restituicdo
imediata dos menores transferidos ou retidos de forma ilicita em qualquer Estado
contratante”.

V.IV.LIL A natural supremacia do tribunal da residéncia habitual

O outro fator que justifica os dois objetivos principais da CH80 (restaurar o status quo ante e aplicar
medidas cautelares para tutelar os direitos da crianca até quando néo for alcangada uma decisdo
definitiva) é o principio de proximidade que concede supremacia absoluta ao tribunal da residéncia

habitual em relacéo ao julgamento do direito de guarda das criangas subtraidas.

76 Vide subtitulo V.VI.V
7 Vide o paragrafo n. 16 do Relat6rio Explicativo
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Como ja explanado anteriormente, a questao do tribunal natural (ser aquele da residéncia habitual)
esta também intimamente interligada a matua confianca internacional e foi bem resumida desta

forma no Relatério Explicativo da CH807:

“Colocar em pratica este método exige que os Estados signatarios da Convengao
estejam convencidos de que pertencem, apesar das suas diferengas, a uma Unica
comunidade juridica no sentido que as autoridades de cada Estado reconhecem
que as autoridades dos demais - da residéncia habitual da crianca - séo por principio
aquelas que estdo melhor situadas para decidir, com justica, sobre os direitos de
guarda e de visita. Portanto, uma invocacdo sistemética das excegdes
mencionadas, ao substituir a jurisdicdo da residéncia do menor pela juridica eleita
pelo sequestrador, derrubara todo o edificio convencional ao esvaziar o espirito de
confianga mutua que o inspirou.”

Por consequéncia, o julgamento da CH80 ndo se conclui na andlise das exce¢bes ao retorno. As
excecgles excluem a obrigatoriedade do retorno, mas ndo impdem automaticamente a negagéo do
retorno. Apds a identificacdo das excec¢es o juiz deve identificar em base a quais motivos a crianga
ndo deveria retornar, em outras palavras, porque deveria ser imposto a crian¢a a negagao do seu
melhor interesse de ter a sua guarda julgada pelo tribunal da residéncia habitual, que é aquele que

possui a presuncao de tutelar com maior qualidade o seu melhor interesse.

Em uma hip6tese em que um genitor sequestrador tivesse provado a existéncia de um risco de
situacao intoleravel no retorno da crianga (por exemplo, risco de violéncia e prova de que as
autoridades locais foram negligentes na tomada das iniciativas cabiveis previstas na prépria lei) o
juizo poderia decretar o retorno por considerar ndo validas as provas que nado pode verificar a
autenticidade ou por considerar improvavel a repeticdo da negligéncia ocorrida no passado em um
pais com fama internacional de respeitador dos direitos das crian¢as e/ou, ainda, por considerar
que quase a totalidade dos familiares paternos e maternos se encontram na residéncia habitual
(como no caso de cidaddos de paises desenvolvidos, casados com estrangeiros, sem qualquer

vinculo com o Brasil, que se refugiaram pedindo asilo politico).

N&o é impossivel ou improvavel a existéncia e constatacéo de situacdes (dentro da andlise rapida
e limitada da CH80) que possam ser mais relevantes do que os impedimentos levantados pelas
excecdes e, portanto, levar ao convencimento de que o tribunal da residéncia habitual deva manter

a sua jurisdicao efetiva no julgamento da guarda, no melhor interesse da crianga. Exatamente por

8 Vide paragrafo n. 34 do Relatorio Explicativo
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isso a CH80 prevé a autorizacdo do retorno mesmo quando as excec¢des resultam comprovadas.

Os receios vinculados a qualidade do juizo da residéncia habitual ndo tém fundamento cientifico.
Afinal, se realmente o superior interesse da crianca for aquele de se transferir para o Estado de
reflgio com um dos genitores, deixando o outro para tras, esta decisdo com certeza seria proferida
pelo tribunal da residéncia habitual, que avaliara de forma completa o seu interesse.
Consequentemente, ndo existem regras aprioristicas que excluam a sua jurisdicdo em prol da
jurisdicao de refagio.

A devolucao efetiva de uma crianga néo significa uma condenacéo que prejudica uma boa deciséo
sobre a sua guarda e nem significa insatisfazer a vontade do genitor abdutor de alterar a propria
residéncia (justificadamente). O retorno simplesmente soluciona o conflito de competéncia
internacional, apenas restaura a efetividade do poder decisério da residéncia habitual que uma das

partes tentou usurpar para obter vantagens juridicas.
Neste sentido, assim foi bem exposto no Projeto do Guia do Art. 13b7°:

“Os termos da Convengéo refletem a presungéo fundamental de que a transferéncia
ou retencdo ilicita de uma crianca é geralmente prejudicial ao seu bem-estar e que,
na maioria dos casos, serd no melhor interesse da crianga retornar ao Estado da
residéncia habitual onde quaisquer questdes relativas a guarda ou as visitas,
incluindo o direito de um genitor de se mudar com a crianca para outro Estado,
devem ser resolvidas. O retorno imediato da crianca também responde ao desejo
de restabelecer uma situagdo unilateralmente alterada pelo genitor subtrator (ou
seja, para restaurar o status quo ante).”

V.IV.LILL Favoritismo nacionalista: a pacificagcdo da supremacia da residéncia habitual
somente em ambito doméstico
O citado principio de proximidade do tribunal natural é tdo razoavel e elementar que ja se encontra

bem incorporado na jurisprudéncia nacional, especializada em direito de familia.

S&0 muitos os casos de conflitos familiares brasileiros onde um dos genitores que reside em cidades
ou estados brasileiros diferentes que, na ocasido de periodos de visitagdo dos filhos ou outras
situacdes, decidem reter ilicitamente consigo o menor e procuram a Justica Estadual local para

obter uma decisao favoravel ao préprio pedido de guarda exclusiva.

7 Vide paragrafo n. 31 do Projeto da Guia do Art. 13b
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Consequentemente, ao Superior Tribunal de Justica (Secao de direito privado) chegam pedidos de
resolucéo de conflito de competéncia nos quais deve decidir se 0 mérito da guarda deve seguir a
jurisdicéo do tribunal onde a crianga atualmente se encontra refugiada ou aquele da residéncia

habitual, na qual o genitor abandonado (o guardido principal) invoca a restituigdo do filho subtraido.

O que se extrai da louvavel jurisprudéncia do STJ é a constante designacdo da competéncia, em
relagdo ao julgamento da guarda, ao tribunal da residéncia habitual onde a crianga convivia
legalmente com o outro genitor, sempre nos casos onde a retengao ilicita ocorreu, ndo de forma
voluntéria/natural, mas como consequéncia de um conflito familiar ou que, de qualquer forma,
ocorreu com uma modalidade onde é clara a ma fé do genitor abdutor. Em outras palavras, a
jurisdicdo da residéncia habitual é confirmada nos casos em que existe a possivel intengdo do
genitor sequestrador de obter vantagens juridicas na apuragdo dos fatos que esta tentando usar

como legitimadores da ilegalidade cometida.
Exemplos:

CONFLITO POSITIVO DE COMPETENCIA. GUARDA. MENOR. DOMICILIO DA
GENITORA.1. A competéncia para dirimir as questdes referentes ao menor € a do
foro do domicilio de quem j& exerce a guarda, na linha do que dispde o art. 147,
inciso |, do Estatuto da Crianca e do Adolescente.2. Conflito de competéncia
conhecido para declarar competente o Juizo de Direito da Vara da Infancia e da
Juventude do Distrito Federal.(CC 53.517/DF, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes
Direito, DJ de 22/3/2006)

COMPETENCIA. GUARDA DE MENOR. PREVALENCIA DO FORO DO
DOMICILIO DE QUEM JA EXERCE A GUARDA. ART. 147, |, DA LEI N. 8.069, DE
13.7.90. INTERESSE DO MENOR A PRESERVAR.— Segundo a jurisprudéncia do
STJ, a competéncia para dirimir as questdes referentes ao menor é a do foro do
domicilio de quem ja exerce a guarda, na linha do que dispde o art. 147, |, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente.— Hipdtese em que, ademais, a fixacdo da
competéncia atende aos interesses da crianca. Conflito conhecido, declarado
competente o Juizo da 32 Vara de Familia de Niteroi. (CC 43.322/MG, Rel. Min.
Barros Monteiro, DJ de 9/5/2005)

AGRAVO INTERNO EM CONFLITO POSITIVO DE COMPETENCIA. GUARDA
PROVISORIA DEFERIDA AOS AVOS MATERNOS E A GENITORA EM DUAS
DEMANDAS DISTINTAS. ART. 147, ECA. PREVALENCIA DO MELHOR
INTERESSE DO MENOR. (...) No caso concreto, consignou-se a prolacdo de
liminares por juizos distintos deferindo a guarda proviséria do menor aos avds
maternos e a genitora, respectivamente, devendo-se aplicar a regra do art. 147, 1I,
do ECA, qual seja a do local onde a crianga se encontra atualmente, em atencéo ao
principio do juizo imediato, maxime porque ndo ha provas contundentes, no atual
estagio, de gue a genitora tenha se valido de subterfugio a fim de afastar o Juizo
natural. Ao revés, ha indicativos da pratica de violéncia doméstica, ainda que sem
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provimento judicial definitivo (Agint no CC 156392 / BA, Rel. Min. Saloméo, DJe de
30/09/2019).

Nestes contextos, assim dispde o invocado art. 147 da jurisprudéncia acima citada:

Lei 8.069 de 13/07/1990
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)

Artigo 147
“A competéncia sera determinada:
| - pelo domicilio dos pais ou responsavel;

Il - pelo lugar onde se encontre a crianga ou adolescente, a falta dos pais ou
responsavel.”

Consequentemente, assim dispde a Sumula n. 383 do STJ:

“A competéncia para processar e julgar as acbes conexas de interesse de menor é,
em principio, do foro do domicilio do detentor de sua guarda.”

Mais detalhadamente, assim foi especificado no voto de uma recente decisdo de 2021 no CC n.
172.7258;

Registra-se e importa deixar consignado, desde logo, ndo se olvidar da orientagédo
pacifica da Segunda Sec¢é&o no sentido de que, em se tratando de questionamentos
acerca da guarda, prevalecera a competéncia do foro da comarca daquele que
detém a guarda legal da crianca e/ou do adolescente. A propdsito, confiram-se
julgados proferidos por membros deste 6rgéo colegiado, a saber: CC 134.471/PB,
Rel. Ministro RAUL ARAUJO, Segunda Secéo, julgado em 27/5/2015, DJe 3/8/2015;
CC 111.130/SC, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, SEGUNDA SECAO, DJe de
1°/2/2011; AgRg no CC 126.033/RJ, 22 Secdo, Min. RICARDO VILLAS BOAS
CUEVA, DJe de 30/04/2013; CC 107.400/BA, Rel. Min. ALDIR PASSARINHO
JUNIOR, DJe de 09/06/2010; CC 170720/SP, DESTA RELATORIA, DJe de
11/05/2020; Aglnt no CC 156.392/BA, Rel. Min. MARCO AURELIO BELLIZZE, DJe
de 30/09/2019, dentre outros. Referida interpretacdo, a propdsito, culminou na
edicdo do enunciado da Sumula 383/STJ, verbis: "(...) A competéncia para
processar e julgar as a¢g6es conexas de interesse de menor €, em principio, do foro
do domicilio do detentor de sua guarda."”

Neste contexto, cabe também citar a seguinte disposicédo da lei da Alienacdo Parental:

Lei n. 12.318, de 26/08/2010
Alienacdo Parental

8 Vide Conflito de Competéncia CC N° 172.725 - RS (2020/0132888-4), link direto:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetlnteiroTeorDoAcordao?num_reqistro=202001328884&dt publicacao=01/07/2021
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Artigo 8

“A alteracdo de domicilio da crianca ou adolescente € irrelevante para a
determinacdo da competéncia relacionada as acdes fundadas em direito de
convivéncia familiar, salvo se decorrente de consenso entre 0s genitores ou de
decisao judicial.”

Ora, é extremamente discriminatério e injusto decidir no plano nacional que os principios da CH80
sdo razoaveis (que se deve dar prioridade a restauragdo da jurisdicdo do tribunal da residéncia

habitual no caso de transferéncia ilicitas) e no plano internacional negar estes mesmos principios.

Isto representa um injusto favoritismo nacionalista que desintegra o espirito da comunidade
internacional que o Brasil tanto quer fazer parte. Mais uma vez se prova que o porqué dos objetivos

convencionais ndo pode ser esquecido e deve ser avaliado com coeréncia.

V.IV.ll.  Como restaurar o status quo ante: assegurando a imediatez do retorno

Apés enfrentar a correta compreensdo dos objetivos da CH80 (restaurar o status quo ante e
proteger o interesse da crianga no decorrer deste procedimento) e dos principios fundantes desses
objetivos (supremacia do tribunal natural e melhor interesse da criancga), € necessario descobrir

como é possivel criar as condi¢des para garantir o famigerado retorno imediato da crianga subtraida.

Através da leitura do texto da CH80 se observa que o mesmo foi metodicamente e brilhantemente
estruturado para listar, quase em todos os seus artigos, 0s instrumentos extremamente objetivos
gue devem ser obrigatoriamente respeitados em conjunto para que seja possivel garantir o retorno

imediato.
Os dispositivos concretos para obter a imediatez do retorno podem ser resumidos desta forma:

e Aplicacdo de procedimentos urgentes (art. 2);

¢ Intervencdao facilitadora das autoridades centrais (art. 6);

e Buscar todas as medidas possiveis para a devolugéo voluntaria (art. 10);
e Respeitar o prazo de 6 semanas para a decisao final (art. 11);

e Ignorar a apuracao da adaptagédo ao novo meio se o pedido tiver sido feito antes de um ano

(art. 12);
e O 6nus da prova é de quem é contrario ao retorno e a excegao ao retorno deve ser grave
(art. 13);
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e Acesso facilitado a prova estrangeira:
o aprova estrangeira é importante (art. 13, 14, 15 e 30)
o n&o sdo necessarias traduces em linguas diferentes do francés e inglés (art. 24)
o nao sao necessérias legalizagdes (art. 23)
e Na&o deve surtir qualquer efeito, uma eventual decisédo do Estado de refagio sobre o direito
de guarda, até quando néao for definido o retorno (art. 16, 17)
¢ Nao devem ser discutidas as questdes da guarda (art. 19)
e O retorno pode ser decretado ignorando as excecdes (art. 18, 36) ou usando outras normas
mais favoraveis (art. 34)
e O procedimento deve ser gratuito (art. 22, 25 e 26)

¢ Nenhuma outra reserva sera admitida (art. 42)

Resulta claro e evidente que a CH80 tem a sua 6rbita na tomada de decisfes rapidas, ndo no puro

retorno da crianga, como superficialmente se costuma imaginar.

Todas essas condi¢des parecem uma receita infalivel de sucesso, mas, quando um elo da cadeia
se desfaz, devido ao seu descumprimento, é necessaria uma elevada experiéncia e admiracao pelo
rigor cientifico para conseguir remediar esse falimento sem sacrificar ilegitimamente os objetivos

convencionais.
A necessidade de combater os atrasos indevidos é bem evidenciada no Relatério Explicativo:

“E frequente que a pessoa que retém o menor tente consequir que uma resolugéo
judicial ou administrativa do Estado de reflgio, legalize a situagao de fato que acaba
de criar; ndo obstante, se ndo tem certeza do sentido da resolucéo, é assim mesmo
possivel que opte pela inatividade, deixando assim a iniciativa a pessoa excluida do
seu direito. Entretanto, mesmo que esta aja rapidamente, ou seja, mesmo que se
evite a consolidagdo no tempo da situagdo criada pela transferéncia do menor, o
sequestrador estara em uma posi¢do vantajosa, ja que foi ele quem escolheu a
jurisdicdo que julgara o caso, uma jurisdicdo que, por principio, considera ser a mais
favoravel para as suas pretensbées”

V.IV.ILL O aspecto da celeridade na CH80 é completamente ignorado no Brasil

Como se pode imaginar, em base ao que foi exposto até o momento e como sera melhor justificado

mais adiante®!, a celeridade é um ponto nevrélgico da CH80, mas o Brasil, mais em particular, a

81 Vide subtitulo V.V.IL1I
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Justica Federal, ndo mostra qualquer sinal de melhora em relacdo a realidade desastrosa de

processos que chegam a durar mediamente mais de 6 anos ao invés de 6 semanas (art. 11).

Como aqui ja deduzido, essa dificuldade pode ser consequente a falta de especializacédo no direito
familiar, j& que, o Tribunal Estadual, possui uma média temporal infinitamente inferior em relacéo

ao tempo necessario para a emissao de medidas provisoérias e sentencas definitivas.

Esse evidente e discriminatério descaso em relagéo a tutela do mais importante interesse da crianca
no ambito internacional (a rapidez das decisGes) é o maior maleficio que o Estado brasileiro pode
fazer contra as vitimas de uma subtracéo. Elas, ao terem que aguardar anos, onde nem sequer sao
acolhidas medidas provisérias de protecdo (como serd detalhado mais adiante®?), acabam se
sentido reféns de um segundo sequestro perpetrado pelos representantes de uma inteira nacéo. E
como ser mantidos em uma prisdo, privados das liberdades essenciais e direitos fundamentais,

enquanto o poder judiciario fica imaginando o que poderia decidir.

Neste contexto, em 2015, a Autoridade Central brasileira (ACAF) assinalava que, em base aos
dados recolhidos entre os anos 2013-2015 (apds mais de 10 anos de aprendizagem do texto
convencional), as decisdes judiciarias favoraveis ao retorno correspondiam a somente 5% dos
casos de subtracdo®. A regra geral do retorno possui, no Brasil, um dado estatistico de sucesso

extremamente baixo, que paradoxalmente deveria corresponder aquele das excecdes ao retorno.

Ja em 2020, na nota técnica apresentada pela ACAF na ADI 4245, foram apresentados os seguintes

dados mais detalhados:

o em fevereiro de 2020 foram totalizados 109 processos judiciais em tramitag&o no Brasil, dos
quais 20% continua sem solu¢ao ha mais de 5 anos e “quase metade (47.6%) dos pedidos
de cooperacdao juridica internacional passiva, fundamentados na Convencédo da Haia de
1980, ja se encontra em tramitagao judicial ha mais de 3 anos, sem solugao final”;

e “em quase 93% das acdes judiciais movidas a partir de 21/02/2017 [ha 3 anos atras], ainda
permanecem sob analise de Juizos de 12 instancia”;

e “acomparacgao dos dados apurados em abril de 2019, aos dados atuais (fevereiro de 2020),

indica piora, na maior partes dos indicadores”:

82 Vide subtitulo V.VII
8 Vide https://oglobo.globo.com/brasil/disputa-de-guarda-internacional-tem-376-casos-ainda-sem-solucao-18504397
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o “aumento de 40% do numero de agdes judiciais em tramitagdo ha mais de 5 anos”;
o “aumento de 19,2% do numero de agdes judiciais em tramitagao ha mais de 3 anos

(e menos de 5)”.

Ao comparar os dados estatisticos brasileiros com aqueles internacionais a ACAF constatou o

seguinte:

“O periodo de tramitacédo judicial brasileira (de pedidos de cooperacéo juridica
internacional fundados na ch80) parece afastar-se, de forma extrema, das médias
globais™;

“Comparando-se os dados coletados pela HCCH com aqueles encontrados nos
processos em curso no Brasil (fevereiro de 2020), tem-se que quase a totalidade
dos pedidos de cooperacdao juridica internacional, em principio, ndo sao resolvidos
pelo Estado brasileiro antes de 1.000 dias, 0 que colocaria o pais em posi¢éo pior
do que o mais lento dos Estados-Partes da Convengéo da Haia de 1980 - que levou
867 dias para alcancar o indeferimento judicial do pedido de retorno de crianga ou
adolescente”;

“A média global indica que apenas 0,06% do total de pedidos de cooperacéo juridica
internacional tramitados no ano de 2015, em instancias administrativas e judiciais
(de 13, 22 e graus superiores) dos demais Estados-Partes da Convengdo da Haia
de 1980, levaram mais de 300 dias para serem definitivamente solucionados.”

Aqui se repete novamente a diferenca constatada entre a realidade brasileira e aquela dos demais
paises contratantes: “A média global indica que apenas 0,06% do total (...) levaram mais de 300

dias para serem definitivamente solucionados”. “Quase a totalidade dos pedidos de cooperagéo

juridica internacional, em principio, ndo séo resolvidos pelo Estado brasileiro antes de 1.000 dias”.

Com estes resultados ndo se compreende porque tudo se mantém como esta e porque as
autoridades brasileiras tém a pretensao de violar o texto da CH80 por considera-lo nao respeitador
do melhor interesse da crianca. Estamos de frente do provavel maior violador mundial dos direitos
das criancas subtraidas que acusa a comunidade internacional de impor uma conveng¢do nao

respeitadora do melhor interesse dos menores!

Para deixar mais claro o abisso existente em relacdo aos dados internacionais, se reporta o que a
Conferéncia da Haia constatou nos 2.270 pedidos tramitados em 2015 no mundo todo e que

mostram o mérito da comunidade internacional de se aproximar do objetivo convencional:
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Retorno Voluntario Retorno Judicial Indeferimento judicial ao
(em dias) (em dias) retorno (em dias)

Média 108 158 245
Minimo 3 4 12
Méaximo 693 808 867

Além disso, a ACAF evidenciou na sua nota dois casos brasileiros que sdo embleméticos do
desrespeito da celeridade convencional e que aqui também merecem ressalto (com o fim de

proclamar a necessidade emergencial de maior atengdo ao tema):

“Por primeiro, menciona-se que o pedido de cooperacdo juridica internacional
passivo mais antigo em tramite (apresentado em 2009) perante o Poder Judiciario
brasileiro e fundado na Convencao da Haia de 1980 sobre os os Aspectos Civis da
Subtracdo Internacional de Criancas e Adolescentes, envolve a Argentina e teve
seu Recurso Especial autuado em 2014, tendo recebido andlise do Superior
Tribunal de Justica apenas 5 anos depois, no ano de 2019, ocasido na qual a
Relatora, apds extinguir o feito em relagdo a adolescente que completou 16 anos,
determinou o retorno dos autos, em fevereiro de 2019, para a 12 instancia, para
realizacéo de nova oitiva do outro irméo, também adolescente. Transcorrido um ano
da decisdo encartada no Recurso Especial, ainda nédo foi realizada a oitiva do
adolescente em 12 instancia e, quando realizada, sera remetida de volta ao aquele
tribunal superior para que possa ser dado seguimento ao julgamento do Recurso
Especial. Trata-se da a¢do n° 2009.51.08.002359-0, atualmente em curso perante
a Vara Federal de S&o Pedro da Aldeia/Rio de Janeiro.

O segundo caso mais antigo ainda em tramita¢@o junto as autoridades judiciais
brasileiras diz respeito a crianga que foi subtraida com 9 meses de idade, dos
Estados Unidos da América, para o Brasil, também no ano de 2009. A agéo judicial
para aplicacdo da Convencdo da Haia de 1980 foi julgada procedente, para
determinar o regresso da crian¢a aos EUA, em todas as instancias (1° grau, Tribunal
Regional Federal da 42 Regido, Superior Tribunal de Justi¢a) e, inclusive, por esse
egrégio Supremo Tribunal Federal (Recurso Extraordinario n°® 828.003, de relatoria
da Exma. Ministra Rosa Weber, autuado em 2014). O julgamento final deste
recurso, no ambito desta Suprema Corte ocorreu no ano de 2018. Com o transito
em julgado, foram retomadas as providéncias para execuc¢éo do julgado junto a 12
instancia da Justica Federal. No entanto, durante o processamento da execucgao
definitiva da ordem de regresso da crianca ao seu pais de residéncia habitual, a
genitora obteve liminar em acéo rescisdria (n° 5047368-38.2018.4.04.0000), junto
ao Tribunal Regional Federal da 42 Regido, em regime de plantdo judicial — em
dezembro de 2018 — para obstaculizar qualquer medida que implique na saida da
crianca do territério nacional. Aguarda-se, até o momento, julgamento da acao
rescisoria por aquele Tribunal Regional Federal.”

Ora, neste quadro dramatico de atrasos injustificaveis e inadmissiveis, ndo se pode negar que 0s
julgadores brasileiros, que decidem sobre o retorno quando sdo passados anos e anos da
subtracao, terdo automaticamente uma maior propensao em querer negar a priori o retorno das

criangas subtraidas por considera-las enraizadas no Brasil e sem vinculo com o genitor abandonado
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por ndo se ter decretado qualquer medida de prevencédo em favor do direito de contato em relagéo

a este genitor.

Estamos de frente a uma injustica juridica inicial que carrega consigo novas injusticas (se inventam
remédios fantasiosos para tentar mitigar os erros cometidos na raiz) e que, como serd melhor
detalhado a seguir, ndo refletem os objetivos da CH80 que estdo intimamente vinculados ha uma

aplicacdo coerente do conjunto de elementos que comp8em o melhor interesse da crianga.

Recentemente, a Resolugdo n. 449/2022 do CNJ procurou impor prazos bem especificos, mas estes
prazos ainda estdo distantes do almejado pela CH80 e, como sera demonstrado mais adiante, por
ndo impor procedimentos baseados na oitiva das partes e multiplas audiéncia com a participagéo
direta das partes em um curto espago de tempo, ndo se esta acelerando o procedimento, mas

reduzindo o direito de defesa das partes.

V.V. O MELHOR INTERESSE DA CRIANCA

Superada a questao do valor hierarquico da CH80 (subtitulo V.11), da forma de obtencéo da correta
interpretacdo do seu texto (subtitulo V.11I) e do conhecimento do mérito dos seus objetivos (subtitulo
V.IV), é necessario definir o principio do melhor interesse da crianga que é aquele que ird permitir

o correto balanceamento das questdes em jogo.

Este é o aspecto cardinal da interpretacdo positiva da CH80, principalmente no caso do
descumprimento de uma qualquer das suas disposicdes que, como ja mencionado, s&o
interdependentes entre si e arriscam de levar o julgador a deriva, em relagcdo ao objetivo

convencional.

V.V.I. As premissas gerais

O conceito do melhor interesse da crianga é repleto de variaveis ligadas ao especifico caso concreto
que inviabilizaram as tentativas do legislador internacional de formular uma sua definicdo legal mais

exata. Assim foi bem descrito o problema no Relatério Explicativo®*:

“A diversidade das circunstancias que podem se apresentar em cada caso concreto
faz com que qualquer intengdo de estabelecer uma definicdo mais precisa deste

84 Vide paragrafo n. 11 do Relatério Explicativo
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ponto de vista juridico seja condenada ao fracasso”

Isto se reflete em mais uma motivagdo em prol da necessidade de uma elevada especializacdo

técnica no direito de familia da parte do julgador que devera decidir sobre o retorno.

Isto também reflete a ideia de que ndo é possivel negar vigéncia ao significado literal contido na
CH80 através da invocacdo de casos com particularidades excepcionalissimas (principio
costumeiramente aplicado pelo poder judiciario brasileiro para “corrigir” a lei), pois o legislador
internacional foi extremamente preciso, deixou de fornecer indicagbes exatas somente nas

situacdes em que é admissivel e ndo determinavel as particularidades possiveis do caso concreto.

Neste plano de extrema complexidade, antes de abordar o melhor interesse da crianca no caso

especifico da CH80, é necessario enquadrar 0s aspectos mais gerais deste conceito.

V.V.LI. A Convencgéo de Viena de 1969

Uma boa orientacdo inicial nesta busca do sentido do melhor interesse da crianca se encontra na
seguinte disposicdo internacional criada pela ONU que regulamenta a correta interpretacdo dos

tratados:

Convencéao de Viena de 1969
SEGAO 3
Interpretacd@o de Tratados
Artigo 31
Regra Geral de Interpretacéo

“1. Um tratado deve ser interpretado de boa fé segundo o sentido comum atribuivel
aos termos do tratado em seu contexto e a luz de seu objetivo e finalidade.

2. Para os fins de interpretacéo de um tratado, o contexto compreendera, além do
texto, seu predmbulo e anexos:

a) qualquer acordo relativo ao tratado e feito entre todas as partes em conexao
com a conclusao do tratado;

b) qualquer instrumento estabelecido por uma ou varias partes em conexao
com a concluséo do tratado e aceito pelas outras partes como instrumento
relativo ao tratado.

3. Serdo levados em consideragéo, juntamente com o contexto:

a) qualquer acordo posterior entre as partes relativo a interpretacéo do tratado
ou a aplicagao de suas disposicdes;
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b) qualquer pratica seguida posteriormente na aplicagdo do tratado, pela qual
se estabelega 0 acordo das partes relativo a sua interpretacao;

c) quaisquer regras pertinentes de Direito Internacional aplicaveis as relagdes
entre as partes.”

Resulta claro e coincidente com quanto ja exposto (sem um vinculo legal, por pura questao de rigor
I6gico) que a correta interpretagdo de qualquer texto convencional passa pela identificagdo da

coeréncia do mesmo com demais tratados que regulamentam principios similares.

Cabe também assinalar a existéncia da Convencéao de Viena (mais recente) de 1986 sobre o Direito
dos Tratados entre Estados e Organizagdes internacionais ou entre Organizagdes Internacionais®,
gue ainda ndo entrou em vigor, mas que o Brasil assinou em 1986 (sem ainda a ter ratificado) e
que, na prética, repete aquilo que foi decidido em 1969 com o acréscimo do reconhecimento das

organizacdes internacionais como possiveis membros.

V.V.LIL A Convencédo da ONU de 1989 sobre os Direitos da Crianga

A Convenc&o da ONU sobre os Direitos da Crianga® é, sem sombra de davidas, a fonte de direito
internacional de maior respaldo para descobrir quais sdo os tijolos que fundamentam o superior

e/ou melhor interesse das criangas.

Ela foi ratificada por todos os paises do mundo (194) com a exce¢do dos EUA que somente a
assinaram (sem ratificar) devido ao conflito com a lei interna de alguns dos seus estados que

permitia a pena de morte para menores de 18 anos que foi proibido no texto internacional®’.
Assim estabelecem alguns dos seus artigos:

Convencgéo da ONU de 1989
Direitos das Criangas

Artigo 3
“1. Todas as agdes relativas as criangas, levadas a efeito por instituicdes publicas

ou privadas de bem estar social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgéos
legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga. (...)"”

8 Vide https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=XXIlI-3&chapter=23&clang=_en#1

8 A Convengdo da ONU de 1989 sobre os Direitos da Crianga foi promulgada no Brasil com o decreto n. 99.710/1990,
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm

87 Vide subtitulo V.ILIV
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Artigo 7

“1. A crianga sera registrada imediatamente apds seu nascimento e tera direito,
desde o momento em que nasce, a um nome, a uma nacionalidade e, na medida
do possivel, a conhecer seus pais e a ser cuidada por eles. (...)”

Artigo 8

“1. Os Estados Partes se comprometem a respeitar o direito da crianca de preservar
sua identidade, inclusive a nacionalidade, o nome e as relacées familiares, de
acordo com a lei, sem interferéncias ilicitas.

2. Quando uma crianga se vir privada ilegalmente de algum ou de todos os
elementos que configuram sua identidade, os Estados Partes deverdo prestar
assisténcia e protecdo adequadas com vistas a restabelecer rapidamente sua
identidade.”

Artigo 9

“1. Os Estados Partes deverao zelar para que a crianga nao seja separada dos pais
contra a vontade dos mesmos, (...)

2. Caso seja adotado qualquer procedimento em conformidade com o estipulado no
paragrafo 1 do presente artigo, todas as partes interessadas terdo a oportunidade
de participar e de manifestar suas opinifes.

3. Os Estados Partes respeitardo o direito da crianca que esteja separada de um ou
de ambos os pais de manter reqularmente relacbes pessoais e contato direto com
ambos, a menos que isso seja contrario ao interesse maior da crianga.”

Artigo 10

“.)
2. A crianga cujos pais residam em Estados diferentes tera o direito de manter,
periodicamente, relacdes pessoais e contato direto com ambos, exceto em
circunstancias especiais. (...)".

Artigo 11

“1. Os Estados Partes adotardo medidas a fim de lutar contra a transferéncia ilegal
de criangas para o exterior e a retengéo ilicita das mesmas fora do pais. (...)"

Artigo 16
“1. Nenhuma crianga sera objeto de interferéncias arbitrarias ou ilegais em sua vida

particular, sua familia, seu domicilio ou sua correspondéncia, nem de atentados
ilegais a sua honra e a sua reputacao.

2. A crianga tem direito & protecdo da lei contra essas interferéncias ou atentados.”

Artigo 18
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“1. Os Estados Partes envidardo os seus melhores esfor¢os a fim de assegurar o
reconhecimento do principio de que ambos os pais tém obrigac6es comuns com
relagdo a educagdo e ao desenvolvimento da crianga. Cabera aos pais ou, quando
for o caso, aos representantes legais, a responsabilidade primordial pela educagéo
e pelo desenvolvimento da crianca. Sua preocupacdo fundamental visara ao
interesse maior da crianga.”

Artigo 35
“Os Estados Partes tomardo todas as medidas de carater nacional, bilateral e

multilateral que sejam necessérias para impedir 0 sequestro, a venda ou o trafico
de criancgas para qualquer fim ou sob gualquer forma.”

Destes poucos principios se extrai a tese do repudio a subtracéo internacional e o seu motivo de
existir: € um direito fundamental da crianca ter garantida a sua convivéncia com ambos genitores e,
consequentemente, € uma obrigacdo legal rejeitar e restaurar qualquer alteragéo ilicita da sua

relagcdo com os seus genitores.

Como serd melhor explicado mais adiante®, vale também destacar que, diferentemente da tese de
muitas decis@es brasileiras (onde o retorno é negado pela consolidagédo da adaptagdo ao meio ou
simples demora do judiciario), a Convencdo dos Direitos da Crianca em nenhum momento
estabelece a tutela da adaptacdo da crianca ao meio em que vive ou que a mudanga licita do

domicilio de uma crianga (quando ambos genitores a concordam) € prejudicial ao seu interesse.

V.V.LII. O significado da subtracéo

Vista a quantidade quase total de procedimentos que negam o retorno das criangas subtraidas e a
constantes busca processual por justificagfes para negar o retorno (ao invés de buscar solucdes
para garantir o retorno seguro), é evidente que o significado de uma subtracdo de menor esta sendo
subestimado. Pode parecer simples demais compreender o que representa uma subtracdo e quais
podem ser as suas consequéncias, mas, ao invés, é essencial identificar cientificamente (ndo

empiricamente) o seu peso real dentro dos elementos que constituem o melhor interesse da crianca.

V.V.LILIL A subtragdo no ambito civil

Para demonstrar o peso que se da (e que deve sempre ser dado) a uma subtragcdo, no ambito
internacional, parece suficiente apresentar os dizeres de uma sentenga estrangeira de primeiro grau

(emitida na It4lia, pais vinculado legalmente aos principios da Unido Europeia e do Conselho da

88 Vide subtitulo V.VLIII
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Europa, este (ltimo constituido por 47 nacdes®) que julgou a guarda da crianga envolvida no

presente processo:

“O Colégio considera que a predita conduta subtrativa constitui uma das formas
mais graves de ilicito parental porque, por um lado, provoca a resciséo do vinculo
entre 0 menor e o genitor ndo complacente e, por outro lado, obriga o interessado
na reunificagcdo com o filho subtraido a iniciar um procedimento que inevitavelmente
deve relacionar mais Estados, com todas as dificuldades da dimensé&o
transfronteirica do dano sofrido. A conduta praticada pela demandante, constituindo
um citado ilicito permanente, é, portanto, em evidente contraste com os deveres que
derivam do correto exercicio da responsabilidade parental e deve ser estimada
como gravemente lesiva dos direitos do menor, o qual viu precocemente
comprometida a sua relacdo com a figura paterna e arrisca de perder, dada a sua
terna idade (cerca 15 meses na época da subtracdo; 4 anos hoje), qualquer
familiaridade com o pai. A senhora Nicole Juliao Carera reiterou a conduta
prejudicial para o filho, agindo em evidente contraste com a ordem, dada pelo
Tribunal, de restituir 0 menor ao contestante; além de tudo criou obstaculos aos
regulares contatos telefénicos entre o pai e o filho ou de qualquer forma nao
demonstrou a necessaria colaboragéo para favorecer tais contatos (ver troca de e-
mails entre as partes sobre a regulamentagdo dos contatos via Skype e troca de
mensagens de fevereiro 2017 — doc. 77 — sobre a regulamentacéo dos horarios das
chamadas), com a inteng&o de provocar a resciséo de qualquer vinculo entre lan e
o pai e de anular a figura paterna (a crianca ndo conhece nem os seus dois irmaos,
nascidos da relacéo de Carera com a nova companheira). O Juiz de Instrucéo teve
gue intervir para poder estabelecer uma precisa regulamentagdo de contatos
telefénicos (dias e faixa horaria).

As condutas acima descritas da demandante — em base a gravidade intrinseca, pela
relevancia dos direitos lesionados e para os efeitos que poderdo ter sobre o
desenvolvimento saudavel do menor (privado totalmente de uma figura parental) —
justificam sem duvidas o pronunciamento da decadéncia da responsabilidade
parental.”

Se conclui com extrema tranquilidade que uma subtracéo é tecnicamente algo que fere gravemente
o melhor interesse do menor e, 0 genitor que insiste nesta decisdo, ignorando inclusive as
avaliacbes da autoridade competente, prova, incontestavelmente, um grau tdo elevado de
inadequagdo em relacdo as suas obrigagGes parentais, que o poder judiciario italiano declara ex

officio a decadéncia do seu poder familiar.

Enquanto o Tribunal Federal brasileiro costuma ignorar os maleficios da subtragdo, negando
predominantemente o retorno das criangas e mantendo-as sem qualquer medida de protecdo (como
mostram os ja citados dados estatisticos e/ou a jurisprudéncia que descumpre a CH80), o Tribunal

Estadual, especializado no direito de familia, bem os conhece.

89 Consultar https://www.coe.int/pt/web/about-us/our-member-states
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De fato, no Brasil, a legislagédo evoluiu (timidamente) somente recentemente e no sentido de limitar
o favoritismo concedido pelos tribunais brasileiros em relagdo as méaes, que acabavam sempre

nomeadas como guardido exclusivo dos filhos em caso de separacéo.

O primeiro marco importante dessa evolugao foi a sanc¢éo, em 2008, da lei que instituiu pela primeira
vez a “guarda compartilhada™® e que, em 2014°!, foi novamente modificada para dar prevaléncia a
esta modalidade e assim combater a vigente e tradicional prevaléncia da guarda exclusiva unilateral

e maternal.
De fato, essa foi a mudanca estatistica obtida®:
Divorcios judiciais por responsavel pela guarda dos

filhos menores (%) | 2014/2020
85,1

26,8
. 20,9 84 2
12,9 e
== —
W__—T52 49 48 43 41 41
55 —
2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020
B Homem B Mulher M Ambos os cénjuges

Grafico 2: Responsaveis pela guarda entre 2014 e 2020

O segundo grande marco foi em 2010, com a instituicdo da lei sobre a alienagéo parental®®, que
visava tutelar a relagdo dos filhos com o genitor que néo tinha a custoédia principal, j& que, em muitos
casos, ndo conseguia se defender das tentativas do outro genitor de estender o conflito conjugal a

relacéo parental.

Essa lei merece ser citada porque as suas fortes disposi¢oes refletem o reconhecimento em ambito
nacional da gravidade das consequéncias de uma subtracdo na crianca, que é a forma mais

evidente da chamada alienacéo parental que o legislador procurou remediar.

% Vide lei n. 11.698 de 13/06/2008, http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2008/lei/l11698.htm

91 Vide lei n. 13.058 de 22/12/2014, http://www.planalto.qov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2014/lei/113058.htm

92 Vide os dados publicados pelo IBGE em https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-
noticias/noticias/32996-em-meio-a-pandemia-numero-de-divorcios-cai-13-6-em-2020

93 Vide lei n. 12.318 de 26/08/2010, http://www.planalto.qov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2010/lei/112318.htm
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Essas séo algumas das suas disposi¢oes:

Lein. 12.318, de 26/08/2010
Alienacéo Parental

Artigo 2

()

Séo formas exemplificativas de alienac&o parental, além dos atos assim declarados
pelo juiz ou constatados por pericia, praticados diretamente ou com auxilio de
terceiros:

| - realizar campanha de desqualificacdo da conduta do genitor no exercicio da
paternidade ou maternidade; Il - dificultar o exercicio da autoridade parental; Il -
dificultar contato de crianca ou adolescente com genitor; IV - dificultar o exercicio
do direito regulamentado de convivéncia familiar; V - omitir deliberadamente a
genitor informacdes pessoais relevantes sobre a crianga ou adolescente, inclusive
escolares, médicas e alteracdes de endereco; VI - apresentar falsa dendncia contra
genitor, contra familiares deste ou contra avés, para obstar ou dificultar a
convivéncia deles com a crianga ou adolescente; VIl - mudar o domicilio para local
distante, sem justificativa, visando a dificultar a convivéncia da crianca ou
adolescente com o outro genitor, com familiares deste ou com avés.”

Artigo 3

“A pratica de ato de alienagdo parental fere direito fundamental da crianca ou do
adolescente de convivéncia familiar saudavel, prejudica a realizacéo de afeto nas
relagcdes com genitor e com o grupo familiar, constitui abuso moral contra a crianga
ou o adolescente e descumprimento dos deveres inerentes a autoridade parental
ou decorrentes de tutela ou guarda.”

Artigo 6

“Caracterizados atos tipicos de alienagao parental ou qualquer conduta que dificulte
a convivéncia de crianga ou adolescente com genitor, em agdo auténoma ou
incidental, o juiz podera, cumulativamente ou ndo, sem prejuizo da decorrente
responsabilidade civil ou criminal e da ampla utilizac&o de instrumentos processuais
aptos a inibir ou atenuar seus efeitos, sequndo a gravidade do caso:

| - declarar a ocorréncia de alienac@o parental e advertir o alienador; Il - ampliar o
regime de convivéncia familiar em favor do genitor alienado; Il - estipular multa ao
alienador; IV - determinar acompanhamento psicolégico e/ou biopsicossocial; V -
determinar a alteracdo da guarda para guarda compartilhada ou sua inverséo; VI -
determinar a fixagcdo cautelar do domicilio da crian¢a ou adolescente; VII - declarar
a suspensao da autoridade parental.

Paragrafo Unico. Caracterizado mudanga abusiva de endereco, inviabilizagdo ou
obstrucéo a convivéncia familiar, o juiz também podera inverter a obrigacéo de levar
para ou retirar a crianca ou adolescente da residéncia do genitor, por ocasiao das
alternancias dos periodos de convivéncia familiar.”
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Como se pode imaginar, em base aos mesmos motivos que levam ao falimento da correta aplicagéo
da CH80, essa lei ndo foi bem recebida. Ja na sua oficializac@o dois artigos foram vetados por
vontade do Presidente (um artigo relativo a possibilidade de resolver a questéo através da mediagdo

e outro sobre a responsabilidade penal®).

Atualmente, devido um mal-uso interpretativo dos tribunais (que em muitos casos continuam
justificando situagdes ilicitas ou menosprezando a alienacao parental em nome do fantasioso critério
da adaptagdo ao meio social), a lei esta sendo muito contestada e uma associacao brasileira chegou
até a abrir uma Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 6273%), em 2019, objetivando o total

cancelamento da norma, mas, recentemente, o feito foi julgado desconhecido.

Neste quadro, se deduz que mesmo existindo uma maioria da populacéo brasileira que néo
compreende a gravidade das consequéncias de uma subtragdo, ela resulta bem reconhecida tanto

na CH80, quanto na legislacao de outros paises e, também, na legislacéo brasileira.

V.V.LIILII. A subtracdo no ambito penal

Por questédo de logicidade, se é verdade que a subtragdo, normalmente praticada por um dos
genitores, € um ilicito extremamente lesivo ao interesse de uma crianga, este ato também deveria

receber reprimenda no ambito penal. Assim o é.

Uma nagdo que ndo persegue penalmente quem gera graves e irreparaveis prejuizos a inteira
sociedade, esta falhando na sua missdo mais elementar de combater com firmeza todo grave

desrespeito dos direitos humanos fundamentais.
Afinal, qual é a diferenca entre o crime de sequestro e uma subtracdo de menor? Exemplos:

¢ Um sequestrador normalmente usa o refém para obrigar outra pessoa a fazer o que bem
quiser, como extorquir dinheiro ou realizar algo contra a sua vontade. Um genitor subtrai o
filho para assim impor a prépria a vontade sobre o outro genitor, normalmente, para se vingar
do conflito conjugal que gerou a separacdo (afinal, se aceitou viver distante das préprias
raizes em prol do casamento, deveria aceitar pacificamente a mesma situacdo em prol do

interesse superior do filho, portanto, uma subtracdo ndo possui a premissa de ser a

% Vide mensagem n. 513 de 26/08/2010, link direto: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2010/Msg/VEP-513-10.htm
% Vide sentenga publicada em 28/01/2022 na ADI n. 6273, link direto: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur458326/false
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consequéncia de uma forte necessidade de retorno a prépria origem);

e Um sequestrador nega ao refém as suas liberdades elementares e normalmente impde
péssimas condic6es de vida. Um genitor abdutor obriga a crianca a enfrentar o sofrimento
de crescer sem 0 contato com o outro genitor que muitas vezes (e em muitos casos
concretos) pode ser aquele que compreende melhor do que qualquer outro as necessidades
do filho devido a uma eventual aptiddo natural ou semelhanca caraterial determinada pela
genética,;

e No caso de sequestro com resgate, as vitimas indiretas (os familiares) terdo uma grande
perda econémica. No caso de subtragdo, principalmente aquela internacional, o genitor
abandonado e a sua familia terdo uma grande perda econémica devido as viagens que
deverdo fazer e as despesas legais que terao que enfrentar;

¢ No sequestro as vitimas perderdo o contato com os familiares e todos sofrerdo cada dia que
passa por ndo saber o que exatamente esti acontecendo e como sera o futuro, exatamente
0 que acontece em qualquer subtracdo parental, mas com a grande diferenca de que

normalmente o sequestro dura um tempo infinitamente menor.

N&o parece perceptivel uma diferenca na gravidade dos danos entre um sequestro e uma
subtracdo. Existe somente uma diferenca de tipo “didatico” do tema juridico. Se nota que muitas
autoridades que procuram pontuar erro na tradugao e no uso do termo “sequestro”, acabam sendo

as mesmas que levantam argumentacdes finalizadas & minimizagéo da gravidade do ato cometido.

Em consonancia com essa realidade de elevada gravidade e a titulo de exemplo, a prépria
Conferencia da Haia®® assinala que nos seguintes paises signatarios a subtracdo de menor é
considerada crime: Australia, Canada, Dinamarca, Finlandia, Fran¢a, Alemanha, Irlanda, Islandia,
Italia, Holanda, Noruega, Portugal, Espanha, Inglaterra, EUA, Suic¢a, Suécia, Japao. D4 para deduzir
que a subtracdo € crime na quase totalidade dos paises considerados mais ricos e/ou

desenvolvidos.

Diferentemente do que muitos pensam, por tras da persecugdo penal ndo se busca manter na
cadeia o genitor abdutor, até porque, normalmente, as penas nesses paises sao extremamente
baixas e com as normais atenuacgdes legais em relacao as pessoas que nunca cometeram um crime,

nenhum genitor cumpre realmente a penalidade. Um exemplo disso é proprio o caso concreto deste

% Vide www.hcch.net; "Child Abduction"; “Country Profiles”; “State responses”
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processo, onde a pena de reclusdo de dois anos foi reduzida e julgada como medida punitiva

suspendida.

Na verdade, o carater penal funciona como um grande dissuasor contra a subtracédo, afinal, todos
sabem que possuir antecedentes criminais cria dificuldades irremoviveis até mesmo na carreira
profissional. Além disso, é gracas ao a&mbito penal que um genitor abandonado pode invocar uma

rapida acao policial para localizar e obter a imediata restituicao da crianca.

No Brasil, desde 1940, existe o crime de subtracdo de incapazes que estabelece as seguintes

condicBes®”:

Decreto-Lei n. 2.848 de 7/12/1940

CAPITULO IV
DOS CRIMES CONTRA O PATRIO PODER, TUTELA CURATELA
Subtracdo de incapazes

Artigo 249

“Subtrair menor de dezoito anos ou interdito ao poder de quem o tem sob sua guarda
em virtude de lei ou de ordem judicial:

Pena - detencéo, de dois meses a dois anos, se o fato ndo constitui elemento de
outro crime.

§ 1° - O fato de ser o agente pai ou tutor do menor ou curador do interdito ndo o
exime de pena, se destituido ou temporariamente privado do patrio poder, tutela,
curatela ou guarda.

§ 2° - No caso de restituicdo do menor ou do interdito, se este ndo sofreu maus-
tratos ou privagdes, o juiz pode deixar de aplicar pena.”

Como se pode observar, esta lei mostra duas grandes incoeréncias ao considerar a inexisténcia do
crime (ou de um mal contra a vitima) no caso em que: (i) o sequestrador de uma crianga for um dos
genitores com direito de guarda (guarda compartilhada ou sem guarda exclusiva, mas com poder
de decidir sobre a transferéncia da residéncia); e, (ii) no caso em que o menor for restituido sem

gue o mesmo tenha sofrido maus-tratos.

Sobre a primeira incoeréncia, o STF se pronunciou, recentemente, no caso de extradi¢cdo (EXT) n.

1354 (caso Qvarfordt)®®, confirmando a validade hodierna desta antiga lei e, consequentemente,

97 Vide Decreto-Lei n. 2.848/1940, http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm
% Ver o Acdrdado de 30/06/2015 do Supremo Tribunal Federal no processo de extradi¢éo n. 1354, link direto:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=307994501&ext=.pdf
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estabelecendo a falta de necessidade de “atualizar” as suas disposi¢des®®, que foram pensadas em
um contexto juridico-social no qual ndo existia a guarda compartilhada e/ou ndo existiam as atuais

convencgdes internacionais de defesa do direito das criangas.

Até mesmo no Relatério Explicativo da CH80 de 1981 (40 anos atrds) encontramos um parecer

contrario a este principio negligente em relagdo ao melhor interesse dos menores?°:

“Néo podia ser de outra forma em uma época em que as legislagbes internas
introduzem compartilhada, considerada como a mais adapta ao principio geral da
ndo discriminagdo em razdo do sexo. Além disso, a guarda compartilhada néo
sempre € uma guarda ex lege na medida em que os tribunais sdo cada vez mais
favoraveis, se as circunstancias o permitem, a dividir entre os pais as
responsabilidades inerentes ao direito de guarda. Assim, na 6ptica adotada pela
Convencéo, a transferéncia de um menor por um dos seus titulares da guarda
compartilhada, sem o consentimento do outro titular, € assim mesmo ilicito: neste
caso concreto, a ilicitude ndo procederia de uma acao contraria a lei, mas do fato
de que semelhante agédo teria ignorado os direitos do outro progenitor, também
protegido pela lei, e interrompido do seu exercicio normal.”

Portanto, em 2015, o STF estabeleceu que, em base ao citado art. 249 do CP, n&o se configura
como crime um genitor, com guarda compartilhada, que subtrai o filho. Ndo parece ser
compartilhdvel estabelecer que o possessor da guarda tem sempre o direito de subtrair uma crianca,

mesmo se isto criar um dano (a crianga e) ao outro genitor que também possui a guarda.

Além disso, esclareceu que a prescricdo da pena punitiva é de 4 anos'®t, mesmo sendo esta acéo
um ilicito que muitos paises, logicamente, consideram de natureza permanente, ou seja,
consumada por todo o periodo de retencao ilicita. Deveria ser facilmente compreensivel que, todo
dia que uma crianca passa subtraida, se altera (ou aumenta) irremediavelmente o dano sofrido, é

como uma repeticdo continuada da subtracao.

A segunda grande incoeréncia é aquela de ndo considerar a subtragdo por si s6 como
representativa do conceito de “maus-tratos ou privagdes”, como se uma subtracdo fosse uma
injustica somente no caso em que a mesma sofresse, no seu novo ambiente de vida, violéncia

domeéstica.

Quando se compara este fato com outras leis do cédigo penal brasileiro, como aquela do furto®?

9 Diferentemente, o STF julgou em 2011, na ADI n. 4277, que a Constituigdo Federal de 1988, no seu art. 226, exprimia um conceito
arcaico ao estabelecer possivel somente o casamento entre homem e mulher

100 vide o paragrafo n. 71 do Relatério Explicativo

101 vide art. 109, V, do Cédigo Penal brasileiro

102 yide art. 155 do CP, http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm
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(de 1940), onde devolver o que foi roubado néo exclui o crime ou onde roubar um simples veiculo
(levando-o para o exterior) pode comportar até 8 anos de cadeia (contra os 2 anos maximos da
subtracdo de incapaz), se levanta uma grave questdo: no Brasil, o interesse de uma crianga vale

menos do que aquele de um banal bem mével!

Nesta terrivel situagdo de falta de tutela legal em relagdo as criangas, algo comegou a melhorar em
1990 (um ano apés a Convengéo dos Direitos das Criangas), quando o estado brasileiro, inspirado
totalmente na Convengédo da ONU de 1989 sobre os direitos das crianga, criou um conjunto de

normas de proteco integral dos menores, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)%.

O ECA, justamente, supera a lei sobre a subtragdo de incapazes, considerando como crime a

subtracao praticada por um dos seus genitores:

Lei n. 8.069 de 13/07/1982
Estatuto da Crianca e do Adolescente

Artigo 5
“Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia,

discriminagédo, exploragao, violéncia, crueldade e opresséo, punido na forma da lei
gualquer atentado, por agdo ou omissao, aos seus direitos fundamentais.”

Artigo 237

“Subtrair crianca ou adolescente ao poder de quem o tem sob sua guarda em virtude
de lei ou ordem judicial, com o fim de colocacdo em lar substituto:

Pena - reclusdo de dois a seis anos, e multa.”

Infelizmente, a redacdo do ECA néo foi suficiente para instaurar uma cultura de criminalizagéo da
subtracdo de menores e essa situagao so foi alterada relevantemente em 2017, com uma nova lei

que estabeleceu consequéncias penais a chamada alienacgdo parental.

Se nota que esta lei representa, em geral, o andamento da evolugdo nacional em relagdo aos
principios que devem governar as questdes familiares (como ja citado, a instituicdo da guarda
compartilhada em 2008, da alienacé@o parental em 2010 e a prevaléncia da guarda compartilhada
em 2014) e a tentativa de reverter a ineficiéncia das normas vigentes no combate das praticas

ilegitimas que criam obstaculos a convivéncia da crianca com ambos genitores, que encontra, na

103 vide lei n. 8069 de 13/07/1990, http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069compilado.htm
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subtracdo de um menor da sua residéncia habitual, a sua maior expressao.
Essas sdo algumas das suas relevantes disposi¢cdesi®:

Lei n. 13.431, de 04/04/2017
Garantia de direitos da crianca e do adolescente vitima ou testemunha de
violéncia

Artigo 1

“Esta Lei normatiza e organiza o sistema de garantia de direitos da crianga e do
adolescente vitima ou testemunha de violéncia, cria mecanismos para prevenir e
coibir a violéncia, nos termos do art. 227 da Constituicdo Federal , da Convencéo
sobre os Direitos da Crianga e_seus protocolos adicionais, da Resolugdo n° 20/2005
do Conselho Econémico e Social das Nacdes Unidas e de outros diplomas

internacionais, e estabelece medidas de assisténcia e prote¢cdo a crianca e ao
adolescente em situagdo de violéncia.”

Artigo 4

“Para os efeitos desta Lei, sem prejuizo da tipificagdo das condutas criminosas, sdo
formas de violéncia:

| - violéncia fisica, entendida como a acéo infligida a crianga ou ao adolescente que
ofenda sua integridade ou salde corporal ou que Ihe cause sofrimento fisico;

Il - violéncia psicoldgica:

a) qualquer conduta de discriminagdo, depreciacao ou desrespeito em relacdo a
crianca ou ao adolescente mediante ameaca, constrangimento, humilhacéo,
manipulagdo, isolamento, agressdo verbal e xingamento, ridicularizagéo,
indiferenca, exploragdo ou intimidacdo sistematica (bullying) que possa
comprometer seu desenvolvimento psiquico ou emocional;

b) o ato de alienacdo parental, assim entendido como a interferéncia na formacéo
psicoldgica da crianca ou do adolescente, promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avos ou por quem os tenha sob sua autoridade, guarda ou
vigilancia, que leve ao repudio de genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento
ou a manutencgéo de vinculo com este;

c) qualquer conduta que exponha a crianga ou o adolescente, direta ou
indiretamente, a crime violento contra membro de sua familia ou de sua rede de
apoio, independentemente do ambiente em que cometido, particularmente quando
isto a torna testemunha;

()

§ 1° Para os efeitos desta Lei, a crianca e 0 adolescente serdo ouvidos sobre a

104 vide http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2017/lei/l13431.htm
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situagado de violéncia por meio de escuta especializada e depoimento especial.

()

§ 4° O ndo cumprimento do disposto nesta Lei implicard a aplicagédo das sangdes
previstas na Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Criangca e do
Adolescente).”

Artigo 5
“A aplicagdo desta Lei, sem prejuizo dos principios estabelecidos nas demais
normas nacionais e internacionais de protecdo dos direitos da crianga e do

adolescente, terd como base, entre outros, os direitos e garantias fundamentais da
crianca e do adolescente a:

()

VIII - ser resquardado e protegido de sofrimento, com direito a apoio, planejamento
de sua participacéo, prioridade na tramitacdo do processo, celeridade processual,
idoneidade do atendimento e limitacdo das intervencdes;

()

XII - ser reparado quando seus direitos forem violados;

C.)

Artigo 6

“A crianga e o adolescente vitima ou testemunha de violéncia tém direito a pleitear,
por meio de seu representante legal, medidas protetivas contra o autor da violéncia.

.y

Artigo 21

“Constatado que a crianga ou 0 adolescente esta em risco, a autoridade policial
requisitara a autoridade judicial responsavel, em qualquer momento dos
procedimentos de investigacdo e responsabilizacdo dos suspeitos, as medidas de
protecéo pertinentes, entre as quais:

| - evitar o contato direto da crianga ou do adolescente vitima ou testemunha de
violéncia com o suposto autor da violéncia;

Il - solicitar o afastamento cautelar do investigado da residéncia ou local de
convivéncia, em se tratando de pessoa que tenha contato com a crianga ou 0
adolescente;

Il - requerer a prisdo preventiva do investigado, quando houver suficientes indicios
de ameaga a crianga ou adolescente vitima ou testemunha de violéncia;

€.y
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Da leitura desta lei resulta claro e evidente que uma subtragdo internacional é reconhecida como
grave violéncia contra a crian¢a também no Brasil, superando todos os limites das leis domésticas

anteriores e que foram citadas precedentemente.

A grande maioria das pessoas concorda ndo ser justo afastar os filhos ilegitimamente do outro
genitor, apesar de muitos defenderem a contraditéria tese de que uma subtragdo ndo é algo que
gera graves consequéncias na crianga (0s mesmos que consideram, ao contrario, a decisao do
retorno de uma crianga subtraida como um maleficio contra a mesma somente pela alteracdo do
seu dia-a-dia, que é uma tutela ausente em toda e qualquer lei, ja que é um direito natural poder se
transferir, ndo um maleficio) sob a base de que a sindrome de alienagdo parental ndo resulta

comprovada cientificamente e/ou foi teorizada somente por um Unico cientista.

Se confunde com grande facilidade o conceito genérico e amplo de alienagdo parental (que
compreende situagdes “brandas” como o ato de falar mal do outro genitor) com a subtracdo que é
a forma mais grave e indiscutivel de alienagédo parental, que encontra reprimenda em toda e
qualquer legislacdo. N&do por acaso, nessa in(til discussao baseada superficialmente no emprego
do termo “alienagdo parental”, existem pesquisas que confirmam os sérios danos que podem

acarretar a forma mais grave de subtracéo, a subtracéo internacional.

Por exemplo, em pesquisa de 2020 comissionada pelo parlamento europeu, “A Perspectiva da
Crianca no contexto da Convencdo da Haia de 1980"%, na quase totalidade dos adultos
entrevistados, vitimas de subtragdo na infancia, foram identificados relevantes problemas

psicolégicos de longo prazo e consequentes ao sequestro.

Essas vitimas analisadas, confirmando o que estabelecem as normas, afirmaram que a subtracéo
nao € um crime sem vitimas ou somente uma disputa familiar e que o suporte a crianga termina

guando ela é encontrada, mas, na verdade, para a crianga, ele nunca acaba.

Em cerca 75% dos casos as vitimas declararam sofrer efeitos significativos em relacéo a propria
saude mental e somente 8% declararam n&o ter sofrido qualquer efeito (grave ou menos
significante), mas, coincidentemente, eram casos de subtra¢fes que duraram pouco ou em que foi

apoiada a agdo do genitor subtrator.

105 vide https://www.europarl.europa.eu/thinktank/en/document/IPOL_IDA(2020)659819
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Portanto, aqueles que procuram minimizar a gravidade do ilicito da subtracdo estdo somente
exprimindo uma resisténcia pessoal, de cunho puramente cultural, diametralmente distante do
conhecimento técnico-cientifico. Em uma subtragdo ndo se esta violando somente os direitos
universais das criangas, mas também as proprias leis internas brasileiras, que podem ser
consideradas menos rigorosas daquelas de outros paises, mas que, recentemente, oferecem bons

instrumentos técnicos em prol da real defesa dos direitos fundamentais dos menores.

V.V.LIV. A subtragéo e aidade da crianca

A idade da crianga € outro fator que acaba sendo muito subestimado em todas as subtracoes.
Principalmente no Brasil, todos os casos parecem ser tratados da mesma forma, como se todas as

criancgas tuteladas pela CH80 (somente até os 16 anos) tivessem necessidades basicas similares.

Qualquer pessoa que ja teve um minimo de contato com uma crianca sabe que, por exemplo,
principalmente nos primeiros anos de vida, elas mudam radicalmente, assim como mudam

radicalmente as suas necessidades.

E comum, por exemplo, observar que toda crian¢a acaba sendo classificada como integrada a
realidade brasileira somente em base ao tempo transcorrido. Se deduz que os adultos (e peritos
que regularmente apontam danos psicoldgicos provaveis no retorno ao domicilio habitual) julgam a
integracdo observando as proprias l6gicas mentais, ndo aquelas de uma crianca que, nos fatos,
pode inclusive ndo ter ainda desenvolvido o bastante a prépria consciéncia intelectual (ou ainda néo

possui um conhecimento satisfatorio sobre a vida social).

Portanto, é impenséavel estabelecer que uma crian¢a de até, por exemplo, 3 anos possa ter criado
vinculos fortes com o ambiente onde se encontra. A interagcdo nessa idade é predominantemente
fisica, ndo intelectual. Quase nenhum jovem ou adulto possui recordagdes de quando tinha 3 ou
menos anos, ndo parece possivel demonstrar com suficiente certeza o sofrimento de consequéncias

relevantes em breve ou longo prazo.

Assim sendo, uma crianga muito pequena pode mudar de um pais para outro sem nem noticiar
minimamente qualquer diferenca, respeitando, logicamente, a manutengdo de alguns eventos e
situagdes que, devido a auséncia de um seu complexo fundo intelectual, sdo facilmente replicaveis

em qualquer lugar.
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Toda crianca tem as suas particularidades, nenhuma € igual a outra, mas é inegavel a generalizacédo
que se pode fazer sobre certas questdes vinculadas ao desenvolvimento imposto pela genética ou
constituicdo natural do organismo do ser humano.

Este, por exemplo, é o crescimento das conexdes neurais de uma criangal®®:

Human Brain Development
Neural Connections for Different Functions Develop Sequentially

Language «
Sensory Pathways \ Higher Cognitive Function
(Vision, Hearing)

FIRST YEAR

8-7-6-5-4-3-2-1 123456789101112345678910111213141516171819

Birth (Months) (Years)

Grafico 3: crescimento fisico do cérebro

N&o por acaso, o cérebro humano tem um rapido crescimento até cerca 5 anos de idade, quando
alcanca 90% do seu tamanho final. Assim como, ndo por acaso, os dados estatisticos provam que
€ mais relevante investir na educacéo da crianca até essa idade®’:

106 vide https://developingchild.harvard.edu/resources/inbrief-science-of-ecd/

107 vide, por exemplo, a Proposta de Recomendagio do Conselho Europeu sobre Sistemas de Educagédo e Cuidados na Primeira
Infancia de Alta Qualidade (https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?2uri=CELEX%3A52018SC0173 ) e/ou a cartilha da
UNICEF, Os primeiros momentos importam para cada crianga (“Early Moments Matter for every child”, (https://www.unicef.dk/wp-
content/uploads/2018/08/UNICEF Early Moments Matter_for Every Child_report.pdf
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Gréfico 4: Curva de Heckman: Retorno econdmico do investimento no capital humano

Portanto, é cientificamente facil provar que ndo sdo admissiveis ingeréncias arbitrarias na vida de
uma crianga principalmente nos primeiros anos de vida que sdo fundamentais para o seu futuro.
Isto cancela qualquer possivel teoria sobre a inexisténcia de maleficios na subtragdo de uma crianga
muito pequena (no caso de devolugdo apés atingir certa idade), por considerar que ela ndo acusaria
danos psicolégicos por ndo recordar tal evento.

Como bem sabido, o direito da crianga a educacéo € ao mesmo tempo um direito e dever dos seus
genitores. Todo bom genitor tem a consciéncia de que oferecer uma boa educacgéo social para o
préprio filho significard, no futuro, um bem também para a coletividade e para si mesmo, pois todo
genitor se sente realizado por ver o filho crescer feliz e seguindo uma estrada que reduz as naturais

preocupacdes do dia-a-dia e/ou graves decepgdes pessoais.
N&o por acaso, assim estabelece a Convencao sobre o Direito das Criancas:

Convencéo da ONU de 1989
Direitos das Criangas

Artigo 18

“1. Os Estados Partes envidardo os seus melhores esfor¢os a fim de assegurar o
reconhecimento do principio de que ambos 0s pais tém obrigages comuns com
relagcdo a educagdo e ao desenvolvimento da crianga. Caberéa aos pais ou, quando
for o caso, aos representantes legais, a responsabilidade primordial pela educacéo
e pelo desenvolvimento da crianga. Sua preocupacgdo fundamental visard ao
interesse maior da crianca.
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2. A fim de garantir e promover os direitos enunciados na presente convengéo, 0s
Estados Partes prestardo assisténcia adequada aos pais e aos representantes
legais para o desempenho de suas fungdes no que tange a educacao da crianca e
assegurardo a criacao de instituicdes, instalagbes e servigos para o cuidado das
criangas. (...)"

Assim estabelece, no mesmo sentido e mais detalhadamente, o Estatuto da Crianga e do

Adolescente:

Lei 8.069 de 13/07/1990
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)

Artigo 22

“Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagdo dos filhos menores,
cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as
determinacgdes judiciais.

Paragrafo Gnico. A mée e o pai, ou 0s responsaveis, tém direitos iguais e deveres
e responsabilidades compartilhados no cuidado e na educagéo da crian¢a, devendo
ser resguardado o direito de transmissdo familiar de suas crengas e culturas,
assegurados os direitos da crianga estabelecidos nesta Lei.”

Enquanto a escola € responsével prevalentemente pela instrucdo, a educacgéo dos filhos é uma
funcado prevalentemente de quem exerce o papel de genitor e, como também ensina a psicologia, é
nos primeiros anos de vida que se consegue moldar mais facilmente a personalidade que a crianca

terd na idade adulta.

Como uma crianga pequena ndo possui a capacidade de comunicar as suas necessidades, 0s seus
genitores costumam ser agueles que possuem potencialmente maior propensao para compreender
as suas reacbes e, consequentemente, maior facilidade de encontrar boas solugbes para
encaminhd-la a um percurso saudavel de desenvolvimento. Afinal, toda crianca é o resultado da
genética dos pais naturais (de forma equilibrada ou com maior dominancia de um deles) e néo é
possivel estabelecer manuais sobre como cuidar de toda crianca, pois ndo existe uma igual a outra.

Na convivéncia familiar o crescimento é sempre mutuo, tanto do genitor quanto da crianca.

Por essas razdes, a gravidade de uma subtracédo ndo deveria ser avaliada somente em base (i) a
ma inten¢do potencial do genitor abandonado, (ii) a transferéncia em outro pais ou (iii) ao tempo de
separacdo transcorrido. Deve existir também a consciéncia de que quanto menor a idade da crianca,

maior serd o dano tanto para a mesma quanto para o genitor abandonado.
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O que faz um genitor se sentir plenamente como tal € principalmente o fato de ter tido a possibilidade
de acompanhar todas as fases do crescimento do filho e de ter podido dar a propria contribuicéo

para incentiva-lo a perseguir uma certa dire¢do, entre as mais diferentes possiveis.

N&o por acaso a subtragdo pode gerar danos irreparaveis pois todo e qualquer retorno, se
determinado ap6s anos, podera permitir a reativacdo dos lagos perdidos, mas essa recomposi¢éo
sera sempre de um nivel inferior aquela que poderia ter sido construida sem qualquer interrupgéo
arbitraria.

V.V.Il. O melhor interesse da crianga no ambito da CH80

Tendo aqui esclarecido qual norma internacional oferece elementos Uteis a formulagéo do conceito
do melhor interesse das criancas e tendo reconhecido a gravidade de uma subtracdo, o
esclarecimento subsequente a ser alcancado é qual interesse superior da crianca deve ser

observado no combate as subtragfes internacionais.

V.V.ILIL Como o Relatorio Explicativo expde a questao

No especifico contexto da CH80, o Relatério Explicativo bem expde quais sado as dificuldades do
estabelecimento do melhor interesse da crianca e como os paises da Conferéncia da Haia
concordaram uma solugdo universal que garantisse equilibrio entre a efetividade dos objetivos

convencionais e 0s interesses mais importantes que deveriam ser tutelados.
Assim foi explicado pelo Relator da CH80:

Paragrafo n. 21: "Sobre este aspecto, se manifestou com razdo que “a norma
juridica que repousa sobre “o interesse superior do menor" é, a primeira vista, de
tamanha imprecisdo que parece mais um paradigma social do que uma norma
juridica correta. Como dar consisténcia a esta nog¢éo para decidir qual é o interesse
Gltimo do menor sem cair em suposi¢des, que s6 tém a sua origem no contexto
moral de uma determinada cultura? Ao introduzir o termo "UItimo" na equagao, se
nota de imediato sérios problemas dado que o enunciado geral da norma nao
permite saber claramente se "o interesse" do menor que se quer proteger é o que
segue imediatamente a resolu¢do ou da sua adolescéncia, da sua existéncia como
jovem adulto, da sua idade madura ou da sua velhice";

Paragrafo n. 22: "(...) ndo podemos ignorar o fato que o recurso, por parte das
autoridades internas, a semelhante no¢éo implica o risco de traduzir manifestacées
de particularidades culturais, sociais, etc. de uma dada comunidade nacional e,
portanto, no fundo, formular julgamentos de valores subjetivos sobre a outra
comunidade nacional da qual o menor acabou de ser arrancado";
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Paragrafo 23: "Pelos motivos invocados, entre outros, a parte dispositiva da
Convencédo ndo contém alguma referéncia explicita ao interesse do menor
como critério corregedor do objetivo convencional, que consiste em garantir o
retorno imediato dos filhos transferidos ou retidos de forma ilicita. Ndo obstante, ndo
cabe deduzir deste siléncio que a Convengdo ignore o paradigma social que
proclama a necessidade de levar em conta o melhor interesse dos menores para
resolver todos os problemas que os afetam. Muito pelo contrario, ja no preambulo,
os Estados signatarios declaram estar "firmemente convictos de que 0s interesses
da crianga sdo de primordial importancia em todas as questdes relativas & sua
guarda™ justamente, esta conviccdo, 0s levaram a elaborar a Convencéo,
"desejando proteger a crianga, no plano internacional, dos efeitos prejudiciais
resultantes de mudanca de domicilio ou de retencao ilicitas";

Paragrafo n. 24: "(...) entre as manifestacdes mais objetivas que constituem os
interesses do menor esti o direito de nédo ser transferido ou retido em nome do
direito mais ou menos discutivel sobre a sua pessoa. Neste sentido, convém lembrar
a Recomendacéo 874 (1979) da assembleia parlamentar do Conselho Europeu cujo
primeiro principio geral evidencia que "os menores ndo devem ser considerados
propriedade dos seus pais, mas devem ser reconhecidos como individuos com
direitos e necessidades proéprias (...)";

Paragrafo n. 39: "Tal autonomia ndo significa que as disposi¢cdes pretendam
resolver todos os [tipos de] problemas que abrangem as subtrag¢des internacionais
de menores. Muito pelo contrario, na medida em que os objetivos da Convencéo,
mesmo sendo ambiciosos, tem um alcance muito concreto, o problema do fundo do
direito de guarda se situa fora do seu ambito de aplicacao (...)".

Estd claro que o melhor interesse da crianga, no sentido pleno desta expressdo, € algo
extremamente amplo, que deve observar e conciliar o maior nimero possivel de elementos relativos

ao caso concreto para alcancar a sua melhor definicdo.

Ao invés, em um processo de aplicagcdo da CH80 néo se pode discutir qual € o melhor interesse da
crianga no seu sentido mais amplo porque isso significaria entrar no mérito da guarda e cancelar

toda a sua objetividade e celeridade.

Como sera melhor explicado mais adiante!®, é automatico deduzir que nédo é possivel invocar
conceitos do completo melhor interesse da crianga para corrigir a CH80 porque ela se limita a

analise de uma parte bem especificada do melhor interesse global da crianca.

Quando a CHB80 leva em conta somente 0s aspectos mais importantes do melhor interesse da
crianga isto ndo fere os seus direitos porque sdo medidas emergenciais, Uteis para permitir um

futuro justo julgamento do processo da guarda, que serd aquele que avaliard corretamente o

108 vide subtitulo V.VLIII
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conceito completo do seu melhor interesse.

Afinal, como ja foi bem enunciado'®®, a CH80 é um direito internacional privado, d4 uma solugdo
prevalentemente indireta ao conflito de competéncia com as autoridades da residéncia habitual, ndo

deve resolver diretamente ou plenamente a violagao do direito da crianga consequente a subtracao.

V.V.ILIL O melhor e mais importante interesse da crianca é a rapidez da deciséo judicial

Em todas as questdes familiares as decisdes devem ser tomadas com maior celeridade em relacdo
a qualquer outro tema porque as exigéncias pessoais se alteram com grande velocidade e nao &

possivel ficar aguardando as decisdes sem sofrer danos irreparaveis.
Assim ensinam os juristas brasileiros especializados em direito de familia®:

“T&o premente se apresenta em tema de Direito de Familia a solugéo rapida do
litigio, por envolver esse ramo do Direito, em regra, valores sensiveis e de grande
significado emocional, as vezes materiais, vinculados a realizagédo de necessidades
intimas do ser humano, que exige no plano processual uma pronta resposta da
jurisdicéo. O acesso de febre, sintoma de doencas mais graves, deve ser combatido
prontamente para que a saude juridica dos integrantes da familia volte as boas”

No caso mais especifico das criangcas este fator é ainda mais intenso porque, enquanto as
necessidades dos adultos costumam ser pouco mutaveis, aquelas das criancas, em base a idade e

no caso concreto, podem mudar radicalmente e em poucos meses ou semanas.

Um processo que fica parado por anos acabara decidindo sobre uma realidade que nédo é mais
aquela apurada inicialmente, ou seja, além de gerar danos irreparaveis arrisca o estabelecimento

de uma solugéo ainda mais prejudicial para as partes envolvidas.

Como citado anteriormente nos dados estatisticos da Autoridade Central brasileira!!?, é inadmissivel
deixar que se passem anos, para no ultimo grau de juizo se estabelecer que um dos irméos ja
superou o0s 16 anos de idade e que o outro devera aguardar mais anos para que a sua oitiva (ndo
inicialmente relevante para a CH80) seja realizada na instancia inferior, com o risco que ambos

sejam obrigados a se separar gragas a morosidade extrema. Estamos diante da triplicagdo dos

109 vide subtitulo V11111

110 ver OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A Urgéncia e o Direito de Familia (as chamadas medidas provisionais do art. 888 do CPC).
2017.

111 Vide subtitulo V.IV.ILI
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danos da subtracdo que deveriam ser resolvidos e ndo piorados.

Neste sentido, assim determinou a Resolugdo n. 257 de 11/09/2018 do Conselho Nacional de

Justica sobre a aplicagdo da CH80?:

Resolucéo n. 257/2018 do CNJ
Aplicacéo da CH80

Artigo 7

“Os processos de que trata esta Resolugéo terdo tramitacao prioritaria, devendo o
juiz federal atentar para o prazo referido no artigo 11 da Convengao”

Aqui se lembra o Artigo 11 da CH80 citado na Resolucéo:

Convengéao da Haia de 1980
Artigo 11

“As autoridades judiciais ou administrativas dos Estados Contratantes dever&o
adotar medidas de urgéncia com vistas ao retorno da crianga.

Se a respectiva autoridade judicial ou administrativa ndo tiver tomado uma decisdo
no prazo de 6 semanas a contar da data em gue o pedido lhe foi apresentado, o
requerente ou a Autoridade Central do Estado requerido, por sua prépria iniciativa
ou a pedido da Autoridade Central do Estado requerente, podera solicitar uma
declaracdo sobre as razes da demora. Se for a Autoridade Central do Estado
requerido a receber a resposta, esta autoridade devera transmiti-la a Autoridade
Central do Estado requerente ou, se for o caso, ao préprio requerente.”

Essas sd@o as novas disposi¢des da Resolugéo n. 449/2022 do CNJ:

Resolucéo n. 449/2022 do CNJ
Tramitagdo das a¢bes judiciais fundadas na CH80

Preambulo

(...) “CONSIDERANDO o dever de o Brasil responder com brevidade os pedidos de
retorno da crianga, assinalando a Convencgéo o prazo de seis semanas para tanto
(artigo 11) e a necessidade de observar procedimento judicial compativel com essa
determinacao;’(...)

Artigo 10

“Recebida a petigéo inicial, o juiz federal tomara as seguintes providéncias: (...) lll —
designaréa audiéncia de mediacao, a se realizar no prazo de 30 (trinta) dias, sempre
gue entender viavel;(...)

112 yver www.hcch.net, “Child Abduction”, “The Latin America and Caribbean Section”, “Brazil: Resolution No. 257 of 11 September 2018
of the National Council of Justice”
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Artigo 11

“O prazo para resposta sera de 15 (quinze) dias, contados a partir da juntada do
comprovante de citagdo.”

Artigo 14

“Nao obtida a mediagdo, o juiz realizara, ato continuo, a organizagdo e o
saneamento do processo, decidindo todas as questdes previstas no art. 357 do
Cadigo de Processo Civil, e designara audiéncia de instrucéo e julgamento em prazo
néo superior a 30 (trinta) dias.”

Artigo 17

Poderéo ser utilizados guaisquer recursos para a compreensdo de documentos em
lingua estrangeira, inclusive tradutores automaéticos, se o documento for produzido
por pessoa que goza do beneficio da assisténcia judiciaria gratuita ou a versao
juramentada puder atrasar a tramitacéo processual.

Artigo 19

“Os recursos em processos previstos nesta Resolucéo serdo julgados em até duas
sessdes ordinarias, contadas da data da concluséo ao relator.”

V.V.ILILL A decisao rapida deve respeitar as condi¢cdes da CH80

Como ja citado anteriormente!'?, todos os artigos da CH80 foram criados com o fim de garantir (em
modo exaustivo) uma decisdo rapida, ja que isto corresponde ao melhor interesse absoluto das

criangas.

Existem vérias formas de se alcancar uma decisdo célere e os representantes das mais variadas
nacBes convieram (e continuam convindo sem alteragBes/atualiza¢gBes) especificos vinculos e
instrumentos para alcangar tal objetivo, resolvendo assim definitivamente todas as possiveis

divergéncias sobre este tema.

Portanto, qualquer tentativa de inovagao pessoal do 6rgéo julgador neste sentido, que corresponda
a um contraste evidente com as normas concordadas (por exemplo, se manter moroso e considerar
a integracao violando o art. 12), representard sem sombra de ddvidas em uma pura e plena falta de

conhecimento técnico em relagdo ao melhor interesse da crianga.

Consciente desde risco em um tema t&o polémico, assim reforcou a CH80:

113 vide subtitulo V.IV.II
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Convencéo da Haia de 1980
Artigo 42, paragrafo 1°

“Todo Estado Contratante podera, até o momento da ratificagcdo, aceitagao,
aprovacéo ou adeséo, ou quando de uma declaragéo feita nos termos dos Artigos
39 ou 40, fazer uma ou ambas reservas previstas nos Artigos 24 e 26, terceiro
paragrafo. Nenhuma outra reserva sera admitida.”

V.V.ILILIL. O uso de procedimentos urgentes ndo reduz a priori os direitos das partes

Os documentos explicativos da CH80 citam em todos os modos possiveis a necessidade de aplicar

procedimentos urgentes para solucionar os casos de subtragdo em pauta.
Assim destaca o Relatério Explicativo:

Paragrafo n. 40: "A Convengéo se apresenta como um instrumento destinado a
aportar uma solugdo urgente, com vistas a evitar a consolidacédo juridica das
situacdes, inicialmente ilicitas, causadas pela transferéncia ou o negado retorno de
um menor (...)";

Paragrafo n. 63: "(...) a disposicdo que comentamos [ (art. 2: "(...) para tal, deverao
recorrer a procedimentos de urgéncia") ] se limita a pedir aos Estados contratantes
que, nas questbes referidas a matéria objeto da Convencéo, utilizem os
procedimentos mais répidos que existem no seu préprio sistema juridico”.

Assim evidencia o Projeto da Guia do art. 13b:

Parégrafo n. 95: “E importante enfatizar que procedimentos rapidos s&o essenciais
em todas as etapas dos procedimentos da Convencao, incluindo quaisquer tipos de
apelo, se permitido. O atraso indevido também deve ser evitado entre instancias,
por exemplo, entre a decisdo do tribunal de primeira instancia e o inicio de qualquer
procedimento de apelagdo”;

Paragrafo n. 98: “A necessidade de rapidez esta vinculada ao limitado ambito dos
procedimentos de retorno, uma vez que esses procedimentos no Estado requerido
ndo devem ser transformados em um exame do fundo da guarda e/ou determinacéo
das visitas, pois o Estado da residéncia habitual da crianca é o foro correto para
determinar essas questdes".

Muitos criticam a coeréncia da CH80 por considerem a tomada de decisdes rapidas como uma

violag&o do amplo direito de defesa, mas assim bem ensina a Guia do art. 13b*:

“O_dever de adotar procedimentos de urgéncia ndo significa que o tribunal deva
negligenciar a avaliagdo adequada das questdes, inclusive nos casos em que a
excecdo de um risco grave de perigo é invocada. E, no entanto, necessario que o
tribunal recolha informacgdes e/ou obtenha provas que sejam suficientemente

114 Vide paragrafo n. 22 da Guia do art. 13b
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relevantes para essas questfes e gue as examine, inclusive as opinifes de peritos
ou provas, de forma muito focada e expedita”

O uso de um procedimento rapido em uma sociedade civilizada s6 pode significar a obtencao, em

menos tempo, do mesmo resultado que se alcangaria em um procedimento ordinario.

Isto é bem possivel com o uso de diversas técnicas bem conhecidas pelos Tribunais Estaduais
brasileiros (especializados em direito de familia) como, por exemplo, a convocagédo de audiéncias
(a0 invés do predominante uso exclusivo de manifestagfes escritas), a oitiva das vitimas, a
exposicao verbal de eventuais periciais ao invés da sua producéo escrita, agendamento antecipado

e prioritario, 0 ndo reenvio as instancias inferiores para o reexame das provas, etc.

Por esses motivos que, infelizmente, a Resolugao n. 449/2022 ndo se mostra adequada a CHB80,
pois nao institui procedimentos para garantir celeridade ao direito de plena defesa, mas se limita
prevalentemente a reduzir os procedimentos cabiveis (nUmero limitado de audiéncias, oitiva das
partes nao obrigatéria, reduzido tempo para producdo de atos escritos, nenhum incentivo a
superacdo de atos escritos com alegagfes verbais, nenhum acompanhamento obrigatério de

profissionais especializados, etc).

Um bom modelo de correta aplicagdo da celeridade requerida pela CH80, talvez o Unico no Brasil,
¢ aquele detalhado mais adiante em relagdo a importancia das audiéncias!®, onde se cita as
medidas tomadas pelo Juiz Federal Henrique Jorge Dantas da Cruz, da Sec¢é&o Judiciaria do Parg,

no caso da subtracdo praticada por uma mée dinamarquesa.

V.V.ILILII.  Temas irrelevantes devem ser rapidamente afastados

Um dos maiores obstaculos a celeridade do procedimento da CH80 é também saber distinguir a
sua separagdo com os temas ligados as questfes da guarda (a identificagdo do conceito-quadro é

um problema tipico do conflito de competéncia).
Assim evidencia o Projeto da Guia do art. 13b*26:

"Ver, por exemplo, as contribuigbes dos EUA durante o processo de redacao
declarando, por exemplo, que "as grandes excec¢fes tenderdo a se transformar
virtualmente todo o processo de retorno em uma disputa do adversario sobre os
méritos da questdo da guarda. Nenhum advogado do sequestrador deixaria de

115 vide subtitulo V.VIII
116 vide nota n. 53 do Projeto da Guia do art. 13b
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Assim concluia a Comiss&o Especial na Terceira Reunido da Conferéncia da Haia, em 19977;

"os tribunais ndo devem iniciar um inquérito social detalhado apenas devido as
alegacg6es de que a crianga sofreria danos se retornasse, ja que tal processo leva
ao perigo de levar a uma decisao sobre o mérito do caso"

E necesséria uma elevada experiéncia em ambito familiar para poder identificar a sutil diferenca
entre as questdes que envolvem realmente a subtragdo e outras que sdo mais ligadas aos aspectos

da guarda.

Nesses casos onde a componente emotiva € muito forte pode néo ser facil manter o necessario
rigor cientifico capaz de bloquear a tentativa do genitor abdutor de misturar os conflitos conjugais

com aqueles parentais e, consequentemente, atrasar inutilmente o processo de retorno.

V.V.ILII.  Oretorno em qualquer condigcédo e tempo faz parte do melhor interesse da crianga

Mesmo o texto convencional tendo como base do melhor interesse da crianca a imediatez da
decisé@o sobre o retorno, € importante evidenciar aquilo que a quase totalidade das autoridades
brasileiras ignoram: a CH80 estabelece que o retorno, mesmo se incondicional, possui a presunc¢éo
de ser a melhor solugéo para as subtragées.

Assim dispbe a CH80:

Convencédo da Haia de 1980
Artigo 18

“As disposicbes deste capitulo ndo limitam o poder das autoridades judiciais ou
administrativas para ordenar o regresso da criangca em qualquer momento.”

O capitulo do artigo referido é aquele em que se encontram as possiveis exce¢des ao retorno
(artigos 12, 13 e 20) e resulta claro que a comunidade internacional considerou como melhor
interesse da crianga qualquer decisédo que impusesse 0 seu retorno, mesmo se isto resultasse em

contradicdo com as possiveis excec¢des ao retorno.

N&o por caso as relativas excecdes ao retorno ndo estabelecem a negagdo do retorno, mas

somente a ndo obrigagao do retorno (art. 12: “...deve ordenar também o regresso... salvo se”; art.

17 Vide paragrafo 58 das conclusdes da 3a reunido da Comiss&o Especial: <www.hcch.net>; "Child Abduction Section”; "Special
Commission meetings"; Third Special Commission meeting (March 1997)”
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13: “...nd0o é obrigada a ordenar o regresso...”; art. 20: “o regresso ... podera ser recusado...”).

Este artigo 18 ndo é uma condi¢do nova, mas € somente uma maior evidenciagdo de um conceito
que ja foi declarado dentro das relativas exce¢des ao retorno. Mais uma vez se prova que na CH80
ndo existem palavras inlteis. Se a intencdo do legislador fosse aquela de impor condi¢Bes para

vetar o retorno, o texto convencional teria sido formulado com outras palavras.
Assim foi bem especificado no Projeto da Guia do Art. 13b!8;

"(...) em termos gerais, é necessario insistir que as excegfes previstas nos artigos
em questao ndo sdo aplicaveis automaticamente no sentido que nao determinam
forcosamente a retencdo do menor; pelo contrario, a propria natureza destas
excegdes é de dar aos juizes a possibilidade - ndo a obrigacao - de negar o direito
de retorno em certas circunstancias";

Portanto, se um érgédo julgador possuir alguma duvida sobre o melhor interesse da crianga em
relagéo as excegdes, por ndo encontrar métodos alternativos para obter rapidamente uma melhor
verificagdo do mérito das excecgdes, ao deferir o retorno da crianga, ignorando a eventual
possibilidade de se comprovar as excegdes retardando o juizo (ou ignorando completamente as
excecOes corretamente comprovadas), ter4 a certeza absoluta de estar respeitando o melhor

interesse da mesma.

Ao contrario, aquele que na duvida sobre o melhor interesse da crianga (no ambito limitado das
subtracdes), decidir negar o seu retorno (ou atrasar o seu julgamento), estara assumindo o elevado

risco de ter tomado uma decisdo contraria ao melhor interesse do menor.

O porqué da retidao deste principio, que pode parecer aparentemente injusto (para os defensores
do indeferimento do retorno a priori), ja foi esclarecido anteriormente: (i) na citagdo do objetivo da
CHB80 de restituir o menor a jurisdicdo do seu tribunal natural (ou de negar a jurisdicdo imposta
unilateralmente e ilicitamente pelo genitor abdutor); (ii) na presunc¢éo de mutua confianca em relagéo
ao grau de justica das autoridades dos estados contratantes da CH80 que julgardo a guarda (o
melhor interesse global da crianca), e; (iii) no fato que ndo faz parte dos direitos fundamentais da

crianca a sua manutencao em uma especifica realidade social somente por resultar habituada a ela.

Para muitas autoridades brasileiras este conceito de chegar a deferir o retorno sem observar as

118 vide paragrafo n. 113 do Projeto da Guia do Art. 13b
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excecles é impossivel de se digerir porque se cultiva a impresséo de estar ignorando um possivel
chamado de socorro. Além disso, alguns buscam alimentar essas e outras teorias contrarias ao
retorno por se sentirem prestigiados no préprio orgulho nacionalista de ver um genitor que prefere

se transferir ao Brasil.

Porém, como todo bom genitor sabe, o melhor para o préprio filho muitas vezes (ou em quase todas
as vezes) ndo estd no aspecto emotivo de curto prazo, mas na racionalidade que garante uma
melhor qualidade emotiva de longa duracdo. E muito mais importante a convivéncia com ambos
genitores do que evitar as dificuldades de readaptacao (puramente eventuais e de grau corriqueiro)

consequentes ao deferimento do retorno.

Em outras palavras, entre o extremo de negar o retorno por qualquer motivo banal e o extremo de
impor o retorno ignorando qualquer excegdo contréria a obrigacéo do retorno, a segunda hipétese

€ a Unica legitima (legalmente e socialmente).

V.V.IIl.  Jurisprudéncia internacional positiva

A necessidade de compreender a existéncia de uma relevante diferenca nos elementos que
compdem o melhor interesse da crianca no &mbito das subtracdes e naquele global do ambito da

guarda, foi muito bem expressa na seguinte sentenca evidenciada no Projeto da Guia do Art. 13b**°:

“Ver, por exemplo, o Supremo Tribunal de Israel em T.v.M., de 15 de abril de 1992
[Referéncia INCADAT: HC/R/IL 214, transcri¢do, tradugdo néo oficial], par. 9: "[0]
tribunal ndo esta considerando a questdo da guarda permanente da crianca,
nem _mesmo 0 seu bem-estar no sentido pleno da palavra. O contexto da
audiénciando se destina, ndo permite, umadiscussao tdo abrangente. O papel
do tribunal [...] é simplesmente "apagar um incéndio” ou "primeiros socorros"
para restaurar_a situacdo _anterior - devolver a crianca tirada ilegalmente da
custddia do _outro _genitor ou da custédia conjunta determinada por _uma
autoridade competente ou em um acordo _entre os pais [..]. A questdo da
guarda, guando é disputada, € normalmente resolvida diante a autoridade
competente e 0 bem-estar da crianca é completo e completamente examinado
neste contexto".

Em poucas linhas o tribunal proclamou magnificamente pontos essenciais ligados ao melhor
interesse da crianga, ao objetivo da CH80 e ao seu contexto de muitua confiancga internacional. Além

disso, como sera melhor explorado mais adiante'?, cabe enfatizar que a citada decisdo

119 vide nota n. 101 do Projeto da Guia do Art. 13b
120 vide subtitulo V.VIII
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corretamente abordou as quest@es levantadas através do instrumento da audiéncia e ndo do lento

processamento baseado puramente em memoriais.

V.V.IV. As falhas nacionais em relagéo a protecédo das criancas

No Brasil ainda existem graves falhas estruturais em relagao a protecdo dos direitos fundamentais
das criancas além daquelas ja citadas, como a lentiddo extrema no processamento dos pedidos
baseados na CH80 ou a falta de reconhecimento jurisprudencial da correta supremacia dos tratados

internacionais.

Por exemplo, algumas importantes convencgdes néo foram firmadas pelo Brasil, como a Convencéo
da Haia de 1996'%! relativa & Competéncia, a Lei aplicAvel, ao Reconhecimento, & Execucdo e a
Cooperacdo em matéria de Responsabilidade parental e de medidas de Protecdo das Criangas,

gue tem a sua relacdo com a CH80 assim definida pela Conferencia da Haia'?2:

“A Convengédo de 1996 vem refor¢ar a Convengdo de 1980 ao sublinhar o papel
fundamental das autoridades do Estado onde a crianga habitualmente reside na
aplicacdo de medidas de protegdo a longo prazo. Também contribui para a eficacia
de medidas temporarias de protecédo decididas pelo juiz quando devolve a crianca
ao Estado de onde foi removida, fazendo com que essas decises tenham forga
executoria nesse Estado até as autoridades poderem, elas préprias, pér em pratica
as medidas de protegdo necessarias”

N&o se pode negar também a existéncia de um elevado favoritismo nacionalista, que é a Unica
explicagao visivel para algumas decisfes e situagdes que violam desembaracadamente até mesmo
0s mais elementares e indiscutiveis principios nacionais relativos ao melhor interesse da criancga.
Alguns desses favoritismos ja foram citados anteriormente!?3, mas cabe evidenciar outros que

ocorreram inclusive no atual pedido retorno, como, por exemplo:
e A seguinte declaracio do Ministério Publico Federal, na posicdo de fiscal da lei'?*:

“a permanéncia da crianca [atualmente com 3 anos] no Brasil, ndo implica na
separacao do seu genitor, j& que é plenamente possivel manter o contato por meio
eletrénico”;

e A seguinte decisdo interlocutéria'®®, em relacdo ao pedido de retorno ajuizado ha menos de

21 vide <www.hcch.net>; “Protection of Children”

122 vide <www.hcch.net>; “Protection of Children”; “Outline of the Convention”
123 Vide, por exemplo, subtitulos V.ILILIIL, VLIV, V.IV.LILI

24 Vide folha n. 653 do processo n. 0009297-20.2015.403.6100 junto ao TRF3
125 vide folha n. 200 do processo n. 0009297-20.2015.403.6100 junto ao TRF3
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um ano da subtracao:

“No presente caso, ndo constato a presenga do periculum in mora, requisito
necessario a concesséo da medida pleiteada, uma vez que a crianga ja esta no
Brasil, juntamente com a genitora, desde julho de 2014”.

No contexto nacional, a gravidade das subtra¢cdes em relagdo ao melhor interesse das criangas
continua sendo menosprezada, como se constata na leitura do Manual de Aplicagdo da Convengédo
da Haia de 1980 do Conselho da Justica Federal, que minimiza o titulo do genitor sequestrador
usando constantemente o termo “genitor requerido” e/ou que levanta a hipétese de que a
criminalizacdo da subtracdo no exterior pode servir como excec¢do para o retorno (fato que sera

melhor explorado mais adiante?®).

Ainda existem muitos que, por exemplo, consideram a lei sobre a alienagéo parental como algo
desvinculado das subtragbes, pois a lei parece classificar ser uma alienagdo somente as
transferéncias ilicitas que possuem uma provada intencdo principal ou direta de estimular o

afastamento da crianca do outro genitor.

Isto € uma grande incoeréncia, seria como estabelecer o absurdo de que so6 existe um crime se for
comprovado o dolo. Disto se extrairia que, se um genitor subtraisse o filho por preferir viver em um
clima tropical ou junto da prépria familia de origem, isto ndo seria crime, mas, se subtraisse o filho
por querer assim prejudicar o outro genitor, entdo se configuraria o crime. Isto ndo pode ter
cabimento, o que deve prevalecer é a constatagdo dos danos que a crianga é submetida por uma

mera imposi¢do unilateral e abusiva do genitor subtrator.

Em um Estado de Direito ndo existe responsabilidade civil ou penal sem danos, mas existe sim
responsabilidade sem culpa. O dolo, ou seja, a intengao de propiciar um dano, € um agravante de
uma acao ilicita, ndo contribui a definicdo da sua legalidade. Caso contrario, os tribunais fariam
processos as intengdes, retornando ao periodo medieval onde bastava ser suspeito para se

transformar em culpado.

O texto da lei sobre a alienagdo parental realmente é extremamente infeliz em alguns pontos e

contraria as boas intenc¢des iniciais da referida lei. Exemplo:

Lein. 12.318, de 26/08/2010

126 \/ide subtitulo V.VLV, V.VLVII
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Alienacéo Parental

Artigo 2

“(...) Séo formas exemplificativas de alienagdo parental, além dos atos assim
declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados diretamente ou com
auxilio de terceiros: (...) VIl - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa,
visando a dificultar a convivéncia da crianga ou adolescente com o outro genitor,
com familiares deste ou com avoés.”

Afinal, existe alguém que, gozando de plena faculdade mental, conceberia a ideia de que a mudancga
unilateral do domicilio de uma crianca para um local distante ndo representa um inaceitavel prejuizo
a convivéncia do menor com o genitor abandonado? Se é cabivel admitir tal prejuizo somente em
base a pura intencéo do genitor subtrator (conceito subjetivo e indeterminavel), ndo se compreende
entdo porque o Brasil ratificou a CH80 que veta a alteragéo ilicita do domicilio da crianca em todo e
qualquer caso onde, objetivamente, possa estar protegida de toda e qualquer situacédo de graves e

relevantes perigos.

Como ja citado'?” e denunciado pelas autoridades estrangeiras, existe até mesmo grande
dificuldade em localizar as criangas subtraidas no Brasil, pois, diferentemente da realidade de outros
paises, ndo existe a obrigacdo de declarar um Unico endereco de domicilio que sera entao inserido
em um registro unificado e publico (na verdade, a lei brasileira prevé a atipica possibilidade de
multiplos enderecos de domicilio e de residéncia). Banalmente, as autoridades locais brasileiras

nao tém nem conhecimento se uma crianca nao resulta inscrita em uma escola.

Com essa realidade de falta de tutelas em relacdo ao melhor interesse dos menores, acaba sendo
inevitavel o convivio com situacdes dramaticas de subtracao internacional, como o caso do cidadao
austriaco Sascha Zanger'?® que, na espera de mais de um ano por uma decisdo sobre o retorno
(entre gastos imensos com investigadores e despesas legais), foi obrigado a conviver com o fato
de que a tia materna (que obteve no Brasil a guarda dos seus dois filhos) teria matado por
espancamento a filha de 4 anos e s6 conseguiu voltar com o filho mais velho depois de quase um

més no qual o mesmo continuou sobre a custddia da tia acusada também de impor tortura.

V.VI. AS EXCECOES AO RETORNO

27 Vide subtitulo V.IILIV
128 Vide, por exemplo, relato do caso na midia brasileira: http:/g1.globo.com/Noticias/Rio/0,,MUL1287414-5606,00-
IRMAO+DE+MENINA+AUSTRIACA+DEIXA+O+BRASIL+PARA+VIVER+COM+PAI.html

© [] +55 27 99932-0409 Q Av. Eldes Scherrer Souza, n° 2230
= mcnadv.es@gmail.com Ed. Essencial Escritérios, 8° Andar, Sala 814/815
@ www.mcnadvocacia.com.br Laranjeiras, Serra/ES, CEP: 29167-080

© B @mcnadvogados

121

Num. 258377616 - Pag. 121




ADVOGADOS
ASSOCIADOS

VI I\

Apés o reconhecimento da supremacia legal da CH80 (subtitulo V.II), da sua correta fonte de estudo
(subtitulo V.III), dos objetivos convencionais (subtitulo V.IV) e do melhor interesse da crianca
(subtitulo V.V), é possivel entdo analisar os dispositivos da CH80 que estabelecem algumas

excecgBes ao retorno imediato das criangas subtraidas.

V.VLL. O porqué das excegdes

Como ja antecipado, a CH80 estabelece excecdes contrarias a rigorosa regra geral do retorno
imediato exatamente porque ela respeita o principio do melhor interesse da crianga, que em

especificos e rarissimos casos concretos, pode ndo ser aquele do retorno.

A excegao ao retorno talvez mais simples é aquela ligada a idade do menor pois a CH80 nao é
aplicavel as criangas acima de 16 anos (art. 4). Este dado é claramente tdo objetivo que foi

justamente estruturado no texto convencional como parte da regra € ndo como uma excecgao.

Nesta linha do respeito a vontade da crianga (principio garantido no art. 12 da Convencao da ONU
sobre o Direito das Criancas, que foi escrita 10 anos depois da CH80), também se posiciona a
necessidade de levar em conta a sua opinido quando a mesma tiver menos de 16 anos e maturidade

para exprimir a prépria vontade (art. 13 da CH80).

Além da questdo da avaliagdo do interesse direto da crianga, foram estabelecidos outros 3 casos
de excecao (que serdo aprofundados a seguir) e que nada mais séo do que situacdes objetivas que
se podem considerar como uma antecipac¢do daquilo que poderia decidir qualquer juizo (como

aquele da residéncia habitual).

Por exemplo, é natural imaginar que qualquer tribunal, chamado a decidir sobre a guarda,
concordaria, com elevadissima probabilidade, com um pedido de transferéncia para o exterior de
um genitor que provasse ndo obter uma adequada defesa, por parte das autoridades locais, contra

situacdes de violéncia doméstica que incidissem direta ou indiretamente no bem-estar do filho.

Ora, neste caso ndo teria muito sentido uma convencao que obrigasse a crianga a retornar a
residéncia habitual para, sucessivamente, obter uma provavel autorizagao legal para a transferéncia
ao exterior, ja que isso criaria uma inutil alterag@o na vida social da crianca e risco de voltar a sofrer

uma situacao intoleravel.
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De qualquer forma, como ja foi explicitado, a CH80 ndo impede o retorno mesmo no caso da
existéncia dessas raras situacdes porque se presume que toda nagdo € sempre capaz de garantir
protecdo adequadas para as criangas (é mais provavel que um genitor consiga provar 0 contrario
pela inevitavel falta de instrumentos de apuracdo do Estado de reflgio em relacdo ao Estado
estrangeiro) e se presume que para elas é mais importante a convivéncia com ambos genitores do

que as meramente potenciais dificuldades de readapta¢gédo a uma determinada realidade social.

Portanto, as exceg¢des ao retorno sdo situagbes extremamente objetivas que visam tutelar o melhor
interesse da crianca, ndo na sua forma global, mas limitado ao contexto das subtra¢fes (julgamento

do melhor interesse mais relevante).

Além disso, é importante evidenciar que essas ndo séo regras capazes de abonar a acéo ilicita. A

definicdo da ilegalidade de uma subtracao est&4 bem definida no seu artigo 3, que assim dispde:

Convengdo da Haia de 1980
Artigo 3

A transferéncia ou a retengdo de uma crianga é considerada ilicita quando:

a) tenha havido violacdo a direito de guarda atribuido a pessoa ou a institui¢do ou a
gualquer outro organismo, individual ou conjuntamente, pela lei do Estado onde a
crianga tivesse sua residéncia habitual imediatamente antes de sua transferéncia
ou da sua retencgéo; 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 nao tivessem ocorrido.

O direito de guarda referido na alinea a) pode resultar de uma atribuigao de pleno
direito, de uma deciséo judicial ou administrativa ou de um acordo vigente segundo
o direito desse Estado.

As excegbes ao retorno sdo somente elementos que modificam a efetividade da jurisdicao do
tribunal competente na deciséo final sobre a guarda, ou seja, de forma alguma podem ser usadas
para estender o seu significando, excluindo assim, automaticamente, a responsabilizacédo pelas

citadas graves consequéncias deste tipo de acéo (tanto em ambito civil quanto em ambito penal).

Consequentemente, ndo parece compartilhavel o seguinte parecer jurisprudencial apresentado no

acordédo do TRF3 que aqui se esta impugnando:

“12. A constatacéo da excecéo (art. 13, letra "b", da Convencéo de Haia) que afasta
ailegalidade da conduta da genitora, restou caracterizada da valoragéo do conjunto
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probatério trazido aos autos, em especial, das avaliagdes psicologicas dos menores
envolvidos” (TRF 32 Regido, SEGUNDA TURMA, ApCiv - APELACAO CIVEL -
2241038 - 0001525-54.2016.4.03.6105, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL
SOUZA RIBEIRO, julgado em 23/04/2019, e-DJF3 Judicial 1 DATA:16/05/2019)".

Ao negar o retorno de uma crianga subtraida, o tribunal deve estar consciente de que a lei brasileira
nao possui as mesmas exce¢des da CH80 em relagao, por exemplo, a alienagao parental cometida
em consequéncia da subtracdo. E provavel esperar que o proprio Tribunal Estadual, que julgara a
guarda no caso de negado retorno, ao analisar em modo completo e rigoroso todos os fatos, autorize
a transferéncia da criancga para o exterior devido, prevalentemente, a subtracdo cometida e ao modo
como foi mantida (gerando, porém, o dano de manter a criangca refém do tempo necessario para

julgar um novo processo).

Cabe também repisar que a CH80, ao decidir somente sobre o retorno da crianca, nada esta
impondo em relagédo a competéncia do tribunal da residéncia habitual. Mesmo a auséncia fisica da
crianga na propria jurisdicdo ser um fator de evidente impedimento & concretizacdo da propria
competéncia, a residéncia habitual pode continuar a reivindicar a sua competéncia exclusiva sobre
o julgamento da guarda. Afinal, como ser4 melhor explicado mais adiante!?®, isto ndo poderia ser
diferente em um sistema de mutua confianga juridica internacional e de prioriza¢éo da jurisdigao do

tribunal da residéncia habitual.

V.VLIl.  Ainterpretacdo das excecdes deve ser restritiva

Como ja exposto, uma convencéo internacional tem a fungdo de instituir um direito universal e isto

s6 é possivel se existir um importante grau de objetividade no seu texto e na sua aplicagéo.

O grau de certeza do texto da CH80 ja foi aqui citado em diversas ocasides e, exatamente porque
é tédo elevado, s6 recebe criticas daqueles que nao se informaram profundamente sobre os seus
objetivos e/ou premissas e ndo se conformam com a impossibilidade de alterar as suas claras

disposicdes (que ndo admitem, principalmente, favoritismos nacionalistas).

Portanto, s6 é possivel alcancar objetividade na aplicagdo da CH80 através do rigor cientifico que
impde, incondicionalmente, uma interpretaco restritiva das suas regras e excec¢des. Pode parecer

natural aceitar este conceito pois muitos o repetem continuamente, mas, como isto na pratica ndo

129 vide subtitulo V.VIL.VI
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se transforma em ac¢des concretas e coerentes, cabe aqui aprofundar mais o tema.

V.VLILL Interpretacgdo restritiva € o requisito para uma aplicagdo uniforme

Todo pacto internacional nasce com a funcéo de criar regras capazes de uniformizar uma mesma
norma entre Estados com sistemas juridicos extremamente heterogéneos e muitas vezes

aparentemente incompativeis entre si.

Como ja especificado, para alcancar essa universalidade é necessario, antes de tudo, aceitar a
supremacia legal absoluta de um texto convencional, como bem especificado da Convencgéo de
Viena de 1969 (art. 27).

Em segundo lugar se deve aplicar uma interpretacéo restritiva, que é o tnico modo para impedir
que as particularidades ou peculiaridades de uma jurisdicdo possam desviar 0s objetivos
internacionais, fazendo aflorar uma tentativa de predominancia da lei interna contra a externa, o que

significaria retornar ao caos ou a incerteza juridica que as nagfes visavam corrigir.

Esta elementar coeréncia interpretativa corresponde ao requisito de boa-fé expresso no ja citado
art. 26 da Convencéao de Viena de 1969.

V.VLILIL.  As excegdes ndo podem se transformar em regras

Se em geral ndo é permitido o uso de interpreta¢gbes fantasiosas em uma normativa que visa a
universalidade de um direito, isso € ainda mais vetado quando se trata de situacdes de excecdo
que, por principio, devem corresponder a casos de raridade e ndo ampliadas artificialmente para

abranger o maior niumero possivel de casos concretos.

A CH80 tem como regra geral a obrigacdo de assegurar o retorno dos menores subtraidos com
exclusédo de casos excepcionais. Se esses casos excepcionais forem interpretados de forma
estendida, o resultado sera que nenhuma crianga podera retornar a residéncia habitual. Pior, a
CHB80 passara a ser um instrumento de legalizacdo de ac¢des ilicitas, o que seria um absurdo

inigualavel.

Afinal, se o retorno pode ser negado devido a uma situacgao intoleravel e o significado de intoleravel
pode ser amplo, entdo bastara alegar argumentac¢des aparentemente flteis como, por exemplo, que

na residéncia habitual faz frio (afinal, muitos na préatica escolhem um pais em base ao préprio grau
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de tolerancia em relacdo ao seu clima), para entao legitimar todo e qualquer sequestro. Isto ndo
pode representar a defesa do melhor interesse da crianga, ndo € isto que esté presente nos seus
direitos fundamentais que foram bem formulados, por exemplo, na Convenc¢do dos Direitos da

Crianca.
O Relatdrio Explicativo expde com essas palavras este idéntico conceito elementar®:

"Para acabar com as considera¢bes sobre os problemas abordados neste
paragrafo, parece necessario sublinhar que as excecles, dos trés tipos
examinados, ao retorno do menor devem ser aplicadas como tais. Isto implica
antes de tudo que devem ser interpretadas de forma restritiva se se quer evitar
gue a Convencéo se transforme em letra morta. Na realidade, a Convencao se
baseia na sua totalidade no repudio unanime do fendmeno das transferéncias ilicitas
de menores e na convicgdo de que o melhor método para os combater, em escala
internacional, consiste em ndo reconhecer consequéncias juridicas. Colocar em
pratica este método exige que os Estados signatarios da Convencdo estejam
convencidos de que pertencem, apesar das suas diferengas, a uma Unica
comunidade juridica no sentido que as autoridades de cada Estado reconhecem
gue as autoridades de um deles - da residéncia habitual da crianca - sdo por
principio aquelas que estdo melhor situadas para decidir, com justica, sobre os
direitos de guarda e de visita. Portanto, uma invocacao sistematica das excecdes
mencionadas, ao substituir a jurisdicdo da residéncia do menor pela juridica eleita
pelo sequestrador, derrubara todo o edificio convencional ao esvaziar o espirito de
confianca mutua gue o inspirou”.

O Projeto da Guia do Art.13b também reforca com outras palavras a necessidade de uma

interpretagao restritiva das excecdes:

Paragrafo n. 118: "(...) a invocacdo de tais principios ndo devera em nenhum caso
ser_mais frequente nem mais facilmente admitida do que seria para resolver
situacdes puramente internas. O contrario seria por si mesmo discriminatério, ou
seja, oposto a um dos principios fundamentais mais geralmente reconhecidos nos
direitos internos (...)".

Paragrafo n. 9, Anexo 3: “Como destacado pela Sexta Comissdo Especial, os
procedimentos do Artigo 13(1)(b) tém um &mbito muito mais restritivo do que 0s
procedimentos domésticos, e o foco deve ser aquele de manter a avaliagéo do risco
grave para a crianga”

Este aspecto é tdo essencial na CH80 que esta linha interpretativa rigorosa foi claramente reforcada

no seu artigo 42, que assim dispde:

Convencgédo da Haia de 1980

Artigo 42
130 vide paragrafo n. 34 do Relatorio Explicativo
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“Todo Estado Contratante podera, até o momento da ratificacdo, aceitacéo,
aprovacgao ou adesao, ou quando de uma declaracao feita nos termos dos Artigos
39 ou 40, fazer uma ou ambas reservas previstas nos Artigos 24 e 26, terceiro
paragrafo. Nenhuma outra reserva sera admitida. (..)”

O habito das autoridades brasileiras de remodelar as proprias leis na presungédo de que o legislador
nao levou em conta ou ndo imaginou a existéncia de certas situacdes familiares excepcionalissimas
ndo é cabivel na aplicacdo da CH80. Os representantes de todas as nagfes, expoentes maximos
em direito de familia das mesmas, levaram em conta 40 anos atrds todos 0s casos possiveis e
imaginaveis e em todas as reunides periddicas de revisdo nenhuma atualizacéo foi considerada

necessaria.

N&o por acaso o Relatério Explicativo € bem claro quanto a necessidade de vetar qualquer
“corregao” ao texto convencional, ciente de que algumas autoridades acabariam confundindo o
melhor interesse global das criancas (tutelado no procedimento da guarda) com o melhor interesse
das criangas de maior prioridade (tutelado na CH80). Cabe repetir mais uma vez o que ensinou o

Relatério Explicativo®3t:

"Pelos motivos invocados, entre outros, a_parte dispositiva da_Convencdo ndo
contém alguma referéncia explicita ao interesse do menor como critério corregedor
do objetivo convencional, que consiste em garantir o retorno imediato dos filhos
transferidos ou retidos de forma ilicita. Ndo obstante, ndo cabe deduzir deste
siléncio que a Convencéo ignore o paradigma social que proclama a necessidade
de levar em conta o melhor interesse dos menores para resolver todos os problemas
que os afetam. Muito pelo contrario, j& no preambulo, os Estados signatarios
declaram estar "firmemente convictos de que os interesses da crian¢a sao de
primordial importancia em todas as questdes relativas a sua guarda": justamente,
esta convicgao, os levaram a elaborar a Convencéo, "desejando proteger a criancga,
no plano internacional, dos efeitos prejudiciais resultantes de mudanca de domicilio
ou de retencao ilicitas";

Constata e demonstrada a funcéo das excegdes ao retorno presentes na CH80 e como as mesmas
devem ser aplicadas, é finalmente possivel entrar no mérito da correta aplicagdo das 3 excec¢bes

convencionais.

V.VLIIl. A exceg¢do do prazo da denuncia (art. 12)

A primeira excec¢do ao retorno se encontra no art. 12, que foi redigido desta forma:

Convencéao da Haia de 1980

131 vide paragrafo n. 23 do Relatorio Explicativo
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Artigo 12

“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 retencéo indevidas e a data do inicio do processo perante a
autoridade judicial ou administrativa do Estado Contratante onde a crianca se
encontrar, a autoridade respectiva deveréa ordenar o retorno imediato da crianca.

A autoridade judicial ou administrativa respectiva, mesmo ap6s expirado o periodo
de 1 ano referido no paragrafo anterior, devera ordenar o retorno da crianga, salvo
qguando for provado que a crianga ja se encontra integrada no seu novo meio.

Quando a autoridade judicial ou administrativa do Estado requerido tiver razfes para
crer que a crianga tenha sido levada para outro Estado, podera suspender o
processo ou rejeitar o pedido para o retomo da crianga.”

V.VLILI.  Aintegracdo ao novo meio nao é o ponto focal da CH80

Para um leitor ndo informado este artigo acima citado pode parecer incoerente. Afinal, uma crianga
de, por exemplo, 6/7 anos, que se encontrasse no Estado de refagio ha 11 meses, ou seja, que se
alfabetizou, aprendeu bem a lingua, consolidou amizades, etc, como poderia ndo ser considerada
pela CH80 como bem integrada a nova realidade?! Por outro lado, se toda crianga tem facilidade
de adaptacgdo (como sera melhor comprovado a seguir), porque entdo negar o seu direito de retornar

e de ter a sua guarda julgada pelo tribunal da residéncia habitual?

Quem ao invés estudou o texto convencional através dos seus documentos internacionais (como
indicado anteriormente!®?), compreende facilmente que néo existe qualquer contradicdo no art. 12
pois resulta claro e evidente que ele ndo focaliza as suas condi¢gbes no peso ou no valor da
integracdo da criangca ao ambiente em que se encontra, mas se concentra no valor que se deve

atribuir as a¢6es tomadas pelo genitor abandonado.

No artigo 12, na verdade, foi estabelecido que um genitor abandonado, que demora mais de um
ano para ajuizar o pedido de retorno, perde a presuncao de agir no interesse do bem-estar do filho.
A sua agado pode ser vista, por exemplo, como uma possivel e pura tentativa de atacar o genitor
abdutor. A decisédo de um genitor de se transferir de casa é sempre o resultado da existéncia de um
conflito conjugal e as partes ndo raramente (ou costumeiramente em algumas sociedades) chegam

a usar os filhos como arma para procurar agredir o outro.

Para alguns, um ano pode parecer um prazo exagerado, mas nao o é, como bem motivado no

132 vide subtitulo V.11
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Relatério Explicativo®33:

“Em segundo lugar, a consagragdo do prazo unico de um ano, abstragdo feita pelas
dificuldades encontradas em relagdo a localizacdo do menor, constituem uma
melhoria substancial do sistema previsto no artigo 11 do anteprojeto elaborado pela
Comissdo especial. De fato, desta maneira, se esclareceu a aplicacdo da
Convencéo ao eliminar as dificuldades inerentes a prova dos problemas suscitados
pela localizacao do menor.”

Aqueles que desprezam o conhecimento cientifico também podem acreditar que, de frente a duas
condi¢Bes, uma ligada aparentemente ao interesse de um adulto (decisdo de realizar a dendncia
de subtracdo) e outra ligada ao interesse de uma crianga (que seria a integracdo ao meio), deva
prevalecer sempre a condigdo que resguarda o interesse da crianca. Isto € o resultado de uma

andlise equivocada que procura simplificar uma realidade muito mais complexa.

O art. 12 da CH80, ao dar aparentemente prioridade a agdo do genitor abandonado, ndo esta
colocando em segundo plano o melhor interesse da crianga. O melhor interesse da crianca, que se
encontra subentendido neste caso, € aquele de dar prioridade a restauracao de uma convivéncia
provadamente saudavel para a crianga (a integragcao tem uma valéncia infinitamente inferior). Um
genitor que consegue encontrar uma solu¢do para agir legalmente em um tempo razoavel esta
provando a existéncia de uma convivéncia favoravel a crianga (na qual o genitor abandonado busca
defender o bem-estar do menor), ou seja, a manutencao dessa convivéncia correspondera ao

melhor interesse da crianga de maior relevancia entre aqueles imaginaveis.

Portanto, respeitando a hierarquia de todos os elementos que comp6em o melhor interesse da
crianga, um genitor que demora mais de um ano para oficializar o pedido de retorno, ndo possui
justificagao legitima para tal elevado atraso e isto leva a considerar que a obrigagao do retorno sé
podera ser mantida se ndo for gerado qualquer outro prejuizo para a crianga, ou seja, se nao resultar

bem integrada ao Estado de refagio.

V.VLIILLL.  Aintegragdo ndo é o elemento prejudicial mais relevante da subtragéo

Nas sentencas brasileiras, costumeiramente se cita o preAmbulo da CH80 para comprovar que a

integracdo da criangca ao novo meio € um fator crucial do seu melhor interesse.

133 vide paragrafo n. 118 do Relatorio Explicativo
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Assim a CH80 introduz as suas disposicoes:

Convencéo da Haia de 1980
Preambulo

‘()

Desejando proteger a crianca, no plano internacional, dos efeitos prejudiciais
resultantes de mudanca de domicilio ou de retencéo ilicitas e estabelecer
procedimentos que garantam o retorno imediato da crianga ao Estado de sua
residéncia habitual, bem como assegurar a protecéo do direito de visita.

€.y

Como ja citado, o principal efeito prejudicial da mudanca de domicilio que a CH80 visa combater
nao é o fato de se encontrar banalmente em uma nova casa, em uma nova cultura e com novas

relages sociais.

O maior prejuizo, no contexto do melhor interesse da crianga, é sofrer uma acéo ilicita que exclui a
natural jurisdi¢céo do tribunal da residéncia habitual em relacdo ao julgamento da sua guarda. Este
tribunal é convencionalmente considerado como aquele capaz de apurar e conhecer melhor os fatos
familiares e, consequentemente, aquele que tem os melhores instrumentos para julgar com mais

justica a regulamentacéo do futuro do menor.

Exatamente por isso que a CH80 nunca impde condigbes que vetam o retorno da crianga (ao
maximo estabelece condi¢bes que transformam o retorno em uma escolha opcional) e, como ja

explicado, permite que sejam superadas todas as excec¢des a obrigacdo do retorno (art. 18).

Se a questdo da adaptagao da crianca fosse considerada pela CH80 como um dos fatores de maior
peso do melhor interesse da crianga, as suas disposi¢cdes teriam sido escritas de forma

completamente diferente.

Mesmo arriscando ser repetitivo, mais uma vez se frisa que, entre os direitos universais da crianca,
nao existe o direito de manter inalterado o préprio domicilio, todos genitores podem se transferir

com a crianga em comum acordo, em qualquer momento e quantas vezes considerarem necessario.

Portanto, a suposta primazia em relacdo a integragdo ao novo meio é uma tese fantasiosa, ndo
possui qualquer respaldo técnico ou cientifico em relacéo a crianga e esta distante de todo principio

de justica social.

Afinal, quem é contrario a (puramente potencial) necessidade de superar dificuldades de

© [] +55 27 99932-0409 Q Av. Eldes Scherrer Souza, n° 2230
= mcnadv.es@gmail.com Ed. Essencial Escritérios, 8° Andar, Sala 814/815
@ www.mcnadvocacia.com.br Laranjeiras, Serra/ES, CEP: 29167-080

© B @mcnadvogados

130

Num. 258377616 - Pag. 13(




ADVOGADOS
ASSOCIADOS

VI I\

readaptacdo, por coeréncia, deveria ser contrario antes de tudo a vinda da crianca do Brasil e
consequente adaptacao ao pais. Indeferir o retorno simplesmente gracas a casualidade (ou certeza)
da ineficiéncia do poder judiciario significa incentivar as subtracdes, € como negar o direito das

criangas em base ao grau de capacidade de um dos genitores de desrespeitar a lei.

V.VLILLII. A morosidade das autoridades ndo altera o melhor interesse da crianga

Se encontra subjacente a esta errbnea supremacia da integragdo da crianga ao seu meio, a teoria
equivocada de muitas autoridades brasileiras de admitir a lentiddo do poder judiciario como um fator

justificador da efetiva integracéo ao meio do menor subtraido.

Além disto infringir o principio da interpretacao restritiva, se esta violando uma imposicéo literal do
artigo 12 que nao pode ser “interpretada”, mas somente aplicada, haja visto a univocidade do

entendimento do seu texto.

A lei ndo possui palavras inlteis e 0 seguinte ensinamento do Relatério Explicativo, que pde um fim
lapidario nas discussBes sobre o artigo 12, reforca ainda mais a clara inten¢do do legislador

internacional*3*;

"Em terceiro lugar, no que se refere ao terminus ad quem, o artigo consagra o
momento de apresentagdo da demanda, ao invés da data da resolugéo, ja que o
possivel atraso da agdo das autoridades competentes ndo deve prejudicar os
interesses das partes amparadas pela Convencédo.”

Mais uma vez se repete aqui a exata condi¢do do art. 12:

Convengéao da Haia de 1980
Artigo 12

“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 retencéo indevidas e a data do inicio do processo perante a
autoridade judicial ou administrativa do Estado Contratante onde a crianga se
encontrar, a autoridade respectiva devera ordenar o retorno imediato da
crianga.(...)”

Como ja bem explicado, ndo é possivel invocar o melhor interesse da crianga em relacao ao tempo
transcorrido no novo domicilio para “corrigir’ a CH80 porque: (i) a CH80 foi escrita em coeréncia

com o respeito do melhor interesse da crianga; (ii) a integragdo ao ambiente € um elemento de

134 Vide paragrafo n. 108 do Relatério Explicativo
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importancia inferior em relacdo a todas as questdes em jogo, e; (iii) ndo é possivel violar as

disposicdes de uma convencao internacional ratificada voluntariamente.

Ora, se é suficiente um processo lento para justificar a possibilidade de negar o retorno de uma
crianca subtraida, isto significaria criar uma regra geral e certeira de ndo retorno, o exato contrario
dos objetivos da CHB80. Afinal, qual é o pais com forte espirito nacionalista que ndo manteria os

proéprios processos morosos para assim legitimar artificialmente a proépria jurisdicdo?

Qualquer legitimidade concedida a ineficiéncia dos tribunais nacionais (que é um problema
extremamente comum no mundo todo) representa uma pura violagdo do melhor interesse da crianca
e uma autodeclarardo de exclusdo & comunidade internacional que tem por objetivo defender os
direitos humanos fundamentais. A defesa em geral dos direitos humanos em todo o globo ndo é
somente uma questdo moral, mas tem um efeito extremamente prético, por exemplo, no empecilho

da explosédo de novas guerras que atingem direta ou indiretamente todos os povos.

V.VLILLII. O melhor interesse global da crianga ndo é somente a integragéo

O Tribunal Federal, por ndo ser especializado em direito de familia, ndo tem real nog&o sobre tudo
aquilo que deve avaliar um processo de guarda, portanto, € evidente a sua dificuldade em conseguir
manter o foco no texto convencional e se distanciar das tentativas do genitor abdutor de invocar

tudo aquilo que pode para evitar o retorno do filho subtraido.

Essa falta de conhecimento técnico sobre o melhor interesse da crianca leva as autoridades federais
a acreditarem que aintegracdo a uma realidade deve ser considerada instransponivel simplesmente

por ser um critério citado no artigo 12.

Porém, isto € um equivoco gigantesco e, por questdo de pura coeréncia, se uma autoridade insiste
em estabelecer (o absurdo de) que a CH80 deve ser corrigida em base ao melhor interesse global
da crianca e, portanto, a avaliagao da integracdo ao meio deve ser realizada incondicionalmente,
entdo, esta autoridade também deveria avaliar todos os demais aspectos do melhor interesse global
do menor (condicdo futura de moradia, condicdo futura de seguranca e salde publica, futura

situagdo escolar, etc).

Como jé foi explicado, para garantir efetividade e coeréncia, a CH80 néo procura resolver todos os

problemas do melhor interesse global da crianca, na verdade, ela se concentra em tutelar aqueles
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elementos do melhor interesse da crianga que sdo 0s mais relevantes no contexto das subtracdes

internacionais.

Ao querer impor o equivoco de aplicar na CH80 o conceito do melhor interesse global da crianga, o
erro vira duplo se, sucessivamente, o Unico elemento estendido a ser considerado neste conceito

for a integracio ao meio em que se encontra.

Como ja evidenciado®®, a CH80 busca uma solucéo rapida e, portanto, a sua andlise se limita a
elementos de extrema importancia do melhor interesse da crianga. Exatamente por isso que ela ndo
deve entrar no mérito da guarda, que é aquele que tutelard o melhor interesse global da crianca e
que nao deveria ser avaliado por uma autoridade estrangeira (do Estado de refligio), que por sua
vez ndo tem a menor ideia de como é a vida na residéncia habitual e/ou ndo possui qualquer

instrumento para apurar como era ou poderia ser a realidade familiar.

Considerar parcialmente (e incoerentemente) o conceito do melhor interesse global da crianga
significa inventar um juizo fantasioso de pseudo-guarda, que distorce totalmente os objetivos da
CHB80 e o verdadeiro melhor interesse da crianga. Na verdade, se observa uma distorgao até mesmo
na lei interna, pois o tribunal federal, ndo especializado em direito de familia, ndo deveria rogar a si

um juizo que procura se aproximar aquele da guarda.

V.VLILLIV. A propria CH80 considera a integracdo ao meio irrelevante

Apesar do artigo 12 usar a integragao da crianga ao novo meio como um diferencial no caso de um
genitor abandonado que demorasse excessivamente para reagir a subtragao, isto ndo é suficiente

para deduzir um alto grau de importancia deste fator.

O texto convencional, na realidade, estabelece o0 exato contrario. Como ja foi mais vezes repetido,
a CH80 em nenhum momento estabelece condi¢cdes de veto temporal para o retorno (ao contrario,
a restituicdo pode ser decretada até mesmo apds anos de sequestro - art. 18 da CH80) e permite
gue o retorno seja decretado mesmo se as suas excec¢des forem cabalmente provadas ou se for
possivel aplicar outra norma internacional mais favoravel (art. 34 e 36 da CH80), como, por exemplo,

a Convencéo da Haia de 1996 sobre a Protecao das Criancgas.

Essa constatag@o técnica encontra total confirmagdo nos textos internacionais. Assim ensina o

135 Vide, por exemplo, subtitulo V.IV.ILI
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Relatério Explicativo'®®:

“De fato, nao se deve esquecer gue o gue se pretende proteger mediante a luta
contra as subtracdes internacionais de menores é o seu direito a ndo ser separado
de certo contexto que, em certas ocasides, sera fundamentalmente familiar.
Contudo, se o demandante ja ndo vive mais no Estado da residéncia habitual
anterior a transferéncia, o retorno do menor a este Estado criaria problemas praticos
dificeis de serem resolvidos. Portanto, se deve interpretar que o siléncio da
Convengdo a este respeito permite que as autoridades do Estado de refligio
devolvam o menor diretamente ao demandante, com independéncia do lugar da sua

Iu

residéncia atua

E assim esclarece ainda mais este conceito o Projeto da Guia do Art. 13b:

“Embora o Predmbulo da Convengédo se refira ao retorno para o "Estado da
residéncia habitual”, ndo existe tal referéncia no artigo 12 ou em outros artigos da
Convencéo. Esta omissdo é intencional e permite a autoridade competente, em
algumas circunstancias, ordenar o retorno da crianca para onde achar apropriado,
para um local diferente do Estado de sua residéncia habitual antes da transferéncia
ou retencdo ilicitas, por exemplo, no caso de um requerente que ja ndo reside mais
neste Estado”

A restituicdo do convivio familiar com ambos genitores, por exemplo, estd muito mais acima das
guestodes relativas ao seu ambiente social, tanto que a CH80, intencionalmente, ndo especifica nos
seus dispositivos para onde a crianga devera retornar porque nunca constituird um problema para
0 seu retorno a necessidade de, por exemplo, ter que se adaptar inclusive a uma terceira nacdo da
qual nunca teve qualquer vinculo (no caso em que o genitor abandonado tenha mudado de
domicilio).

No conceito do melhor interesse completo da crianca existe uma clara ordem de prioridades a serem
seguidas. A CH80, para conseguir combater eficazmente as subtracdes, identificou corretamente
essa ordem e formalizou disposi¢cdes interdependentes que resultam coerentes com essa

constatacao.

V.VLIILI.  Cientificamente a integracdo ao novo meio ndo é primordial

A interpretacdo do melhor interesse da crianga no ambito das subtragfes (que considera a
integracdo irrelevante na quase totalidade das suas situagdes) tem total respaldo tanto em outras

normas internacionais, quanto naquela doméstica brasileira e, como ndo poderia ser

136 vide paragrafo n. 110 do Relatério Explicativo
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diferentemente, quanto na ciéncia da psicologia humana.

Antes de tudo, ndo resulta existir ou ter existido na histéria da humanidade sequer uma Unica lei
que proibisse a qualquer genitor de se transferir para outro pais com os préprios filhos, em comum

acordo com o outro genitor e quantas vezes considerassem oportuno.

Neste mesmo sentido e como mais vezes ja especificado, temos, por exemplo, a Convencéo de
1989 sobre o Direito das Criancas (escrita quase 10 anos apés a CH80) que agrupou tudo aquilo
gue poderia ser considerado como melhor interesse das criangas. Nela, nada consta sobre um
direito de nado alteracdo do seu domicilio, mas muito se estabelece contra quem busca altera-lo,

ilicitamente.

V.VLILILI.  As criancas possuem grande flexibilidade psicoldgica a integracéo

Muitas vezes se ouve teorizar que uma criancga retirada do seu domicilio sofreria quase certamente

danos psicolégicos intoleraveis. Isto, porém, ndo possui correlagao cientifica.

O melhor modo para verificar a existéncia de um distirbio psicolégico é aquele de examinar o que
esta constatado na Ultima versao do DSM-5, que € um manual realizado por profissionais do campo
médico do mundo todo e que é considerado como a biblia da psiquiatria. Assim resulta, por exemplo,
no wikipedia em portugués:
“O Manual de Diagndstico e Estatistico de Transtornos Mentais 5.2 edigdo ou DSM-
5 é um manual diagnostico e estatistico feito pela Associagdo Americana de
Psiquiatria para definir como é feito o diagndstico de transtornos mentais. Usado
por psicologos, fonoaudidlogos, médicos e terapeutas ocupacionais. A verséo
atualizada saiu em maio de 2013 e substitui 0 DSM-IV criado em 1994 e revisado

em 2000. Desde o DSM-I, criado em 1952, esse manual tem sido uma das bases
de diagnosticos de satde mental mais usados no mundo”

Neste manual, o transtorno que mais se aproxima as consequéncias da mudanga de domicilio é o

chamado transtorno de adaptagao/ajustamento (“Adjustment Disorder”).

Assim esta escrito no DSM-5, na secao “Outras condicdes quem podem ser foco de Atencéo clinica”

e subsegéao “Problemas de Moradia”:

“Reacgbes psicolégicas a uma mudanca na situacdo de vida ndo sdo parte desta
categoria; essas reacdes sdo mais bem entendidas como um transtorno de

adaptagéo.”
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Resumidamente, segundo o DSM-5, o transtorno de adaptagédo pode ser definido como sintomas
emocionais ou comportamentais que se manifestam em resposta a um ou mais eventos
estressantes identificaveis (luto, doenca grave, transferéncia da residéncia, crise econémica, perda
do emprego, separacao, graves discussfes familiares, etc.) e que devem durar no tempo. Esses
sintomas, normalmente, tomam a forma de ansia ou de humor reprendido, devem se manifestar em
até 3 meses do inicio do fator estressante ou crénico e devem corresponder a uma reagéo
desproporcional em relag@o a natureza do stress, com uma significativa deterioracdo na interagao
social, profissional ou em outra area importante como as rela¢des familiares ou os cuidados da
propria pessoa. Se trata de pessoas que, na auséncia de patologias pregressas, desenvolvem um
distarbio mental em relagdo a incapacidade da mesma, de frente a um ou mais eventos
estressantes, de uma certa relevancia clinica, que suscitam reagées intensas de sofrimento psiquico

gue na maior parte das outras pessoas ndo se manifestariam.

Resulta mais que claro que o transtorno da adaptacdo depende prevalentemente da pessoa em si,
ndo é possivel estabelecer que todo evento grave e negativo do dia-a-dia gerard automaticamente

na pessoa um distlrbio psicoldgico.

Somente isto j& demonstra que a presuncdo de sofrimento certeiro nos casos de alteracdo da
propria residéncia ndo tem sentido de existir. Sem nem levar em conta o fato de que uma pura
alteracdo da residéncia pode até representar o ingresso em uma realidade considerada mais

favoravel para a especifica pessoa, gerando assim somente respostas psicolégicas positivas.

No caso especifico das subtracfes, ndo se conhece uma pericia nacional que tenha negado que
um menor se adaptou perfeitamente a realidade do Estado brasileiro e se conhecem muitas
sentencas que estabeleceram que devido a isso a crianca ndo poderia retornar a residéncia habitual

para ndo sofrer uma nova readaptacéo. Isto € demasiadamente ilogico.

Ora, se ficou provado que a crianga psicologicamente ndo sofreu transtornos relevantes ao se
integrar a uma nova realidade brasileira e se o transtorno de adaptacao é vinculado a resposta
psicologica e pessoal/particular da vitima, s6 se pode prever, com elevada probabilidade, que a
crianca possui um grau de equilibrio psicolégico pessoal suficiente para superar, sem sofrer

prejuizos importantes, uma deciséo judicial de retorno a sua residéncia habitual.

Além disso, é relevante também verificar o que dizem os dados estatisticos em relacdo a idade
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daqueles que recebem o diagndstico de transtorno de ajustamento.

Como se pode imaginar, este transtorno engloba um grande leque de situagfes quotidianas e,
portanto, se encontra entre os distlrbios de maior difusdo na sociedade. Segundo as estatisticas
mais recentes, geralmente mais de 50% das pessoas que procuram ajuda psicol6gica recebem este

diagnostico.

Normalmente, os distlrbios psicolégicos ndo recebem muita atengdo das pessoas ou dos médicos

em geral e sdo raros 0s paises onde é possivel recolher dados estatisticos consistentes.

Neste limitado quadro observacional, encontramos, por exemplo, uma pesquisa (“Severe Stress
and Adjustment Disorder Diagnoses in the Population of Denmark™?%7) feita em conjunto por diversas
universidades americanas sobre a populacdo da Dinamarca (pais extremamente evoluido nas
guestdes sociais e que da extrema relevancia ao bem-estar das criancas®®®), que recolheu os dados
relativos aos distlrbios mais comuns que foram diagnosticados neste pais, entre os anos de 1995
e 2011.

Estes sdo os graficos que resumem os dados estatisticos desta pesquisa:
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137 Vide https://pubmed.ncbi.nim.nih.gov/24948539/
138 Vide, por exemplo, o Ultimo “Report Card” da Unicef onde a Dinamarca resulta ser, junto com a Noruega, o pais que melhor garante
0 bem estar da criancas, link direto: https://www.unicef-irc.org/publications/series/report-card/
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Gréfico 4: idade x proporgdo do diagndstico psicologico
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Gréfico 5: ano x nimero do diagndstico psicologico
Resulta claramente comprovado que as criangas e 0s idosos sdo aqueles que menos sofrem de
transtorno de adaptacdo e, consequentemente, sdo aqueles menos sujeitos a sofrer,

eventualmente, problemas psicolégicos no caso de transferéncia do préprio domicilio.

Ao invés, os adultos, sdo os que sofrem maiormente com as mudancas de vida e, como a idade
daqueles que decidem sobre as subtracdes esté nesta faixa etaria, € necessaria muita empatia e/ou
conhecimento técnico para compreender que as criangas raramente sofrem com uma transferéncia

para o exterior.

Quem tem experiéncia com criangas sabe que elas sdo como uma esponja de conhecimento, estdo

sempre prontas a absorver e fixar novas informacdes, cultivam um elevado prazer pela descoberta.

Quem acompanha situagdes familiares de mudanca para o exterior, sabe que normalmente as
criangas se adaptam facilmente, aprendem a dominar rapidamente o novo idioma e o ambiente
escolar favorece o rapido estabelecimento de muitas amizades e de uma maior absor¢éo dos novos

costumes e cultura.

Jé os adultos normalmente enfrentam essas situa¢gdes como uma esponja saturada. Eles ndo tém

a elevada capacidade de aprendizagem e/ou de memorizagdo das criangas, acreditam e combatem
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fielmente para manter as proprias convicgées, se sentem fortes pelo fato de serem habituados a ter
o controle de quase todos os aspectos da prépria vida, etc. Portanto, quando mudam para o exterior,
raramente alcangam um elevado dominio linguistico (como aquele das criancas), sentem a
impossibilidade de se integrar plenamente, procuram manter na medida do possivel a prépria cultura
original e acabam se sentido tratados com discriminagdo pelos outros, como se fossem verdadeiros

forasteiros (mesmo ap6s anos de fixacao do préprio domicilio).

N&o por acaso, a CH80 teve a sua aplicagdo limitada aos menores de até 16 anos, pois é a partir
dessa “maior” idade que se consolidam grande parte dos elementos que levam a constituicdo de
uma forte convicgado pessoal sobre qual é a realidade com a qual se prefere conviver. Assim ensina

o0 Relatdrio Explicativo®3®:

“uma pessoa de mais de 16 anos tem geralmente uma vontade prépria que resultara
dificil de se ignorar, seja por um ou outro lado dos seus genitores, seja por uma
autoridade judicial ou administrativa”.

N&o por acaso, como serd explanado mais adiante’®, as novas legislagdes internacionais
ampliaram ainda mais o prazo para levar em conta a integracdo ao Estado de reflgio e ndo por
acaso chegaram até mesmo a instituir solugdes voltadas a total excluséo de qualquer excecdo ao

retorno.

V.VLILILIL  Alegalidade estd acima da adaptacdo ao meio

Como ja citado, a qualidade de um principio é verificada ao se observar que em um grande nimero

de situagfes a sua aplicacdo se mantém coerente, mutatis mutandis.

No caso especifico das subtracdes, se é verdade que € justo manter uma crianga com o genitor que
praticou essa grave violéncia psicoldgica contra ela, somente para evitar uma alteragdo nas suas
relagdes sociais, entédo, por analogia, seria correto estabelecer o absurdo de que nenhum presidiario

deveria entrar e/ou sair da cadeia porque isto significaria uma alteragdo nos seus costumes.

Os exemplos que provam a incoeréncia desta tese beiram o infinito. No caso mais especifico das
criancas, se pode também citar as adog¢8es internacionais. Genitores estrangeiros vém ao Brasil

para adotar uma crianga (ndo necessariamente aquelas com menos de 16 anos) e ninguém se

139 Vide paragrafo n. 77 do Relatdrio Explicativo
140 vide subtitulo V.VI.VI
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escandaliza se ap6s um més de convivio com 0s Novos genitores a crianga € levada ao exterior. Se
tivesse sentido a vedagdo a transferéncia de domicilio, toda adocgdo internacional deveria ser

considerada como uma violacao dos direitos das criancas.

Assim recita a Convencédo da Haia Relativa a Protecdo das Criancas e a Cooperagcdo em Matéria
de Adocéo Internacional de 1993:

Convencgéo da Haia sobre Adoc¢é&o Internacional
Artigo 2

“1. A Convengao sera aplicada quando uma crianga com residéncia habitual em um
Estado Contratante ("o Estado de origem") tiver sido, for, ou deva ser deslocada
para outro Estado Contratante ("o Estado de acolhida"), quer apds sua adogdo no
Estado de origem por cdnjuges ou por uma pessoa residente habitualmente no
Estado de acolhida, quer para que essa adocd@o seja realizada, no Estado de
acolhida ou no Estado de origem.”

Como ja foi bem explicado anteriormente!#!, ndo existe grande diferenca entre uma subtragdo de
menor praticada por um genitor e um sequestro praticado por uma pessoa desconhecida. E
impensavel considerar justo manter um refém com o seu sequestrador até mesmo no caso da
sindrome de Estocolmo#?,

Na propria midia brasileira j& foram noticiados diversos casos de criangas recém-nascidas
sequestradas em maternidades ou sequestradas por um dos genitores, que reencontraram o0s pais
bioldgicos depois de diversos anos ou que ainda 0s estdo procurando porque ninguém quer se

submeter a um habito ilegitimo®*3.

Em nenhum desses casos a justica brasileira estabeleceu que o menor deveria continuar
convivendo com o sequestrador (pessoa desconhecida ou genitor biolégico) somente porque o
tempo transcorrido representava a consolida¢do de um forte vinculo afetivo com o sequestrador e

com o relativo ambiente social.

Diferentemente do que imaginam aqueles que acreditam que valem mais as rela¢gbes humanas de

um longo periodo do que a simbologia pessoal (aqueles que defendem que genitor é sempre quem

141 vide subtitulo V.V.LIILII

142 A sindrome de Estocolmo pode ser definida como uma reag&o psicolégica em que a vitima de um sequestro ou retengédo contra a
sua votade desenvolve uma relacéo de cumplicidade e um forte vinculo emocional com o seu sequestrador.

143 Vide, por exemplo, o caso “Filipe Francisco Lopes Dantas” (3 anos), “Pedro Rosalino Braule Pinto” (16 anos), “Simone Aparecida
Pereira” (46 anos), “Sueli Silva” (38 anos), “Adriele Ferreira Leite” (9 anos), etc.
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cria e ndo quem recebe este titulo pela pura relacdo bioldgica), a vitima que descobre ter sido
sequestrada, procura se afastar rapidamente daquele que fingiu ser o legitimo genitor por se sentir
gravemente lesada. Todo o afeto ou estima que eventualmente pode ter sido construido em muitos
anos se desmorona quase que instantaneamente. Ninguém aceita ser tratado como um objeto ou

ter os préprios direitos negados para satisfazer o egoismo dos outros.

O resgate da legalidade é o que todos bramam, crian¢as e adultos. Todos 0s aspectos emotivos e
psicolégicos humanos estdo intimamente conectados com o ideal de justica. Ninguém deixa de
combater uma grave injustica somente porque pode arriscar sofrer uma simples alteragdo nos
hébitos da prépria vida, se € que é possivel definir a vida com algo estavel j& que quotidianamente

criangas e adultos devem superar questfes e sofrimentos inevitaveis.

V.VLILILL.  Jurisprudéncia brasileira é imprestavel

V.VLILIILI. Equivocos técnicos

Contrariando a légica de todas as precedentes consideracdes feitas até aqui, as autoridades
brasileiras continuam impondo uma aplicacdo distorcida do artigo 12 da CH80 e/ou invalidando-o
diretamente.

Em recente decisdo (citada no acérddo aqui impugnado), o STJ assim sentenciou no REsp n.
1.880.584-SP (2020/0151289-2)44:

“E bem de ver, contudo, que esse mesmo artigo 12, antes ou depois de ultrapassado
0 aludido prazo anuo, consente com a ndo devolucao do infante sob disputa, caso
ele ja se encontre integrado no seu novo meio — argumento que, alias, lastreou o
acoérdao ora recorrido, ao afirmar, com base em estudo social elaborado nos autos,
que o impubere em apreco "j& se encontrava integrado ao lar materno, onde
convivia com harmonia e dedicacao exclusiva da genitora e seus parentes préximos,
ambientado, igualmente, no meio escolar" (fl. 819), de modo a recomendar sua
permanéncia no Brasil.

Da mesma sorte, ressalte-se, os arts. 13 e 20 da Convengao de Haia, também acima
reproduzidos, indicam excec¢Bes a obrigatoriedade de restituicdo da crianga,
independentemente do tempo em que ja se encontre residindo no Estado Parte

requerido.

Nesse contexto normativo, portanto, ndo pode prevalecer a tese recursal brandida
pela Unido no sentido de que, "Nos casos em gue transcorrido menos de um ano

144 Vide decis&o integral do STJ no Recurso Especial n. 1880584 (2020/0151289-2), link direto:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetlnteiroTeorDoAcordao?num_registro=202001512892&dt publicacao=18/11/2020
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entre a retencgao ilicita e o inicio dos procedimentos de retorno, ainda que a crianga
esteja adaptada ao novo ambiente, é obriga¢cdo da autoridade do pais requerido
ordenar a restituicdo da crianga” (fl. 846).”

Como se pode notar, a I6gica do artigo 12 foi completamente distorcida.

A premissa inicial estava correta e aqui ja foi confirmada: toda crianca (suficientemente mais velha
de um recém-nascido) que se encontrar no territério do Estado de refligio por quase um ano,

certamente resultard bem integrada a nova realidade.

Porém, o que faltou para alcancar uma interpretacdo coerente foi usar esta premissa levando em

conta:

e qual é (ou deveria ser) o valor hierarquico da CH80;

e 0 que dizem as explicagbes oficiais mais detalhadas do texto convencional;

e qual é o melhor interesse global das criancas;

e qual é o parcial melhor interesse da crianca que deve vigorar no ambito das subtracdes; e,

e qual é ajurisprudéncia internacional.

Sem estes elementos, que foram anteriormente analisados em modo extensivo, é natural acabar

considerando o artigo 12 equivocado ou mal formalizado.

Como ja foi bem demonstrado, o artigo 12 ndo se baseia na integracao do menor subtraido, mas
na acdo do genitor abandonado, porque a integragdo a um novo meio é um fator de prioridade
extremamente baixa em relacdo aos outros interesses do menor em jogo. Mais uma vez aqui se
repete que a CH80, intencionalmente, considerou como aspecto chave do artigo 12, o fato do genitor

ter provado desinteresse real pelo bem da crianga, ao ativar uma a¢éo depois de mais de um ano.

Infelizmente, outras decisbdes brasileiras foram além dessa recente citada jurisprudéncia,
estabelecendo com todas as letras e com grande desembarago a necessidade de desrespeitar

gravemente as condi¢des do artigo 12, para assim tutelar o melhor interesse da crianga.

Como exemplo, se pode citar o seguinte parecer presente no acordao de 2017 do Tribunal Regional

Federal da 32 Regido (TRF3)'*°, que foi inclusive citado na decisédo aqui impugnada:

“Portanto, o deslinde da questao posta nos autos passa para além da aplicacdo

145 Vide acorddo do processo n. 2001769-0000430-61.2013.4.03.6115 junto ao TRF3
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literal da letra da lei, exigindo exame mais aprofundado sobre a situagdo das
criancas para que se possa aferir, na redagao do préprio artigo 12 da Convencéo,
se ambas encontram-se integradas no meio social em que atualmente vivem, pois,
como bem assentado no julgamento do REsp n°® 1.239.777/PE, a Convencéo de
Haia, ndo obstante apresente reprimenda rigorosa ao sequestro internacional de
menores com determinagdo expressa de retorno destes ao pais de origem, garante
o bem estar e a integridade fisica e emocional da crianca, o que deve ser avaliado
de forma criteriosa”

Como se pode observar, o principio aplicado deriva de uma decisdo em um REsp de mais de 10
anos atras do Superior Tribunal de Justica (10 anos nos quais, como foi relatado*¢, o Brasil mudou
radicalmente a legislacéo interna em relagao as subtracdes de menores), que na época assim se

exprimiu sobre o artigo 1247

“(...) Nesse contexto, hdo de ser sopesados, sem duvida em ardua tarefa, os valores
envolvidos nessas delicadas situac¢des trazidas ao crivo do Judiciario. De um lado
0 acordo internacional de que o Brasil é signatario que, de forma escorreita, visa
coibir as transferéncias ilicitas para outros paises e, de outro, o interesse do menor,
cuja integridade deve ser preservada em todos os aspectos.

No caso concreto, apOs detida analise do feito e atento aos bens juridicos que as
partes buscam tutelar e aos principios e normas que regem a matéria, concluo que
é imprescindivel a realizagdo da pericia psicolégica requerida pelos ora recorrentes,
pois o interesse do menor sobreleva qualquer outro.

Consta dos autos uma Unica avaliagdo psicolégica do menor, efetuada ha mais de
trés anos, a partir de um anico encontro entre a perita do Juizo e a crianga. A
conclusdo dessa avaliacdo, de outra parte, ndo conduz & certeza de auséncia de
grave dano no retorno da crianca a Alemanha.. (...)

No meu entender, as constatacdes da perita ndo afastam peremptoriamente a
possibilidade de graves danos fisicos e psicologicos e indicam, nas suas
entrelinhas, que a crianca ja estava integrada ao novo meio.

Nessas circunstancias, entendo que o indeferimento, em nome da celeridade, da
pericia requerida pela genitora do menor, além de se contrapor aos postulados do
Cddigo de Processo Civil, pode ensejar uma prestacao jurisdicional equivocada,
que, na verdade, afronta a propria Convencdo da Haia e consolida situacdo
gravissima e, talvez, irreversivel na vida do menor. (...)"

Nao parece admissivel essa grave e pouco motivada afirmacgéo de uma lei internacional de protecéo

das criangas que se encontraria em conflito com o melhor interesse delas.

E claro que é mais provavel um erro de interpretac&o nacional do que um erro técnico da unido das

46 VVide subtitulo V.V.LIII
147 Vide inteiro teor do STJ no Recurso Especial (REsp) 1239777/PE 2010/0180753-9:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetlnteiroTeorDoAcordao?num_reqistro=201001807539&dt publicacao=19/04/2012
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inteligéncias dos méaximos experts representantes dos mais diferentes paises, que compdem a
comunidade legisladora mundial, que, por sua vez, cria os tratados e, ndo contente, verifica

periodicamente a eficacia do trabalho realizado para aportar melhorias.

Como ja bem detalhado nos capitulos anteriores, a CH80 é perfeitamente coerente com o melhor
interesse global das criangas e com o combate das subtragdes internacionais. Basta apurar a longa

e complexa doutrina internacional para assimilar as provas desta conclusao.

Outro ponto que cabe assinalar e que nao parece admissivel no referido REsp, é ainversao do énus

da prova das excecées do artigo 13, que sera tratado mais adiante!#®,

Para tentar reverter definitivamente esse quadro jurisprudencial ndo uniforme e negativo, a
Resolucédo n. 449/2022 do CNJ tentou explicitar em bem dois dispositivos a impossibilidade de

descumprir o art. 12:

Resolucéo n. 449/2022 do CNJ
Tramitagdo das a¢Bes judiciais fundadas na CH80

Artigo 12

“A contestacédo devera se ater aos fundamentos que obstam o retorno da crianga,
nos termos da Convenc¢do, notadamente: (...)

V — a integragéo da crianca ao local de residéncia atual, se, na data do recebimento
do pedido de cooperacdo juridica pelo Estado brasileiro, decorreu um ano ou mais
da data da transferéncia ou da retencgéo indevidas; (...)"

Artigo 14, Paragrafo 3°

“§ 30 E inadmissivel a prova sobre a adaptacfo da crianca ao Brasil, se transcorrido
menos de um ano entre a data da subtracdo ou retencdo ilicita e o recebimento do
pedido de cooperacdo juridica internacional pela Autoridade Central brasileira, ou o
inicio do processo judicial no caso de a demanda ser ajuizada pela pessoa deixada
no Estado da residéncia habitual da crianca, devidamente representada por
advogado.”

Apds mais de 20 anos de erros grosseiros na aplicagdo da CH80 e de frente a todos esses

elementos, ndo é mais justificavel negar vigéncia efetiva ao texto literal do art. 12 da CH80.

V.VLILILII. Favoritismo nacionalista no desrespeito literal do art. 12

148 Vide subtitulo V.VLIV.LIV
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Se é verdade que encontrar um conflito entre a CH80 e o0 melhor interesse da crianca pode ser uma
questdo de desinformagéo técnica, estabelecer que é dever do tribunal brasileiro procurar provas
para fugir da obrigacdo do retorno imediato, contrariando assim a CH80 e o melhor interesse
primordial da crianca (de ter o retorno decretado em 6 semanas), € claramente a expressdo de uma

vontade pré-constituida de querer sempre negar o retorno.

E neste favoritismo nacionalista que também n&o se consegue ver a incoeréncia de estabelecer em
alguns casos concretos que uma crianga subtraida, que se integrou perfeitamente ao Brasil (ou
seja, que demonstrou ser capaz de superar com sucesso uma normal e sempre mais comum

dificuldade da vida globalizada), ndo seria capaz de superar com sucesso uma nova integragao.

Assim foi argumentada a situacdo de um caso concreto, em uma apelagéo do TRF3 (que foi citada

no Acérddo aqui impugnado)4°:

“VII. Convém registrar, nesse ponto, que as duas criangas passaram por um infeliz
episodio de dissolugdo familiar que resultou em completa alteracéo na estrutura
social em que se encontravam inseridas. Nesse novo lar, proporcionado pela mae
e pela avé materna, foram acolhidas com carinho por seus familiares e amigos.
Ademais, ndo se ignora os esfor¢os que tiveram de fazer para se adaptar a um
ambiente tdo distinto daquele a que estavam acostumadas na Suécia. Diversos
percalcos tiveram de ser superados, desde a questdo da comunicagdo, com o
aprendizado de uma nova lingua, até a paulatina reorganizacdo do meio social,
através da frequéncia em novas escolas e tantas outras experiéncias distintas que
impossivel enumerar com precisdo e de forma exauriente. Porém, atestadas nos
autos por meio de vasta documentacao.

VIIl. Assim sendo, tenho que néo seria prudente submeter as referidas infantas a
uma nova ruptura de vinculos sociais e afetivos, ainda mais na idade em que
atualmente se encontram, pois, se a época da retencéo, as menores F. B. e B. B.
contavam 8 (oito) e 6 (seis) anos de idade, respectivamente, hoje encontram-se com
14 (catorze) e 12 (doze) anos de idade, em plena adolescéncia e pré-adolescéncia,
sendo inegével as inUmeras raizes parentais e relagdes sociais aqui estabelecidas
nesses Ultimos 6 (seis) anos e a relevancia inarredavel da presenca materna nesse
estagio da vida.”

Aquilo que foi teorizado é a instauracdo de um verdadeiro dilema kafkiano. Se toda crianca néo
deve sofrer qualquer minima dificuldade ou ndo deve aprender a superar qualquer minima
dificuldade da vida, significa que todo o mundo, todo dia, estaria impondo a toda crianga uma vida
de maus tratos (se deveria entdo eliminar da sociedade as diferencas sociais, a pobreza, a escola,

toda e qualquer competicao, a interagdo/contato com outras criangas, etc). Se toda crianga nao

149 vide aco6rddo do processo n. 2001769-0000430-61.2013.4.03.6115 junto ao TRF3
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deve sofrer qualquer minima dificuldade ligada a eventual mudanca de domicilio, entdo isto deveria
ser inserido na Convengéao sobre os Direitos das Criangas (ou em outras como a Convengao sobre
a adocao internacional) e/ou no Brasil deveria ser proibido que genitores, mesmo em comum

acordo, se transferissem com os filhos para outro pais.

Se o Brasil ndo quer admitir, a priori, que seja imposto a uma crian¢a uma nova residéncia habitual
no exterior, entdo ndo deveria admitir que um genitor se transferisse para o Brasil com o filho,
decretando o seu retorno imediato no mesmo dia da abertura de um pedido de retorno. Somente o
favoritismo nacionalista pode justificar a falta de visdo das gigantescas contradicdes deste
equivocado principio de combate a toda e qualquer transferéncia de domicilio das criangas para
paises diferentes do Brasil.

O auge dessa certeza chauvinista se observa nas precedentemente citadas sentencas do STJ**
que, em concordancia com os principios da CH80, resolveu em diversas ocasides os conflitos de
competéncia jurisdicional, impondo o retorno a residéncia habitual das criangas subtraidas dentro
do territério nacional. A Unica diferenca nesses casos € a falta de necessidade de aprender uma
lingua completamente diferente porque todos os demais aspectos sociais e afetivos acabam sendo

alterados, obrigando a crianga a supera-los.

Cabe aqui abrir um paréntesis sobre a questdo da assimilagdo de outro idioma porque existe até
Recurso Especial recente que foi acolhido sobre a tese de que “a mudanca de lar e de lingua traria
prejuizos incalculaveis ao estado emocional da crianga que estd completamente integrada ao meio
em gue vive atualmente™5!, Ora, todo genitor espera gue o filho aprenda um novo idioma da melhor
forma possivel para assim aumentar a propria inteligéncia e poder ter maiores oportunidades
profissionais futuras. Portanto, a transferéncia para outro pais € indiscutivelmente a forma mais
simples e eficiente para alcancar este conhecimento. Essa tese de invers@o da realidade é que

deveria ser considerada como um prejuizo incalculavel para as criangas.

Colocando de lado a vantagem de aprender uma nova lingua, se no plano interno néo se deve
temer a questdo da reintegragdo a residéncia habitual, isto também néo deveria ser admitido no

plano internacional, por simples questédo de elementar coeréncia e/ou de abominio contra toda e

150 vide subtitulo V.IV.LILI

151 vide Agravo em Recurso Especial n. 1703616 - CE (2020/0118138-3), link direto:
https://processo.stj.jus.br/processo/dj/documento/mediado/?tipo_documento=documento&componente=MON&sequencial=134554184&
num_reqistro=202001181383&data=20210910

© [] +55 27 99932-0409 | © Av. Eldes Scherrer Souza, n° 2230
= mcnadv.es@gmail.com Ed. Essencial Escritérios, 8° Andar, Sala 814/815
@ www.mcnadvocacia.com.br Laranjeiras, Serra/ES, CEP: 29167-080

© B @mcnadvogados

146

Num. 258377616 - Pag. 14¢




ADVOGADOS
ASSOCIADOS

VK

[\
—1
gualquer forma de discriminacao.

Quando se coloca em um lado de uma balanga, a perda do contato com um dos genitores (devido
uma acao ilicita do outro genitor), e, do outro lado, a puramente eventual necessidade de ter que
superar minimas dificuldades para se reintegrar a residéncia habitual (como comprovado
anteriormente®?, as criangas, por natureza, sdo aquelas que menos sofrem uma alteracdo do seu
ambiente), é logico e evidente que o0 peso maior s6 pode ser o primeiro e que o segundo aspecto &

uma questao que s6 pode ter peso em um contexto puramente chauvinista.

Entretanto, como ndo poderia ser diferente, nos Ultimos anos tém se observado uma timida
evolugéo na correta aplicagdo do artigo 12, como foi evidenciado pela propria AGU (ha 6 anos atras,

neste processo'®?), ao citar o REsp n. 1.351.235 de 20134, que assim estabelecia:

“Na hipotese dos autos, a genitora pleiteou a produgéo de prova pericial atinente as
condi¢cdes psiquicossociais da crianga, tendo o magistrado a quo indeferido a
pericia por entender que ndo haveria necessidade de parecer técnico em casos de
retencdo nova. Assim, viavel o indeferimento da pericia com base no art. 12 da
Convengéo, pois o pai da crianca foi célere no sentido de tomar as providéncias
administrativas e diplomaticas pertinentes a repatriacdo, agindo dentro do tempo-
limite de 1 ano recomendado pelo documento internacional, lapso dentro do qual,
salvo excecdo comprovada, a retencdo nova da crianca autoriza o seu retorno
imediato.”

Em decisdo ainda mais recente (2020), por exemplo, no REsp n. 1.723.068/RS*®, se proclamou o
respeito do art. 12 mesmo no caso de extrema morosidade do poder judiciario (em um caso similar
aquele corrente, ou seja, relativo a uma crianga que tinha 10 anos de idade e aguardou bem 7 anos

para obter uma deciséo definitiva sobre o seu retorno), nestes termos:

“20. Por trazer excegdes a medida do retorno imediato, a interpretagdo deve ser
restritiva, de modo que, quando transcorrer periodo inferior a um ano entre o ato
ilicito de transferéncia e o inicio do processamento do pedido de retorno, feito pelo
interessado perante as autoridades responsaveis, o menor deve ser restituido
independentemente de qualquer fator externo, como regra. Todavia, apés o decurso
do referido lapso temporal, as autoridades devem observar as peculiares e
noticiadas condi¢des de vida do menor no novo Estado, de modo que, estando ele
integrado ao novo meio e ao ambiente familiar, o retorno sera obstado, em beneficio
do melhor interesse do infante. Evidentemente o tempo de tramitacdo do processo
néo deve ser considerado para efeito do prazo, sob pena de intencional retardo do

152 vide subtitulo V.VLIILILI

153 vide fls. 628 dos autos de primeiro grau

154 Vide decis&o integral do STJ no Recurso Especial n, 1.351.325-RJ (2012/0227705-3), link direto:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetlnteiroTeorDoAcordao?num_registro=201202277053&dt publicacao=16/12/2013
155 Vide decis&o integral do STJ no Recurso Especial n. 1.723.068 — RS (2018/0028313-6), link direto:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_reqistro=201800283136&dt publicacao=18/12/2020
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Cabe ressaltar que esta Ultima jurisprudéncia citada, mesmo sendo positiva, continua sendo um
modelo a ndo se seguir pois € apenas uma timida evolugéo e ndo uma completa boa interpretacéo
da CHB80 porque, por exemplo, se continua a estabelecer que a CH80 deve observar o melhor
interesse global da crianga e ndo aquele limitado que foi a convencao concordada pelos legisladores

internacionais.

V.VLIILIV. Jurisprudéncia internacional aplica corretamente o art. 12

Enquanto no Brasil se da uma importancia fantasiosa a integragdo ao préprio meio, desrespeitando
o artigo 12 e até mesmo classificando isto como uma situacao intoleravel para a crianca (em base
ao artigo 13, como ser4d melhor explorado a seguir), na esfera internacional, a jurisprudéncia

dominante ndo apresenta davidas de que deve ser avaliado o exato contrario.

Assim cita o Projeto da Guia do Art. 13b?5¢;

“E importante notar que a crianga pode enfrentar algum grau de dano se for
condenada a retornar ao Estado da residéncia habitual, no entanto, isso geralmente
€ insuficiente para atender ao teste de elevado patamar de aplicacdo do art.
13(1)(b). Ver, por exemplo, “Scottish Outer House of the Court of Session in
Cameron v. Cameron (No. 2) 1997 SLT 206 [INCADAT Reference: HC/E/UKs 77]”
onde o tribunal notou que alguns danos séo inevitaveis com o retorno, assim como
alguns danos s&o inevitaveis em uma transferéncia ou retencdo ilicita. Serd a
preocupacdo do Estado para o qual as criangas retornardo minimizar ou eliminar
este dano”.

Mais uma vez aqui se prova que o paradigma da CH80 é aquele de encontrar solugfes para garantir
o retorno da criancga, porque, em geral, a funcéo da justica € sempre aquela de encontrar solucées
para todo e qualquer problema, portanto, como todo poder judiciario em qualquer parte do mundo
deve ser considerado justo, sem preconceitos, prevalece sempre a presun¢gdo de que somente
situacdes extremamente graves e bem provadas podem justificar a exclusdo da jurisdicdo do
tribunal da residéncia habitual. Neste sentido, puras suposi¢fes/eventualidades ou a necessidade

de superar dificuldades corriqueiras, devem ser afastadas com veeméncia e celeridade.

V.VLIV. A excecdo da situacao intoleravel (art. 13)

A excecdo mais polémica e que mais permite um mal-uso (em prol da negagéo do direito de retorno

156 ide nota n. 351 do Projeto da Guia do Art. 13b.
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das criancas subtraidas), é aquela contida no artigo 13 da CH80, que assim foi formalizada:

Convencéo da Haia de 1980
Artigo 13

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

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

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

A autoridade judicial ou administrativa pode também recusar-se a ordenar o retorno
da crianga se verificar que esta se op8e a ele e que a crianca atingiu ja idade e grau
de maturidade tais que seja apropriado levar em consideragdo as suas opinides
sobre o assunto.

Ao apreciar as circunstancias referidas neste Artigo, as autoridades judiciais ou
administrativas deverdo tomar em consideracdo as informacdes relativas a situagédo
social da crianga fornecidas pela Autoridade Central ou por qualquer outra
autoridade competente do Estado de residéncia habitual da crianga.”

V.VLIV.I. A corretainterpretacéo do art. 13

Como ja evidenciado desde o inicio, a CH80 possui um texto muito sucinto que acaba determinando
grandes incompreensdes (em cada palavra, ha sua especifica posi¢do, estao interiorizados diversos
precisos significados), principalmente em relacdo as autoridades que ndo sdo especializadas em

direito de familia (como a Justica Federal).

Portanto, é essencial percorrer por partes todos aqueles conceitos que o texto convencional bem
expressou (resumidamente) no art. 13, em uma brilhante aplicacdo da hermenéutica juridica que
impde a inexisténcia de palavras indteis na lei, mas que muitos ndo conseguem reconhecer

cabalmente por diversos motivos (entre eles, o favoritismo nacionalista).

V.VLIV.LI.  Nivel de gravidade do risco de perigos

Seguindo o bom e caro método cientifico, antes de formar um parecer sobre um texto, &€ necessario

estudar bem o seu significado, principalmente quando se intui inicialmente uma opinido negativa
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daquilo que foi realizado pelos maximos experts mundiais.

O problema de traducéo que aqui sera levantado, ndo € uma questao de criatividade argumentativa,
mas um problema bem notério. O proprio Relatério Explicativo cita a existéncia de problemas de
traducdo entre as duas versdes da CH80, nas duas linguas oficiais, inglés e francés. Assim foi

reconhecido®®’:

“Por outro lado, existe uma falta_ de concordancia entre o texto francés e o texto
inglés, no que se refere a "identidade da pessoa com a qual presumivelmente se
encontra a crianga". A este respeito, parece preferivel ater-se ao texto inglés, mais
completo, sobretudo quanto a mengao da nacionalidade do presunto sequestrador,
um elemento que as vezes sera decisivo para a localizagdo do menor”

“a concordéncia estabelecida entre o texto francés e o texto inglés pretende
precisamente evitar semelhante interpretacdo, que o texto francés original tornava

possivel.”

Como todos sabem, muitas vezes ndo é possivel encontrar uma palavra que traduza perfeitamente
0 conceito de outra palavra em um idioma diferente. Além disso, quando se procura regulamentar
um especifico contexto, por comodidade, se criam expressfes nesta nova doutrina coletiva que
retnem um ou mais especificos significados de uma determinada situagdo e que ndo sé&o

compreensiveis para qualquer outro leitor ndo bem especializado no relativo tema.

Por exemplo, em geral, a palavra “residéncia”, internacionalmente, corresponde a uma Unica
morada de valor legal e com animo definitivo (resultado da soma dos elementos faticos e subjetivos),
ao contrario, o “domicilio” € apenas um dos possiveis enderegcos vinculados a necessidades
temporéneas. Ja no Brasil, tanto o domicilio quanto a residéncia podem ser mdltiplos (Art. 71 do
codigo civil) e “o domicilio da pessoa natural é o lugar onde ela estabelece a sua residéncia com
animo definitivo” (Art. 70 do cddigo civil). Portanto, a tradugéo da expresséo “residéncia habitual”,
contida na CH80, poderia ser melhor traduzida & realidade brasileira como “domicilio habitual”. E
necessario ter muita atencao nas traducdes porque algo aparentemente banal pode na realidade

gerar um mar de equivocos.

Neste contexto, um dos problemas mais relevantes da tradugéo da CH80 é a expressao “grave risk”,
que foi traduzida como “risco grave”. Tanto em portugués quanto em inglés, essa expressao pode

ser considerada como andmala na forma como foi escrita.

157 Vide paragrafos n.51 e n. 61 do Relatério Explicativo
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O seu significado pode ser interpretado com ambiguidade, principalmente na lingua portuguesa,
onde a posi¢do de alguns adjetivos em relagdo ao substantivo ao qual se refere, pode chegar a

alterar significativamente o conceito que se deseja exprimir.

Normalmente um risco é acompanhado ou classificado por adjetivos que indicam o seu grau de
probabilidade (risco elevado ou risco baixo). Por consequéncia, parece mais natural imaginar
“grave” como o uso de uma palavra mais vistosa e inusual (como normalmente acontece no
ambiente juridico para exaltar o seu aspecto erudito) para representar o significado de elevada
probabilidade.

Além disso, mesmo considerando “grave” corretamente, ou seja, como o risco de uma situagéao
grave, alguns podem imaginar que o termo somente exclama como grave o fato da crianga correr o
risco de sofrer situagdes puramente negativas (“risco grave...de ficar sujeita a perigos...”). Ora, isto
significaria considerar “grave” como uma palavra indtil, um puro comentario pessoal, mas, como ja

assinalado, a lei ndo possui palavras inGteis.

Para evitar essas possiveis ambiguidades, a verséo oficial da CH80 em espanhol foi oficializada
desta forma:

Convencéo da Haia de 1980
Artigo 13, letra b (em espanhol)

existe un grave riesgo de que la restitucién del menor lo exponga a un peligro grave
fisico o psiquico o que de cualquier otra manera ponga al menor en una situacion
intolerable.

Aqui se registra a comparacdo do texto aprovado no Brasil e a traducdo do texto aprovado na

Espanha:

Convencéo da Haia de 1980
Artigo 13, letra b (texto oficial em portugués)

gue existe um risco grave de a crianca, no seu retorno, ficar sujeita a perigos de
ordem fisica ou psiquica, ou, de qualquer outro modo, ficar numa situagdo
intoleravel.

Convencéo da Haia de 1980
Artigo 13, letra b (traducao do texto oficial espanhol)

existe um grave risco de que a restituicdo do menor o exponha a um perigo grave
fisico ou psiquico ou que de qualquer outro modo coloque 0 menor em uma situagéo

intoleravel.
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Resulta claro e evidente que o texto em espanhol da corretamente uma dupla énfase a gravidade
do perigo a ser considerado, zerando assim qualquer duvida sobre a correta interpretagdo ou

cancelando qualquer possivel tentativa de manipulacdo em mé fé do texto convencional.

Afinal, a CH80 trata do risco de perigos psicofisicos, mas este risco s6 pode ser considerado grave
se for relativo a um perigo grave e, logicamente, se a sua probabilidade de ocorrer for

coerentemente significante em propor¢éo ao grau de gravidade do perigo.

Sobre este Ultimo ponto cabe abrir um pequeno paréntesis. Na ciéncia da avaliagdo dos riscos, por
exemplo, em um ambiente de trabalho, se aplica pacificamente a seguinte formula (simplificada):
Risco=D x P
D: calculo da gravidade do Dano
P: céalculo da Probabilidade de ocorréncia

Desta formula é possivel extrair a seguinte matriz de risco:

Probabilidade BET Leve (1) Médio (2) Grave (3) Gravissimo (4)
Improvavel (1) 1 2 3 4
Pouco Provavel (2) 2 4 6 8
Provavel (3) 3 6
Altamente Provavel (4) 4 8

Observando essa tabela simplificada se conclui imediatamente, por exemplo, que o risco de viajar
de avido é baixo (risco = 4), pois, mesmo sendo verdade que em caso de queda as consequéncias
séo gravissimas (dano = 4), se sabe que o transporte aéreo resulta ser o método mais seguro para
se deslocar (probabilidade = 1). Outro exemplo: em um caso de grave violéncia psicolégica,
consequente a uma elevada fragilidade psiquica da vitima ou a uma acao realmente grave do autor
(dano = 3), se existem instrumentos legais para a obtencdo de um suporte resolutivo eficiente e
eficaz por parte das autoridades locais e/ou se as condigBes que propiciavam tal acdo ndo mais
existem (probabilidade = 1), é automéatico deduzir a existéncia de um baixo risco de ocorréncia da

violéncia indagada (risco = 3).
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Retornando a analise da traducéo espanhola da CH80, se observa que a mesma resulta ser mais
exata até mesmo do que a versdo oficial em francés (lingua latina), provavelmente devido a
influéncia da Dra. Elisa Pérez-Vera, que élera: Relatora da CH80 (na época da sua
redacao/discussdo); autora do Relatério Explicativo; e, renomeada juiza de direito familiar na

Espanha.

A qualidade de toda essa légica também é confirmada pela seguinte informacao histérica, relatada
no Guia do Art.13b*%8:

“O termo ‘risco grave” reflete a intencdo dos redatores de que essa excegdo seja
aplicada, de acordo com a abordagem geral das exce¢8es da Convencéo, de forma
restritiva. Durante o processo de redacéo, foi acordada uma redagéo mais restritiva
do artigo 13.°, n.° 1, alinea b) do que o inicialmente sugerido. O termo inicial usado
na excegdo foi ‘risco substancial”, que foi substituido por “risco grave”, pois a
palavra “grave” foi considerada um qualificador mais intensivo”

O Guia do Art.13b também enfatiza a necessidade de considerar um elevado nivel de gravidade:

“O termo “grave” qualifica o risco e ndo o perigo para crianga. Indica que o risco
deve ser real e atingir um nivel de seriedade que o caracterize como “grave”

Como se pode imaginar e como ja foi relatado, o legislador internacional procurou (justamente)
garantir uma uniformidade na aplicagdo da CH80, portanto, as situa¢6es de elevada gravidade eram
as Unicas que poderiam ser consideradas da mesma forma pelas diferentes culturas que compdem

a comunidade internacional.

z

Um exemplo pratico dessas divergéncias € o caso concreto do processo em tela (que sera
detalhado mais adiante). Enquanto no Brasil, o Ministério Publico e 4 julgadores (de primeiro e
segundo grau), entenderam como violéncia psicoldgica contra a genitora (em base a lei nacional
Maria da Penha), raras frases irbnicas escritas pelo genitor abandonado, apés a mesma ter
sequestrado o filho; na Italia, tanto no processo de separacdo/guarda quanto naquele penal de
subtracdo, as mesmas provas ndo foram vistas minimamente como representativas de qualquer

forma de violéncia.

Como sera demonstrado a seguir, também so6 pode ser légico deduzir que o conceito de “situagéo
intoleravel” deve ser de elevada gravidade. Nado tem sentido impor a verificagdo da possivel

existéncia de graves perigos para, ao mesmo tempo, reconhecer como excec¢ao ao retorno questdes

158 Vide nota n. 50 do Guia do Art. 13b
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genéricas de baixa gravidade.

Assim ensina o Guia do Art. 13b%°;

“Quanto ao nivel de perigo, deve corresponder a uma “situagéo intoleravel”, ou seja,
uma situac&o gue ndo se espera que uma crianca tolere.”

Portanto, ndo é admissivel levantar como situacao intoleravel uma nova integragdo a realidade da
residéncia habitual somente porque este critério foi levantado no diferente enquadramento do artigo
12 (voltado a impedir que um genitor possa provocar a transferéncia da crianga com o puro objetivo
de se vingar ou de prejudicar o genitor subtrator). Ndo é possivel descontextualizar os elementos
presentes nas disposi¢cbes da CH80 atribuindo significados que se distanciam da légica e/ou

intencao do legislador.

Como ja foi bem explanado: (i) as criangas raramente sofrem efeitos negativos importantes em uma
integracdo a um novo ambiente; (ii) colocar uma crianca em um novo ambiente, licitamente, ndo é
prejudicial (nunca existiu na histéria da humanidade uma proibicdo deste tipo e isto é inclusive
incentivado como, por exemplo, no caso das ado¢des internacionais); (iii) o fator da integracéo sé
é relevante quando o genitor demorou demasiadamente para fazer o pedido de retorno (ndo quando

o poder judiciério retardar a definicdo do tema); etc.

Em base a uma pura analise dialética, o tribunal brasileiro que julga a guarda de uma crianca,
aceitaria um pedido de transferéncia ao exterior somente pela pura adugao de “viver bem” neste

novo lugar?

Se a resposta for ndo, por considerar essa motivacdo demasiadamente futil em relagcao ao direito
da crianca de ter contato com ambos genitores, entdo, por coeréncia, as autoridades brasileiras
deveriam aceitar, nos casos de subtragcfes, somente exce¢des motivadas por situagdes de elevada
gravidade e concordar com a eventual (é possivel que seja autorizada a transferéncia no pais de
reflgio apds uma analise completa do melhor interesse da crianca) decisdo das autoridades da

residéncia habitual de negar a transferéncia do menor para outro pais.

Se aresposta for sim, por ter a certeza de que no melhor interesse da crianga qualquer motivo pode

justificar uma alienagao parental, entao, por coeréncia, as autoridades brasileiras ndo deveriam ter

159 vide paragrafo n. 34 do Guia do Art. 13b
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receito de restaurar a jurisdicdo da residéncia habitual dispondo o retorno a crianga, com o
convencimento de que nenhum genitor tem a necessidade de subtrair o filho para obter uma

autorizacao legal a sua transferéncia.

N&o é possivel ao mesmo tempo estabelecer que qualquer motivo fitil legitime uma subtracéo assim
como qualquer motivo ndo grave possa ser usado para vetar o retorno ao domicilio original. O foco
da CHB80 ¢ defender o interesse da crianga, ndo a ideia nacionalista de aceitar as mais variadas

justificagcdes para manté-la no Brasil.

Portanto, a restituicdo da crianca sé deve ser negada de frente a motivos extremamente fortes
porque uma subtracdo (em conformidade, por exemplo, com o direito/principio de autodefesa) pode
ser justificada somente sob elementos graves e somente estes podem ser comprovados e

reconhecidos uniformemente como tais em todos os Estados contratantes.

V.VLIV.LLI. O Esquema de identificacdo do risco de violéncia doméstica

Ja que a identificacdo do risco de violéncia deve ser realizada pelo Tribunal Federal, que ndo é
especializado em direito familiar e, estatisticamente, continua negando o retorno das criangas por
motivacgdes flteis e/ou imagindrias, que acabam sendo consideradas como risco real de violéncia
doméstica, é importante assinalar que se deveria, como minimo, aplicar no reconhecimento do risco

técnicas consolidadas no ambito nacional.

Por exemplo, recentemente, foi oficializado no Brasil um formulario que ha anos se usa no plano

internacional como instrumento objetivo de identificagcao do risco de violéncia familiar.

Assim estabelece a relativa lei que institui o Formulario Nacional de Avaliagéo de Risco de Violéncia

Domeéstica e Familiar contra a Mulher€°:

Lei n. 14.149 de 05/05/2021
Formulério Nacional de Avaliagdo de Risco

Artigo 1
“Esta Lei institui o Formulario Nacional de Avaliagdo de Risco, a ser aplicado a

mulher vitima de violéncia doméstica e familiar, observado o disposto na Lei n°®
11.340, de 7 de agosto de 2006 (Lei Maria da Penha).”

160 vide lei n. 14.149/2021, http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02019-2022/2021/Lei/L14149.htm
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Artigo 2, paragrafo 1

“O Formulario Nacional de Avaliagdo de Risco tem por objetivo identificar os fatores
gue indicam o risco de a mulher vir a sofrer qualguer forma de violéncia no dmbito
das relacbes domésticas, para subsidiar a atuacdo dos o6rgdos de seguranca
publica, do Ministério Publico, do Poder Judiciario e dos 6rgéos e das entidades da
rede de protecdo na gestdo do risco identificado, devendo ser preservado, em
gualquer hipotese, o sigilo das informagdes.”

Através da leitura deste formulario, que poderia ser preenchido pela parte que levanta o risco de
violéncia doméstica também no &mbito da CH80, uma autoridade que ndo tem a exata nog¢ao sobre
como fazer a avaliacdo do risco de violéncia, ndo consegue deduzir minimamente qual é a 6ptica
e/lou os elementos que devem ser levados em conta para constatar cientificamente o risco de
violéncia em relagcdo ao genitor subtrator, para entéo, sucessivamente, avaliar como isto direta e/ou

indiretamente poderia atingir a crian¢a, que é a Unica parte tutelada na CH80.
Estas sdo algumas das perguntas presentes neste formulario!®:

“O(A) agressor(a) ja ameacgou vocé ou algum familiar com a finalidade de atingi-la?”

“O(A) agressor(a) ja praticou alguma(s) dessas agressoes fisicas contra vocé?
Queimadura, Enforcamento, Sufocamento, Estrangulamento, Tiro, Afogamento,
Facada, Paulada, Soco, Chute, Tapa, Empurrdo, Puxdo de Cabelo”

“Vocé necessitou de atendimento médico e/ou internagdo apos algumas dessas
agressées?”

“O(A) agressor(a) persegue vocé, demonstra citme excessivo, tenta controlar sua
vida e as coisas que vocé faz? (aonde vocé vai, com quem conversa, o tipo de roupa
que usa etc.)”

“O(A) agressor(a) ja teve algum destes comportamentos? Disse algo parecido com
a frase: "se ndo for minha, ndo sera de mais ninguém"; Perturbou, perseguiu ou
vigiou vocé nos locais que frequenta; Proibiu vocé de visitar familiares ou amigos;
Proibiu vocé de trabalhar ou estudar; Fez telefonemas, enviou mensagens pelo
celular ou e-mails de forma insistente; Impediu vocé de ter acesso a dinheiro, conta
bancéaria ou outros bens (como documentos pessoais, carro); Teve outros
comportamentos de ciume excessivo e de controle sobre vocé;”

“Vocé ja registrou ocorréncia policial ou formulou pedido de medida protetiva de
urgéncia envolvendo esse(a) mesmo(a) agressor(a)?”

“O(A) agressor(a) ja descumpriu medida protetiva anteriormente?”

“O(A) agressor(a) faz uso abusivo de alcool ou de drogas ou medicamentos?”

161 vide, por exemplo, https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3218
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“O(A) agressor(a) esta com dificuldades financeiras, esta desempregado ou tem
dificuldade de se manter no emprego?”

“O(A) agressor(a) ja ameagou ou agrediu seus filhos, outros familiares, amigos,
colegas de trabalho, pessoas desconhecidas ou animais?”

Portanto, com este simples instrumento € possivel se aproximar a uma correta avaliagdo sobre o
risco de violéncia doméstica futuro, excluindo assim os casos de situagdes sem cabimento (por
exemplo, envio de mensagens irbnicas que no caso em tela foi considerado como risco de violéncia)

que muitas vezes foram usadas para negar o legitimo retorno das criancas subtraidas ilicitamente.

Uma alegagdo de risco de violéncia doméstica que ndo responde idoneamente nem ao
enquadramento deste formulario nacional deve ser afastada instantaneamente. Este é o primeiro
passo para verificar o risco do art. 13 pois este formulario se refere a qualquer nivel de violéncia
domeéstica. Ao contrario, a CH80 esta um degrau acima, leva em consideracdo somente o risco de

graves perigos, nao tudo aquilo que pode ser enquadrado como violéncia.

V.VLIV.LIl.  Orisco deve ser em relacdo ao futuro

Se o citado risco grave s6 pode ser algo conexo a uma previsao futura (o risco de algo acontecer é
sempre relativo ao futuro), quando a CH80 estabelece literalmente a avaliacdo do risco consequente
ao retorno, o aspecto prospectivo do Art.13b deveria ser pacifico. Assim foi inegavelmente bem

declarado no texto convencional:

Convencéao da Haia de 1980
Artigo 13, letra b

“que existe um risco grave de a crianga, no seu retorno, ficar sujeita a perigos de
ordem fisica ou psiquica, ou, de qualquer outro modo, ficar numa situacao
intoleravel.”

Por uma questdo emotivo-cultural, que se afasta radicalmente do método cientifico, quando um
genitor denuncia uma situacgao intoleravel no contexto doméstico, comumente, aqueles que néo séo
bem informados sobre o direito de familia, acreditam que isso possa automaticamente ser suficiente
para excluir a ilicitude da subtracéo e, portanto, permitir a grave contradi¢cdo de legitimar uma agéo
unilateral que de fato nega o melhor interesse da crianga de ter a sua guarda julgada pelo tribunal

da residéncia habitual e/ou de manter o contato com o genitor abandonado.

Cientificamente, em todo e qualquer conflito doméstico podem e devem ser identificadas as suas
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causas psicologicas e sempre € possivel estabelecer medidas que alterem essas causas e,

consequentemente, coloquem fim a situacao intoleravel.

Nenhum dos direitos ou interesses das partes acaba sendo violado quando o paradigma passa a
ser a resolucao dos conflitos, o contrario da citada abordagem néo cientifica, de cunho puramente

punitivo-vingativo.

Para a ciéncia da psicologia, € somente um mito popular acreditar que existem perfis psicol6gicos
especificos e aprioristicos capazes de classificar alguém como vitima ou culpado natural de uma

situacao de violéncia em ambito familiar.

A metodologia da psicologia se baseia em critérios de ampla coeréncia que, por exemplo, foram
assim enunciados no ambito do | seminario Amazonense de Psicologia Juridica (em 2017),

financiado pelo Conselho Federal de Psicologia e Escola de Magistratura do Amazonas!®?:

“O primeiro aspecto diz respeito a analise da demanda. Apesar de originariamente
destinada ao Judiciario, reconhece-se que as problematicas referentes as questdes
de familia possuem sérios conteldos emocionais que precisam ser compreendidos
sob a ética da psicologia (Conselho Federal de Psicologia, 2010; Sousa & Samis,
2008). Isso significa considerar que “questbes de ordem psicolégica tém
determinacBes histéricas, sociais, econdmicas e politicas, sendo as mesmas
elementos constitutivos no processo de subjetivacdo” (Conselho Federal de
Psicologia, 2003, p.4), conforme recomenda a resolug&o n® 007/2003.

Nesse sentido, processos de divorcio, guarda de filhos, alienagdo parental,
alegac6es de abuso sexual e outros da seara do Direito de Familia ndo devem ser
considerados simplesmente em seus aspectos legais e juridicos. Antes, &
necessario_ ampliar a lente para que se perceba os condicionantes histéricos e
psicossociais correlatos a tais demandas, como as novas configuracdes familiares,
a complexidade dos seus relacionamentos, as caracteristicas do desenvolvimento
infantojuvenil, a crise das autoridades, o exercicio da parentalidade, o surgimento
de novas violéncias, dentre outros fenémenos pertinentes ao campo da Psicologia
(Oliveira & Brito, 2016a; 2016b; Sousa, 2014).”

Portanto, a CH80, ao estabelecer que nado é suficiente uma situagdo intoleravel do passado para
negar a obrigacdo do retorno imediato de uma crianga subtraida, estad respeitando preceitos

cientificos que ndo podem ser atropelados pela falta de conhecimento técnico.

Afinal, se um genitor, por exemplo, comprova ter sofrido um ambiente de violéncia doméstica,

provavelmente essa violéncia se cessard completamente com uma nova realidade na qual o casal

162 vide “Psicologia Juridica e Direito de Familia: para além da pericia psicolégica”, UEA Edigdes, 2017, M. Therense, C.F.B. de
Olvieira, A.L.M. das Neves, M.C.H. Levi.
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nao compartilhe ou conviva na mesma morada. Nao por acaso, os tribunais brasileiros estabelecem
sempre medidas para solucionar os conflitos familiares e ndo impdem a expatriagdo das vitimas

contra a prépria vontade.

Se o fator gerador da situagéo intoleravel é eliminado, ndo existira qualquer impedimento ao retorno
da crian¢a ou impedimento ao seu melhor interesse de ter a propria guarda apurada pelo tribunal

que estd melhor posicionado para isto.

V.VLIV.LIII. Orisco é exclusivamente em relagdo a crianga

Outro grande mito popular é a automatica associacdo de um conflito conjugal a relagdo parental,
que a CH8O0 liquidou inexoravelmente ha mais de 40 anos atrds ao especificar claramente que o

risco de perigo deve ser ligado exclusivamente a crianga:

Convencdo da Haia de 1980
Artigo 13, letra b

“gue existe um risco grave de a crianca, no seu retorno, ficar sujeita a perigos de
ordem fisica ou psiquica, ou, de qualquer outro modo, ficar numa situagdo
intoleravel.”

No mundo imaginario coletivo, um genitor que agride psicologicamente ou fisicamente o outro deve
ser afastado também dos filhos, porque ele seria supostamente possuidor de um perfil dominante
de desequilibrio que certamente atingiria também a crianca. Este tipo de Idgica é tdo insensato

como aquela de outras discriminagdes bem reconhecidas come tais pela sociedade em geral.

Por exemplo, na ja citada obra oriunda do | seminario Amazonense de Psicologia Juridica, foram

constatadas as seguintes verdades'®:

“Conforme discutido ao longo do texto, o neoliberalismo e as novas economias
provocaram impactos na esfera dos relacionamentos sociais e na producdo de
novas demandas do homem pdés-moderno. No Brasil, houve a expansdo das
legislacGes e a consequente judicializacdo de conflitos na esfera da vida publica e
privada. A protec@o dos direitos da mulher e da crianga como alvo de politicas
sociais e judiciarias resultou na proximidade dos discursos em sua defesa. No
ambito da convivéncia familiar de criancas e adolescentes, revelou-se importante
estabelecer a clara distingdo entre conjugalidade e parentalidade, visando
compreender o que é da ordem da relagdo homem/mulher e se diferencia, portanto,
das demandas paterno-filiais.”

163 vide “Psicologia Juridica e Direito de Familia: para além da pericia psicolégica”, UEA Edigdes, 2017, M. Therense, C.F.B. de
Olvieira, A.L.M. das Neves, M.C.H. Levi
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Em tese, é possivel que uma crianca sofra violéncia direta por parte do genitor que provadamente
agride o parceiro, assim como € possivel que certas situagdes possam gerar um sofrimento indireto
em consequéncias de um conflito limitado a esfera conjugal. Porém, é igualmente possivel que uma
crianca ndo sofra qualquer violéncia direta ou indireta por parte de um genitor que pratique
realmente violéncia doméstica contra o parceiro(a). Portanto, é ilégico estabelecer, em uma situacéo
de conflito conjugal, uma consequéncia negativa certeira e/ou automatica na maioria dos casos

concretos ou, pior, em todos eles.

Aqui se repete a ja citada resolugdo n. 007/2003 do Conselho Federal de Psicologia (“Manual de
Elaboracdo de Documentos Escritos produzidos pelo psicélogo, decorrentes de avaliagdo

psicoldgica”):

2.2. Principios Técnicos

O processo de avaliagdo psicolégica deve considerar que os objetos deste
procedimento (as questdes de ordem psicolégica) tém determinag8es histéricas,
sociais, econdmicas e politicas, sendo as mesmas elementos constitutivos no
processo de subjetivacdo. O DOCUMENTO, portanto, deve considerar a natureza
dinamica, néo definitiva e ndo cristalizada do seu objeto de estudo.

Os aspectos psicologicos sdo extremamente complexos e mutaveis, ndo existem certezas absolutas
para toda e qualquer situa¢do. Portanto, no caso de uma comprovada situagdo de grave perigo
psicofisico ou situacgao intoleravel somente em relagdo ao genitor sequestrador, o possivel perigo

em relagdo a crianca ndo é 6ébvio, deve ser tecnicamente bem comprovado.

A dificuldade das autoridades brasileiras de aplicar a andlise do grave risco em relagao
exclusivamente a crianga s6 pode ser vista como um favoritismo nacionalista porque é uma grande
contradigao usar o melhor interesse da crianga para “corrigir” a CH80 (como no caso da violagédo
do art. 12) e ao mesmo tempo colocar acima deste principio o interesse do genitor sequestrador
(estabelecendo, por exemplo, um risco vinculado exclusivamente a existéncia do conflito puramente
conjugal e ndo parental), mesmo quando a CH80 impde literalmente a crianga como centro

exclusivo das atencdes.

Nos processos judiciais de subtracdo internacional apenas os dois genitores argumentam as
proprias razées (nos casos em que o genitor abandonado ingressa no processo com o seu proprio
advogado) e isto acaba sendo visto como se fosse uma luta pelos préprios interesses pessoais, 0

silencioso interesse da crianga acaba sendo totalmente aniquilado.
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Nesta 6ptica, o juizo federal, ndo especializado em direito de familia, tem a tendéncia de: (i)
considerar injusto que um genitor sequestrador possa ter o seu direito fundamental de ir e vir (de
transferir o préprio domicilio) limitado pela aparente simples vontade do genitor abandonado; (ii)
considerar justa a alienagcdo da crianga porque aparentemente representa exclusivamente uma
violagdo do direito de visita do genitor abandonado em contraposi¢do ao direito fundamental do
genitor sequestrador de viver serenamente gragas a exclusao de qualquer forma de contato com

ele, etc.

N&o deveria ser necessario insistir neste ponto, mas vista a jurisprudéncia brasileira dominante e
0s equivocos grosseiros do caso concreto em tela aqui impugnado, no qual em duas instancias foi
estabelecida a excec¢do do art. 13b em base ao puro conflito conjugal baseado na troca de e-mails
e chats (ou seja, sem triscar 0 bem-estar da crianga) sucessivos a subtragdo, se mostra necessario

evidenciar mais uma vez o seguinte ensinamento presente no Relatdrio Explicativo:

“Neste sentido, convém lembrar a Recomendagédo 874 (1979) da assembleia
parlamentar do Conselho Europeu cujo primeiro principio geral evidencia que "os
menores ndo devem ser considerados propriedade dos seus pais, mas devem ser
reconhecidos como individuos com direitos e necessidades préprias. De fato, como
assinalou o Sr. Dyer, na literatura cientifica dedicada ao estudo deste problema, "a
opinido que se encontra mais frequentemente expressada, é que a verdadeira
vitima de uma subtracdo de menores" é o préprio menor.”

Mais uma vez também se invocam os artigos anteriormente citados da Convencgao sobre os Direitos
das Criancas'®*. A aplicacdo da CH80 deve ser efetivamente baseada no interesse da crianga, ndo
pode continuar vigorando a jurisprudéncia brasileira que declara nas decisdes respeitar o melhor
interesse da crianga, mas baseia todas as suas motivagGes de negacdo ao retorno no conflito
familiar que n@o supera o plano conjugal, como se as partes se encontrassem em um processo de
pseudo-divércio ou como se a realidade do passado nao se alterasse radicalmente ao se levar em
consideracdo que na residéncia habitual vigoraria a efetivagédo da separacao e fim da convivéncia

sob 0 mesmo teto.

V.VLIV.LIV. O 6nus da prova é exclusivamente do genitor abdutor

O 6nus da prova do art.13 da CH80 é um conceito que também acaba sendo normalmente ignorado

pelo poder judiciario brasileiro e isso s6 pode ser causado por um favoritismo nacionalista que

164 Vide subtitulo V.V.LII
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prevalece sobre o rigor cientifico.

Como mais vezes ja foi apontado, o tribunal ndo deve ser aquele que procura provas (que o genitor
sequestrador ndo conseguiu fornecer) para poder negar o retorno, ao maximo, se existe a vontade
de agir ativamente ex officio, ele deve procurar provas e/ou solu¢des para garantir o retorno seguro.

Este é o verdadeiro significado do ja comentado artigo 1 da CH80 (“assegurar o retorno imediato”).

Sobre este tema o texto convencional é extremamente claro em relagdo a quem deve provar a

existéncia das excecoes:

Convencdo da Haia de 1980
Artigo 13,81

“Sem prejuizo das disposi¢gdes contidas no Artigo anterior, a autoridade judicial ou
administrativa do Estado requerido ndo € obrigada a ordenar o retorno da crianga
Se a pessoa, instituicdo ou organismo gue se oponha a seu retorno provar:”

O Relatério Explicativo reafirma esta verdade e narra a légica aplicada pelos paises da Conferencia

da Haia ao concordar este entendimento?®®:

“Sobre o artigo 13, a parte introdutéria do primeiro paragrafo, aponta que o énus
probatorio das circunstancias elencadas nas alineas a e b é da pessoa que se opde
ao retorno do menor, ou seja, uma pessoa fisica, instituicdo ou organismo que as
vezes néo coincidird com o sequestrador. E certo gue a solucéo adotada se limita a
precisar uma méaxima juridica, sequndo a qual quem alega um feito (ou um direito)
o deve provar; ndo obstante, ao adotar esta éptica, a Convencdo pretendeu
equilibrar a posicdo da pessoa despossuida em relacdo ao sequestrador gue, por
principio, pdde escolher a jurisdicdo que o convenia”

O Guia do Art. 13b explica que essa regra deve ser respeitada com elevado rigor (como tudo na
CHB80), ao ponto que se for o tribunal a encontrar provas contra o retorno, mas néo o genitor abdutor
(ou o Ministério Publico Federal, quando for também contrario ao retorno), isso ndo sera suficiente

para invocar a excecgdo. Assim foi explanado?®®:

“O 6nus de estabelecer a excegéo recai sobre a pessoa, instituicdo ou organismo
gue se opde ao regresso da crianga, na maioria dos casos, ao progenitor raptor.
Mesmo gue um tribunal recolha ex officio informacdes ou provas (de acordo com 0s
procedimentos nacionais), ou se a pessoa ou entidade que apresentou o pedido
para o regresso da crianca ndo estiver ativamente envolvida no processo, o tribunal
tem de estar convicto de que o énus da prova para estabelecer a excecdo foi
cumprido pela parte gue se opde ao regresso”

165 Vide paragrafo n. 114 do Relatdrio Explicativo
166 ide paragrafo n. 51 do Guia do Art. 13b.
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Como ja foi bem detalhado anteriormente, ndo é possivel deduzir que esta tese possa ser contraria
ao melhor interesse da crianca. Provavelmente existe alguém que imagina ser inadmissivel restituir
uma crianca a uma situacéo intoleravel, mas nédo é razoéavel ignorar o fato de que existe uma
elevada probabilidade desta situacdo ser constatada somente porque o tribunal de reflgio nédo
possui instrumentos adequados para verificar tais dendncias relativas a realidade de um Estado

estrangeiro.

N&o por acaso a CH80 apresenta indiscutivelmente regras de concretiza¢éo do melhor interesse da
crianca e no seu texto estd bem reforcado que uma crianga pode retornar a residéncia habitual

mesmo se as excegdes forem constatadas (art. 18 e 34).

A l6gica disso é elementar. Existe a presuncéo de que todos os conflitos podem ser bem resolvidos
pelas autoridades competentes locais e que todos os Estados contratantes confiam na qualidade
da justica do seu homdlogo. Todo e qualquer elemento objetivo de um eventual problema de carater
publico do Estado estrangeiro eventualmente néo respeitador dos direitos humanos, estdo bem
protegidas no artigo 20 da CH80 (que serd tratado mais adiante!®’). Ndo se deve misturar as

guestodes.

E extremamente improvavel que, de frente a uma denincia de subtracdo internacional, a nova
situacdo familiar possa se manter idéntica aquela anterior ao sequestro. E também extremamente
improvavel que exista uma real situacdo de grave perigo que o genitor abdutor ndo consiga
comprovar facilmente (aqui se cancelam todos os argumentos de situa¢fes denunciadas somente
verbalmente pela impossibilidade de produzir provas substanciais) pois tudo aquilo que é grave é

demasiadamente evidente e, consequentemente, facil de se demonstrar.

Em um contexto de favoritismo nacionalista, se o tribunal deve poder recolher provas contra o
retorno da crianca, se abre uma estrada de incoeréncias gigantes, como a possivel indicacdo de
perigos psicofisicos (graves ou ndo graves) dos quais o genitor abdutor, paradoxalmente, poderia
nem ter o conhecimento de sofrer.

O caso em tela é um tipico exemplo disto. Uma tese do Ministério Publico Federal de frases 3
irbnicas em 8 meses de chat sucessivos a subtragao como indicadores de violéncia familiar continua

sendo mantida por anos mesmo de frente a um genitor abdutor que confessou em diversas ocasifes

167 Vide subtitulo V.VI.V
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que tinha intencao de retornar a residéncia habitual e que se encontrava no Brasil somente por estar
em uma situagdo mais aconchegante junto a prépria familia. Ora, se uma pessoa sofre realmente
em um ambiente ela ndo tem motivos para querer retornar a ele. Se esta pessoa nunca assinalou
sofrer por situacdes que toda pessoa normal tolera, como o recebimento de mensagens irbnicas,
néo parece coerente elevar tais situacdes ao patamar de violéncia e com um fantasioso cunho de

inconsciéncia, de uma violéncia “oculta”, como uma caga as bruxas.

Como ja dito, a psicologia humana é extremamente complexa, o que pode gerar um caso clinico
para uns (ou para algumas culturas), para outros (ou para outras culturas) pode ndo produzir
qualquer efeito. Deve sempre prevalecer a avaliagcao da reacao efetiva do sofrimento pessoal, ndo
instituir artificialmente a existéncia de uma insuperavel excecdo ao retorno em base a qualquer
minimo elemento psicoldgico que se deduz aprioristicamente como gerador absoluto de um perigo
a toda e qualquer pessoa.

V.VLIV.LV. As provas estrangeiras sdo primordiais

Neste quadro de uma brilhante interdependéncia harménica dos varios dispositivos convencionais,
€ essencial evidenciar que na CH80 as provas das autoridades estrangeiras devem ser levadas em

conta e com maior prioridade do que qualquer outro tipo de prova.
Assim foi regulamentado:

Convengéao da Haia de 1980
Artigo 13, Paragrafo 3°

“Ao apreciar as circunstancias referidas neste Artigo, as autoridades judiciais ou
administrativas deverao tomar em consideracdo as informacdes relativas a situacéo
social da crianca fornecidas pela Autoridade Central ou por qualquer outra
autoridade competente do Estado de residéncia habitual da crianca.”

Esta € uma I6gica extremamente coerente com o ja citado principio de proximidade, que faz parte
da légica fundante da CH80. Como ja foi bem explicado anteriormente'®® o tribunal melhor
posicionado para julgar a guarda da crianga subtraida é aquele da residéncia habitual, portanto, ndo
existe nada mais razoavel do que essa obrigacdo de considerar com prioridade tudo aquilo que

pode ter sido constatado pela autoridade competente estrangeira.

168 \ide, por exemplo, subtitulo V.IV.LII
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Infelizmente, mais uma vez aqui se observa que também este ponto acaba sendo obstado pelo
favoritismo nacionalista que prevalece no Brasil. Ao invés de se observar um judiciario que recebe
de maos abertas a prova estrangeira, se relevam comumente que ela acaba sendo totalmente
ignorada e/ou a sua validade é discutida pela auséncia de juramentacdo da traducdo e/ou até
mesmo de homologacdo de uma eventual sentenca (ignorando o fato de que o objetivo é somente

observar as provas e ndo aplicar a sentenca estrangeira)®.
Neste sentido, em 2017, o STJ firmou a seguinte tese:

“Em sede de as agbes judiciais que buscam dar cumprimento a Convengdo da Haia
de 1980, eventual juntada de deciséo estrangeira, constitui, tAo somente, elemento
de prova a produzir mesmos efeitos que qualquer outro documento trazido aos
autos, ndo ficando condicionada a prévia homologacé&o, porquanto o objeto da acao
ndo guarda relagcdo com a efetivacdo de tal sentenca, ndo se pretendendo
nacionalizar seu teor, tampouco executa-la, tal como se observa do artigo 14 da
Convengéo.”

Assim como os juizos partem do principio de que todas as manifestacdes do Ministério Publico
(tanto na esfera Federal quanto naquela Estadual) tém a priori um valor superior devido & sua
posicéo de fiscal da lei, parece que existe um ndo declarado preconceito em relagdo a prova
estrangeira, como se a ela fosse reconhecida uma presungdo de prova que ndo apresentara a
verdade, mas somente os fatos favoraveis ao retorno, apenas porque este Estado esta requerendo
o0 retorno da mesma. Como ja referido'’°, esta inclusive é o mesmo preconceito aplicado a acdo da
AGU que age com total independéncia, em nome do Estado, mas € vista como uma defensora

indireta da vontade do genitor abandonado.

Isto fere irremediavelmente o principio de proximidade (as autoridades locais sao aquelas melhor
informadas sobre os fatos da prépria jurisdigdo) e a ja citada muatua confianca que funda toda e
qualquer cooperagéo internacional ou pacto onde nao existe um tribunal internacional fiscalizador.
Ora, se em ambito nacional uma decisédo judicial de um tribunal brasileiro é a prova mais graduada
gue se pode invocar, € discriminatério imaginar que o poder judiciario de outro Estado ndo possua

analoga honorabilidade.

O caso em tela é um exemplo concreto deste fenémeno. O poder judiciario do Estado da residéncia

169 vVide REsp n. 1.248.264 - RJ (2011/0075885-1), link direto:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=79001893&num_ registro=201100758
851&data=20171206

170 \Vide subtitulo V.IILILIILI

© [] +55 27 99932-0409 | © Av. Eldes Scherrer Souza, n° 2230
= mcnadv.es@gmail.com Ed. Essencial Escritérios, 8° Andar, Sala 814/815
@ www.mcnadvocacia.com.br Laranjeiras, Serra/ES, CEP: 29167-080

© B @mcnadvogados

165

Num. 258377616 - Pag. 16-




ADVOGADOS
ASSOCIADOS

VI I\

habitual julgou o genitor abdutor culpado pela subtracéo e determinou em dois processos a auséncia
de uma situagéo familiar pregressa perigosa (retirando até a responsabilidade parental do genitor
sequestrador pela falta de qualquer justificacdo aceitavel pelo crime cometido e insisténcia em
manté-la retida no Brasil mesmo sob o recebimento de ajuda econdémico para o retorno), mas em
todas as instancias essas constata¢des ndo foram minimamente levadas em consideragdo pelas

autoridades brasileiras. O critério de proximidade foi utilizado ao avesso.

Na justica brasileira, além do favoritismo nacionalista de ignorar completamente a prova estrangeira,
se buscam empecilhos fantasiosos como a necessidade de legalizacdo da tradugédo que so6 foi
ultimamente (e parcialmente) resolvida com o novo Cdédigo do Processo Civil (CPC) que assim

estabeleceu:

Lei n. 13.105 de 16/03/2015
Cédigo do Processo Civil
Artigo 41

“Considera-se auténtico o documento que instruir pedido de cooperagao juridica
internacional, inclusive tradugdo para a lingua portuguesa, quando encaminhado ao
Estado brasileiro por meio de autoridade central ou por via diplomatica,
dispensando-se a juramentacdo, autenticacdo ou gualquer procedimento de

legalizacdo.”

Antes do novo CPC, as discussfes eram infinitas porque ndo se reconhece supremacia legal em

relacédo ao texto da CH80 que assim dispde claramente:

Convencédo da Haia de 1980
Artigo 23

“Nenhuma legalizagdo ou formalidade similar serdo exigiveis no contexto da
presente Convencéo.”

Artigo 24

“Os pedidos, comunicagdes e outros documentos serao enviados na lingua original
a Autoridade Central do Estado requerido e acompanhados de uma traducdo na
linqua oficial, ou numa das linguas oficiais, desse Estado, ou, quando tal traducdo
for dificilmente realizével, de uma tradugdo em francés ou inglés.

No entanto, um Estado Contratante poderd, fazendo a reserva prevista no Artigo 42,
opor-se a utilizagdo seja do francés, seja do inglés, mas ndo de ambos, em todo
pedido, comunicagao ou outro documento enviado a respectiva Autoridade Central.”

Artigo 42

“Todo Estado Contratante podera, at¢é o momento da ratificagdo, aceitacao,
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aprovacgao ou adesao, ou quando de uma declaracao feita nos termos dos Artigos
39 ou 40, fazer uma ou ambas reservas previstas nos Artigos 24 e 26, terceiro
paragrafo. Nenhuma outra reserva seré admitida.(...)"

Neste caso especifico, se assinala que o Brasil, no momento da ratificagédo da CH80, exprimiu todo
0 seu nacionalismo declarando requerer tradugéo juramentada e ndo aceitando uma tradugéo que

nao fosse para o portugués, em uma absurda violagao dos citados Artigos 23 e Artigo 24, 8§2:

Decreto n. 3.413, 14/04/2000
Promulgacéo da Convengédo da Haia de 1980

“‘DECRETA:

Art. 10 A Convengdo sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de
Criangas, concluida na cidade de Haia, em 25 de outubro de 1980, com reserva ao
art. 24 da Convencdo, permitida pelo seu art. 42, para determinar que o0s
documentos estrangeiros juntados aos autos judiciais sejam acompanhados de
traducéo para o portugués, feita por tradutor juramentado oficial, apensa por cépia
a este Decreto, devera ser executada e cumprida tdo inteiramente como nela se
contém.”

Isto, porém, ndo passou despercebido pelos outros paises contratantes que chegaram até a

denunciar tal abuso a Conferéncia da Haia. Assim declarou a Finlandial™*:

“(...) Em conclusdo, o Governo Finlandés declara que em relagdo a Finlandia esta
reserva ndo podera ser invocada pelas autoridades do Brasil jA& que seria
incompativel com as disposi¢bes da Convengédo acima citadas.”

De fato, o conjunto de todos esses fatores levam a situa¢cdes como aquela do caso concreto aqui
impugnado, onde foram passados inutiimente meses devido a discussdo sobre a validade da
tradugcdo dos documentos estrangeiros e onde todos os juizes brasileiros ndo exprimiram um
minimo parecer sobre as constata¢cdes unanimes de 7 juizes italianos em dois processos distintos

relativos a separacgao do casal (e guarda do filho) e a subtragdo do menor.

Em ambito internacional, diferentemente desta realidade, ndo s6 sao analisadas com extremo
escripulo as provas estrangeiras, mas os tribunais enviam especifico pedido as autoridades

estrangeiras para produzir tais provas'’2.

O melhor interesse da crianga deve ser apurado no melhor modo possivel, portanto, ndo é possivel

transgredir a regra do art. 13 que imp&e a analise dos fatos constatados pela indiscutivel Unica

171 vide www.hcch.net, “Child Abduction”, “Status table”, “Res” do Brasil
172 Vide, por exemplo, a decisdo da Corte Europeia sobre os Direitos Humanos no caso Neulinger e Shuruk contra a Suiga, n. 41615/07
e/ou o Regulamento Europeu Bruxelas Il1-bis
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autoridade capaz de fornecer as informag¢des mais exatas possiveis sobre a realidade familiar.

Se espera que a recente Resolugdo n. 449/2022 do CNJ possa reverter minimamente tal situacéo
visto que liberalizou até mesmo o uso de tradutores automaticos. Infelizmente, estamos de frente
da aplicagdo de um erro para corrigir outro. Se passa do extremo de uma lei de ratificacdo que
contrariava si mesma por impor a traduc¢ao juramentada incondicional para o Portugués (obrigacéo
vetada na CHB80) ao extremo de uma simples Resolugdo contraria a lei e que admite de fato

documento em qualquer lingua sem um minimo controle.
Assim foi disposto:

Resolucéo n. 449/2022 do CNJ
Tramitag&o das a¢des judiciais fundadas na CH80

Artigo 17

“Poderao ser utilizados quaisquer recursos para a compreensao de documentos em
lingua estrangeira, inclusive tradutores automéaticos, se o documento for produzido
por pessoa que goza do beneficio da assisténcia judiciaria gratuita ou a versao
juramentada puder atrasar a tramitacao processual.”

V.VLIV.LVI. O Esquema pratico de correta aplicagdo do art. 13b

O resumo da metodologia pratica que deveria ser aplicada no tratamento das apuragfes da exce¢édo

do art. 13b da CH80 foram esquematizados no seu guia oficial.

Foi muito bem evidenciado a verdadeira definigdo logica da expressdo “assegurar o retorno”,
presente no art. 1 da CH80. Em outras palavras, nunca seréo suficientes as alega¢des do genitor
sequestrador, mas sera necessario, em ultima andlise, verificar, ativamente, se no caso concreto
serdo aplicadas medidas de prote¢éo capazes de excluir (ou mitigar) todo e qualquer risco levantado

de grave perigo ou situacgao intoleravel.

Afinal, mesmo que sejam apresentadas consistentes provas de um conflito doméstico que respeitam
conjuntamente o critério de gravidade do perigo levantado, que respeitam a sua relagdo com o
futuro (e ndo com o passado), que sejam relativas a crianga (e ndo ao genitor) e que tenham sido
fornecidas pelo genitor que se op8e ao retorno (e ndo pelo poder judiciario), somente através da
verificacdo da impossibilidade juridica de se aplicar na residéncia habitual medidas especiais de

protecdo todo esse quadro fatico do ambito doméstico podera ser considerado como uma
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comprovacao efetiva da excecado do art. 13b.

Consequentemente, existem 3 possiveis casuisticas:

e caso 0 genitor subtrator ndo demonstre que o Estado da residéncia habitual perdeu a
presunc¢do de defensor dos direitos das criangas em todo e qualquer caso de um conflito
familiar, por nao ter, por exemplo, denunciado as autoridades locais a violéncia doméstica
sofrida ou por ndo ter demonstrado a auséncia de leis de prote¢do ou a impossibilidade da
formulacdo de ordens cautelares especiais, a excecdo do art. 13b ndo podera ser
considerada como cabalmente comprovada e o retorno imediato devera ser decretado,
independentemente do fato do juizo ter tentado ou ndo se informar sobre tais questdes
(buscar provas ex officio para negar o retorno fere o principio do 6nus da prova e objetivo
da CH80);

e caso o0 genitor subtrador tiver comprovado a ineficacia das leis ou da agdo do Estado da
residéncia habitual e o juizo, ex officio, ndo tiver tentado, por exemplo, verificar a existéncia
de medidas especiais junto as autoridades deste Estado para garantir o retorno seguro
(através, por exemplo, dos juizes de ligacéo da Haia), a excecédo do art. 13b ndo podera ser
considerada como cabalmente comprovada e o processo devera ser cassado e reenviado
para a execucao de tal apuragdo (a obrigacéo do juizo de assegurar o retorno ndo fere o
principio do énus da prova pois estara buscando provas para permitir o retorno e nao provas
para negéa-lo);

e somente no caso em que 0 genitor que se opde ao retorno tenha comprovado a ineficacia
das leis ou da acdo do Estado da residéncia habitual e, conjuntamente, o juizo tenha
comprovado a impossibilidade de obter deste Estado medidas de prote¢do capazes de
excluir ou mitigar o risco grave comprovado, a excecao do art. 13 podera ser considerada

comprovada e ndo subsistird mais a obrigagdo do retorno imediato.

Confirmando essas premissas, assim foi formalizado pela Conferéncia da Haia (que é o legislador
da CH80) o resumido fluxograma passo-a-passo para a solucdo dos casos de subtracéo

internacional em base & CH8073:

173 Vide pagina n. 35 (ou o paragrafo n. 42) do Guia do Art.13b
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Assim foi especificado no esquema as a¢des pertinentes que deveriam ser tomadas pelos tribunais:

Mais uma vez aqui esta sendo confirmado que o paradigma de cunho chauvinista, que prevé que a

funcdo do poder judiciario € aquela de buscar provas para negar o retorno (ao invés de buscar

provas para solucionar todo e qualquer empecilho ao retorno), é completamente equivocado.

©[] +55 27 99932-0409 Q Av. Eldes Scherrer Souza, n° 2230
= mcnadv.es@gmail.com Ed. Essencial Escritérios, 8° Andar, Sala 814/815
@ www.mcnadvocacia.com.br Laranjeiras, Serra/ES, CEP: 29167-080

I @mcnadvogados

170

Num. 258377616 - P4g. 17C




ADVOGADOS
ASSOCIADOS

VI I\

Como bem evidenciado no diagrama o poder judiciario deve buscar ativamente (e rapidamente)
solucdes para garantir o retorno da crianca sem riscos de perigos e, como ja explanado, mesmo se
as excecgdes forem cabalmente constatadas (ou seja, “impossiveis” de serem superadas ou
mitigadas), ndo existe a obrigagdo de negar o retorno, mas somente se perde a obrigacao de deferir

o retorno.

Nada na CH80 veta a decretagdo incondicional do retorno (art. 18 e 34). Isto comporta a
necessidade do juizo de valorar todos os fatos constatados e, constada alguma excecdo, em
ultimissima analise, motivar os elementos que levariam a deciséo final de negar ou nédo a crianga o
seu melhor interesse de ter a guarda julgada pelo tribunal da residéncia habitual que é considerado
a priori como o0 mais justo devido a sua proximidade com os fatos e poder de verificagdo dos

mesmos.

Portanto, cabe evidenciar novamente que a constatacéo da excegéo ao retorno do art. 13b possui
duas instancias de avaliacdo, a primeira é relativa a demonstracao do risco de uma situagéo de
perigo e a sucessiva é relativa a impossibilidade de excluir ou mitigar este risco. Da mesma forma,
também a decisao final sobre o retorno se subdivide em duas instancias, a primeira é relativa a
existéncia ou ndo das excegdes ao retorno e a segunda é relativa as motivacdes que poderiam
comprovar de que forma a negacgdo ou ndo do retorno a jurisdicdo do seu tribunal natural (aquele

da residéncia habitual) corresponderia ou ndo ao melhor interesse da crianca.

Neste sentido, a Resolugdo n. 449/2022 do CNJ trouxe uma timida evolugao na aplicagéo do art.13b
estabelecendo a necessidade de avaliar se a situagao intoleravel alegada pode ser solucionada

pelas autoridades da residéncia habitual. Assim foi disposto:
Resolucéo n.449/2022 do CNJ

Artigo 14, Paragrafo 5°

“O juiz podera deixar de conhecer da alegag&o sobre grave risco contida no art. 13,
alinea “d”, se a prova for de dificil ou demorada obtencdo e a matéria puder ser
tratada pelas autoridades do pais de residéncia habitual da crianca.”

V.VLIV.Il. A Jurisprudéncia Internacional aplica com coeréncia a CH80

Como claramente se conclui através da observacgédo da citada distancia estatistica entre os niimeros
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nacionais e aqueles internacionais'’4, a maioria dos paises esta respeitando o porte de raridade das

exceg(”)es ao retorno.

A jurisprudéncia dominante internacional esta aplicando corretamente os principios convencionais
como demonstram as sentencgas ressaltadas pela Conferencia da Haia nos guias e trabalhos
preparatérios dos mesmos.

Este é um exemplo de uma decisdo de forte coeréncia citada no Projeto do Guia do Art. 13b*75:

"Ver, por exemplo, o Tribunal Distrital dos EUA, Distrito de Maryland em Sabogal v.
Velarde, 106 F. Supp.3d 689 (2015) em que o tribunal considerou que embora o
caso envolvesse pouco ou nenhum abuso fisico, a magnitude do abuso psicolégico
era Unica e suficiente para apresentar um risco grave de dano. O Tribunal concluiu
entdo gue medidas de protecdo adequadas e efetivas poderiam permitir o retorno
sequro da crianca”.

Estes sdo outros exemplos citados no Guia do Art. 13b*76:

“Ver, para um exemplo de um caso que envolve medidas de protecdo, Re E.
(Criangas) (Rapto: Recurso de custodia) (ver supra, nota 50). Ver também J.D. v.
P.D., (2010) ONCJ 410, 9 de setembro de 2010, Tribunal de Justica de Ontario
(Canada) [INCADAT Referéncia: HC/E/CA 1421] no n.° 47, em que o Tribunal
considerou que podia «exigir medidas de apoio ao regresso e de protecdo as
criangas no periodo de transicao antes do tribunal da Escécia lidar com o caso». In
Mbuyi v. Ngalula, (2018) MBQB 176, 8 de novembro de 2018, Court of Queen’s
Bench de Manitoba (Canada) [INCADAT Referéncia: HC/E/CA 1416] no n.° 62, o
Tribunal de Justica observou que, ao determinar se a excegdo prevista no artigo
13.9,n.2 1, alinea b), foi ou n&o estabelecida pela situag¢éo factual, «o Tribunal deve,
em qualquer processo da Convencédo da Haia, partir da base de que, exceto nos
casos mais extraordinarios ou guando os elementos de prova sdo suficientes para
comprovar o contrdrio, os tribunais e as autoridades no Estado da residéncia
habitual das criancas poderdo tomar as medidas para proteger as criancas /[...J».”

“Ver, por exemplo, 12 UF 532/16, 6 de julho de 2016, Oberlandesgericht Miinchen
Senat fur Familiensachen (Alemanha) [Referéncia INCADAT: HC/E/DE 1405] no
par. 42, em que o Tribunal constatou que ndo se podia deduzir que um suposto
comportamento violento no passado fosse causa de risco no regresso e observou
gue havia uma ordem de restricdo vinculativa em vigor para que o progenitor raptor
pudesse procurar protecdo adequada contra qualquer alegado comportamento do
progenitor que ficou sem a crianca; H.Z. v. Autoridade Central do Estado, 6 de julho
de 2006, Tribunal Pleno do Tribumal de Familia da Australia em Melbourne
(Australia) [Referéncia INCADAT: HC/E/AU 876] no par. 40 onde, ao discutir o
comportamento violento e inadequado do passado, o juiz concluiu que “[o] passado
pode ser um bom indicador do futuro, mas ndo é determinante” e que a
disponibilidade de protecéo legal contra esse comportamento impediu a descoberta

174 Vide subtitulo V.IV.II.1
75 Vide nota n. 317 do Projeto do Guia do Art. 13b
176 Vide notas n. 55, 59, 73, 75, 82 do Guia do Art. 13b
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de um risco grave de que 0 regresso exporia a crianga a perigos fisicos ou psiquicos
ou a colocaria numa situagéo intoleravel.”

“Ver também Souratgar v. Fair, 720 F.3d 96 (2.° Cir. 2013), 13 de junho de 2013,
Tribunal da Relagdo dos Estados Unidos para o Segundo Circuito, (EUA)
[Referéncia INCADAT: HC/E/US 1240] nas pags. 12 e 16, em que as alegacdes de
abuso conjugal do progenitor raptor por parte do outro progenitor foram
consideradas pelo Tribunal como sendo “apenas relevantes nos termos do artigo
13.°,n.°1, alinea b), se esta ameaca seriamente a crianca. O inquérito ao abrigo do
artigo 13.°, n.° 1, alinea b) ndo consiste em saber se o repatriamento colocaria
gravemente em risco a seguranca [do progenitor raptor], mas se tal sujeitaria a
crianga a um risco grave de perigo fisico ou psicolégico”. Neste caso, o Tribunal
reiterou a constatacao do tribunal distrital de que, embora houvesse casos de abuso
doméstico, “em momento alqum foi [a crianca] prejudicada ou alvo”, e que “neste
caso, as provas [...] ndo estabelecem”

“Ver, por exemplo, X. (a mae) contra Y. (0 pai), 22 de fevereiro de 2018,
Rechtbank’s-Gravenhage (Paises Baixos) [INCADAT Referéncia: HC/E/NL 1391]
na p. 6, em que o Tribunal constatou que as alegagfes do progenitor raptor de se
encontrar regularmente exposto a violéncia doméstica na presenca da crianca eram
insuficientes para uma constatacdo de risco grave, uma vez que «todas as
circunstancias devem ser devidamente tomadas em consideracdo, incluindo se
podem ser tomadas medidas de protecdo da crianca ou outras medidas adeguadas
para garantir gue as consequéncias da violéncia doméstica ndo representem um
risco para 0 menor (ou que ja ndo representem um risco)». Ver também Mbuyi v.
Ngalula (ver supra, nota 59).”

“Ver, por exemplo, G., P. C. c. H., S. M. s/reintegro de hijos, 22 de agosto de 2012,
Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Argentina) [INCADAT Referéncia: HC/E/AR
1315] quando o Tribunal de Justica considerou o argumento relativo a situagdo
financeira do progenitor que ficou sem a crianga, mas considerou que o progenitor
raptor ndo provou que tal situagdo implicasse a possibilidade de uma situagdo
extrema para os filhos; Y.D. v. J.B., [1996] R.D.F. 753, 17 de maio de 1996, Tribunal
Superior de Quebec (Canada) [INCADAT Referéncia: HC/E/CA 369] quando o
progenitor raptor alegou que a incapacidade financeira do outro progenitor levaria
os filhos a enfrentar um risco grave, mas_o Tribunal decidiu que a incapacidade
financeira enquanto tal, ndo era uma razao valida para recusar o regresso de uma
crianca; N.° de RG 11/02919, 19 de setembro de 2011, Cour d’appel de Lyon
(Franca) [INCADAT Referéncia: HC/E/FR 1168] em que o progenitor raptor alegou
gue o regresso dos filhos a Alemanha iria expb-los a um risco grave devido a méa
qualidade do alojamento do outro progenitor, mas o Tribunal concluiu que o
progenitor raptor ndo demonstrou que nao cumpria os padrées minimos exigidos,
observando que o alegado facto de as criancas beneficiarem de condicdes de vida
mais favordveis em Franca ndo podia ser tomado em consideracdo pelo pais
requerido, «gue ndo era obrigado a apreciar 0s méritos de uma decisdo
estrangeira»; 17 UF 56/16, 4 de maio de 2016, Oberlandesgericht Stuttgart Senat
fur Familiensachen (Alemanha) [INCADAT Referéncia: HC/E/DE 1406] em que se
considerou que uma situagdo economica potencialmente menos favoravel no
Estado de residéncia habitual ndo constituia, apés o regresso, um risco grave de
perigo fisico ou psicolégico para a crianga.”

“Ver, por exemplo, N.° de RG 11/01062, 28 de junho de 2011, Cour d’appel de
Bordeaux (Franca) [Referéncia INCADAT: HC/E/FR 1128] em que 0 progenitor

[] +5527 99932-0409 Q Av. Eldes Scherrer Souza, n°® 2230

= mcnadv.es@gmail.com Ed. Essencial Escritérios, 8° Andar, Sala 814/815
@ www.mcnadvocacia.com.br Laranjeiras, Serra/ES, CEP: 29167-080

£l @mcnadvogados

173

Num. 258377616 - Pag. 177




ADVOGADOS
ASSOCIADOS

VI I\

raptor alegou que a crianca se queixava de desnutricdo, falta de higiene e
negligéncia no Estado de residéncia habitual, mas o Tribunal considerou gue tal era
insuficiente para estabelecer um risco grave, cabendo aos tribunais do Estado de
residéncia_habitual determinar quem era mais _adequado para prestar o cuidado
guotidiano a crianca, e gue o Estado de residéncia habitual dispunha de instalacdes
e _infraestruturas adequadas para monitorizar _as criancas residentes no _seu

territorio.”
V.VLIV.Il. O Favoritismo nacionalista
V.VLIV.LI. A cognicdo da lei Maria da Penha, mas néo da alienacao parental

A CHB80, em coeréncia com o seu objetivo de normalizar a situacéo juridica das criangas subtraidas,
se baseia em conceitos autbnomos, ndo observa e ndo deve admitir qualquer tentativa de aplicacéo

do direito interno de cada Estado contratante.

Se cada nagéo fosse legitimada a usar as préprias leis domésticas para interpretar os conceitos da
CHB80, ela se transformaria em letra morta. Cada um faria 0 uso que conviesse a si mesmo,

demolindo a uniformizagao da norma.

Se tal fato ndo se extrai claramente da leitura e l6gica do texto convencional, o Relatdrio Explicativo

é bem esclarecedor’”:

“Assim, se pode comprovar antes de tudo que nao se trata de uma convencdo
relativa a lei aplicavel e a guarda dos menores. De fato, as referéncias relativas ao
direito do Estado da residéncia habitual do menor, tem um alcance limitado, dado
que o direito em questdo s6 se leva em conta para estabelecer o carater ilicito da
transferéncia (por exemplo, no artigo 3).”

Em outras palavras, com exclusdo do conhecimento da nogéo do direito de guarda vigente no
Estado de origem, todos os conceitos presentes na CH80, como a defini¢cdo de residéncia habitual
ou violéncia fisica/psicolégica, ndo devem ter alguma relacdo com a lei interna dos Estados
envolvidos, sdo conceitos que pertencem a especifica doutrina coletiva instituida no momento da

sua criagao.

O Brasil, ao invés, cancela o ambito internacional da CH80 e usa puramente as leis internas para
dar um significado as disposi¢8es convencionais. A recente Resolugéo n. 449/2022 do CNJ navegou
equivocadamente neste sentido incentivando até mesmo uma inusitada utilizacdo da Lei de

Introdugéo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) que provoca a demolicdo da CH80. Assim foi

177 vide paragrafo n. 36 do Relatorio Explicativo
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disposto:

Resolucéo n. 449/2022 do CNJ
Tramitagdo das ac¢les judiciais fundadas na CH80

Artigo 2

“Na interpretacéo e aplicacdo da Convengao da Haia de 1980, observar-se-do as
normas de direito internacional privado previstas na Lei de Introdu¢do as Normas
do Direito Brasileiro, em especial no art. 70, aplicando-se, conforme o caso, o direito
privado do Estado de residéncia habitual da crianca ou o Cddigo Civil brasileiro.”

Ora, a LINDB diferencia o direito material aplicavel as partes em base ao conceito de nacionalidade
e domicilio do direito brasileiro, mas a CH80 defende todas as criancas de qualquer nacionalidade
e em qualquer Estado contratante além de se basear na definicdo internacional de residéncia
habitual, que ndo pode ser reconhecida como alterada através de ac¢@es ilicitas. A CH80 e a LINDB
séo duas leis incompativeis, principalmente com a jurisprudéncia brasileira que admite a alteragéo

do domicilio por vias de fato (em contraposicéo ao art. 8 da lei da Alienacéo parental®’8).

Se for para aplicar a LINDB as subtracées nenhuma crianga subtraida no Brasil deveria retornar (ou
todas deveriam retornar automaticamente em base a aplicagédo conjunta do art. 8 da lei da Alienagéo
Parental que impde a residéncia habitual como domicilio) pois a lentidao dos processos levaria ao
reconhecimento do domicilio brasileiro e, consequentemente, & obrigacéo de aplicar a lei material
(art. 7 da LINDB) e jurisdicéo brasileiras (art. 12 da LINDB). Determinar o retorno de uma crian¢a
domiciliada no Brasil em base a CH80 seria como violar a obrigatoriedade da jurisdicdo brasileira

em relagdo ao processo da guarda.

Ja no caso especifico da violéncia doméstica se costuma levantar a chamada Lei Maria da Penha,
gue obteve esse nome em consequéncia da denuncia internacional da cidada brasileira que sofreu
diversas tentativas de assassinato por parte do ex marido sem obter da justica brasileira uma

protecao adequada.

Gracas a sentenga da Comisséo Interamericana dos Direitos Humanos, que condenou o Brasil por

nao dispor, em geral, de mecanismos de protecao contra a violéncia domésticas, foi criada a lei que

178 Vide art. 8 da lei n. 12.318/2010: “A alteragdo de domicilio da crianca ou adolescente € irrelevante para a determinagdo da
competéncia relacionada as ac¢des fundadas em direito de convivéncia familiar, salvo se decorrente de consenso entre os genitores ou
de deciséo judicial.”
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estabelece as seguintes situages como violéncia doméstica contra a mulher’®:

Lei n. 11.340, 07/08/2006
Lei “Maria da Penha”

Artigo 7
Sao formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre outras:

| - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua integridade
ou salde corporal;

Il - a violéncia psicolégica, entendida como qualquer conduta que lhe cause dano
emocional e diminuicdo da autoestima ou que Ihe prejudique e perturbe o pleno
desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas a¢gfes, comportamentos,
crencas e decisdes, mediante ameaca, constrangimento, humilhagéo, manipulacao,
isolamento, vigilancia constante, perseguicdo contumaz, insulto, chantagem,
violag&o de sua intimidade, ridicularizagdo, exploracéo e limitacéo do direito de ir e
vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a saude psicologica e a
autodeterminacéo;

Il - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relagdo sexual ndo desejada, mediante
intimidacdo, ameaca, coacdo ou uso da for¢a; que a induza a comercializar ou a
utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impeca de usar qualquer
método contraceptivo ou que a force ao matrimdnio, a gravidez, ao aborto ou a
prostituicdo, mediante coacdo, chantagem, suborno ou manipulagdo; ou que limite
ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos;

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure
retengdo, subtracdo, destruigdo parcial ou total de seus objetos, instrumentos de
trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos econdmicos,
incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades;

V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure callnia,
difamacéao ou injuria.
Como se sabe, esta lei é muito polémica em nivel nacional porque parece proteger somente as
mulheres e no caso especifico da violéncia doméstica (existem sentengas do STJ que confirmam
gue a lei ndo protege a mulher que sofre as mesmas violéncias por parte de uma pessoa nao
convivente e/ou sem uma relacdo intima estavel'®?). Além disso, ela exprime como violéncia
conceitos genéricos que podem ser mal interpretados, levando algumas pessoas a se sentirem

amedrontadas por arriscarem até mesmo a prisdo ao exprimir simples palavras de reprovacdo. Se

179 vide lei n. 11340/20086, lei Maria da Penha, link direto: http://www.planalto.qov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2006/lei/|11340.htm

180 vide, por exemplo, a decisdo do STF no processo CC 100654/2008, onde foi estabelecido que o fato do agressor ser somente um
ex-namorado excluia a aplicagéo da Lei Maria da Penha. Link direto:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_reqistro=200802476397&dt publicacao=13/05/2009
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mal aplicado, este texto legal se transforma em um inadmissivel dissuasor até mesmo a liberdade
de expresséo (por exemplo, todo dia a midia ridiculariza diversas pessoas, mas néo por isso se

imagina que devem ser presas nos termos do acima citado art. 7, inciso Il).

O especifico caso em tela € um bom exemplo da injustica que se extrai dessa lei. Antes de tudo, se
a lei fosse valida em relacao ao homem, parece claro que o genitor abandonado resultaria ser uma

vitima de violéncia doméstica, devido a:

e violéncia psicolégica sofrida (e ainda em ato) pelo distanciamento do filho ha 8 anos, quando
0 mesmo tinha somente pouco mais de 1 ano de idade;

¢ violéncia patrimonial por todas as perdas econdmicas derivadas do caso concreto como, por
exemplo, custos legais, viagens, etc;

e violéncia moral por todas as falsas acusac¢fes de violéncia doméstica neste processo.

Em relacéo a falta de sensatez na aplicagdo dos critérios legais, no caso em tela, foi estabelecida
a existéncia de violéncia psicolégica em base a fatos irrelevantes como, por exemplo, 3 frases

puramente irénicas (mais adiante serdo melhor detalhadas!®'), do tipo:

e “[Genitor Subtrator:] por favor, fique online, porque a ligagdo cai toda hora com [a
modalidade] "away" — [Genitor Abandonado:] préxima vez que eu tiver problemas com a
conexao vou chamar vocé para resolver";

e “[Genitor Subtrator] fralda trocadu, voltamos ... vc estah ai? — [Genitor Abandonado:] n, € um

espirito”.

Essas foram as palavras do Ministério Publico Federal enquanto a isto no primeiro grau e que

tiveram o conceito confirmado na segunda instancia®®?:

“deixam claro a agressividade e a falta de respeito com que a ré é tratada pelo
marido, o qual sempre se dirige a ela friamente de forma irdnica, rude e grosseira.
InUmeras vezes deixa a ré falando a respeito do filho sozinha, ficando mudo, sem
responder nenhuma pergunta ou dar qualquer satisfagdo”.

Ora, ndo parece adequado valorar como violéncia 3 frases irbnicas, em 8 meses de chat e

sucessivos la subtragdo, por parte de um genitor que, privado do seu filho, esta se comunicando

181 vide subtitulo V.IX.IV.V
182 vide fls. 648 dos autos de primeiro grau do processo n. 0009297-20.2015.403.6100 do TRF3
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com o sequestrador que causou (e continuando causando) a si um gravissimo sofrimento.

Esse evidente duplo mal-uso de uma lei doméstica, como forma de levantar a excecdo da CH80,

s6 pode ser visto como a demonstracao de um favoritismo nacionalista.

Este favoritismo fica ainda mais exacerbado quando se nota que o equivocado principio do uso de

uma lei doméstica em um ambito internacional é somente parcialmente aplicado.

Como ja bem citado anteriormente!®, no Brasil existe a lei da alienagédo parental que considera
como grave violéncia familiar a subtragdo de uma crianga, mas nenhuma constatagdo neste sentido

é feita nos processos baseados na CH80.

Na aplicacéo da CH80, por um lado, um genitor abandonado acaba sendo acusado de violéncia,
pelo poder judiciario brasileiro, por situagées que nao séo violéncia ou que estao distantes anos-luz
da excecgdo de elevada gravidade convencional, por outro, 0 genitor sequestrador recebe plena
abonacéo pela subtracéo cometida, chegando a ser tratado como se fosse a vitima (por exemplo,
0 seu passaporte ndo é retirado para impedir uma nova transferéncia, mas o passaporte do genitor
abandonado deve ser entregue caso 0 mesmo obtenha a concessao de poder ter contato com a

crianca no Brasil).

Em outras palavras, um genitor brasileiro parece poder subtrair uma crianga por motivos fateis, ja
um genitor que mora no exterior (mesmo sendo cidadao brasileiro) ndo pode exprimir um minimo
rancor contra o subtrator, apos e/ou durante o sequestro. Além disso, se contraria até mesmo as
condicdes do ja citado Formulario Nacional de Avaliagdo de Risco de violéncia familiar. Nada disto

pode ser considerado razoavel.

No Brasil, se o genitor abandonado tem rea¢8es naturais consequentes a subtracdo sofrida, é
tachado como violento. Se ndo reage, é tachado como desinteressado. Esta realidade nacionalista

ndo pode ser considerada como normalidade.

V.VLIV.IILII. Conflito de competéncia nacional resulta concorde com a CH80

O é&pice dessas incoeréncias esta na constatacdo de que, enquanto as autoridades brasileiras

declaram que a CH80 esta errada consigo mesma e deve ser corrigida no melhor interesse da

183 Vide subtitulo V.V.LIILII
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crianca com cidadania brasileira (excluindo o entendimento internacional), no ambito das leis

internas, a justica especializada em direito de familia aplica com exatiddo os principios da CH80!

O caso do Conflito de Competéncia do STJ, n. 38.57784, é emblemético, ndo deixa qualquer sombra
de duvida. Se trata de um pai que vivia em outro estado brasileiro (S&o Paulo) e que, ao receber o
filho para passar férias, negou o seu retorno ao domicilio habitual e pediu a guarda na prépria
jurisdigdo por denunciar uma situagéo intoleravel na casa do outro genitor (Tocantins), que possuia
a guarda exclusiva. Este genitor guardido, por sua vez, ajuizou uma acao de busca e apreenséo na
prépria jurisdicéo para obter o retorno do filho, criando um conflito de competéncia entre os tribunais

das diferentes cidades.
Assim foi registrada/resumida a situacdo da crianga na decisao final:

“Ao buscar o filho para passar as festas de fim de ano, verificou que o0 menor estava
Ccom pneumonia, o que tornou indispensavel a sua internacéo para tratamento, apos
0 qual o garoto ja havia engordado e crescido, apresentando aparéncia saudavel.

Em raz&do de insistentes reclamacdes do filho no sentido de ndo querer voltar para
a residéncia materna, desconfiou que a crianga estava sofrendo maus tratos por
parte de sua genitora, o que foi confirmado pela Sr2. S G, concubina do irmdo da
mae do Danilo, que com eles residiu.

Ante os termos da declaracdo e dos apelos de seu filho, que passou a apresentar,
na época que deveria voltar para a casa de sua genitora, guadro de tristeza e
diminuicdo do apetite, além de sintomas de somatizacdo de dor abdominal, outro
caminho ndo teve sendo o de propor Acdo de Modificagdo de Guarda, visando a
prote¢do do menor”

Se fosse para aplicar neste caso concreto o que o judiciario federal brasileiro costumeiramente e
infelizmente aplica em relacdo a CH80 (como constatado dos dados estatisticos anteriormente
elencados), 0 processo se arrastaria por anos e seria negada a jurisdi¢cdo da residéncia habitual. O

exato contrario do melhor interesse do menor.

Ao invés, o conflito foi decidido em menos de um ano e, em base as seguintes justas consideragfes
(como registradas no acérdao), foi restituida a jurisdicdo natural do juizo da residéncia habitual da
crianga:

“No caso ora tratado, foi alegado, para modificagdo da guarda, falta de cuidados
para com a crianca, local de moradia inapropriado, castigos impostos pelo avo, etc.

184 Vide Conflito de Competéncia do STJ, n. 38.577 - SP (2003/0037724-0), link direto da decis&o:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetlnteiroTeorDoAcordao?num_registro=200300377240&dt publicacao=17/12/2004
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Nos documentos apresentados a mae do infante procura demonstrar a ndo
veracidade de tais afirmacdes.

Ocorre que, no conflito de competéncia, declara-se apenas qual o juizo competente.
No caso dos autos, parece-me que 0 juizo do foro do domicilio da mae, que exerce
a guarda, por estar mais proximo dos fatos, é que melhor podera decidir sobre o
pedido de modificagdo de guarda.”

O pai levantava acusacdes contra o retorno com provas substanciais e a mae se defendia
prevalentemente com meras alegacfes contrarias, mas, mesmo assim, foi deferida a competéncia

da residéncia habitual.

A CHB80, como ja explanado, permite a alteracdo da (efetividade da) jurisdicdo da guarda somente
em casos de situacao intoleravel para a crianga e este risco s existe quando a autoridade local ndo

resultar capaz de tutelar os direitos fundamentais da crianga.

Ora, 0 pai deste caso concreto certamente tera todas as razdes para obter a inversdo da guarda no

juizo da residéncia habitual, portanto, € injusto obstar a apuracdo da contestada realidade
domeéstica que pode ser realizada cabalmente somente pelas autoridades locais.

E improvavel que o retorno da crianca ao lar materno possa representar um risco de perigo ja que
se deduz que as autoridades locais possuem todos o0s instrumentos necessarios para verificar e

tutelar o seu interesse.

Portanto, tudo aquilo que é estabelecido na CH80 é concorde com o entendimento nacional das
autoridades especializadas em direito de familia. Na verdade a CH80 tutela mais a crianca pois
considera cientificamente possivel o (raro) caso de incapacidade das autoridades locais da
residéncia habitual na protecao dos direitos primarios da crianca. Como visto na deciséo brasileira,
“no conflito de competéncia, declara-se apenas qual o juizo competente”, ou seja, se considera a
priori que toda e qualquer dendncia de incapacidade das autoridades locais devem ser ignoradas
pois existe a radical presungédo de que serdo capazes, sem excec¢do, de tutelar corretamente o
interesse das criangas e que qualquer tentativa de provar o contrario podera ter éxito somente
devido as dificuldades da autoridade invocada de verificar e conhecer a realidade dos fatos

passados e futuros de outra jurisdi¢ao.

A Unica diferenca do caso nacional citado com aqueles de subtracao internacional é que, o Brasil,

passa do extremo de ndo admitir internamente quaisquer excec¢des ao retorno nos casos de
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subtracdo interna, ao extremo de sempre buscar no plano internacional quaisquer excecoes a este
retorno (inventando fantasiosamente até mesmo excec¢des ndo existentes como aguelas que violam
o art. 12 da CH80 e negam o retorno somente pelo fato da crianga ter se integrado ao ambiente
nacional gragas a exacerbada morosidade do judiciario brasileiro) atribuindo de fato as outras
nagdes a presungdo de néo possuir autoridades capazes de garantir os direitos fundamentais das
criancas. Esta desconfianga subjetiva em relacdo a qualidade juridica e cultural do Estado
estrangeiro é priva de base légica (como o é toda discriminacéo e preconceito) e fere os principios

constitucionais brasileiros.

V.VI.V. A excecdo de caréter publico (art. 20) e o favoritismo nacionalista

A Ultima excecgéo ao retorno presente na CH80 foi regulamentada desta forma:

Convencédo da Haia de 1980
Artigo 20

“O retorno da crianga de acordo com as disposi¢des contidas no Artigo 12° podera
ser recusado quando ndo for compativel com os principios fundamentais do Estado
requerido com relacdo a protecdo dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais.”

Esta exce¢do é aquela que causou maior polémica na Conferéncia da Haia. Assim foi narrado no

Relatério Explicativo'®®:

“(...) De fato, até este momento o texto elaborado (...) tinha limitado as possiveis
excec¢Bes ao retorno do menor a consideracao das situacdes de direito e de conduta
das partes ou a uma apreciagdo especifica do interesse do menor. Em
contrapartida, a reserva que se acabava de aceitar implicava que se admitia a
possibilidade de negar o retorno da uma crianga sobre a base de argumentos
puramente juridicos, extraidos do direito interno do Estado requerido (...). Portanto,
tais consequéncias alteram consideravelmente um edificio convencional construido
sobre a ideia de que era preciso evitar que, por vias de fato, se excluisse a
competéncia normal das autoridades da residéncia habitual do menor. Nesta
situagdo, a aprovagdo (...) da férmula que figura no artigo 20 (...) [reduziu
consideravelmente] o papel concedido a lei interna do Estado de refagio (...). Por
um lado, a referéncia dos principios fundamentais relativos a salvaguarda dos
direitos humanos e das liberdades fundamentais afeta uma area do direito em que
existem numerosos compromissos internacionais. Por outro lado, a horma do artigo
20 vai mesmo assim além das formulas tradicionais e das clausulas de ordem
publica naquilo que se refere ao grau de incompatibilidade existente entre o direito
invocado e a acgdo considerada; de fato, para poder negar o retorno do menor
invocando o motivo que figura nesta disposi¢do, a autoridade em gquestdo deve
comprovar ndo s a existéncia de uma contradicdo como também o fato de que os

185 vide paragrafos n. 31, 32 e 33 do Relatério Explicativo
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principios protetores dos direitos humanos proibem o retorno solicitado”.

A intencd@o no tratamento deste artigo é evidenciar que os paises redatores da CH80 convieram
gue, todo e qualquer elemento que possa ser facilmente utilizado (pelo genitor sequestrador) para
legitimar a subtracdo ou para escalar a avaliacdo do melhor interesse da crianga (ndo global, mas

no ambito da CH80), deve ser vetado.

Outra questdo importante é salientar que o Manual de Aplicacdo da Convencao da Haia de 1980
do Conselho da Justica Federal (CJF) mostra um evidente favoritismo nacionalista ao considerar
possivel levantar este artigo para negar o retorno aos paises que, banalmente (e corretamente,

como ja citado anteriormente'®), reconhecem como crime a subtragéo do proprio filho.
Assim foi estabelecido no Manual do CIF#":

“Pode ser invocada quando ndo se permite ao genitor requerido disputar
adequadamente a guarda da crianga no pais da residéncia habitual, seja por nédo
ser autorizada a entrada (negativa de visto), seja por haver risco de priséo, hipotese
possivel nos paises que criminalizam a conduta e ndo ha arquivamento
incondicional da acusagéo.”

N&o se conhece a existéncia de um Unico tratado internacional que seja contrario a criminalizagéo
das subtracdes, tanto que o titulo da CH80 especifica o seu ambito civil pois é natural existir também

uma responsabilidade penal.

Além disso, a CH80, sendo referida a crianca, ndo pode se basear em consideracdes
exclusivamente ligadas ao interesse do genitor abdutor, € necessario antes provar o relativo nexo
com o melhor interesse do menor. Nao por caso, quando um genitor ndo quer retornar a residéncia
natural por ter medo de ser preso, isto é classificado como uma questéo de possivel (ndo certeira)

situacao intoleravel para a crianga nos termos do art. 13b.

E aqui é necessario abrir um paréntesis porque novamente se retorna a questdo de que nao é
admissivel o uso de artificios pré-constituidos para justificar a negacao do retorno. Nao pode ser
considerado suficiente a mera decisado do genitor abdutor de nédo retornar a residéncia habitual junto
com o filho. Afinal, como resulta na CH80, o melhor interesse da crianga € garantir a convivéncia

com o genitor que procura restaurar a convivéncia parental, ndo com o genitor que deseja impor

186 Vide subtitulo V.V.LILII
187 vide capitulo 3.5.8, ponto 6, do Manual de Aplicagdo da Conveng&o da Haia de 1980 do CJF
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unilateralmente onde e com quem o menor deve estar.

Retornando ao tema anterior, neste manual foi imposto um preconceito em relagdo ao aspecto penal
estrangeiro que é contraditério a propria legislacdo interna brasileira que também criminaliza esta

pratica (como a j4 citada lei da alienacéo parental).

Ora, é extremamente discriminatério considerar que um genitor possa sofrer um processo penal no

Brasil, mas ndo possa ser analogamente responsabilizado no exterior.

E também extremamente discriminatério considerar um processo penal no exterior como nao
respeitador dos direitos fundamentais a priori. No préprio exemplo do caso concreto em tela, foi
constatado que o tribunal italiano julgou a mée culpada pelo crime de subtracdo de menores
infligindo uma dura pena de 2 anos de cadeia que, porém, foi julgada suspendida, ou seja, a mae
sé arrisca ir para a cadeia caso cometa eventualmente no futuro outro crime penalmente relevante
na ltalia. Em outras palavras, é impossivel levantar qualquer consequéncia realmente negativa e,

principalmente, ligada a crianca.

Antes de sustentar um preconceito sobre um argumento ou situacéo, € necessario, como minimo,
aplicar o método cientifico e estudar qual é a realidade internacional para ndo correr o risco de ser

acusado de desconfiar de fantasmas.

A Convencédo sobre os Direitos das Criangas, por exemplo, impde solucdes a esses tipos de

argumentacdes:

Convengédo da ONU de 1989
Direitos das Criangas

Artigo 10

1. De acordo com a obrigagdo dos Estados Partes estipulada no paragrafo 1 do
Artigo 9, toda solicitacdo apresentada por uma crianga, ou por seus pais, para
ingressar ou sair de um Estado Parte com vistas a reunido da familia, devera ser
atendida pelos Estados Partes de forma positiva, humanitaria e rapida. Os Estados
Partes assegurardo, ainda, que a apresentacdo de tal solicitagdo ndo acarretara
conseqiiéncias adversas para os solicitantes ou para seus familiares.

2. A crianga cujos pais residam em Estados diferentes tera o direito de manter,
periodicamente, relagdes pessoais e contato direto com ambos, exceto em
circunstancias especiais. Para tanto, e de acordo com a obrigacdo assumida pelos
Estados Partes em virtude do paragrafo 2 do Artigo 9, os Estados Partes respeitardo
o direito da crianca e de seus pais de sair de gualguer pais, inclusive do préprio, e
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de ingressar no seu préprio pais. O direito de sair de qualquer pais estara sujeito,
apenas, as restricdes determinadas pela lei que sejam necessérias para proteger a
seguranca nacional, a ordem publica, a satde ou a moral publicas ou os direitos e
as liberdades de outras pessoas e que estejam acordes com os demais direitos
reconhecidos pela presente convengéo.

Portanto, o que deveria estar estabelecido no Manual do CJF sobre o tema é que, em caso de
qualquer obstaculo legal ou desincentivo ao retorno do genitor subtrator a residéncia habitual, o
juizo brasileiro podera utilizar a rede dos juizes de ligacdo da Haia para encontrar uma solugéo
conjunta com a autoridade estrangeira que seja capaz de eliminar qualguer questdo ou mitigar as
suas consequéncias.

Como ja foi dito, o paradigma da CH80 é tomar medidas para assegurar o retorno, ndo procurar
desculpas fantasiosas e/ou facilimente superaveis para negar o retorno. Mais uma vez aqui se
comprovou como a jurisprudéncia brasileira e relativa doutrina estdo ainda distantes da boa

aplicacdo da CH80 e ndo podem ser usadas como faro para a solucdo das questdes levantadas.

V.VILVI. A evolucdo juridica das excecdes e o retorno seguro

Nesta coerente linha de acdes direcionadas a uma eficaz eliminacao de todas as argumentacfes
frageis e ficticias que se costumam levantar contra o retorno das criangas subtraidas, encontramos

as normas internacionais e regionais sucessivas a CH80.

Em 1989, a Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) criou a Convencao Interamericana sobre
a Restituicdo de Menores'® que é como uma quase fotocopia da CH80. Em relagdo a excecdo do
Art. 13b da CH80, que corresponde ao Art. 11b da Convencgéo Interamericana, se observa que a

expressao “situacgao intoleravel” foi eliminada como excegéao ao retorno:

Convengéo Interamericana de 1989
Artigo 11

“A autoridade judiciaria ou administrativa do Estado requerido ndo estara obrigada
a ordenar a restituicdo do menor quando a pessoa ou a instituicdo que apresentar
oposicao a restituicdo demonstrar:

a) que os titulares da solicitagdo ou demanda do transporte ou da retengdo, ou
haviam consentido ou dado sua anuéncia depois do transporte ou reten¢do; ou

b) que existe grave risco de que a restituicdo do menor possa exp6-lo a perigo fisico

188 promulgada na legislagdo interna com o Decreto n. 1.212 de 03/08/1994, link direto:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d1212.htm
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ou psiquico.

A autoridade requerida também pode denegar a restituicdo do menor se comprovar
que este se ople a regressar e se, a critério da autoridade, a idade e maturidade do
menor justificarem que sua opinido seja levada em conta.”

Resulta claro que os paises da OEA concordaram que o conceito de “situagao intoleravel” tinha
grande probabilidade de ser mal utilizado pelos tribunais nacionais e entdo consideram necessario
elimina-lo. Afinal, com subjetividade, tudo pode ser inserido no caldeirdo da situacéo intoleravel
(incluindo as mais banais como clima, condi¢des econdémicas, cultura social, etc.) e isto gera um

inaceitavel prejuizo ao interesse da criancga.

Desta forma, todas as questdes ligadas ao desrespeito do art. 12 da CH80, que levam o poder
judiciério brasileiro a teorizar que, uma crianca integrada h& anos a realidade brasileira ndo deve
retornar a priori pois isto corresponderia a uma situacao intoleravel (em base ao art. 13b da CH80),

foram completamente descartadas.

Portanto, o Brasil, que esta vinculado as decisdes do Tribunal Interamericano, desde 1989€°,
admitiu claramente que néo faz parte do melhor interesse da crianga negar o retorno em todo e
qualquer caso em que a crianga resultar integrada ao novo meio social. N&o é razoavel manter uma
jurisprudéncia dominante que nega o que foi estabelecido ja ha 30 anos atras que, inclusive, como
ja foi bem provado!®®, ndo tem qualquer base cientifica ou simplesmente observacional (onde uma
crianca de pouca idade é colocada, ela se adapta sem opor resisténcia). Por regra, a adaptagao a
um novo meio nao é uma situacao intoleravel para qualquer crianca.

Nesta evolucdo da normativa internacional, em 1996, foi criada a Convencdo da Haia sobre a
Protecdo dos menores (Convencéo relativa a Competéncia, a Lei aplicavel, ao Reconhecimento, a
Execucédo e a Cooperacdo em matéria de Responsabilidade parental e de medidas de Protecgéo
das Criancas) que até hoje o Brasil ndo ratificou e nao se sabe se um dia ratificara (substitui a antiga
versdo de 1961, também nunca aprovada pelo Brasil) pois ela da um duro golpe aos paises onde

predomina um elevado grau de nacionalismo.

Nesta Convencéo da Haia de 1996, foi completamente removida todas as exceg¢fes do art. 13b da

CHB80. No seu artigo 7, foram reunidas somente as condi¢des dos artigos 3 e 12 da CH80 para

189 O Brasil assinou em 1989 a Conveng&o Interamericana sobre a Restituigdo de menores: http://www.oas.org/juridico/english/sigs/b-
53.html
190 vide subtitulo V.VLIII
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estabelecer em quais condi¢8es as autoridades da residéncia habitual mantém a sua jurisdicao:

Convencéo da Haia de 1996
Artigo 7

“1 — Em caso de afastamento ou de retencéo ilicita da crianca, as autoridades do
Estado Contratante, no qual a crianca tinha residéncia habitual imediatamente antes
do seu afastamento ou retencdo, mantém as suas competéncias até que a crianga
adquira residéncia habitual num outro Estado, e:

a) Qualquer pessoa, instituicdo ou outro organismo com direitos de custodia
concordar no afastamento ou retengéo; ou

b) A crianca tiver residido nesse outro Estado por um periodo minimo de um ano
apds a pessoa, instituicdo ou qualquer outro organismo com direitos de custodia
tenham, ou devessem ter, conhecimento do paradeiro da crianca, ndo se encontre
pendente qualguer pedido de regresso apresentado durante esse periodo, e a
crianca esteja integrada no seu novo ambiente.

2 — O afastamento ou a retengéo da crianga sera considerado ilicito quando:

a) Se trata da violacdo dos direitos de custddia atribuida a uma pessoa, instituicdo
ou qualquer outro organismo, conjunta ou independentemente, ao abrigo da lei do
Estado onde a crianca tenha a sua residéncia habitual antes do seu afastamento ou
retencgédo; e

b) Se, no momento do afastamento ou retencéo, esses direitos eram efectivamente
exercidos, tanto conjunta como independentemente, ou teriam sido exercidos se tal
afastamento ou retengdo néo tivesse acontecido.

O direito de custddia previsto na alinea a) supracitada podera, nomeadamente,
resultar de uma atribuicdo de pleno direito, de uma decisdo judiciaria ou
administrativa ou de um acordo em vigor em conformidade com o direito desse
Estado.

3 — Enquanto as autoridades mencionadas no n.° 1 conservarem as suas
competéncias, as autoridades do Estado Contratante para onde a crianga foi
afastada ou no qual ficou retida apenas poderdo tomar as medidas urgentes,
previstas no artigo 11.°, necessarias a protecgao da pessoa ou bens da crianga.”

Além disso, como se pode notar, o prazo de um ano da Convengdo de 1996 é muito mais extenso
daquele do CH80'®!, porgue nio se baseia na data da transferéncia ou retencao ilicita, mas na data
de quando se tem conhecimento do local onde exatamente se encontra a crianga, ou seja, o tempo
necessario para localizar a crianca ndo é levado em conta. O genitor abdutor que tentasse esconder

a localizacéo da crianga, em um Estado onde isto é facilmente realizavel, ndo teria possibilidade de

191 vide paragrafo n. 49 do Relatorio Explicativo da Convengédo da Haia de 1996
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Mais uma vez se prova que ao tempo transcorrido da crianca no pais de refligio (a integragdo ao
novo meio) ndo se deve dar qualquer peso se a transferéncia ou retencao foi ilicita e se o genitor
abandonado provou estar preocupado com o bem-estar da crianga agindo judicialmente dentro do

prazo de um ano.

Neste contexto internacional, desde 2003 (quase 20 anos atrds), a Europa (que forneceu os
principios fundantes da CH80) aplica o regulamento regional Bruxelas II-bis'® (que
costumeiramente é citado em diversas publicagBes internacionais como norma exemplar e que na
sua Ultima versdo de 2019'*3 n&o sofreu mudancas relevantes em relacdo aos pontos que serdo
explorados), que formaliza como a exceg¢ao do art. 13b da CH80 deve ser interpretada e, além disso,

impde total supremacia a jurisdicdo das autoridades da residéncia habitual.
Assim foi disposto:

Regulamento CE n. 2201/2003 — Bruxelas ll-bis
Artigo 11
Regresso da Crianga

()

4. O tribunal ndo pode recusar o regresso da crianca ao abrigo da alinea b) do artigo
13.0 da Convencéo da Haia de 1980, se se provar que foram tomadas medidas
adequadas para garantir a sua protecgéo apds o regresso.

()

8. N&o obstante uma decis@o de retencédo, proferida ao abrigo do artigo 13.0 da
Convencéo da Haia de 1980, uma deciséo posterior que exija o regresso da crianga,
proferida por um tribunal competente ao abrigo do presente regulamento, tem forca
executdria nos termos da secc¢do 4 do capitulo lll, a fim de garantir o regresso da
crianga.”
N&o existe nada mais légico do que essa norma internacional mais recente que determina que a
Ultima palavra sobre o retorno deve ser sempre do tribunal da residéncia habitual. Este principio
também foi confirmado no art. 9 da sua versao atualizada de 2019 onde foram precisadas condi¢des

“Obvias” como, por exemplo, a perda da competéncia da residéncia habitual no caso de desisténcia

192 vide Regulamento (CE) n. 2201/2003 relativo & competéncia, ao reconhecimento e a execugdo de decisdes em matéria matrimonial
e em matéria de responsabilidade parental, link direto: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32003R2201&from=IT

193 vide a versdo de 2019 do Regulamento Bruxelas Il-bis, n. 2019/1111, que substitui o texto de 2003.
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do pedido de retorno.

Se é verdade (como é verdade) que a autoridade da residéncia habitual estd, por principio, na
melhor posicao para julgar a guarda da crianca subtraida (base fundante da CH80) e se em uma
comunidade internacional se consideram as autoridades de outra nagdo tdo justas quanto as

préprias, a Ultima palavra sobre o retorno deve ser do tribunal natural.

N&o existem motivos para atribuir ao tribunal do Estado de refligio a responsabilidade pela
averiguacdo das excegbes ao retorno que sdo intimamente ligadas a uma realidade e fatos
ocorridos em outro pais (ou até mesmo continente) que somente as autoridades da residéncia

habitual possuem real conhecimento e possibilidade de investigacao.

E muito mais provavel que o genitor subtrator consiga ludibriar os fatos no tribunal que escolheu
unilateralmente e ilicitamente do que naquele que possui todos os instrumentos de apuragéo dos

mesmos.

Portanto, em extrema coeréncia com a definigdo do melhor interesse da crianga, as excec¢des ao
retorno de uma crianca subtraida ndo deveriam existir entre nagdes com um certo grau de civilidade.
Se a CH80 ja requeria que as exceg¢des fossem consideradas como situacdes de grande raridade,
com o avanco cultural e legislativo desses ultimos 40 anos, séo completamente desnecessérias e

s6 podem ser usadas em ma fé para ocultar interesses nacionalistas.

A CHB8O0 foi brilhante ao imaginar que este desenvolvimento legislativo pudesse ocorrer no futuro,
prevendo a possiblidade de garantir o retorno das criangas mesmo nos casos em que fosse
cabalmente provada a existéncia de um risco de danos graves (art. 18 e 34). Afinal, um risco é
somente uma probabilidade (da improvavel existéncia de um Estado que ndo tutela o direito das
criancas) contra a ilegalidade e graves prejuizos de uma subtragcdo que correspondem a uma

certeza absoluta.

N&o por acaso a CH80 nédo interfere na jurisdicdo da residéncia habitual mesmo no caso em que o

retorno for negado pelo Estado de reflgio:

Convencdo da Haia de 1980

Artigo 19
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“Qualquer decisdo sobre o retorno da crianga, tomada nos termos da presente
Convengéo, nao afeta os fundamentos do direito de guarda.”

Em geral, o regulamento Bruxelas ll-bis exprime também outros principios interpretativos da CH80
que foram considerados tdo importantes ao ponto de se preferir declara-los expressamente e/ou
estabelecer condicBes mais exatas. Para evitar o risco de grave violagao dos direitos das criancas
e dos seus genitores, se preferiu dispor aquilo que deveria ser um principio e/ou uma interpretagéo

automatica.
Esses sdo alguns desses preceitos:

Regulamento CE n. 2201/2003 — Bruxelas ll-bis

Artigo 8
Competéncia geral

“1. Os tribunais de um Estado-Membro sdo competentes em matéria de
responsabilidade parental relativa a uma crianga que resida habitualmente nesse
Estado-Membro a data em que 0 processo seja instaurado no tribunal.

2. 0 n. 1 é aplicavel sob reserva do disposto nos artigos 9°, 10° e 12¢”

Artigo 9
Prolongamento da competéncia do Estado-Membro da anterior residéncia habitual
da crianca

“1. Quando uma crianga se desloca legalmente de um Estado-Membro para outro e
passa a ter a sua residéncia habitual neste Gltimo, os tribunais do Estado-Membro
da anterior residéncia habitual da crianca mantém a sua competéncia, em
derrogacéo do artigo 8°, durante um periodo de trés meses ap0s a deslocagéo, para
alterarem uma deciséo, sobre o direito de visita proferida nesse Estado-Membro
antes da deslocacgédo da crianca, desde que o titular do direito de visita, por forca
dessa decisdo, continue a residir habitualmente no Estado-Membro da anterior
residéncia habitual da crianga.

2. 0n. 1 nao é aplicavel se o titular do direito de visita referido no n. 1 tiver aceitado
a competéncia dos tribunais do Estado-Membro da nova residéncia habitual da
crianga, participando no processo instaurado nesses tribunais, sem contestar a sua
competéncia.”

Artigo 10
Competéncia em caso de rapto da crianga

“Em caso de deslocagao ou retengao ilicitas de uma crianga, os tribunais do Estado-
Membro onde a crianga residia habitualmente imediatamente antes da deslocagdo
ou retencdo ilicitas, continuam a ser competentes até a crianga passar a ter a sua
residéncia habitual noutro Estado-Membro e:

a) Cada pessoa, instituicdo ou outro organismo titular do direito de guarda dar o seu
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consentimento a deslocagdo ou a retencéo; ou

b) A crianca ter estado a residir nesse outro Estado-Membro durante, pelo menos,
um ano apos a data em que a pessoa, instituicdo ou outro organismo, titular do
direito de guarda tenha tomado ou devesse ter tomado conhecimento do paradeiro
da crianca, se esta se encontrar integrada no seu novo ambiente e se estiver
preenchida pelo menos uma das seguintes condicdes:

i) ndo ter sido apresentado, no prazo de um ano apés a data em que o titular do
direito de guarda tenha tomado ou devesse ter tomado conhecimento do paradeiro
da crianga, qualquer pedido de regresso desta as autoridades competentes do
Estado-Membro para onde a crianca foi deslocada ou se encontra retida,

ii) o titular do direito de guarda ter desistido do pedido de regresso e néo ter sido
apresentado nenhum novo pedido dentro do prazo previsto na subalinea i),

iii) o processo instaurado num tribunal do Estado-Membro da residéncia habitual da
crianca imediatamente antes da deslocacéo ou retencdo ilicitas ter sido arquivado
nos termos do n. 7 do artigo 11°,

iv) os tribunais do Estado-Membro da residéncia habitual da crian¢ca imediatamente
antes da deslocacgdo ou retencdo ilicitas terem proferido uma decisdo sobre a
guarda que n&o determine o regresso da crianga.”

Artigo 11
Regresso da Crianga

“1. Os n. 2 a 8 sao aplicaveis quando uma pessoa, instituicdo ou outro organismo
titular do direito de guarda pedir as autoridades competentes de um Estado-Membro
uma decisao, baseada na Convencao da Haia de 25 de Outubro de 1980 sobre os
aspectos civis do rapto internacional de criangas (a seguir designada "Convencao
de Haia de 1980"), a fim de obter o regresso de uma crianga que tenha sido
ilicitamente deslocada ou retida num Estado-Membro que ndo o da sua residéncia
habitual imediatamente antes da deslocacao ou retencéo ilicitas.

2. Ao aplicar os artigos 12° e 13° da Convengdo da Haia de 1980, deve-se
providenciar no sentido de gue a crianca tenha a oportunidade de ser ouvida durante
0 processo, excepto se tal for considerado inadequado em funcdo da sua idade ou
grau de maturidade.

3. O tribunal ao qual seja apresentado um pedido de regresso de uma crianga, nos
termos do disposto no n. 1, deve acelerar a tramitacdo do pedido, utilizando o
procedimento mais expedito previsto na legisla¢do nacional.

Sem prejuizo do disposto no primeiro paragrafo, o tribunal deve pronunciar-se o
mais tardar no prazo de seis semanas a contar da apresentacéo do pedido, excepto
em caso de circunstancias excepcionais que o impossibilitem.

4. O tribunal ndo pode recusar o regresso da crianca ao abrigo da alinea b) do artigo
13° da Convencgédo da Haia de 1980, se se provar que foram tomadas medidas
adequadas para garantir a sua protec¢ao ap0os o regresso.
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5. O tribunal n&o pode recusar o regresso da crianga se a pessoa que o requereu
nao tiver tido oportunidade de ser ouvida.

6. Se um tribunal tiver proferido uma decisédo de retencéo, ao abrigo do artigo 13°
da Convencdo da Haia de 1980, deve imediatamente enviar, directamente ou
através da sua autoridade central, uma cépia dessa decisdo e dos documentos
conexos, em especial as actas das audiéncias, ao tribunal competente ou a
autoridade central do Estado-Membro da residéncia habitual da crianca
imediatamente antes da sua retencéo ou deslocacéo ilicitas, tal como previsto no
direito interno. O tribunal deve receber todos 0os documentos referidos no prazo de
um més a contar da data da deciséo de retencéo.

7. Excepto se uma das partes ja tiver instaurado um processo nos tribunais do
Estado-Membro da residéncia habitual da crianga imediatamente antes da retengéo
ou deslocagdo ilicitas, o tribunal ou a autoridade central que receba a informagao
referida no n. 6 deve notifica-la as partes e convida-las a apresentar as suas
observacgdes ao tribunal, nos termos do direito interno, no prazo de trés meses a
contar da data da notificagdo, para que o tribunal possa analisar a questdo da
guarda da crianca.

Sem prejuizo das regras de competéncia previstas no presente regulamento, o
tribunal arquivara o processo se néo tiver recebido observac¢des dentro do prazo
previsto.

8. N&o obstante uma decisdo de retencdo, proferida ao abrigo do artigo 13° da
Convencéo da Haia de 1980, uma decisdo posterior que exija o regresso da crianga,
proferida por um tribunal competente ao abrigo do presente regulamento, tem for¢ca
executoria nos termos da secg¢do 4 do capitulo Ill, a fim de garantir o regresso da
crianga.”

Como se pode concluir, o regulamento europeu resolveu muitas questfes que a CH80 delegou ao
bom senso ou as obviedades doutrinarias, como, por exemplo, diferenciar os casos em base ao
eventual ajuizamento de um pedido de guarda anterior & subtragdo, dar o correto peso ao critério
da integragdo ao meio, assegurar ainda mais o direito do genitor abandonado e da crianga de serem

ouvidos, estabelecer regras que evitam conflitos e retardos, etc.

Quase a totalidade daquilo que foi estabelecido n&o séo elementos novos, mas somente regras que
mantém a coeréncia com questdes juridicas ja consolidadas em outros ambitos, portanto, muito
daquilo que foi disposto pode ser usado na aplicagdo da CH80 sem a necessidade da criagdo de
uma lei especifica, basta somente compreender e identificar o principio que esta por tras daquilo

que foi regulamentado.

V.VIL.VIl. Retorno seguro

A correta comprovacao das excegfes ao retorno da CH80, de fato, ndo representa uma atengéo ao
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melhor interesse da crianga, mas apenas celebra a incapacidade técnica do poder judiciario de

garantir um retorno seguro para as criangas subtraidas.

Quando a Justicabrasileiranega um retorno, ndo esta protegendo ou defendendo o interesse
do genitor brasileiro que quer morar no Brasil, mas estd declarando ndo ser capaz de

encontrar e/ou concordar uma solugéo idénea ao problema levantado.

O melhor interesse da crianca é aquele de ter a restauracdo do status quo ante e isto é
potencialmente sempre possivel com o uso dos poderes quase ilimitados de qualquer tribunal

nacional.

Até mesmo o limite jurisdicional pode ser superado através das comunica¢cdes com 0s juizes de
ligacdo da Haia, que facilitam a dupla homologacdo de medidas de protecdo nos Estados

envolvidos.

O costume de ver os casos de subtragdo como uma apuragdo dos motivos para negar o retorno, ao
invés de uma apuracéo das medidas quem podem ser tomadas para assegurar o retorno, s6 pode

representar a supremacia dos ideais nacionalistas em relagdo ao melhor interesse da crianga.
Neste sentido, esta é a jurisprudéncia internacional citada no Projeto da Guia do Art. 13b%:

“‘Em “Re M. and J. (Abduction: International Judicial Collaboration) [2000] 1 FLR
803, o genitor subtrator (a mae) alegou que ndo poderia retornar com as criangas
para o Estado da residéncia habitual onde ela estava enfrentando um mandato de
prisdo pois o retorno das criangas provavelmente causaria danos a elas. O juiz
competente na acdo de retorno entrou em contato com 0 juiz competente em
matéria penal do Estado da residéncia habitual para providenciar a revogacéo do
mandado de prisdo contra o genitor subtrator até que fosse tomada uma deciséo
sobre o mérito da quarda. Em um caso que consta no “Practical Mechanisms for
Facilitating Direct International Judicial Communications in the Context of the Hague
Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction:
A Preliminary Report”, (...) o genitor subtrator (a mée) levantou preocupagbes sobre
0 que aconteceria se ela voltasse ao Estado da residéncia habitual junto com as
criancas. O juiz competente na a¢éo de retorno recebeu garantias do juiz do Estado
da residéncia habitual de que a mé&e néo seria objeto de qualguer san¢do civil desde
gue as criancas retornassem respeitando a ordem de retorno. O juiz também
compartilhou a opinido de que era improvavel que genitor subtrator pudesse ser
processado sem uma dentincia do genitor abandonado (o pai)”

Em conclusdo, ndo parece possivel existir qualquer empecilho ao retorno seguro das criangas

194 vedi nota n. 365 do Projeto do Guia do Art. 13n
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subtraidas que ndo possa ser facilmente superado ou mitigado pelo poder judiciario em qualquer

nacao.

V.VII. DIREITO DE VISITA/CONTATO/CONVIVENCIA

De regra, a CH80 é vista somente como uma convencdo que procura combater as subtracdes
internacionais de criancas e isso pde em segundo plano o fato dela tutelar também outro primordial

interesse da infancia, o direito de visitagao.

Segundo os dados estatisticos (anteriormente citados!®®), os processos brasileiros baseados na
CHB80 se arrastam por anos e isto leva a uma maior necessidade de tutelar idoneamente este direito.
Infelizmente, em quase todos os casos de subtracdo, nos deparamos com o inadmissivel costume

das autoridades federais brasileiras de ndo estipular qualquer regime de visitagéo provisorio.

Os magistrados, que deveriam impor esta medida cautelar ex officio, em coeréncia com o respeito
do principio do melhor interesse das criangas, chegam até mesmo a rejeitar o explicito pedido de

visitacéo pleiteado pelo genitor abandonado.

Esta mesma posicdo é mantida pelo Ministério Publico Federal que nada promove para garantir
este direito e a0 maximo se limita a declarar que a visitagao provisdria € uma competéncia exclusiva

da Justica Estadual e que é um interesse puramente do genitor abandonado buscar este direito.

Por sua vez, a Justica Estadual, que desde o inicio da subtragdo acaba sendo invocado pelo genitor
abdutor com o fim de obter a guarda da crianca subtraida, tem o habito de nada dispor sobre o
regime de guarda cautelar enquanto o genitor abandonado néo estiver legalmente constituido como

parte processual e, consequentemente, ndo formular pedido neste sentido.

Por exemplo, no caso em tela, o Tribunal Estadual concedeu em 5 dias o pedido de guarda
proviséria ao genitor subtrator e em relacdo ao estabelecimento das visitas, proposto por este
genitor, indeferiu o pedido (e assim foi mantido, por 6 anos, até o arquivamento do processo por

falta de correta intimac¢édo do genitor abandonado):

“Considerando que a proposta de visitagdo comporta muitas particularidades, e que
0 pai reside na Itélia, segundo consta na inicial, o pedido de fixagcdo de regime de

195 Vedi subtitulo V.IV.II.I
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visitas provisorio sera apreciado apds o prazo de resposta do réu.”

Temos de fato um genitor abandonado que domicilia em outro pais, que obteve a noticia de poder
invocar a CH80 para requerer o retorno imediato do filho simplesmente encaminhando o relativo
pedido a uma Autoridade Central, mas que, de fato, vem a descobrir meses ou anos depois da
dendncia que, no caso especifico do Brasil, ele deveria encontrar e custear um advogado brasileiro
para ingressar no procedimento de guarda estadual e assim esperar de poder defender o direito de
visitacdo cautelar que é prevalentemente um interesse da crianga. Com isso, acaba descobrindo
ainda mais tarde que esta acdo na esfera estadual inevitavelmente entrard em conflito com o juizo
do pedido de retorno que corresponde ao interesse primario das vitimas. Nada neste sistema se

aproxima aos objetivos celebrados na CH80.

E claro e evidente que a justica brasileira néo esta tutelando os direitos da crianca e, portanto, é
necessario compreender a importancia do direito de visitagdo na CH80, quais sdo os obstaculos

criados pela justica brasileira e como eles deveriam ser superados.

V.VILI. O direito de visita € um direito fundamental

Antes de entrar no mérito da visitagcao dentro do contexto especifico da CH80, € necessario invocar
a importancia geral e valor do direito de visitagdo entre os genitores e os seus filhos, ja que o
constante desrespeito deste direito sé pode ser consequéncia da falta de conhecimento de

premissas essenciais deste aspecto humano universal.

Consequentemente, aqui se invocam todas as premissas relativas ao melhor interesse das criangas
que foram argumentadas anteriormente!®® e que comprovam claramente que o tema da visitaco
deve ser avaliado de forma paralela em todos os pedidos que, formalmente, visam o retorno

imediato da crianca subtraida.

Mesmo observando que no Brasil o valor da visitagdo é extremamente subestimado, existem muitos
profissionais que conseguem enxergar a sua importancia cientifica como, por exemplo, a renomada
perita judicial brasileira, Dra. Renata Bento, que expressou as seguintes palavras no Seminario de

2017 do Conselho de Justica Federal sobre a Subtracéo Internacional de Menores®’:

“Nao é a separacdo em si que afeta os filhos, mas a forma como os pais as

196 vide subtitulo V.V
197 Vide video publicado em: https://youtu.be/Rzuar_igdTQ?t=2769
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conduzem. Isto quer dizer que muitas vezes a separacao de um casal pode ser ndo
s6 um bom caminho, mas a direcdo mais acertada para se viver melhor. De fato,
existem outras relagfes que sdo mais satisfatérias e melhores. Todavia, quando se
tem criancas envolvidas é preciso protege-las, conduzir com maturidade ao invés
de colocéa-la no meio das disputas dos pais. O desastre do fim da relagdo conjugal
e a perda fantasmatica de um dos genitores, que passa a ser considerado malvado,
sdo arremessados contra a crian¢ga de diversas maneiras. Entretanto,_nenhuma
delas parece levar em consideracdo real a importancia que tem 0s pais para uma
crianca. Sabemos que o judiciario ndo é o melhor lugar para se resolver os conflitos
emocionais. Talvez, se essas pessoas pudessem recuperar a sua capacidade de
pensar ndo precisariam chegar a esse ponto. Contudo, foi este o lugar que
escolheram para viver e reviver a dor da separagéo, da quebra do contrato afetivo,
da ruptura dos vinculos. Se examinarmos um pouco mais a fundo ouviremos 0 eco
das apelagdes insatisfeitas, os desencontros amorosos, 0s sonhos néo realizados
e tudo isso demandando uma reparacao e aguardando que 0 juiz se pronuncie em
defesa e se coloque na posicéo de regular ou de reparar o irregulavel. Como é que
se regula sentimento? O juiz ndo tem o tempo necessario para entender o conflito,
ele precisa resolver. Como é que ficam essas pessoas? Provavelmente brigando,
usando os filhos como arma contra o outro e, acreditem, tudo isso sendo dito e feito
em nome do amor. E a crianca vai crescendo.”

“Um dos papéis dos pais é garantir ao outro o lugar de sua fungdo, materna ou
paterna, separando assim conjugalidade de parentalidade. Isso quer dizer que
guando a relagdo acaba, trata-se do fim de um casal conjugal, todavia, o casal
parental, esse é para sempre. A crianga € o retrato vivo daquilo do vinculo passado
do casal, este que ndo pode ser apagado. Lidar com o fato de que a crianga é uma
pessoa e nédo lhe pertence como objeto de posse tem sido um grande desafio para
muitos pais que acreditam que, apds a separacdo, o filho passou a ser sua
propriedade particular. Os pais constituem o alicerce fundamental para o
desenvolvimento emocional dos seus filhos. A fungao dos pais é, através do amor,
educar e tornar seu filho autbnomo, ou seja, ajuda-lo a se tornar adulto o suficiente
para cuidar de si proprio e administrar a sua vida. Diante de uma situagéo de brigas
dos seus genitores a crianca, quando envolvida, perde uma parte do seu referencial
de base e isso significa perder uma parte de si mesma e a sua infancia fica
maculada. O que foi perdido nessa relacdo jamais se recupera. Podemos dizer que
o que foi desenhado na mente de uma crian¢a de forma negativa por um dos pais a
respeito do outro ndo passara despercebido e trara sérias consequéncias para a
formagéao da personalidade de uma crianga.”

Compreender essa citada importancia psicolégica da interacdo entre filhos e genitores é téo
essencial que os especialistas da area fazem sempre questdo de frisar que o mais correto seria

usar a expressao direito de convivéncia e ndo de visita.

Esta mesma sensibilidade se observa nos textos explicativos da Conferencia da Haia que usam a
expressao direito de contato, pois é claramente algo mais amplo do que a definicdo da palavra

visita.

Esse direito de contato, por ser sempre invocado por um dos genitores, acaba sendo considerado
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como um direito consequente a uma disputa conjugal, ndo como um direito prevalentemente da
crianga. Somente porque a crianga nao é ouvida ou porque ndo tem a capacidade de agir legalmente

no proprio interesse, as suas necessidades basicas acabam sendo ignoradas.

Portanto, em base ao superior interesse dos menores, o regime de visitacdo deve sempre ser
colocado em pauta com a maxima prioridade e deve sempre ser estabelecido (ativamente, ou seja,
com a invocagdo de solugdes e ndo de desculpas que o inviabilizariam) da forma mais ampla

possivel e em todos os casos de subtracéo internacional.

V.VILLI. O direito de visita em ambito internacional

Obviamente, aquilo que é cientificamente provado como direito fundamental dos seres humanos

ndo poderia deixar de ser bem tutelado pela comunidade internacional.

A convencdo internacional que redne todos os direitos da infancia, a Convencao da ONU de 1989,
bem definiu os principios que devem governar o direito de visita. Estas sdo algumas das suas
disposicoes:

Convencéo da ONU de 1989
Direitos da Crianca

Artigo 8
“1. Os Estados Partes se comprometem a respeitar o direito da crianca de preservar

sua identidade, inclusive a nacionalidade, o nome e as relacbes familiares, de
acordo com a lei, sem interferéncias ilicitas.”

Artigo 9

“1. Os Estados Partes deverao zelar para que a crianca ndo seja separada dos pais
contra a vontade dos mesmos, (...).”

“3. Os Estados Partes respeitardo o direito da crianga que esteja separada de um
ou de ambos os pais de manter reqularmente relacBes pessoais e contato direto
com ambos, a menos que isso seja contrario ao interesse maior da crianga.”

Artigo 10

“2. A crianca cujos pais residam em Estados diferentes tera o direito de manter,
periodicamente, relacdes pessoais e contato direto _com ambos, exceto em
circunstancias especiais. (...)"

Para poder dar efetividade a esses direitos fundamentais é necessario 0 uso de critérios
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interpretativos e procedimentais especificos que requerem um grande conhecimento técnico sobre

o0 mundo infantil.

N&o por caso, tribunais regionais como a Corte Europeia dos Direitos do Homem (CEDH), que
possui jurisdicdo em 47 paises (ou 46, devido a recente saida da Russia), em diversas ocasifes
tiveram que avaliar a retidao de varias decisdes nacionais sobre o direito de visitagdo em base a
Convencéo Europeia dos Direitos do Homem de 1950'%, artigo 8, que estabelece o principio do

“direito ao respeito pela vida privada e familiar”.

Neste sentido, vale a pena observar o que a CEDH declarou em uma recente sentenga pronunciada
em setembro de 2021, no caso de um cidadao da Grécia que denunciou o proprio pais pela lentiddo

com a qual se decidiu sobre o direito de visita®®:

“a) Principios gerais

66. A Corte reitera que, para um genitor e seu filho, estar juntos representa um
elemento fundamental da “vida familiar” nos termos do art. 8 da Convencéao (ver,
entre outros, Olsson contra a Suécia, Serie A n. 130, §59 e Gluhakovi¢ contra a
Croacia, n. 2188/09. §54).

67. O artigo 8 visa essencialmente proteger o individuo contra a interferéncia
arbitraria das autoridades publicas. Todavia, pode dar também origem a obrigagdes
positivas relativas, além disso, a eficacia dos procedimentos de investigacao
relativos a vida familiar (ver, entre outros, Marckx contra a Bélgica, Serie An. 31, §
31). Isto inclui a obrigacéo para as autoridades domésticas de adotar medidas para
reunir os pais com os filhos e facilitar esses encontros. Isto também vale para os
€as0s nos quais surgem controvérsias relativas ao contato e guarda entre 0s
genitores e/ou outros membros da familia das criancas (ver Gluhakovi¢ contra a
Croacia, n. 21188/09, §56).

68. Visto que o respeito efetivo da vida familiar requer que as relagdes futuras entre
genitor e o filho sejam determinadas unicamente em base a todos os fatores
relevantes e néo pelo simples transcorrer do tempo (Diamante e P. contra San
Marino, n. 3225/08, 21177), a conduta ineficaz e, em particular, retardada dos
procedimentos de guarda e de visita pode comportar uma violagdo das obrigacfes
positivas derivadas do art. 8 da Convencédo (Eberhard e M. contra a Eslovénia, n.
8673/05 e 9733/05, § 127, S.I. contra a Eslovénia, n° 45082/05, § 69), porque um
atraso procedimental pode levar a resolver por via de fato a questdo controvérsia
(H. contra o Reino Unido, Serie A n. 120, § 89). Consequentemente, nas questdes
gue envolvem a relagdo de uma pessoa com o seu filho existe uma obrigacéo de
provar uma diligéncia excepcional levando em conta o risco que o passar do tempo
poderia comportar de fato na decisdo da questdo. Esta obrigagdo que é
determinante para avaliar se uma questéo foi resolvida em um tempo racional como

198 Vide Conveng&o Europeia dos Direitos do Homem de 1950 em < https://www.echr.coe.int/>; “oficial texts”; “European Convention on
Human Rights”: “All Languages”
199 vide processo n. 46075/16 da CEDU, link direto: https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-211829
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existe o art. 6 81 da Convencgao, faz igualmente parte das exigéncias processuais
implicitas no artigo 8 (ver, por exemplo, SUf contra a Alemanha, n. 40324/98, § 100,
Stromblad contra a Suécia, n° 3684/07, § 80, e Ribic¢ contra a Croéacia, n. 27148/12,

§92).”
Como se pode constatar, internacionalmente, o direito de visita é considerado essencial na vida das
pessoas envolvidas e deve ser 0 mais amplo possivel. Além disso, como tudo aquilo que circunda
o direito familiar, deve ser regulamentado com elevada urgéncia e efetividade para ndo proporcionar
maiores injusticas. Estes critérios ndo foram explicitados nas convengfes, mas sdo extremamente

I6gicos e evidentes.

Manter uma crianga sem um contato satisfatério com ambos genitores gera graves prejuizos para
o0 menor e favorece até mesmo a tentativa ilegitima de um dos genitores (que procura estender o
conflito conjugal a relacdo paternal) de obter artificiosamente a guarda exclusiva da crianga

argumentando, por exemplo, que o filho ndo cultivou qualquer apego em relacéo ao outro genitor.

Assim como é injusto admitir a transferéncia ou retencéo ilicita de uma crianca no exterior com o
fim de criar fraudulentamente vantagens juridicas perante o tribunal da nova jurisdicdo, também é
injusto admitir uma inércia das autoridades locais do Estado de refligio no estabelecimento do direito
de visita porque isto permitird ao genitor mal-intencionado de lograr uma dupla e ilegitima vantagem

juridica no ambito do juizo da guarda.

Na Europa, no caso mais especifico das subtracdes, para garantir maiores tutelas ao direito de
visitagdo, o Regulamento Bruxelas Il-bis, em coeréncia com o principio da manutencado da
competéncia do tribunal da residéncia habitual no julgamento da guarda da crianga que tenha tido
o domicilio alterado ilicitamente, criou regras para favorecer a execucao no Estado de reflgio de
disposicdes sobre o direito de visitagdo estabelecidas por este tribunal. Em outras palavras, se o

Estado de refigio se manter inerte, o Estado da residéncia habitual podera dar solu¢éo a sua inércia.
Essas séo algumas das suas disposi¢cdes em mérito:

Regulamento Bruxelas IlI-bis 2019/1111

Artigo 8
Prolongamento da competéncia quanto ao direito de visita

“1. Quando uma crianca se desloca legalmente de um Estado-Membro para outro e
passa a ter a sua residéncia habitual neste Gltimo, os tribunais do Estado-Membro
da anterior residéncia habitual da crianga mantém, em derrogacéo do artigo 7. 0, a
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sua competéncia, durante trés meses apds a deslocagdo, para alterarem uma
decisdo sobre o direito de visita proferida nesse Estado-Membro antes da
deslocacgédo da crianga se a pessoa a quem foi reconhecido o direito de visita pela
decisdo continuar a residir habitualmente no Estado-Membro da anterior residéncia
habitual da crianca.

2. O n. 0 1 ndo é aplicavel se o titular do direito de visita referido no n. o 1 tiver
aceitado a competéncia dos tribunais do Estado-Membro da nova residéncia
habitual da crianca, participando no processo instaurado nesses tribunais, sem
contestar a sua competéncia.”

Artigo 34
Decisdes com forca executoria

“1. As decisdes proferidas num Estado-Membro em matéria de responsabilidade
parental, que ai tenham forga executdria, sdo executdrias nos outros Estados-
Membros sem que seja necesséria qualquer declaracao de executoriedade.

2. Para efeitos de execuc¢do noutro Estado-Membro de uma decisdo que conceda
um direito de visita, o tribunal de origem pode declarar a decisdo executdria a titulo
provisério, ndo obstante qualquer recurso.”

Artigo 47
Emissao da certidao

1. O tribunal que tenha proferido uma deciséo a que se refere o artigo 42°, n. o 1,
emite, a pedido de uma parte, uma certiddo para:

a) Uma decisdo que conceda direitos de visita, utilizando o formulario que se
reproduz no anexo V;

b) Uma deciséo sobre o mérito do direito de guarda que implique o regresso de uma
crianga, proferida nos termos do artigo 29. o, n. 0 6, utilizando o formuléario que se
reproduz no anexo VI.

V.VILLII O direito de visita em ambito nacional

Como ja citado, a Constituicdo Federal brasileira também protege a vida familiar e o interesse

superior da crianga no seu artigo 227 e 229:

Constituicio Federal
Artigo 227

“E dever da familia, da sociedade e do Estado assequrar & crianca, ao adolescente
e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, & saude, a alimentacéo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagao, exploragéo, violéncia, crueldade e opressao”

Artigo 229
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“Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores
tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.”

Assim também determina o Estatuto da Crianca e do Adolescente:

Lei n. 8.069 de 13/07/1990
Estatuto da Crianca e do Adolescente

Artigo 19
“E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia

e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e
comunitaria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral.”

Artigo 33, Paragrafo 4°

“Salvo expressa e fundamentada determinagdo em contrario, da autoridade
judiciaria competente, ou quando a medida for aplicada em preparagdo para
adocdo, o deferimento da guarda de crianca ou adolescente a terceiros ndo impede
0 exercicio do direito de visitas pelos pais, assim como o dever de prestar alimentos,
que serdo objeto de regulamentacdo especifica, a pedido do interessado ou do
Ministério Publico.”

Assim impde o Codigo Civil brasileiro:

Lei n. 10.406 de 10/01/2002
Cédigo Civil

Artigo 1589
“O pai ou a mae, em cuja guarda ndo estejam os filhos, podera visita-los e té-los em

sua companhia, segundo o que acordar com o outro cénjuge, ou for fixado pelo juiz,
bem como fiscalizar sua manutencao e educacao.

Paragrafo unico. O direito de visita estende-se a qualquer dos avés, a critério do
juiz, observados os interesses da crianga ou do adolescente.”

Com essas bases normativas, a jurisprudéncia nacional, na aplicacéo do direito interno (e ndo na

aplicacdo do direito convencional), avanga exprimindo conceitos como aqueles apresentados na
decisdo de 2017 do Supremo Tribunal de Justica, no REsp n. 1481531/SP2%:

“A clausula geral do melhor interesse da crianga e do adolescente, decorrente do
principio da dignidade da pessoa humana, recomenda que o Poder Judicidrio
cumpra o dever de protegé-las, valendo-se dos mecanismos processuais
existentes, de modo a garantir e facilitar a convivéncia da filha com o visitante nos
dias e na forma previamente ajustadas, e coibir a guardid de criar obstaculos para

200 vide decisdo do Supremo Tribunal de Justica no REsp n. 1481531/SP 2014/0186906-4, link direto:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetlnteiroTeorDoAcordao?num_reqistro=201401869064&dt publicacao=07/03/2017
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O direito de visitacdo deve ser entendido como uma obrigacao de fazer da guardia
de facilitar, assegurar e garantir, a convivéncia da filha com o ndo guardido, de modo
que ele possa se encontrar com ela, manter e fortalecer os lagos afetivos, e, assim,
atender suas necessidades imateriais, dando cumprimento ao preceito
constitucional.”

Historicamente, entrando no contexto mais especifico das subtraces, se por um lado a instituicéo
da guarda compartilhada gerou um novo fendmeno de aumento mundial da insatisfacédo do guardido

principal da criangca (hormalmente a mée), no &mbito nacional, isto ndo poderia ser diferente.

Antigamente, era o pai quem subtraia os filhos por considerar insatisfatérias as disposicdes
consequentes a concessao da guarda exclusiva as mées. Com o advento da guarda compartilhada,
muitas mées passaram a subtrair os filhos por ndo aceitar a obrigagdo de conceder amplo acesso

dos pais aos filhos.

Além disso, aumentou 0 nimero de pais que passaram a conseguir conciliar o trabalho com os
cuidados com a familia pois a sociedade passou a impor sempre mais a necessidade para ambos
de gerar renda e foram instituidos varios incentivos como, por exemplo, creches e escola em tempo

integral, redugéo das desigualdades e/ou preconceitos em relagéo ao trabalho feminino, etc.

Portanto, como ja historicamente referenciado, apos a lei da guarda compartilhada, foi criada a lei
da alienagdo parental para combater essas sempre mais constantes tentativas do guardiéo principal
de tentar excluir da vida da crianga o outro genitor, estendendo ao ambito parental o conflito

conjugal.
Essas sédo algumas das suas disposi¢des conexas ao direito de visitacdo:

Lein. 12.318, de 26/08/2010
Alienacéo Parental

Artigo 6

“Caracterizados atos tipicos de alienagao parental ou qualquer conduta que dificulte
a convivéncia de crianga ou adolescente com genitor, em agdo auténoma ou
incidental, o juiz podera, cumulativamente ou ndo, sem prejuizo da decorrente
responsabilidade civil ou criminal e da ampla utiliza¢&o de instrumentos processuais
aptos a inibir ou atenuar seus efeitos, segundo a gravidade do caso:

()

© [] +55 27 99932-0409 Q Av. Eldes Scherrer Souza, n° 2230
= mcnadv.es@gmail.com Ed. Essencial Escritérios, 8° Andar, Sala 814/815
@ www.mcnadvocacia.com.br Laranjeiras, Serra/ES, CEP: 29167-080

© B @mcnadvogados

201

Num. 258377616 - Pag. 201




ADVOGADOS
ASSOCIADOS

VI I\

Il - ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor alienado;
()
V - determinar a alteracdo da guarda para guarda compartilhada ou sua inverséo;
VI - determinar a fixacéo cautelar do domicilio da crianga ou adolescente;
VII - declarar a suspenséo da autoridade parental.
Paragrafo Unico. Caracterizado mudancga abusiva de endereco, inviabilizacdo ou
obstrucéo a convivéncia familiar, o juiz também poderd inverter a obrigacéo de levar
para ou retirar a crianca ou adolescente da residéncia do genitor, por ocasiao das
alternancias dos periodos de convivéncia familiar.”

Artigo 7
“A atribuigdo ou alteragdo da guarda dar-se-4 por preferéncia ao genitor que

viabiliza a efetiva convivéncia da crianca ou adolescente com 0 outro genitor nas
hipéteses em que seja inviavel a guarda compartilhada.”

Artigo 8

“A alteracdo de domicilio da crianga ou adolescente ¢é irrelevante para a
determinacdo da competéncia relacionada as agfes fundadas em direito de
convivéncia familiar, salvo se decorrente de consenso entre os genitores ou de
decisao judicial.”
Por tudo quanto referido, se constata que no Brasil é obrigacdo do poder judiciario, ndo somente
agir rapidamente para assegurar o direito de visitagdo, mas também reprimir e reverter com
veeméncia toda e qualquer tentativa ilicita de um genitor de obstar o contato paternal do outro

genitor.

V.VILIl. O direito de visita nos termos da CH80

A CHB80, em concordancia com o principio universal da convivéncia familiar, promove excelentes

clausulas voltadas a manutencdo do contato entre o genitor abandonado e o filho subtraido

ilicitamente:

Convencédo da Haia de 1980
Artigo 1

“A presente Convengédo tem por objetivo: (...) b) fazer respeitar de maneira efetiva
nos outros Estados Contratantes os direitos de guarda e de visita existentes num
Estado Contratante.”

Artigo 5
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“Nos termos da presente Convengao: (...) b) 0 "direito de visita" compreendera o
direito de levar uma crianga, por um periodo limitado de tempo, para um lugar
diferente daguele onde ela habitualmente reside.”

Artigo 7

“As autoridades centrais devem cooperar entre si € promover a colaboragéo entre
as autoridades competentes dos seus respectivos Estados, de forma a assequrar o
retorno imediato das criancas e a realizar os demais objetivos da presente

Convencéo.

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

b) evitar novos danos a crianca, ou prejuizos as partes interessadas, tomando ou
fazendo tomar medidas preventivas; (...)”

Capitulo IV
Direito de Visita
Artigo 21

“O pedido que tenha por objetivo a organizagao ou a protegao do efetivo exercicio
do direito de visita podera ser dirigido a Autoridade Central de um Estado
Contratante nas mesmas condi¢des do pedido que vise o retorno da criancga.

As Autoridades Centrais, incumbe, de acordo com os deveres de cooperacio
previstos no Artigo 7, promover o exercicio pacifico do direito de visita, bem como o
preenchimento de todas as condi¢des indispenséaveis ao exercicio deste direito. As
autoridades contrais deverdo tomar providéncias no sentido de remover, tanto
guanto possivel, todos os obstaculos ao exercicio desse mesmo direito.

As Autoridades Centrais podem, diretamente ou por meio de intermediarios, iniciar
ou favorecer o procedimento legal com o intuito de organizar ou proteger o direito
de visita e asseqgurar a observancia das condicdes a gue o exercicio deste direito

esteja sujeito.”

Resulta claro que a CH80 busca, acertadamente, assegurar as mais amplas condic¢des visitacao
para as criancas subtraidas, tanto na forma de um pedido auténomo (art. 21) quanto na forma de

um pedido de protecéo cautelar no curso de um pedido de retorno (art. 7b).

V.VILILIL. A visitagdo cautelar também faz parte dos objetivos convencionais

Esta segunda hip6tese da visitacdo cautelar, mesmo parecendo Obvia para alguns, ndo é
costumeiramente bem reconhecida no Brasil, principalmente pela Justica Federal, n&o

especializada em direito familiar.

Nas sentencas federais sobre a CH80 se invoca sempre o seu predmbulo, mas parece que 0 mesmo
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nao é realmente lido, mas somente copiado. Assim resulta estabelecido:

Convencéo da Haia de 1980
(Preambulo)

(...) 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 crianca ao Estado de sua
residéncia habitual, bem como assequrar a prote¢do do direito de visita; (...)

Ora, de frente a tudo aquilo que resulta presente no texto convencional ndo é possivel deduzir que
a CH80 imponha uma protec¢do parcial do direito de visitagdo, ou seja, que tutele somente um pedido

de visitagdo sem que se possa requerer contextualmente o retorno.

Equivocadamente, se considera que a CH80 imporia esta separacéo obrigatéria entre o pedido de

retorno e a visitagdo em base a seguinte disposicao:

Convencdo da Haia de 1980
Artigo 7, Letra f

“dar inicio ou favorecer a abertura de processo judicial ou administrativo que vise o
retomo da crianca ou, quando for o caso, que permita a organiza¢ao ou o exercicio
efetivo do direito de visita;”

Isto, porém, € uma interpretac@o estendida sem cabimento pois a CH80, ao estabelecer que tanto
o pedido de retorno quanto o de visitagdo autdnomo podem ser requeridos, nédo esta instituindo

algum veto a um eventual pedido simultaneo.

Ndo € possivel deduzir que um pedido autbnomo de visitagdo tenha que representar

obrigatoriamente uma rentincia ao pedido de retorno.

N&o existe alguma contradi¢éo l6gica em um genitor que, por exemplo, decida fazer um pedido de

visitagéo e poucos meses depois decida também ajuizar o pedido de retorno ou vice-versa.

Nada na CH80 imp&e que um pedido de visitagdo autbnomo tenha que ser considerado como uma
aceitacdo da transferéncia ilicita. Nem mesmo na excecdo do art. 13a, relativa a concordancia
posterior ao ilicito cometido, existe qualquer referéncia sobre um pedido de visitas sem a invocagéo

do retorno.

Ao contrério, a Autoridade Central brasileira € a primeira que impde um obstaculo as visitagées nédo

aceitando encaminhar ao poder judiciario brasileiro qualquer pedido autbnomo de visitagdo sem que
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0 requerente renuncie expressamente ao pedido de retorno.

Assim foi exatamente declarado em 2018 pela atual Coordenadora-Geral da Autoridade Central

brasileira em comunicacgéo enviada ao genitor abandonado:

“Se vocé deseja iniciar um pedido de direito de visitagdo internacional da crianga,
por favor: 1) fornega uma declaracéo escrita e assinada em que afirme abandonar
o pedido de retorno para que o Gabinete do Procurador Geral a possa incluir essas
informagbes no processo judicial; 2) assim que o processo for oficialmente
encerrado pelo Juiz nés poderemos receber o pedido de visitag&o internacional da
crianga exclusivamente da Autoridade Central italiana™®!

A Autoridade Central brasileira também se recusa a encaminhar um pedido de estabelecimento do
regime de visitagdo cautelar em um processo de retorno em curso, admitindo tdo somente pedidos
de visitagdo para especificas e eventuais viagens do genitor abandonado ao Brasil. Como sera
melhor explorado mais adiante, esta politica gera uma grave falha na tutela do interesse do menor

de manter da melhor forma possivel o contato com ambos genitores.

No caso em tela, assim foi comunicado em 2021 pela Autoridade Central italiana ao genitor

abandonado:

“Em relagéo ao caso indicado no assunto, se anexa para conhecimento oportuno a
cOpia da nota recebida da Autoridade Central brasileira, da qual se depreende que,
no que se refere ao pedido de um direito de visitagdo temporaneo, sera levado
somente em consideragdo uma proposta detalhada e articulada no periodo e na
modalidade que prevé sobre as visitas que a serem realizadas por enquanto apenas
no Brasil’®%?
Cabe também ressaltar que essa foi somente a ultima “versdo” dada pela Autoridade Central
brasileira gue em anos de insisténcia por parte do genitor abandonado pela formulacédo de tal pedido
(que de fato nunca foi atendido?°®), recebeu respostas diferentes, desde a impossibilidade total de
pleitear qualquer pedido de visitacéo até a impossibilidade de fazé-lo enquanto n&o fosse concluida

a passagem do processo do primeiro para o segundo.

201 Tradug&o livre do seguinte texto original: “If you would like to initiate a request for international access rights of the child, please be
advised to: 1) provide a written and signed statement that you do not want to pursue the return of the child, so the OAG can include this
information on the judicial file; 2) once the lawsuit is officially closed, by the Judge, we will be able to receive the request for international
access of the child exclusively from the Italian Central Authority.”

202 Tradug&o livre do seguinte texto original: “Con riferimento al caso in oggetto indicato, si allega per opportuna conoscenza copia della
nota pervenuta dall’Autorita Centrale brasiliana, dalla quale si evince che, riguardo alla richiesta di un diritto di visita temporaneo, verra
presa unicamente in considerazione una proposta, dettagliata ed articolata nel periodo e nella modalita, che preveda delle visite da
effettuarsi per il momento solo in Brasile”

203 A Autoridade Central brasileira apenas encaminhou no processo pedido de visitacdo especifico a uma viagem, jamais a estipulagdo
de um regime de visitagdo, como serd melhor explanado no subtitulo V.IX.
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O fato que possa parecer que a CH80 ndo tenha dado muito destague ao regime de visitagédo
cautelar (ndo foi criado um especifico artigo, mas somente uma letra com um contetido genérico de
protecdo preventiva dentro de um artigo que trata das obrigagbes das autoridades centrais), ndo

significa que ele foi ignorado ou, pior, vetado.

Afinal, uma convencéo que estabelece o retorno imediato de uma crianga em 6 semanas ndo tem
a necessidade de evidenciar a instauracdo de um regime de visitacdo cautelar. Isto significaria

inclusive apresentar uma tolerancia em relacdo a um prazo maior daquele estabelecido.

Se vivemos em uma sociedade onde 3 meses (12 semanas) sao considerados o0 tempo maximo
para férias e/ou turismo, é possivel deduzir que, para uma crianga, a perda de até 3 meses de
convivéncia com um dos genitores € uma eventualidade quase corriqueira e, consequentemente,
reparavel. Ndo subsiste uma prioridade exacerbada que deve ser explicitamente exclamada na

norma.

No caso de procedimentos extremamente morosos, ao invés, o direito de visitacdo se transforma

em um elemento da maxima importancia e de maxima prioridade.

Vista a lentiddo crénica e dominante, resultante das estatisticas do poder judiciario brasileiro?*4, o
direito de visitag8o cautelar, no melhor interesse da crianca, deveria ser duplamente implicito em

todo e qualquer pedido de retorno, mesmo se isto ndo estivesse estipulado na CH80.
O Relatdrio Explicativo comenta desta forma o valor da visitagdo concebido na CH802%:

"(...) embora o objetivo reconhecido na alinea b, "vigiar para que os direitos de
guarda e visita vigentes em um dos Estados Contratantes se respeitem nos demais
Estados contratantes" apresenta um carater autbnomo, a sua relagao teleolédgica
com o objetivo do "retorno do menor" ndo € por isso menos evidente. Na realidade,
se poderia estimar que se trata de um Unico objetivo considerado em dois momentos
distintos: enquanto o retorno imediato do menor responde ao desejo de restabelecer
uma situagdo que o sequestrador modificou de forma unilateral mediante uma via
de fato, o respeito efetivo dos direitos de guarda e visita se encontram em um plano
preventivo na medida em que este respeito deve fazer desaparecer uma das causas
mais frequentes das subtra¢Bes de menores. (...)";

"(...) mesmo quando, em teoria, 0s dois objetivos antes mencionados devem ser
colocados no mesmo plano, na préatica o desejo de garantir o restabelecimento da
situagéo alterada pela agdo do sequestrador é o que prevalece na Convengéo.”

204 Vide subtitulo V.IV.II.I
205 vide paragrafos n. 17 e 18 do Relatério Explicativo
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"Além disso, a regulamentacdo do direito de visita obedece assim mesmo a
preocupacdo de proporcionar as criangas uma relacdo familiar mais completa
possivel, com o fim de favorecer um desenvolvimento equilibrado da sua
personalidade. Sem embargo, as opinides tampouco sdo unanimes sobre este
ponto, 0 que leva mais uma vez a manifestar o carater ambiguo do principio do
interesse do menor. De fato, contra o critério admitido pela Convengéo, certas
escolas de pensamento defendem que é preferivel para a crianca ndo ter contatos
com os pais quando o casal esta separado judicialmente ou de fato. Sobre este
ponto, a Conferéncia foi consciente do fato que esta solu¢éo pode resultar as vezes
a mais aconselhavel. Sem embargo, salvaguardando em todo caso a margem de
apreciacdo das circunstancias inerentes a funcao judicial, a Conferéncia preferiu
sem embargo a outra op¢éo e a Convencéo fez prevalecer claramente a ideia de
gue o direito de visita & a contrapartida natural do direito de guarda; uma
contrapartida que, por consequéncia, deve por principio ser reconhecida ao
progenitor que ndo tem a guarda do menor".

Essa foram as Conclusdes e Recomendagdes da Quinta Reunido da Comissao Especial da

Conferéncia da Haia em 2006:

“A Comissao Especial é da opinido que as disposi¢bes da Convencgao de 1980 sobre
os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Crianga apoiam a aplicacdo de
medidas, quando apropriadas ao caso particular, para: (...) 3. garantir o exercicio do
direito de visita e de contato, como apropriado, durante os procedimentos relativos
ao pedido de retorno da crianca,”

Portanto, por I6gica elementar, em toda subtracdo de menor (internacional ou nacional) o pedido de
retorno requer sempre, ou seja, conjuntamente, a protecdo do direito de contato entre o genitor
abandonado e a crianca subtraida. Isto vale principalmente nos casos em que o poder judiciario

prefere atuar os procedimentos de forma ordinaria e lenta.

Qualquer pedido de retorno que nao tutele a visitacdo estara somente favorecendo o genitor
subtrator pois este tentara usar o distanciamento do vinculo afetivo paternal para justificar a

manutencao da transferéncia ou retencao ilicita no procedimento da CH80.

Além disso, visto que a disputa familiar ndo se resolve na aplicagdo da CH80, mas no sucessivo
processo de guarda, este distanciamento desfavorecera a posi¢do do genitor abandonado também

(e principalmente) neste juizo.

Permitir o uso desses artificios processuais devasta irremediavelmente a maior vitima, a crianca

indefesa e desouvida.

SO pode ser visto como um favoritismo nacionalista (que se reflete no favorecimento ilegitimo da

posicéo juridica do genitor que declara preferir viver no Brasil) alimentar teorias fantasiosas de que
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a CHB80 néao impde (e/ou proibe) o estabelecimento do direito de visitacdo cautelar.

Ao invés, como j& assinalado, a visitagdo proviséria estd muito bem registrada, por exemplo, no
artigo 7b e, mesmo se nao o estivesse, o direito de acesso deve ser tutelado em prol do melhor e

superior interesse da crianga.

Afinal, se as autoridades brasileiras, com grande desembaraco, contrariam o texto convencional,
declarando conhecer melhor o interesse da crianga do que 0os maximos especialistas internacionais
redatores da CH80, ndo deveriam, entdo, negar o fundamental direito de visitagdo em base a
necessidade de respeitar um ficticio rigor técnico (como ja argumentado, nos fatos, ndo existe nada

na CH80 que impeca a regulamentacéo do regime de visitagdo cautelar).

V.VILILLI.  Negar toda e qualquer medida de protegcédo € um grave abuso

Como relevado, o direito de visitagcdo parece ser considerado algo pouco saliente para a Justica
Federal, portanto, cabe mais uma vez relembrar, por exemplo, a Convencado sobre o Direito da
Infancia:

Convencédo de 1989 da ONU
Direitos das Criangas

Artigo 9, paragrafo 3°
“Os Estados Partes respeitardo o direito da crianca que esteja separada de um ou

de ambos 0s pais de manter reqularmente relacdes pessoais e contato direto com
ambos, a menos que isso seja contrario ao interesse maior da crianga.”

Artigo 10, paragrafo 2°

“A crianca cujos pais residam em Estados diferentes terd o direito_de manter,
periodicamente, relacdes pessoais e contato direto _com ambos, exceto em
circunstancias especiais. (...)"

Em direcdo diametralmente oposta aquela da comunidade internacional temos o Manual de
Aplicacédo da Convencao da Haia de 1980 do Conselho da Justica Federal, que impde ao poder

judiciario brasileiro a seguinte aberrante interpretacéo sobre a CH802:

“Os pedidos deduzidos pelo autor ndo devem desbordar a pretensao de restituicédo,
ainda que se trate de pleito cautelar de natureza préatica e imediata, como, por
exemplo, as pretensGes de garantia de permanéncia da crianga no atual foro
enquanto pendente o processo ou decisdo sobre requlacdo cautelar de visitas.

206 vide pagina n. 23 da versdo de 2021 do Manual de Aplicagdo da Convengdo da Haia de 1980 do Conselho da Justica Federal
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Enfim, a ampliacdo de pedidos para outros temas desborda dos objetivos restritos
do processo de busca, apreensao e retorno da crianga, e das previsdes contidas na
Convengéo.”

Cabe, novamente, citar o artigo 7b da CH80 porque tamanha incoeréncia de cunho nacional deve

ser muito bem evidenciada:

Convencdo da Haia de 1980
Artigo 7, letra b

“evitar novos danos a crianga, ou prejuizos as partes interessadas, tomando ou
fazendo tomar medidas preventivas;”

O Relatério Explicativo da CH80 também assinala como correto exatamente a medida de protegéo

gue se declara incabivel:

“Além da localizagdo do menor, cada vez que resulte necessario (letra a), a
Autoridade central deve tomar ou fazer com que se tomem as medidas provisorias
cabiveis para prevenir "novos danos a crianga, ou prejuizos as partes interessadas"
(letra b). O texto deste subparagrafo novamente manifesta um feito assinalado
anteriormente: a capacidade de acdo das Autoridades centrais pode variar de um
Estado para outro. Em relagdo ao fundo, as medidas provisérias que foram
consideradas giram especialmente entorno a ideia de evitar uma nova deslocacéo
do menor.”

E uma grave contradic&o estabelecer que nenhuma medida cautelar deva ser tomada para manter
a crianca na jurisdicdo em que se encontra. Afinal, se um genitor se transfere para um novo domicilio
fora da jurisdicdo do Tribunal de reflgio, isto aumentara ainda mais os danos da subtracdo que

estao intimamente vinculados com a celeridade e efetividade das decisodes.

Ao mesmo tempo em que tudo é concedido ao genitor nacional, se imp&e a crianca e ao genitor

estrangeiro a restricao (ou total exclusdo) do direito de convivéncia.

Como ja afirmado, o Relatério Explicativo da CH80 fez questdo de citar, ou, deu evidentemente
maior relevancia, no art.7b, ao impedimento de um novo deslocamento, porque se deduz como
pouco grave a eventual falta do estabelecimento de um regime de visitacao provisério no contexto
de uma convencédo que obriga o retorno imediato em 6 semanas. Porém, visto que é evidente que
no Brasil a unidade de medida temporal € “anos” e nao “semanas”, o direito de visitagdo é a protecéo

mais relevante que deve ser tutelada.

O Conselho da Justica Federal (CJF) deve revisar urgentemente os descuidos presentes no préprio
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Manual que, desde a sua primeira versdo em 20152%7, estd negando ao mesmo tempo o texto da

CHB80 e o principio universal (e constitucional — art. 227 da CF) do melhor interesse da crianca.

Inclusive este texto resulta em contradicdo com a Resolugdo n. 257/2018 do Conselho Nacional de

Justica sobre a aplicagdo da CH80, que assim determinava:

Resolucéo n. 257/2018 do CNJ
Aplicagdo da CH80

Artigo 2

“O juiz federal determinara a citagdo e a intimagdo da pessoa com quem se
encontrar a crianga, para que compareca a audiéncia preliminar de conciliagao e
justificagdo, sem prejuizo da adogcdo das medidas cautelares necessarias a
resquardar a efetividade do provimento jurisdicional postulado.(...)"

Atualmente, a Resolugéo n. 449/2022 do CNJ dispbe o seguinte:

Resolucéo n. 449/2022 do CNJ
Tramitagdo das a¢Bes judiciais fundadas na CH80

Artigo 18
“O deferimento da tutela provisoria observara a legislagédo processual civil.

§ 10 Em caso de risco de novo sequestro ou retencao indevidos, o juiz considerara
a adocdo de medidas restritivas da liberdade de viajar da pessoa em cuja
companhia esta a criangca e da prépria, como retencdo de passaporte e alerta as
autoridades de fronteira.

§ 20 Havendo elementos para crer que a crianga esta em situagéo de risco, o juiz
considerar4d medidas de protecdo, em especial o acolhimento institucional ou
familiar.

§ 30 O juiz considerard a imediata devolugdo da crianga, em especial se houver
evidéncia de que a pessoa que estd em companhia da crianga ndo tem direito
semelhante ao qualificado como guarda, ainda que compartilhada, pelo direito
brasileiro (art. 1.583, 8§ 10, do Cdodigo Civil), mesmo que detenha direito semelhante
ao qualificado como poder familiar pelo direito brasileiro (art. 1.630 do Cédigo Civil).

Se em base a um extremo rigor técnico o pedido de “busca e apreensdo” (que normalmente é aquele
usado para requerer a devolugdo de uma crianga em base & CH80) ndo deve garantir coeréncia
com outros direitos dos menores, isto significa que deveria ser indicado no Manual do CJF qual

entdo deveria ser o tipo de a¢gédo mais idénea.

207 vide péagina n. 19 da versdo de 2015 do Manual de Aplicagdo da Convengdo da Haia de 1980 do Conselho da Justica Federal
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O tecnicismo (parcial e/ou fantasioso) ndo pode ser usado para negar direitos fundamentais ou a
coeréncia dos mesmos. Neste contexto, a citada Resolugdo n. 257/2018 “sugeriu” a seguinte
solucéo:

Resolucéo n. 257/2018 do CNJ
Aplicagéo da CH80

Artigo 1

“Os processos que versarem sobre a restituicdo de criangas com base na
Convengéo da Haia de 1980 (...), deverdo ser autuados e distribuidos como assunto

principal: “10921 Restituigdo de Crianga, Convengéo da Haia de 1980”.
Artigo 9

“Para cumprimento desta Resolugéo sera aplicado o procedimento estabelecido no
Cadigo de Processo Civil para as agdes de busca e apreenséo.”

Na nova Resolucéo n. 449/2022 foi acrescentada a necessidade de instaurar um assunto especifico
para a regulamentacéo das visitas (impondo de fato uma equivocada separacao obrigatéria com o

pedido de retorno):

Resolucéo n. 449/2022 do CNJ
Tramitagdo das a¢Ges judiciais fundadas na CH80

Artigo 27

“Os processos tendo por pedido a restituicdo de criangas terdo como assunto
principal: “10921 Restituigdo de Crianga, Convengéo da Haia 1980”.

Paragrafo unico. O Comité Gestor das Tabelas Processuais Unificadas do Poder
Judiciario e da Numeragéio Unica podera modificar ou desdobrar o assunto, bem
como criar assunto especifico para a regulamentacéo do direito de visita (artigo 21
da Convengao).”

Como jarepetido, a CH80 podera ser corretamente aplicada na realidade brasileira somente quando
existir a conscientiza¢do de que as leis brasileiras precisam sofrer importantes modificagdes (e ndo
puros remendos vinculados a liberdade de arbitrio das autoridades competentes) para se adaptar

aos seus dispositivos.

N&o é admissivel cair no ridiculo de aplicar na esfera interna 0s mesmos principios contidos na

CH80, mas inverté-los totalmente no contexto internacional?®.

208 ide subtitulo V.IV.LILI, V.VLIV.IL, V.VILLI
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V.VILILII. O empasse entre a Justica Federal e Estadual obstam a visitacao

Um dos conflitos técnicos que alimenta irremediavelmente o desrespeito do direito de visitagdo nos
procedimentos da CH80 é o empasse ainda ndo bem resolvido (ou subestimado) entre a Justica
Federal e Estadual.

Para compreender melhor a questdo é necessario levantar algumas premissas importantes,
estendendo aquelas ja expostas em relacdo a identificacdo das exceg¢des ao retorno e a discutivel

competéncia da Justica Federal.

V.VILILILI. A competéncia federal viola o melhor interesse da crianga

Sobre este ponto, se faz necessario invocar aqui virtualmente tudo aquilo que foi exposto sobre as
incoeréncias do conflito existente entre a esfera Estadual e Federal (remandando a leitura ao
subtitulo V.11L.II). Como foi comprovado, a falta de especializagdo técnica desta uUltima prejudica
inexoravelmente o melhor interesse da crianca que engloba, entre outras coisas, o direito de

convivéncia com ambos genitores.

Apesar da economia material de nao recolar o texto daquilo que foi exposto anteriormente, em todo
caso, se mostra indispenséavel enfatizar que o Relatério Explicativo, que é parte integrante da CH80

(como determinado na Convencdo de Viena de 1969), imp&e os seguintes conceitos?%°:

"(...) séo as autoridades encarregadas dentro de cada Estado de resolver sobre a
guarda e a protecdo dos menores aquelas que a Convengdo confia a
responsabilidade de resolver os problemas levantados, seja que se trate do retorno
de um menor transferido ou retido de forma ilicita ou da organizacéo do exercicio
do direito de visita(...). De fato, mesmo que as resolucdes sobre o retorno dos
menores ndo prejudiquem o fundo do direito de guarda (ver artigo 19), vao ter uma
influéncia notavel na vida dos menores interessados; dai que a adogdo de tais
decisdes, a assuncdo de semelhante responsabilidade, devem corresponder
necessariamente as autoridades habitualmente competentes segundo o
direito interno";

Portanto, resulta bem comprovado que é improvavel obter da Justica Federal condigBes coerentes
em relagdo ao direito de visitagdo. E um equivoco irremediavel a escolha brasileira de dar maior
relevancia ao enfoque do aspecto internacional da CH80, tanto nas instancias ordinarias quanto no

ultimo grau de juizo, ignorando assim a sua especializa¢@o tematica e prevaléncia do direito privado.

209 vide paragrafo n. 44 do Relatorio Explicativo
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V.VILILILII. A competéncia juridica da Justica Federal em relagdo a visitacéo

Mesmo defendendo aqui que a CHB80 deveria ser julgada pelo Tribunal especializado em direito de
familia (o Tribunal Estadual), ndo se pode deixar de admitir que, constitucionalmente, a lei brasileira
imp&e o Tribunal Federal como competente para julgar a CH80 e isto acaba sendo, aparentemente,
dificilmente violavel/superavel (pelo menos nao com a mesma pacificidade com a qual se observam

as violacdes ao texto literal da CH80).

Esta “certeza” juridica interna, porém, também nao é aplicada com coeréncia pelas autoridades
brasileiras?'°, portanto, é necessario combater a atual realidade na qual se verifica uma constante
tentativa de uma “criativa” aplicacéo hibrida da CH80. Afinal, uma autoridade nao especializada em
matéria familiar, ao se deparar com uma convencdo de direito de familia, acaba tendo uma
tendéncia pré-constituida de afastar todos os aspectos da sua aplicagcao que entrariam em conflito

com matéria de exclusividade da Justica Estadual.

Portanto, enquanto o julgamento de um caso concreto € limitado a um “pedido de retorno” (agédo de
busca e apreenséo), as autoridades federais competentes acabam nao vislumbrando qualquer
conflito com a Justica Estadual. Aparentemente, se julga natural considerar desnecessario ter como
requisito uma grande especializagdo em direito de familia para decidir “apenas” o retorno de uma

crianga subtraida.

Os defensores desta teoria desacertada acabam se sentido dentro do razoavel pelo fato da CH80
nao poder entrar no mérito das questdes relativas a guarda. Assim, todos os possiveis conflitos com
a competéncia da Justica Estadual, na visdo das autoridades ndo especializadas em direito de

familia, séo vistos como espontaneamente distanciaveis.

Quando, ao invés, a vitima de uma subtrag&o invoca também o respeito do direito de visita (Que na
verdade deveria ser levantado ex officio, em coeréncia com o melhor interesse da crian¢a), essas
autoridades brasileiras se sentem inseguras sobre como agir porque a expressao “direito de visita”

é tradicionalmente considerado como matéria da Justica Estadual.

Como j& mencionado, parece que toda vez que existe uma incerteza sobre a CH80 se escolhe

sempre um fantasioso rigor técnico que garanta (coincidentemente) o interesse do genitor que

210 vide subtitulo V.1.IV
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busca manter no Brasil a crianga subtraida.

Portanto, os magistrados federais, por ndo serem especializados em direito de familia, possuem
dificuldades em compreender a importancia maxima do direito de visita e preferem entdo evitar o
aparente conflito de competéncia com a Justica Estadual, negando a regulamentacdo de um regime
de visitagao provisorio.

O caso concreto em tela € um exemplo bem representador desta realidade. Cabe repetir o que ficou

estabelecido pelo Ministério Publico Federal (e assim o juiz Relator deu total acolhimento)?!:

“Também nao pode prosperar o entendimento da Unido, de que, “na pendéncia do
julgamento de acao de restituicdo de menores fundada na Convenc¢éo da Haia sob
os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas, os procedimentos
relativos a guarda e demais direitos imediatamente acessorios (como a visita¢éo),
devem ficar sobrestados, a teor do que prevé o art. 16, da mesma Convencgao.
Assim sendo, compete ao 6rgao da Justica Federal conhecer de pedido de visitacdo
incidental a prépria agcdo de restituicdo ao pais de residéncia habitual” (ID
81753481), pois 0 guanto decidido nestes autos de busca, apreenséo e restituicdo
de menor ndo se confunde com a avaliagdo da respectiva guarda do menor, ja
discutida em outro processo.”

Aqui, ao invés, se defende que, se é para aplicar com coeréncia o rigor técnico da legislagéo
brasileira (ignorando o melhor interesse da crianga de ter o seu retorno em base a CH80 julgado
pelo tribunal especializado em direito de familia), o conflito de competéncia nacional deveria ser

resolvido da seguinte forma:

e Todo pedido de visitagdo requerido em base a CH80 é de competéncia da Justica Federal;
e Todo pedido de visitagdo requerido em base a lei nacional é de competéncia da Justica
Estadual.

Esta l6gica encontra coeréncia também no texto convencional e em relagdo aos seguintes
elementos:

¢ Os pedidos de visitacdo devem ser administrados pela Autoridade Central (com o fim de
facilitar a cooperagdo e comunicagdo internacional, transmissdo de provas e documentos,
etc) —arts. 6, 7,

e Os pedidos de visitagdo devem ser gratuitos - arts. 22, 25, 26;

211 vide ID 87286953 do processo n. 5015769-44.2018.4.03.6100 junto ao TRF3
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e A necessaria comunicacdo direta com os juizes de ligagao da Haia (em teoria) s € possivel
no caso de aplicagcdo da CH80;
e Ojuizo de reflgio relativo a guarda deve aguardar a concluséo da aplicagdo da CH80 antes

de tomar qualquer decisdo (provisoria ou definitiva) — Art. 16.

Se de um lado a competéncia federal nos pedidos de visitacdo baseados na CH80 ndo gera
qualquer conflito técnico (pelo menos em relagéo as leis de maior nivel hierarquico), o contrario, o
indeferimento de qualquer pedido relativo a visitacédo, pela tese de considerar o Tribunal Estadual o
Unico competente, cria uma infinidade de incompatibilidades com a aplicacdo da CH80 em relagéo

ao respeito das normas nacionais (se desmoronam todos 0s pontos elencados acima).

Como ja exposto, para garantir a gratuidade da CH80, o Brasil optou pela acdo da AGU (com todos
os problemas e incompatibilidades com a CH80 que ja foram citados?'?), mas como se sabe, ela
ndo possui competéncia para ingressar um pedido na Justica Estadual, portanto, nesta hipétese de
direito de visitacdo exclusivamente estadual, o genitor abandonado perderia o direito a gratuidade

pois seria obrigado a pagar as custas de um advogado brasileiro para ingressar com tal pedido.

Além disso, como ja foi esclarecido, o julgamento de tratados internacionais é de competéncia do
Tribunal Federal, portanto, nem acionando um advogado particular o genitor-vitima poderia
pretender em tese a aplicacdo da CH80 no ambito estadual. Aqui se evidencia, novamente, o
surgimento de uma outra incoeréncia juridica, aquela de nao poder fazer valer, em qualquer tribunal
brasileiro, a aplicagdo de uma convencéo internacional, a qual atualmente o Brasil atribui um valor

supralegal.

Consequentemente, todos os instrumentos da CH80 de auxilio aos casos de subtragdo (autoridade
central, comunicacédo direta com os juizes estrangeiros, etc) ndo poderiam ser usados na Justica

Estadual.

Em tudo isso, nasce também o ja citado conflito com o art. 16 da CH80 que veta a tomada de

qualquer deciséo sobre a guarda. Assim foi regulamentada essa proibi¢éo:

Convengédo da Haia de 1980
Artigo 16

“Depois de terem sido informadas da transferéncia ou retengéo ilicitas de uma

212 Vide subtitulo V.IILILILI
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crianga nos termos do Artigo 3, as autoridades judiciais ou administrativas do Estado
Contratante para onde a crianca tenha sido levada ou onde esteja retida ndo
poderdo tomar decisbes sobre o fundo do direito de guarda sem que figue
determinado ndo estarem reunidas as condi¢Bes previstas na presente Convencao
para o retorno da crianga ou sem que haja transcorrido um periodo razoavel de
tempo sem que seja apresentado pedido de aplicagdo da presente Convengdo.”

Um Tribunal Estadual que decide sobre o direito de visita, automaticamente estara decidindo sobre
a guarda. Afinal, as visitacdes s6 podem ser decididas levando em conta a realidade juridica da
guarda da crianca, mas a Justica brasileira, que aplica na prépria jurisdicdo somente a lei doméstica,

néo reconhece (automaticamente) aquilo que foi estabelecido no exterior sobre a guarda.

Portanto, se a rigor é um ilicito tomar qualquer deciséo sobre a guarda da crianga (em base a CH80),

o Tribunal Estadual fica impossibilitado de decidir sobre as visitagdes.

Em concluséo, se é o Tribunal Federal que deve decidir a aplicagéo da CH80, s6 pode ser de sua
competéncia decidir sobre a visitagédo definitiva (art. 21) e/ou provisoria/cautelar/incidental (art. 7b),
nos termos da CH80. Qualquer rejeicdo neste sentido significaria ndo respeitar tanto o rigor literal

do texto legal quanto o melhor interesse da criancga.

V.VILILII.  Acusag¢des de violéncia doméstica ndo sdo um empecilho a visitagédo

Pacificada a questdo sobre a competéncia absoluta da Justica Federal para decidir provisoriamente
sobre o regime de visitagdo em base a CH80 (o que, porém, se repete, € o que impde hoje a lei a
brasileira, mas é algo contrario ao melhor interesse da crianga, pois a CH80 deveria ser
integralmente julgada por um tribunal especializado em direito de familia), resta superar os limites
atualmente impostos em relagéo a abrangéncia das possiveis condigfes que podem ser estipuladas

no direito de visita.

Um desses limites € imposto pela crenca popular de que existiria uma conexao automatica entre
qualquer acusacéo de violéncia doméstica e a suposta automatica consequéncia de ter que negar
incondicionalmente as visitagdes. Isto nao resulta registrado em qualquer normativa nacional ou

internacional.

O texto convencional, por exemplo, estabelece exce¢bes ao retorno em base ao risco de situagées
intoleraveis, mas isto ndo pode ser estendido magicamente ao direito de visita porque €é Idgico que

as visitas sempre serdo organizadas pelo poder judiciario levando em conta a prote¢cdo do melhor
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interesse do menor. Diferentemente da questdo do retorno onde falta poder jurisdicional (devido a
ndo adesado a Convencao da Haia de 1996), o judiciario local tem plenos poderes para estabelecer
todo e qualquer tipo de prote¢do no proéprio territério. A CH80 ndo impde qualquer excecdo ao
contato entre genitor abandonado e filho subtraido, ao contrario, ela impde a tomada de
“providéncias no sentido de remover, tanto quanto possivel, todos os obstaculos ao exercicio desse

mesmo direito” (art. 21).

N&o se deve obrigar uma crianga a manter o contato com um genitor que realmente pratica violéncia
contra ela, mas este risco deve ser muito bem comprovado, como especifica até mesmo a lei

brasileira no caso da alienacao parental:

Lei n. 12.318, de 26/08/2010
Alienacao Parental

Artigo 4

“Declarado indicio de ato de alienagéo parental, a requerimento ou de oficio, em
gualquer momento processual, em acdo autdnoma ou incidentalmente, o processo
tera tramitagdo prioritéria, e o juiz determinara, com urgéncia, ouvido o Ministério
Publico, as medidas provisérias necessarias para preservacdo da integridade
psicoldgica da crianga ou do adolescente, inclusive para assegurar sua convivéncia
com genitor ou viabilizar a efetiva reaproximacéo entre ambos, se for o caso.

Paragrafo Gnico. Assegurar-se-a a crianga ou adolescente e ao genitor garantia
minima de visitac8o assistida, ressalvados os casos em que héa iminente risco de
prejuizo a integridade fisica ou psicolégica da crianca ou do adolescente, atestado
por profissional eventualmente designado pelo juiz para acompanhamento das
visitas.

A existéncia deste risco s6 pode ser configurada apds uma correta avaliagdo das protec¢des que as
autoridades locais podem oferecer nas ocasides dos encontros parentais, assim como ocorre no
caso das excec¢0Oes ao retorno que resultam provadas somente quando ndo existir medidas capazes

de excluir os riscos e/ou mitigar as consequéncias graves identificadas?*2.

Além disso, como ja relatado?!*, cientificamente nédo existe a presuncédo automatica de violéncia
contra a crianca nos casos de violéncia conjugal assim como ndo existe a constatacdo de uma

indole violenta que possa justificar a negacao de todo e qualquer contato entre genitor e filho.

213 Vide subtitulo V.VLIV.I
214 \fide subtitulo V.VLIV.LII
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N&o por acaso, em 2014?'®, o Estatuto da Crianca e do Adolescente foi atualizado com o acréscimo
deste paragrafo:

Lei n. 8.069 de 13/07/1990
Estatuto da Crianca e do Adolescente

Artigo 19, Paréagrafo 4°

“Sera garantida a convivéncia da crianca e do adolescente com a mae ou o pai
privado de liberdade, por meio de visitas periddicas promovidas pelo responsavel
ou, nas hipdteses de acolhimento institucional, pela entidade responséavel,
independentemente de autorizagdo judicial.”

Se é verdade que existe um preconceito da sociedade brasileira em relacdo a visitagao por parte
de um genitor acusado e/ou comprovadamente culpado por um crime, as leis, em geral, devem se
basear em conceitos e dados cientificos. Portanto, até mesmo no caso de genitor que se encontra
na cadeia é possivel estabelecer um regime de visitacéo e isto deve ser praticado pois corresponde,

acima de tudo, ao melhor interesse da crianca de manter o contato com 0s seus genitores.

N&o se compreende porque deveria ser racionalmente admissivel considerar diferentemente o
interesse de uma crianca em base ao domicilio dos seus genitores, ou seja, quando um genitor
reside no exterior automaticamente se exclui toda e qualquer possibilidade de visitagdo em base a

toda e qualquer minima acusacao de violéncia familiar (ndo comprovada e/ou néo grave).

Por exemplo, no caso em tela, o Tribunal Federal negou no segundo grau todos os pedidos de
visitagdo sem nem apurar a opinido do genitor sequestrador. Pior, até mesmo o préprio genitor
sequestrador, que acusava o genitor abandonado de violéncia contra si (sem qualquer prova
concreta), declarou expressamente no procedimento de estar disponivel a garantir encontros com

o filho, considerando suficiente a oficializagdo do pedido por e-mail?*®:

“Desta feita, esclarece Thaisa [genitor subtrator] que continua a disposicdo de
Constantino [genitor abandonado] para marcarem, por email, com antecedéncia,
visitacdo na cidade de Sdo Paulo, em local publico, e na presenca da méae ou de
alguém por ela indicado.”

Devido provavelmente ao favoritismo nacionalista e a falta de especializa¢do da Justica Federal no

ambito familiar, nos encontramos na absurda situacdo em que o genitor sequestrador é disponivel

215 Vide a lei n. 12.962 de 08/04/2014, “Altera a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente, para
assegurar a convivéncia da crianca e do adolescente com os pais privados de liberdade”, link direto:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2011-2014/2014/Lei/L12962.htm

216 vide ID 80878391 dos autos de segundo grau
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a concordar solugdes para a visitacdo (provavelmente porque também consciente do fato de que a
denudncia de violéncia foi somente instrumental) versus uma autoridade judicial brasileira que as
nega incondicionalmente! S&do negados, como se nada fossem, o melhor interesse da crianga e a

vontade do genitor abandonado quanto aquela do genitor sequestrador.

V.VILILIV. O Favoritismo nacionalista impede a visitagdo no exterior

Outro absurdo limite as visitagfes, ditado também por preconceitos imaginarios (como aquele citado
anteriormente), é a negacéo automatica de qualquer pedido de realizagdo, no exterior, das visitas
parentais.

Segundo os dados estatisticos da Autoridade Central brasileira, nenhum tribunal brasileiro jamais
admitiu ou sequer tentou encontrar uma solugdo para assegurar o direito de contato em um pais

estrangeiro.

Esse foi o slide apresentado pela ACAF em 2017 na ocasiao do Seminario Subtragdo Internacional
de Menores do Conselho da Justica Federal®'’:

Estatisticas - dez/2017

» 4 casos: a¢do judicial improcedente
» 3 casos: acao judicial PARCIALMENTE
procedente - visitas no territorio nacional

» Desde 2002, NENHUMA sentenca/acérdao de
procedéncia INTEGRAL de pedido de
cooperacdo juridica interancional para
visitacao transnacional !
Esta tradicdo se baseia em 3 graves erros que s6 podem ser vistos como uma grave forma de

favoritismo nacionalista.

O primeiro erro, 0 mais banal, € aquele j& citado em outros temas ligados a CH80, ou seja, a
aplicacdo de um paradigma invertido em relacdo ao bom senso. As autoridades brasileiras buscam
ativamente somente motivagfes para negar os pedidos do genitor abandonado ao invés de usar 0s

préprios poderes para superar qualquer eventual obstaculo, no melhor interesse da crianca.

27 VVide Seminario Subtracdo Internacional de Menores do Conselho da Justica Federal de 2017, Painel 1, link direto:
https://youtu.be/Rzuar_igdTQ?t=2398
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A segunda grande injustica, é aquela de nao repor equilibrio na acao ilicita praticada pelo genitor
subtrator. Nao pode ser considerado coerente obrigar uma das vitimas de um ato ilegal a ter que

assumir maiores prejuizos para obter o reconhecimento de um direito natural.

Ser obrigado a usar as proprias férias para ir ao Brasil, ter que levar consigo a propria nova familia
gue eventualmente constituiu (ou abandona-la no pais de origem), ter que bancar os custos néo
indiferentes da viagem e estadia no exterior, enfrentar dificuldades relativas a uma lingua e cultura
diferentes, etc., sdo fatores relevantes na vida de qualquer pessoa. Em contrapartida, o genitor que
cometeu a subtracdo ndo sofre qualquer prejuizo de tipo econdmico ou psicolégico, todas as suas
comodidades, até mesmo as mais pequenas, acabam sendo plenamente asseguradas pelas Justica

brasileira.

Aqui j& foram evidenciadas muitas citacdes do Relatério Explicativo onde se evidencia como a
comunidade internacional, justamente, a todo momento visou impor medidas mais favoraveis as
vitimas (o genitor abandonado e a crianga)?'® para restabelecer o equilibrio em relacdo a quem
obteve vantagens em modo fraudulento. A propria legislagdo brasileira também adota esta
concepcao, por exemplo, na lei sobre a alienagdo parental onde se estabelece que o genitor

alienador podera ter a guarda revertida ou se devera ampliar a visitacdo (artigo 6 da lei n. 12.318).

Este favoritismo nacionalista, que blogueia qualquer direito de convivéncia temporaneo no exterior,
é tao consolidado e sem expectativa de alteracéo, que a Autoridade Central brasileira simplesmente
se recusa a encaminhar um pedido deste tipo ao Tribunal Federal dentro de um pedido de retorno,
aceitando nesses casos somente pedidos de contato em eventuais estadias do genitor abandonado
no Brasil. Um exemplo pratico desta realidade € o caso concreto em tela: apesar do genitor ha anos

requerer um regime de visitas provisério este pedido nunca foi encaminhado ao poder judiciario.

Neste contexto, o terceiro e ultimo grande equivoco brasileiro é o preconceito em relagdo a
honorabilidade dos outros Estados. Os redatores da CH80, bem conscientes dessa possibilidade
em um plano internacional extremamente diversificado, fizeram questdo de evidenciar no Artigo 5b
algo que apavora as nagBes mais nacionalistas: as visitacdes também devem ocorrer fora da
jurisdicdo do Tribunal de reflgio. Mais uma vez é confirmada a exigéncia geral da mitua confianca

entre os Estados contratantes.

218 vide, por exemplo, subtitulo V.VLIV.LIV
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Assim resulta disposto:

Convencéo da Haia de 1980

Artigo 5, letra b
“o "direito de visita" compreendera o direito de levar uma crianga, por um periodo
limitado de tempo, para um_lugar diferente daquele onde ela habitualmente reside.”

Esta guestdo foi analisada desta forma no Relatério Explicativo?'®:

“Em relagdo ao direito de visita, letra b deste artigo se limita a assinalar que inclui
"o direito de levar uma crianga, por um periodo limitado de tempo para um lugar
diferente daquele onde ela habitualmente reside". A intencao da Convencao néo é
por exemplo excluir todas as demais modalidades de direito de visita; simplesmente,
se quis sublinhar que este conceito se estende também ao direito denominado de
alojamento, uma modalidade de direito de visita que a pessoa que possui a guarda
do menor teme em modo especial. Além disso, ja& que esta norma explicativa ndo
gualifica em modo absoluto este "outro lugar diferente” onde se pode levar a crianga,
se deve concluir que o direito de visita, de acordo com a Convencao, inclui também
o direito de visita transfronteirigo.”

Pode parecer natural o temor de acreditar que a crian¢a subtraida possa néo retornar ao Estado de
reflgio caso passe um periodo de visitacdo no Estado da residéncia habitual, mas isto € somente
um puro preconceito em relagdo ao grau de justica de outra nacdo e um esmagamento do interesse

da crianga, que deveria estar acima de qualquer outra regra ou discriminacgao cultural.

Quando se deixam de lado esses verdadeiros fantasmas e se mantém o foco no rigor técnico,
qualquer solucdo razoavel pode ser alcancada. Um exemplo extremo de sucesso nos acordos
internacionais € o caso relativamente recente “Enrica Lexie”, no qual dois marinheiros italianos, que
se encontravam na cadeia, na india, com a acusacdo de assassinato, puderam passar o natal na
Italia, retornando sucessivamente a india. Mesmo se tratando de um caso onde a Italia declarava
que a prisdo era injusta (obteve sucessivamente sentenca favoravel do Tribunal da Haia) e mesmo
tendo sofrido a presséao interna de alguns representantes do governo italiano contrarios ao retorno,

ela respeitou o acordo sigilado pelo bem maior da cooperagéo internacional.

Procurar um acordo internacional que supere 0s receios nacionais é exatamente o que esta escrito

no artigo 21.:

Convencgdo da Haia de 1980

Artigo 21
219 vide paragrafo n. 85 do Relatorio Explicativo
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“(...) As autoridades contrais deverdo tomar providéncias no sentido de remover,
tanto quanto possivel, todos os obstaculos ao exercicio desse mesmo direito.

“As Autoridades Centrais podem, diretamente ou por meio de intermediarios, iniciar
ou favorecer o procedimento legal com o intuito de organizar ou proteger o direito
de visita e assequrar a observancia das condi¢bes a que o exercicio deste direito
esteja sujeito.”

Neste sentido, a CH80 publicou em 2008 o Guia sobre o Contato Transfronteirico relativo as

Criancas: Principios gerais e Guia de Boas Praticas??°, que enuncia o seguinte principio geral:

“Deveriam ser adotadas todas as medidas possiveis para garantir o direito das
criancas a manter relagbes pessoais e um contato regular com seus genitores,
assim como o direito dos genitores de manter relagdes pessoais e um contato
regular com seus filhos, a menos que seja determinado que este contato poderia
ser contrario aos interesses das criangas. Isto se aplica também naqueles casos em
que os pais vivem em paises distintos.”

Ora, se 0 objetivo é adotar todas as medidas possiveis para garantir as visitacdes, s6 deveria ser
negado este direito no territorio estrangeiro apés uma efetiva tentativa de alcancar uma solucao,
aproveitando-se, por exemplo, da rede dos juizes de ligacdo da Haia para o estabelecimento de

ordens judiciais tranquilizadoras na jurisdi¢cdo estrangeira.

O objetivo da CH80 é o bem-estar da crianca e aquilo, que poderia ser considerado como uma
espécie de sede de onipoténcia de querer manté-la a todo custo na prépria jurisdicdo, néo faz parte

do melhor interesse dos menores.

Notoriamente, todo genitor sonha em poder dar ao proprio filho a possibilidade de facilitar a
aprendizagem de outro idioma ou de conhecer uma cultura diferente. A visitagdo no exterior pode

ser vista até mesmo como a soma do direito de visita¢do e do direito a instrugao.

N&o existe uma lei que estabeleca como protecdo do interesse da crianca negar a priori a visitagao
no exterior. Ao contrario, as leis incentivam esta modalidade como, por exemplo, a Convencao sobre

o Direito das Criangas:

Convencéo da ONU de 1989
Direitos das Criangas

Artigo 10, paragrafo 2

220 O Guia sobre o Contato Transfronteirigo relativo as Criangas: Principios Gerais e Guia de Boas Préaticas pode ser consultado em
<www.hcch.net> , “Child Abduction”, “Transfrontier Contact Concerning Children — General Principles and Guide to Good Practice”
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“A crianga cujos pais residam em Estados diferentes tera o direito de manter,
periodicamente, relagbes pessoais e contato direto com ambos, exceto em
circunstancias especiais. Para tanto, e de acordo com a obriga¢@o assumida pelos
Estados Partes em virtude do paragrafo 2 do Artigo 9, os Estados Partes respeitardo
o direito da crianga e de seus pais de sair de qualquer pais, inclusive do proprio, e
de ingressar no seu préprio pais. O direito de sair de qualquer pais estara sujeito,
apenas, as restricdes determinadas pela lei que sejam necessérias para proteger a
seguranca nacional, a ordem publica, a saude ou a moral publicas ou os direitos e
as liberdades de outras pessoas e que estejam acordes com os demais direitos
reconhecidos pela presente convengéo.”

Em um caso de subtragdo internacional resulta claro e evidente ser um dever infrangivel das
autoridades brasileiras o estabelecimento de um regime de visitagéo (provisorio/cautelar/incidental)
também no exterior, pois negar a priori este direito € contrario ao melhor interesse dos menores e

sobrecarrega injustamente a posicao ja debilitada do genitor abandonado.

Afinal, se o Brasil aplica este protecionismo nacionalista parental, toda crianca deveria entdo ser
restituida automaticamente a residéncia habitual porque os demais Estados seriam os Unicos
capazes de garantir a possibilidade para a crianga de obter contato com o genitor que se

encontrasse em outro Estado, no caso mais especifico, no Brasil.

V.VILILV. Visitac&o no territério nacional também deve ser admitida

Como foi anteriormente especificado, no Brasil existem fortes elementos que criam empecilhos ao
direito de visita nos casos de subtracdes internacionais, desde tabus culturais (como a visitagdo no
exterior) até questdes técnicas (como as controvérsias em relagdo a competéncia federal e
estadual).

Algo que deveria ser mais facilmente aceito nestes casos, sdo os pedidos de visita na eventual
estadia do genitor abandonado em qualquer parte do territério brasileiro, mas nem isto acontece

como deveria ser esperado.

V.VILILV.l. Pedidos isolados ndo atendem ao melhor interesse da crianca

Como ja citado??!, é a prépria Autoridade Central brasileira que recusa encaminhar para o tribunal
brasileiro o pedido do genitor abandonado de obter a regulamentagcdo do regime de visitagédo

provisoria/cautelar em um pedido de retorno. No entendimento desta autoridade sdo somente

221 VVide subtitulo V.VILILI
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admissiveis pedidos de visitacdo para especificas viagens ja programadas para o Brasil.

Esta posicdo parece responder a uma vontade de n&o contradizer diretamente o sistema juridico
brasileiro, ja que tais pedidos isolados podem ser considerados como algo ndo diretamente
vinculado ao direito de visitagdo, afastando assim que possam ser suscitados possiveis (e ja

explicados) conflitos com a Justica Estadual.

Isto é uma evidente violagdo da CH80 assim como do melhor interesse da crian¢ca. Um menor e o
seu genitor ndo podem colocar a propria vida em pausa para superar, sem graves prejuizos, o

julgamento do seu retorno que no Brasil dura estatisticamente uma média de cerca 7 anos.

Como j4 indicado, é prevalentemente um direito da crian¢a a manutencdo do contato com ambos
genitores, portanto, a correta tutela deste interesse € prioritaria e passa pelo estabelecimento de

regras que assegurem um contato periddico com o genitor abandonado.

Deve ser cancelada toda a jurisprudéncia brasileira que continua classificando a subtragdo como
um abuso contra o direito do genitor abandonado e ndo do direito da criangca de manter a
convivéncia com ambos genitores. Este € um exemplo desta jurisprudéncia (citada no acérdao aqui
impugnado)??2:

“Ora, tendo o pai assentido na viagem das menores ao Brasil para aqui ficarem até

determinada data, a permanéncia das criancas para além da data aprazada, por
vontade e decisao unilateral da mée, constitui abuso contra direitos do pai.”

Como ja evidenciado no tema da imediatez do retorno??®, a palavra “assegurar” significa buscar
ativamente uma solugéo para todos os obstaculos, ndo manter a passividade de frente a questfes

facilmente resolviveis.

De qualquer forma, supondo aceitar essa (inaceitavel) imposicéo unilateral dos representantes da
Autoridade Central brasileira, se observa que, nos fatos, os pedidos de visitacéo referidos a cada

eventual viagem ao Brasil raramente alcangam ou podem alcancar o objetivo esperado.

Cada pedido de visitacdo comporta sempre a ativacdo de um contraditério que inviabiliza a tomada

de decisdes rapidas (uma viagem ao exterior ndo sempre pode ser programada com meses ou anos

222 \/ide acord&o de 22/11/2017 do processo n. 2001769 - 0000430-61.2013.4.03.6115 junto ao TRF3
223 Vide subtitulo V.IV.II
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de antecedéncia) e com um certo grau de qualidade.

Se as discussdes sobre a regulamentagéo do regime de visitacdo sdo sempre extremamente longas
e aguerridas, prever a instauracao desde contraditério para cada viagem seria como instaurar um
novo processo de visitagdo em todas essas ocasifes. Um processamento mdltiplo ou a

multiplicagdo de verdadeiros “sub-processos” deste tipo é completamente insensata.

Prova concreta disto é o caso concreto em tela. No primeiro grau, o pedido de visitagdo para uma
estadia de um més, por diversos motivos e, diferentemente de quanto decidido inicialmente pelo
juizo, sé pbde ser concretizado em 3 encontros (por um total de cerca 12 horas). Em segunda
instancia, foram feitos dois pedidos: o primeiro pedido foi plenamente negado um dia antes da
estadia de um més do genitor abandonado; e, o segundo pedido foi plenamente negado 5 meses
apos a estadia requerida/programada (quando o genitor abandonado ja tinha estado no Brasil e se

encontrava na residéncia habitual).

Como melhor sera argumentado mais adiante??®, para piorar ainda mais, o Tribunal Federal,
provavelmente por ndo ser especializado em direito de familia, ndo agenda audiéncias, portanto,
todas as discussdes sao feitas por memoriais produzidos pelos advogados das partes e Ministério
Publico Federal.

Esta praxe é o exato contrario daquilo que estabelecem os direitos internacionais das crianc¢as:

Convencéo da ONU de 1989
Direitos das Criangas

Artigo 9, paragrafo 2°
“2. Caso seja adotado qualquer procedimento em conformidade com o estipulado

no paragrafo 1 do presente artigo, todas as partes interessadas terdo a
oportunidade de participar e de manifestar suas opinides.”

Tudo isto comporta uma enorme lentiddo judicial (devido, banalmente, ao tempo necessario para
as notificagcdes) e ndo é possivel esperar que possa existir o tempo habil para promover 0s recursos
cabiveis em relagdo as decisfes interlocutérias (que também sdo baseados em manifestagcbes
escritas e julgadas por autoridades nédo especializadas em direito de familia, mas em tratados

internacionais).

224 Vide subtitulo V.VIII
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O Unico modo razoavel para garantir o direito de contato entre o genitor abandonado e o filho
subtraido é aquele de estabelecer o regime de visitagdo, ou seja, as regras que 0 genitor
abandonado devera seguir para poder ter um contato presencial com a crianca. Desta forma, as
interminaveis discussdes sobre o tema se concluirdo definitivamente ou, pelo menos, o genitor-
vitima tera em maos uma decisao que o permitird de organizar as suas viagens para obter o maximo

contato possivel.

V.VILILV.II. A visitagdo em outros estados brasileiros deve ser admitida

Diferentemente daquilo que acontece nos processos de guarda nacionais (estamos novamente em
frente ao recorrente favoritismo nacionalista), onde s&do concordadas visitas anuais de longa
duracéo em estados brasileiros diferentes, as autoridades brasileiras federais nédo admitem, a priori,
a concessao do direito de visitagcdo em um caso de subtracéo internacional pelo simples receio de
perder a jurisdicdo do caso ou de que isto possa potencialmente facilitar uma eventual tentativa de

segunda subtracdo por parte do genitor abandonado.
Este receio resulta bem pré-estabelecido no Manual do CJF??5:

“Sugere-se a adocgéo de cautelas para que o requerente [do direito de visita] ndo
utilize o gozo do direito como meio para subtragdo da crianga, por exemplo,
limitacdo a permanéncia na cidade ou retencéo do passaporte.”

Mais uma vez isto é discriminatdrio, fere gravemente o melhor interesse da crianga, a CH80 (art. 5),
a Convencao dos Direitos das Criangas (art. 10), etc. O mesmo Manual que declara que nédo se
devem aplicar medidas cautelares contra a mudanc¢a de domicilio do genitor brasileiro subtrator na
acdo de busca e apreensdao, afirma que, em relagdo a visitacdo convencional, se deve limitar a
cidade onde se encontra a crianga e retirar o passaporte do genitor abandonado! Este absurdo é

tdo colossal que cabe repetir o que exatamente esta registrado no Manual do CJF?%:

“Os pedidos deduzidos pelo autor ndo devem desbordar a pretenséo de restituigao,
ainda que se trate de pleito cautelar de natureza pratica e imediata, como, por
exemplo, as pretensfes de garantia de permanéncia da crianga no atual foro
enquanto pendente o processo ou decisdo sobre regulacdo cautelar de visitas.
Enfim, a ampliagdo de pedidos para outros temas desborda dos objetivos restritos
do processo de busca, apreensédo e retorno da crianga, e das previsées contidas na
Convengéo.”

225 Vide Capitulo “B - A¢do para garantir o direito de visita” do Manual de Aplicagdo da Conveng&o da Haia de 1980 do Conselho de
Justica Federal
226 ide pagina n. 23 da versdo de 2021 do Manual de Aplicagdo da Convengdo da Haia de 1980 do Conselho da Justica Federal
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N&o tem légica coibir toda e qualquer possivel tentativa de concordar visitagdo em outras cidades
brasileiras. N&o se pode negar que € facilmente possivel concordar garantias ou impor medidas de
protecdo que deem seguranca tanto ao poder judiciario quanto ao genitor subtrador de que nenhum

ilicito sera cometido.

Se poderia, por exemplo, impor no territério nacional o uso da tornozeleira eletrdnica ao genitor
abandonado ou outras ordens de resguardo realmente pertinentes ja que medidas como retirar o
passaporte estrangeiro nem podem ser consideradas como medidas de precaugao pois, neste caso

especifico, & extremamente facil obter um novo passaporte emergencial junto ao préprio consulado.

O melhor interesse da crianga é preservado com a formulagéo de solug¢des propositivas e cientificas,

ndo com prejulgamentos imaginarios que colocam o melhor interesse da crianga em ultimo plano.

Afinal, se um genitor abandonado possui a intencao de raptar o préprio filho, ndo é o fato de se
encontrar em outro estado brasileiro que dificultara ou facilitara tal tentativa. Nao por acaso, sao
muitos os casos de “sequestro inverso” praticados no territério brasileiro na cidade onde a crianga
residia com o genitor subtrator??’. A seguranca se obtém com medidas adequadas e coerentes, ndo

com a privacéo dos direitos das partes envolvidas por preconceitos e discrimina¢des fantasiosos.

Nem mesmo o fato da crianca ndo ter mantido contato com o genitor abandonado por mais de um
ano pode ser um fator decisivo para negar pedidos de visitagdo com alojamento junto ao genitor em
outras cidades, jA que é possivel realizar encontros preventivos e monitorados para verificar
cientificamente se a crianga possui alguma rejeicdo ou se simplesmente necessita de um periodo

maior de adaptacao.

Como é facilmente demonstravel, nada pode justificar uma negacao automatica do direito de
visitagdo em outro estado brasileiro, como ocorreu, por exemplo, no processo em tela, tanto na
primeira instancia (onde s6 foi deferida a visitagdo na cidade de S&o Paulo) como na segunda
instancia (onde foi negada toda e qualquer visitacao por motivagdes facilmente superaveis).

Assim como no caso da visitagdo no exterior, o fato de crianga poder transcorrer um periodo de

férias em outra cidade brasileira, onde existe outro ambiente, outra cultura, etc., s6 pode fazer bem

227 Vide, por exemplo, o caso de Guaporé/RS onde o genitor entregou 0 passaporte e se encontrava hospedado em um hotel, mas
mesmo assim raptou, ou melhor, é acusado de raptar o filho. Link direto: https://g1.globo.com/rs/rio-grande-do-
sul/noticia/2013/04/italiano-suspeito-de-raptar-filho-em-quapore-rs-fazia-ameacas-diz-mae.html

© [] +55 27 99932-0409 | © Av. Eldes Scherrer Souza, n° 2230
= mcnadv.es@gmail.com Ed. Essencial Escritérios, 8° Andar, Sala 814/815
@ www.mcnadvocacia.com.br Laranjeiras, Serra/ES, CEP: 29167-080

© B @mcnadvogados

227

Num. 258377616 - Pag. 227




ADVOGADOS
ASSOCIADOS

VK

(N
—
a mesma.

N&o se compreende qual seria a dificuldade juridica instransponivel para preservar todas as
protecfes necessarias a crianca em cidades e estados brasileiros diferentes. Um direito natural
acaba sendo negado sem qualquer justificacdo técnica, como se no Brasil ndo existisse um Estado

de Direito, mas em um Estado puramente autoritario.

V.VILILVI. O Brasil ndo cumpre o que declara internacionalmente

A Conferéncia da Haia, com o brilhante objetivo de antecipar eventuais dificuldades derivadas das
peculiaridades da legislacéo nacional dos diversos paises, publica no seu site as respostas oficiais
que estes paises contratantes forneceram a um questionario que retne elementos relevantes sobre

a aplicagdo da CHB80 e que foi classificado como o perfil de cada Estado contratante.
Assim o Brasil declarou ser o seu perfil de aplicagdo da CH80%28:

“10.6 Contato ou visitagdo durante o processo de retorno.

a)As autoridades judiciarias ou administrativas podem tomar medidas provisorias ou
temporarias para permitir que um requerente exer¢a o contato ou visitagdo em
relagdo a crianga enquanto estiver pendente o processo de retorno?

[X] Sim [ ] N&o™?®

Além desse questionario provar mais uma vez que o regime de visitacdo provisério € uma medida
cautelar essencial na aplicagdo da CH80, resulta claro e evidente que o Brasil esta declarando o

falso internacionalmente.

Ao menos assim resulta na pratica, porque, além da Autoridade Central brasileira negar o
encaminhamento ao Tribunal Federal de todo e qualquer pedido de um regime de visitagdo
provisorio (como referido anteriormente) em uma demanda de retorno e/ou além do Tribunal Federal
nada estabelecer de oficio sobre as visitagdes (ou ter o costume de negar os pedidos), qualquer
eventual pedido de visitagdo realizado nos meses necessarios (ndo dias, mas meses) para a

passagem material de um processo julgado ao seu grau superior € automaticamente negado.

228 O perfil do Brasil pode ser consultado em <www.hcch.net> , “Child Abduction”, “Country Profiles”, “State responses”, “Brazil”, Link
direto: https://assets.hcch.net/docs/245f2893-6408-4635-b247-df8b9c0adb96.pdf

229 Tradug&o livre do seguinte texto original: “10.6 Contact or access during return proceedings a) Can judicial or administrative
authorities take provisional or interim measures to enable an applicant to exercise contact or access in respect of the child while return
proceedings are pending? [X] YES [ ] NO”
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Assim respondeu a Autoridade Central brasileira ao genitor abandonado quando este continuou
insistindo e pedindo explicagBes sobre a justificagdo técnica a negagdo do encaminhamento do
pedido de visitagéo:
“Existe um dispositivo que estabelece que os juizes ndo podem reabrir 0 processo
depois de proferida uma decisdo e que tenham “terminado a sua jurisdicdo sobre a
disputa” (art. 494, CPC). O juiz de primeira instancia ndo pode tomar decisdes sobre

as visitas nesta fase e uma peticdo neste sentido deve ser apresentada junto ao
Tribunal Regional Federal, tdo logo haja um Relator designado°

Em base a lei brasileira e a sua relativa jurisprudéncia, tal argumentacdo n&o corresponde a
realidade nacional, mas, de fato, a Autoridade Central brasileira impde administrativamente mais
uma regra que obsta o pedido das visitagcdes e, portanto, transforma a declaracao brasileira

internacional em uma afirmacgéo tecnicamente impraticavel.

A incompreensao sobre o direito de visitagdo comeca desde a Autoridade Central e termina na
Justica Federal. Coincidentemente, ambos ndo possuem especializacdo em ambito familiar. Em
outros paises, a Autoridade Central é representada, por exemplo, por juizes locais especializados
em direito de familia e a aplicagdo da CH80 ¢ julgada pelos tribunais especializados em direito de

familia.

A diferenca extrema revelada nas estatisticas apresentadas pela Autoridade Central brasileira entre
o0 Brasil e a média dos demais paises do mundo?®, deveria ser suficiente para compreender que a
fonte que alimenta os graves erros na aplicacdo da CH80 é exatamente a sua estrutura legislativa
que impde (em primeiro e segundo grau) julgamentos e pré-julgamentos administrativos nao

especializados.

A imagem do Brasil no mundo e o melhor interesse das criancas estdo sendo demolidos em modo

inaceitavel em todos os pedidos de retorno baseados na CH89.

V.VIII.A IMPORTANCIA DAS AUDIENCIAS

Todas as normais internacionais sobre os direitos fundamentais das criangas convergem na ideia

de que em todo procedimento judicial onde se decide, no melhor interesse da crianga, se a mesma

230 Tradug&o de livre do seguinte texto original: “there is a provision stating that judges cannot reopen the proceedings after a decision
was issued and they have "finished their jurisdiction aver the dispute” (article 494, CPC). The judge at the first instance cannot rule
about visits at this stage, and a petition in this regard has to be presented before the Regional Federal Court, as soon as they have a
rapporteur judge designated.”

21 Vide subtitulo V.IV.IL.I
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devera viver separada de um dos seus genitores, subsiste a obrigacdo de ouvir a opiniao direta dos

mesmos.
Assim foi disposto, por exemplo, na Convencgdo da ONU dos Direitos das Criangas:

Convencgéo da ONU de 1989
Direitos das Criangas

Artigo 9

“1. Os Estados Partes deverao zelar para que a crianga nao seja separada dos pais
contra a vontade dos mesmos, exceto quando, sujeita a revisdo judicial, as
autoridades competentes determinarem, em conformidade com a lei e o0s
procedimentos legais cabiveis, que tal separacdo é necessaria ao interesse maior
da crianca. Tal determinacdo pode ser necessaria em casos especificos, por
exemplo, nos casos em que a crianga sofre maus tratos ou descuido por parte de
seus pais ou quando estes vivem separados e uma decisdo deve ser tomada a
respeito do local da residéncia da crianca.

2. Caso seja adotado qualquer procedimento em conformidade com o estipulado no
paragrafo 1 do presente artigo, todas as partes interessadas teréio a oportunidade
de participar e de manifestar suas opinifes.”

Outras normativas internacionais mais recentes também reforcaram o mesmo conceito, como, por
exemplo, o ja citado regulamento europeu Bruxelas ll-bis, que regulamenta a subtracdo

internacional e interpretacéo da CH80:

Regulamento CE n. 2201/2003 — Bruxelas ll-bis
Artigo 11, paragrafo 5°

“O tribunal ndo pode recusar o regresso da crianga se a pessoa que 0 requereu nao
tiver tido oportunidade de ser ouvida.”

No caso desta Ultima regra, cabe evidenciar que a mesma procurou assegurar maior tutela ao
genitor abandonado ja que o subtrator, por principio, possui maior vantagem processual em relagao

a facilidade de contato com o érgéo julgador gracas a sua proximidade geogréfica e cultural.

Enfim, deveria ser pacifica a necessidade de ouvir todas as partes envolvidas, mas,
costumeiramente, no caso especifico da aplicacdo da CH80 no Brasil, a realidade é o exato

contrario.

Nem mesmo a Resolugdo n. 257/2018 do Conselho Nacional de Justica conseguiu alterar essa

realidade. Nela resulta evidente a necessidade de instruir 0 processo através de audiéncias, na
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presenca das partes envolvidas:

Resolucéo n. 257/2018 do CNJ
Aplicacéo da CH80

Artigo 2

“O juiz federal determinara a citagdo e a intimagdo da pessoa com quem se
encontrar a crianga, para que compareca a audiéncia preliminar de conciliacdo e
justificacdo, sem prejuizo da adogdo das medidas cautelares necessarias a
resguardar a efetividade do provimento jurisdicional postulado. (...)"

A nova Resolugdo n. 449/2022 do CNJ resulta um pouco mais explicita sobre a necessidade de

realizar audiéncia de conciliagdo e de instrug¢éo, assim foi disposto:

Resolucéo n. 449/2022 do CNJ
Tramitagdo das a¢Bes judiciais fundadas na CH80

Artigo 10
“Recebida a petigcao inicial, o juiz federal tomara as seguintes providéncias: (...) lll —

designaréa audiéncia de mediacéo, a se realizar no prazo de 30 (trinta) dias, sempre
que entender viavel;(...)"

Artigo 14

“Nao obtida a mediagdo, o juiz realizara, ato continuo, a organizagdo e o
saneamento do processo, decidindo todas as questdes previstas no art. 357 do
Cadigo de Processo Civil, e designara audiéncia de instrucdo e julgamento em prazo
nao superior a 30 (trinta) dias.”

Porém, parece evidente que também este novo dispositivo ndo conseguira alterar essa situagéo
pois muitos preceitos importantes continuam ndo sendo estipulados e na base de tudo subsiste uma
Justica Federal que, por nunca tratar de direito familiar, nao tem real no¢éo ou sensibilidade humana
agucada sobre como gerir corretamente um conflito familiar entre privados e/ou ndo possui o

suporte de profissionais desta matéria.

V.VIILI. Audiéncia instrutéria € o Gnico instrumento que garante celeridade

Como visto na jurisprudéncia nacional citada anteriormente?3?, no ambito do direito de familia, os
processos de conflito de competéncia sobre o julgamento da guarda séo definidos em um tempo

infinitamente inferior daquele necessario para estabelecer o retorno em base a CH80 (como ja

232 VVide subtitulo V.IV.LII, V.VLIV.IILII
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referido, a CH80 é um direito internacional privado, ou seja, € um procedimento de solugao para um

conflito de competéncia internacional relativo ao julgamento da guarda).

E claro e evidente que uma das maiores causas para essa diferenca temporal esta no habito da
Justica Federal de n&o realizar audiéncias instrutorias, mas de se limitar a impor um andamento

baseado exclusivamente em atos escritos.

Este fato sé pode ser visto como consequéncia da falta de conhecimento especializado do direito
familiar e falta de experiéncia neste complexo campo que envolve prevalentemente aspectos

subjetivos da vida das pessoas.

Em uma convencdo que prevé a solucdo dos casos em apenas 6 semanas, somente 0 tempo
necessario para notificar um despacho e/ou o estabelecimento de novos prazos para se manifestar
geram atrasos que ndo podem ser considerados como um dano colateral insignificativo ou

intransponivel.

Na ocasido do Seminario “Subtragéo Internacional de Menores”?%, o Juiz Federal Henrique Jorge
Dantas da Cruz, da Secao Judiciaria do Para, testemunhou a sua excepcional e extraordinaria
técnica pessoal, baseada em audiéncias, que permitiu superar as dificuldades das formalidades
juridicas e aplicar positivamente a CH80, no caso de uma mae dinamarquesa vinda 2 anos antes
ao Brasil com seus dois filhos originarios de duas relagdes diferentes.

Essas foram as palavras que usou para elencar os métodos usados em resposta a situacao

encontrada no caso concreto®*:

“A minha primeira atitude foi digitalizar o processo (...) [mas] ndo havia Pje. Na
primeira reunido que nés tivemos (...) nos tinhamos 3 atores naquela cena que
tinham prerrogativa de intimagdo pessoal com carga dos autos e prazo em dobro,
mas com a intimagao presencial, haquela audiéncia e o dvd em m&os, a remessa
dos autos foi concretizada, entdo os prazos comecaram a diminuir e as decisfes
eram dadas oralmente, com todos presentes. As intimagbes eram imediatas, os
autos disponiveis imediatamente.{(...)”

“Neste primeiro encontro tentei apaziguar os &nimos porque é um caso totalmente
diferente na Justica Federal, nés temos dois particulares brigando, entdo é um caso

233 O seminario Subtragdo Internacional de Menores foi realizado no dia 4 de dezembro de 2017, pelo Centro de Estudos Judiciarios
(CEJICJF) em parceria com o STJ, a Escola Nacional de Formacéo e Aperfeicoamento de Magistrados (Enfam), o Instituto Justica e
Cidadania, a Associagédo do Juizes Federais do Brasil (Ajufe), e os Ministérios da Justica (MJ) e das Rela¢des Exteriores (MRE).

24 Vide video integral em: https://youtu.be/7DG_LejeRWw?t=4083
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que possivelmente poucas vezes terei o prazer de trabalhar”

“As criangas estiveram no gabinete, eu as conheci, a mae esteve presente (...),
passei toda a situacdo para ela, a defensoria estava presente, a AGU e o0s
advogados dos pais. As criangas presentes, brincando, aquele ambiente até entdo
bastante cooperativo e construimos o0 passo-a-passo das audiéncias que
comegariam na semana seguinte (...) basicamente, oitiva dos pais, oitiva da mae,
andlise se havia ou ndo necessidade de ouvir a crianga mais velha (...)”

“Foi criado um ambiente ludico no gabinete do juiz titular em que foram trazidos os
equipamentos que recebem as criangas no nosso juizado especial, as cadeiras,
material para desenhar, brinquedos, bonecos, enfim, para esperar (...)”

“Nessas mais 40 horas de audiéncia, o consulado teve uma atuagéo fantastica, de
auxiliar o juizo, porque a mée trouxe da Dinamarca um rol extenso de documentos,
uns em dinamarqués outros em inglés. No Brasil, ao meu conhecimento, temos
apenas um tradutor juramentado de dinamarqués para o portugués que estd em
Sao Paulo (...) demoraria mais de 6 meses para traduzir um documento. (...). Ela
tinha (...) mais de 60 documentos. (...) Em um espirito cooperativo, porque ja eram
mais de 30 horas todo mundo junto, os préprios advogados da outra parte nos
ajudaram a escolher os documentos em uma conversa com ela presente, com a
defensoria publica presente, o consulado nos ajudou na tradugdo. Como néo havia
litigancia, controvérsia, aquilo que foi traduzido oralmente naquele momento, pelo
Cénsul-geral da Dinamarca, foi aceito pelas partes.(...)”

“Passada ja 1 hora da manhd, terminada a audiéncia, fomos para casa. No dia
seguinte, a medida limitar foi deferida liminarmente e o retorno das criancas
determinado(...).”

“A mae certamente seria presa quando adentrasse no territério europeu. Com a
ajuda do consulado, em contato com as autoridades dinamarquesas, foi feito um
acordo e foi assim cumprido para que ela ndo fosse presa na Dinamarca.(...)”

Como se pode observar, o juizo aplicou de forma exemplar uma técnica que anos depois foi,
coincidentemente, registrada no Guia de Boas Préticas sobre a aplicacao do art. 13b, no capitulo
“Boas praticas na gestéao de processos” — “ Identificagdo precoce das questdes relevantes”. Assim

est4 registrado na guia:

“82. E importante identificar com precisdo as questdes relevantes para limitar a
natureza e a quantidade de provas e argumentos a serem apresentados. No ambito
da gestéo precoce [Nota n. 117: Em muitas jurisdi¢cBes, € organizada uma audiéncia
preliminar para abordar estas questdes], o juiz devera, quando apropriado, nos
termos da lei e dos procedimentos aplicaveis:

— Averiguar quais sdo as questdes pertinentes;

— Identificar as questdes em litigio e certificar-se de que as partes limitam a sua
apresentacéo ao que é relevante no ambito limitado da excecéo, caso tenha sido

levantada;
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— Identificar as informacdes/provas que as partes tencionam apresentar;
— Identificar quaisquer factos acordados ou incontestados.”

Diante dos fatos apresentados ndo é possivel defender a realizacdo de processos judiciais de
aplicacdo da CH80 ndo baseados na préatica prevalente de audiéncias presenciais e/ou por

videoconferéncia (que ja foi bem regulamentada em todo o pais devido a pandemia).

V.VIILII. A oitiva dos genitores é imprescindivel para apurar e solucionar o caso

Como é possivel deduzir o magnifico relato acima citado, a oitiva e participacéo direta dos genitores
envolvidos em um caso de subtragdo é essencial para compreender com exatiddo o caso concreto

e buscar uma solugao equilibrada.

Afinal, ndo parece razoavel definir uma questéo familiar se baseando puramente em manifestacées
redigidas pelos advogados das partes, sem ter (e/ou sem verificar) qualquer conhecimento sobre

0S aspectos subjetivos que serdo afetados irremediavelmente pela decisdo que sera proferida.

Cabe aqui citar mais uma vez o depoimento do Juiz Federal Henrique Jorge Dantas da Cruz como

prova do sucesso que se obtém ao ouvir diretamente os genitores:

“No final da noite da terga-feira, essa mae comeca a chorar copiosamente no fim
da audiéncia e a gente ndo sabe bem o porqué. No outro dia ela aparece, quando
antes de iniciarmos a audiéncia eu indago a mée se ela retornaria com as criangas
para a Dinamarca e ela afirmativamente diz que sim. Entdo eu chamei a atencao
dela para a situagdo. Qual é ? Uma: deferido o pedido, as criancas ficam aqui com
a senhora. Indeferido o pedido, as crian¢as vao para a Dinamarca e a senhora quer
ir para a Dinamarca, ou seja, 0 que a senhora esté criando, nada mais é do que um
stress para as criangas. Elas sumiram mais uma vez da residéncia em que elas
estavam h& um més, dois meses no maximo, e estavam escondidas em algum local.
Apés 15 minutos ela retorna, teve uma consulta com o Ministério Publico, com a
Defensoria e ela decide me dizer onde estavam as criancas (...). As criangas
retornam passadas ja 20 horas, seguem para a sua residéncia e no dia seguinte, na
quarta-feira, iamos comecgar a oitiva da mae (...) ”

“Foi com a oitiva da mée gue eu pude ter a conviccdo do que estava acontecendo,
mais ou menos como o0 Desembargador Cassio falou, que ele decidiu, no processo
de um caso que era de Manaus (...) em que a mée tinha dito tudo de ruim para o pai
(...). Tive a convicgdo do que se tratava, se trava mais de usar excegao da violéncia
para mobilizar o seu aparato judicial em favor dela porque é uma situagdo muito
dificil de vocé pensar e descobrir a verdade naquele panorama, se houve ou nédo
abuso contra a crianca. Naquela situacdo vi que o0s argumentos eram
completamente emocionais. Durante as oitivas ndo restringi a palavra dos
advogados, apesar de (...) 2/3 das perguntas terem fugido do tema. Tudo era as
criancas retornardo e ficardo em lares separados, mas néo vai ser a justica brasileira
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que vai decidir isto, a justica dinamarquesa ja assim decidiu. Durante a oitiva ela
confessa, nunca duvidou dos pais, ndo houve abuso, sé que ela voltava para outras
situacgdes (...). A situagdo no final, que se viu (...), era que (...) ela projetava uma
superprotecdo para eles por causa da sua infancia dificil, entdo por isso aquela
repetic@o e isso a partir de oitiva dos psicélogos nomeados pelo juizo.(...)”

“Ouvida a mae, o psicélogo e a assistente social, foi decidido que nao era o
momento adequado, que nado era pertinente, ouvir a crian¢a, a maior, de 7 anos. Ela
estava ha 2 anos no Brasil e em 2015 ja apresentava sintomas de alienagdo
parental. Retornar todo esse trauma que ela viveu atravessando a pé, na fronteira
brasileira, entrando pela floresta amazdnica (...), nés achamos que n&o era o melhor
caminho a ser trilhado {(...)”

Como ndo poderia ser diferente, no Guia de Boas Praticas sobre o Artigo 13b também foi
evidenciada a importancia da participacéo direta dos genitores envolvidos. Assim foi registrado no

guia:

“c. Participagao das partes no processo

84. Garantir a equidade para que todas as partes, independentemente da
representagdo juridica, possam participar plenamente e apresentar todas as
informacgbes/provas de forma eficaz, sem causar atrasos indevidos, é uma
caracteristica fundamental de uma gestdo eficaz de processos.”

A brilhante diligéncia do citado magistrado brasileiro, que deferiu o retorno das criangas mesmo em
um processo iniciado apdés um ano da subtracdo (que exclui a obrigagdo do retorno no caso de
integracdo, mas ndo veta o retorno), s6 poderia ser premiada com um resultado definitivo de

evidente exceléncia, resumido com essas palavras:

“As criangas ingressaram no voo (...) e 0s pais realmente cumpriram a deciséo e
nédo estavam presentes, eles aguardaram (...).”

“Como eu falei, o tempo diminuiu um pouco a litigdncia, o espirito virou cooperativo
e 0s pais enviaram, por e-mail, para a Vara, fotos do reencontro com as criangas.
As criangas hoje estdo em uma casa, voluntaria, uma senhora as recebeu e o
processo de aproximacdo dos pais tem vem dando resultados. Houve primeiro
encontros, todos acompanhados por profissionais de diversas areas, elas ja até
dormiram a noite com os pais, retornam para essa casa. Inclusive um dos pais vai
se mudar por um més, para morar com o outro, para que as criangas residam no
mesmo local, para posteriormente haver a separag¢do do teto, porque a guarda
definitiva foi dada para os pais por uma juiza dinamarquesa. Toda aquela situacédo
de persequicdo que havia, que inclusive foi levantado que a Dinamarca violentava
os direitos humanos, que 2/3 da populacédo feminina da Dinamarca era violentada,
que ela ndo era ouvida no tribunal, cai por terra com isso. E solidificada a
reaproximacao com 0s pais ela volta paulatinamente a ter este convivio. Enfim, aqui,
depois destas fotos, eu tive certeza que eu fiz o melhor que eu pude para proteger
essas criangas(...)”
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O principio da importancia da oitiva dos genitores também se encontra registrada expressamente
na legislacdo brasileira. Por exemplo, em 2009, foram incluidas novas normas no ECA (e
atualizadas em 2017), que assim estabelece:

Lei 8.069 de 13/07/1990
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)

Secao Il
Da Perda e da Suspensao do Poder Familiar
Artigo 161

“Se nao for contestado o pedido e tiver sido concluido o estudo social ou a pericia
realizada por equipe interprofissional ou multidisciplinar, a autoridade judiciaria dara
vista dos autos ao Ministério Publico, por 5 (cinco) dias, salvo quando este for o
requerente, e decidira em igual prazo.”

Artigo 161, paragrafo 4°
“E obrigatéria a oitiva dos pais sempre que eles forem identificados e estiverem em

local conhecido, ressalvados os casos de ndo comparecimento perante a Justica
quando devidamente citados”

Secéo IV
Da Colocac&o em Familia Substituta
Artigo 166

“Se os pais forem falecidos, tiverem sido destituidos ou suspensos do poder familiar,
ou houverem aderido expressamente ao pedido de colocagédo em familia substituta,
este podera ser formulado diretamente em cartdrio, em peticdo assinada pelos
préprios requerentes, dispensada a assisténcia de advogado.”

Artigo 166, paragrafo 3°

“Séao garantidos a livre manifestacdo de vontade dos detentores do poder familiar e
o direito ao sigilo das informagées”

Portanto, no melhor interesse da crianca, de ter o préprio retorno julgado com celeridade e com
justica, ou seja, sem limitar injustamente o direito das partes e/ou a correta apuracdo do caso
concreto, ndo é possivel aplicar com coeréncia a CH80 sem a realizacdo de audiéncias instrutorias,

a oitiva dos genitores e da crianga (como seré explanado a seguir).

Se no ambito nacional existe a obrigacéo de ouvir diretamente o genitor nos casos de alteracéo da
guarda, € mais que logico (contradizendo o inaceitdvel favoritismo nacionalista) manter essa

obrigacdo também na aplicagdo da CH80.

Este € um exemplo da jurisprudéncia nacional, publicado no informativo de jurisprudéncia do
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Tribunal de Justica de Brasilia?®:

“APELACAO CIVEL. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ACAO DE
GUARDA E RESPONSABILIDADE. OITIVA DO GENITOR QUE SE ENCONTRA
PRESO. NECESSIDADE. CERCEAMENTO DE DEFESA. CONFIGURADO.

1. A Carta Constitucional brasileira é brasileira é explicita no art. 5°, LV, ao dispor
que: "aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
ndo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes".

2. Nos termos do art. 166, § 3°, do ECA, " O consentimento dos titulares do poder
familiar sera colhido pela autoridade judiciaria competente em audiéncia, presente
o Ministério Publico, garantida a livre manifestacdo de vontade e esgotados os
esfor¢cos para manutencdo da crianca ou do adolescente na familia natural ou
extensa."

3. No caso, o0 apelante esté recolhido em estabelecimento prisional e ndo foi levado
a audiéncia realizada em processo de guarda de sua filha menor, embora tenha sido
requisitado o seu comparecimento a autoridade competente, configurando nitido
cerceamento de defesa.

4. Apelagao conhecida e provida. Sentenga cassada. Unanime.”

V.VIILII. As audiéncias e oitiva contribuem ao alcance de solugdes eficazes

A qualidade decis6ria que se pode obter conjugando as audiéncias e a oitiva dos genitores é
insuperavel e o exemplo das consequéncias negativas das praticas contrarias estd mais que
evidenciada nos dados estatisticos da aplicagdo da CH80.

Se 0s processos duram anos e ndo semanas, é porque nada esta sendo feito para estimular uma
solucdo compartilhada. E facil de deduzir o quanto seria improvavel viver as (ja elencadas) situacées
denunciadas pela Autoridade Central brasileira de processos que duram mais de 10 anos e que,
mesmo quando todas as instancias se esgotam, o genitor abdutor impugna a execuc¢éo do retorno

paralisando por mais anos o feito e prejudicando ainda mais a crianga3®,

Pode parecer incomum para um juiz, no auge dos seus poderes quase ilimitados, redimensionar o
proprio poder decisoério para procurar delegar a solugdo da lide as proprias partes, mas este é o

Unico modo para resolver realmente e eficientemente os complexos e extensos conflitos familiares.

25 Vide acorddo n.° 787181, 20090130060108APC publicado em 13/05/2014, link direto:
https://www.tjdft.jus.br/consultas/jurisprudencia/informativos/2014/informativo-de-jurisprudencia-n-0-282/acao-de-guarda-e-

responsabilidade-2013-oitiva-do-genitor-preso
236 Vide subtitulo V.IV.IL.I
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N&o se faz necessario nem invocar os textos explicativos oficiais da CH80 para enfatizar a
importancia geral das audiéncias e da oitiva dos genitores nas questdes familiares, pois ela ja se
encontra bem formulada no direito brasileiro, no incentivo expresso a busca pela conciliagdo, que

foi concebido desta forma no novo cédigo do processo civil:

Lei n. 13.105 de 16/03/2015
Cédigo do Processo Civil

CAPITULO |
DAS NORMAS FUNDAMENTAIS DO PROCESSO CIVIL

Artigo 3, paragrafo 3°
“A conciliagdo, a mediagao e outros métodos de solugdo consensual de conflitos

deveréo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.”

CAPITULO X
DAS AGOES DE FAMILIA

Artigo 693

“As normas deste Capitulo aplicam-se aos processos contenciosos de divoércio,
separacdao, reconhecimento e extingao de unido estavel, guarda, visitacéo e filiagéo.

Paragrafo Gnico. A agdo de alimentos e a que versar sobre interesse de crianga ou
de adolescente observardo o procedimento previsto em legislacdo especifica,
aplicando-se, no que couber, as disposi¢des deste Capitulo.”

Artigo 694
“Nas acdes de familia, todos os esforcos serdo empreendidos para a solucdo

consensual da controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de
outras areas de conhecimento para a mediagdo e conciliagéo.

Paragrafo Unico. A requerimento das partes, o juiz pode determinar a suspensédo do
processo enquanto os litigantes se submetem a mediagdo extrajudicial ou a
atendimento multidisciplinar.”

Artigo 695
“Recebida a petigao inicial e, se for o caso, tomadas as providéncias referentes a

tutela provisoéria, o juiz ordenara a citacdo do réu para comparecer a audiéncia de
mediacéo e conciliacdo, observado o disposto no art. 694.”

Infelizmente, a falta de especializacdo da Justica Federal ndo é somente no direito familiar, mas em

algo ainda mais amplo, ou seja, na disputa entre dois particulares.
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Essa realidade é confirmada desta forma no Manual de Mediacéo e Conciliagdo da Justica Federal

do Conselho da Justica Federal®®’:

“em geral a presenca de um ente publico ocorre em apenas um dos polos da
demanda (como réu em ag6es previdenciarias ou de revisdo de contrato bancario,
entre outras situagdes). O outro polo é ocupado por particular (tais como o segurado
ou o mutuario).”

Portanto, existe uma explicacéo légica para a auséncia de audiéncias instrutdrias e oitiva das partes
nos julgamentos da CH80, mas ndo é suficiente para justificar o seu desrespeito, ou seja, 0
desrespeito dessa obrigacdo irremovivel, principalmente quando se trata do melhor interesse da

crianca.
Assim foi estabelecido na lei da Mediag&o?%:

Lei n. 13.143 de 26/06/2015
Lei da Mediacéo

Artigo 24

“Os ftribunais criardo centros judiciarios de solugdo consensual de conflitos,
responsaveis pela realizagdo de sessGes e audiéncias de conciliagdo e mediagéo,
pré-processuais e processuais, e pelo desenvolvimento de programas destinados a
auxiliar, orientar e estimular a autocomposigao.”

Consequentemente, até mesmo no ambito dos tribunais superiores os procedimentos de
conciliagdo atualmente sao considerados importantes e podem ser realizados/requeridos. Assim,
por exemplo, foi explanado na emenda Regimental do Regimento Interno do STJ que regulamentou

a mediacao:

“Esta proposta de emenda regimental coloca a disposig¢ao dos jurisdicionados e dos
Ministros da Casa ferramenta alternativa recém-incorporada ao regramento patrio
de extrema valia para a solu¢do dos litigios: a mediagdo. Prop8e atualizar o
Regimento com o fito de disciplinar a designacdo de Ministro (arts. 11 e 21) para
coordenar o Centro de Solu¢cdes Consensuais de Conflitos a ser criado de acordo
com as normas de regéncia (art. 288-A). Prevé, outrossim, quem pode ser mediador
judicial e dispde sobre o cadastro de mediadores, bem como sobre o auxilio deles
ao Ministro nas concilia¢cdes e a possiblidade de o relator encaminhar o processo
de oficio ao procedimento (art. 288-B). Discorre, também, sobre as controvérsias
que estdo sujeitas a mediacéo (art. 288-C).”

Neste contexto normativo, é claramente inadmissivel ndo promover ou negar a realizacdo da

27 Vide pagina n. 21 do manual, link direto: https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-
1/publicacoes-1/outras-publicacoes/manual-de-mediacao-e-conciliacao-na-jf-versao-online.pdf
238 Vide lei n. 13.143 de 26/06/2015, link direto: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02015-2018/2015/lei/13140.htm
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mediagdo na aplicacdo da CH80 que desastrosamente costuma se arrastar por anos e que

resolvera definitivamente a disputa familiar ap6s mais anos no juizo sobre a guarda.

No caso especifico da CH80, o Guia de Boas Praticas sobre a Mediac&o?*® certifica de maneira
clara e sintética que a promocao de audiéncias para ouvir 0s genitores e alcangar um acordo comum

¢ a solugéo que possui mais eficacia do que qualquer outra imaginavel?4°:

“as solugbes de mutuo acordo sdo mais duradouras porque existe uma maior
propensdo das partes a respeita-las. Paralelamente, estabelecem um quadro
menos conflitual para o exercicio dos direitos de custédia e de contacto e, como tal,
séo no melhor interesse da crianga. Além disso, é considerado que as solugées de
mutuo acordo sdo mais satisfatorias para as partes que, desta forma, podem
influenciar o resultado e participar na procura de uma solugdo considerada «justa»
para ambas as partes. A resolugédo de litigios por acordo evita a percepgdo de que
uma das partes «ganha» e a outra «perde». Contrariamente, 0s processos judiciais
relativos a assuntos de custddia e contacto podem degradar a relacdo entre os
progenitores e, como consequéncia, provavelmente afetar psicologicamente as
criangas.”

Além disso, no projeto do Guia do Art. 13b se evidencia a necessidade de equilibrar a posi¢do do
genitor abandonado que, diferentemente do genitor abdutor, possui maior dificuldade para

apresentar cabalmente as préprias razées em outro pais. Assim foi registrado?*:

"(...) algumas jurisdi¢cdes consideram muito Util que a parte requerente (por exemplo,
0 genitor abandonado), mesmo se representado por um advogado, participe na
acao pessoalmente. Se pode incluir como beneficios uma melhor apuracdo dos
fatos do caso, contato com a crianca e uma maior possibilidade de mediacéo e
acordo voluntéario entre as partes. Se o genitor abandonado estiver disposto a viajar
para o Estado requerido, alguns tribunais procuraréo meios para apoiar esta Parte:
por exemplo, concordando as datas do julgamento, uma oferta de apoio financeiro
ou assisténcia no caso de problemas para entrar no Estado requerido devido vistos
ou problemas de imigracao".

Em concluséo, qualquer procedimento da CH80 que ndo promoveu audiéncias instrutorias e a oitiva
dos genitores, fato que comporta, automaticamente, por simples natureza humana, uma tentativa

de mediagao/conciliagéo, prejudicou gravemente o principio do melhor interesse da crianca.

V.VIILIV. A oitiva da crianca deve sempre ser avaliada

Como é facil de se deduzir, nos casos concretos sao poucos os fatos que comportam

239 Vide www.hcch.net; "Child Abduction"; “Guides to Good Practice: > Part V: Mediation”
240 Vide paragrafo n.33 do Guia sobre a Mediagdo
241 vide nota n. 243 do Projeto do Guia do Art. 13b
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consequéncias automaticas porque as particularidades e complexidades de cada situacao
requerem sempre uma profunda avaliacdo de cada elemento, nada pode ser simplificado ou

deduzido com superficialidade.
Por exemplo, no artigo 13 da CH80 foi estabelecido o seguinte:

Convengdo da Haia de 1980
Artigo 13, Paragrafo 2°

“A autoridade judicial ou administrativa pode também recusar-se a ordenar o retorno
da crianga se verificar que esta se op8e a ele e que a crianga atingiu ja idade e grau
de maturidade tais que seja apropriado levar em consideracao as suas opiniées
sobre o assunto.”

Desta condicao, equivocadamente, muitos costumam extrair aprioristicamente que toda crianga que
nao alcancou cerca 12 anos nunca deve ser ouvida, mas o texto convencional ndo esta

estabelecendo isto.

A oitiva da crianca € essencial para uma melhor apuragdo dos fatos passados e para conseguir
conciliar a decisédo futura sobre o retorno com o seu melhor interesse. Cada crianca é diferente da
outra e um adulto com um certo grau de preparagao e sensibilidade, pode ser apto a traduzir aquilo
gue a crianca é capaz de exprimir, identificando as suas reais aptiddes e necessidades especificas.
Como ja referido anteriormente, cientificamente, a psique de uma crianga € muito mais desenvolvida

do que aquilo que aparenta.

Existirdo criangcas com um apego exagerado ao genitor abdutor assim como existirdo criangas que
nao criaram vinculos fortes com o genitor abdutor apesar dos anos passados em estrito contato
e/ou que ha anos sentem falta do contato com o genitor abandonado. Existirdo criangas que nao
possuem dominio da lingua com, por exemplo, bem 3 anos de idade, assim como existirdo criangas
gue com 5 anos de idade terdo conquistado um amadurecimento superior ha muitas outras que

possuem muitos anos a mais.

Na&o é razoavel estabelecer a priori que uma crian¢a ndo € suficientemente madura ou que uma sua
opinido “ndo amadurecida” sera sempre contraria ao retorno e/ou que nao trara qualquer elemento

indispensavel ao feito.

Os adultos (julgadores) esquecem o que buscavam quando eram criangas e ouvi-las, além de poder

ser Util para recuperar um pouco da empatia necesséria para o julgamento, principalmente no caso
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de autoridades sem qualquer especializacdo em ambito familiar, pode resultar em constatacdes
objetivas que revolucionariam quaisquer dedugBes baseadas exclusivamente no proprio

convencimento pessoal e subjetivo.

Provavelmente, enquanto os adultos remoem dividas muitas vezes kafkianas sobre como resolver
uma subtragdo internacional, as criangas, principalmente quando muito pequenas, ndo teriam

qualquer davida sobre qual seria a solu¢do mais justa para elas.
N&o por acaso, a voz das criangas é bem tutelada na Convencéo sobre os Direitos das Criancas:

Convencdo sobre o Direito das Criancas
Artigo 12

“1. Os Estados Partes asseguraréo a crianca que estiver capacitada a formular seus
préprios juizos o direito de expressar suas opinides livremente sobre todos os
assuntos relacionados com a crianca, levando-se devidamente em consideracao
essas opiniées, em funcéo da idade e maturidade da crianca.

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

Assim como também o faz o0 Regulamento Europeu Bruxelas II-bis:

Regulamento CE n. 2201/2003 — Bruxelas ll-bis
Artigo 11
Regresso da Crianga

“2. Ao aplicar os artigos 12° e 13° da Convengdo da Haia de 1980, deve-se
providenciar no sentido de que a crianca tenha a oportunidade de ser ouvida durante
0 processo, excepto se tal for considerado inadequado em funcéo da sua idade ou
grau de maturidade.”

Estd Ultima norma internacional evidencia claramente como a oitiva da crianca deve ser
obrigatoriamente estendida na CH80 em tudo aquilo que se refere a avaliagdo do seu melhor

interesse, ou seja, os adultos devem respeitar o aspecto subjetivo e particular de cada crianca.

Na ja citada recente pesquisa comissionada pelo parlamento europeu (2020), titulada “A
Perspectiva da Crianca no contexto da Convencao da Haia de 1980”, mesmo tendo sido feita sobre

um baixo ndmero de vitimas de subtracao internacional, foi concluido que:

“‘Em suma, as criancas devem ter a oportunidade de exprimir 0s seus pontos
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de vistanos processos de subtracdo independentemente da existéncia ou ndo
de umaobjecédo ao retorno eindependentemente da jurisdicdo competente ser
ou néo regulamentada por uma norma como o Bruxelas Il-bis e a sua préxima
reformulagdo, que tratam especificamente dos direitos das criangas de serem
ouvidas em uma especifica area jurisdicional. Os direitos das criangas nao devem
ser tdo casuais na sua aplicagdo ao ponto que aqueles que podem aproveita-los
devem depender da sorte geografica. Se quisermos proteger as criancas dos efeitos
nocivos da subtracdo de menores, é fundamental proporcionar a oportunidade de
ser ouvido pelas criangas que desejam participar quando as decis6es tomadas
sobre elas no processo de subtracdo possuem o potencial de impactar
significativamente nas suas vidas. Se percebe a necessidade de uma mais préxima
incorporacao e uma maior discusséo sobre os principios dos direitos das criangas
na estrutura da Convencao de 1980. Se isto ndo acontecer, o resultado provavel
serd aquele de maiores danos a crianga.”

Se por um lado a importancia de ouvir a crianga (mesmo quando ainda muito pequena) parece ser
pacifica, por outro, ainda ndo se alcangou um consenso dominante sobre quais critérios deveriam

ser levados em conta na oitiva. Por exemplo, assim relatou a referida pesquisa:

“Existem diversos pontos de vista sobre esta questdo, sendo o primeiro uma
abordagem ampla que estabelece que os pontos de vista de uma crianga ndo devem
ser levados em consideracéo se forem moldados por influéncia indevida; a segunda
€ uma abordagem estreita que aceita a existéncia de uma influéncias sobre a
criangca, mas s6 defende a exclusdo das objecdes da crianga se a influéncia for
maior do que o nivel normal.”

Mais uma vez se prova que o julgamento da CH80 deve ser realizado por autoridades extremamente
especializadas em direito da familia. A decisédo sobre o retorno de um menor ndo € uma mera
avaliacdo sobre dados bem claros e com critérios definidos com exatiddo. Até mesmo entre os

profissionais da area existem amplas divergéncias sobre muitos argumentos.
N&o por acaso recente normativa brasileira estabelece o seguinte:

Lein. 13.431, de 04/04/2017
Garantia de direitos da crian¢a e do adolescente vitima ou testemunha de
violéncia
Artigo 4

“Para os efeitos desta Lei, sem prejuizo da tipificagdo das condutas criminosas, séo
formas de violéncia:

Il - violéncia psicoldgica:

b) o ato de alienacéo parental, assim entendido como a interferéncia na formagao
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psicoldgica da crianca ou do adolescente, promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avés ou por quem os tenha sob sua autoridade, guarda ou
vigilancia, que leve ao repudio de genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento
ou a manutencéo de vinculo com este;

(..)

§ 1° Para os efeitos desta Lei, a crianga e 0 adolescente serdo ouvidos sobre a
situacao de violéncia por meio de escuta especializada e depoimento especial.

Como estamos acostumados a observar, ndo raramente 0 método cientifico evidencia fatos que se
mostram completamente contrarios aqueles deduzidos com absoluta certeza. Por exemplo, a citada
pesquisa evidenciou um estudo que descobriu que as crian¢gas com menos de 12 anos sdo mais
propensas a querer influenciar as decises sobre si do que aguelas com mais de 12 anos e que isto
€ um dado extremamente relevante pois a maior parte das criangas sequestradas possui entre 3 e

7 anos.

O modelo ideal para a oitiva da crianca foi reconhecido como aquele praticado na Holanda e

resumido desta forma:

“as criancas envolvidas sdo entrevistadas por um psicélogo infantil especializado
cujo relatério escrito € lido aos pais no inicio da sessdo de mediacéo parental. Se a
mediagdo ndo tiver sucesso, as criangas maiores de seis anos serdo convidadas
para uma entrevista com um dos juizes. Se houver apelagédo, as criangas com idade
superior a seis anos serdo novamente convidadas para uma entrevista com um dos
juizes. Em reconhecimento ao stress que as criancas experimentam nessas
entrevistas e a dificuldade que isso causa para a crianga, ao “expressar suas
opinibes livremente”, conforme previsto no artigo 12 da Convengéo sobre os Direitos
das Criancgas, a crianca precisa de apoio para a sua participacdo de uma pessoa
neutra centrada na crianga, que “a escuta e lhe fornece informagbées de uma
perspectiva neutral”. Este é um exemplo claro, e talvez raro, de reconhecimento e
facilitacdo do direito das criangas de participar. Ha, sem divida, implicag8es praticas
e de custo que podem se opor a sua adocao generalizada nos Estados Contratantes
da Convengdo, mas ainda assim é uma tentativa notavel de “satisfazer as
necessidades e direitos da crianga”.

Além disso, foram evidenciados estudos que apontaram a necessidade de levar em conta a
influéncia da cultura social na participacdo da crianga no procedimento de retorno. Por exemplo, foi
constatado que as criancas africanas e latino-americanas possuem um profundo senso de lealdade
familiar sugerindo que os conflitos familiares podem acabar sendo silenciados o que parece ser
menos provavel em relacdo aquelas europeias ou americanas que resultam ser mais dispostas a

contradizer abertamente 0s seus genitores.
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Portanto, em todo processo de retorno, deve ser avaliada a possibilidade de ouvir diretamente a
crianca (sem a intermediacéo de terceiros) para permitir que a mesma possa influenciar a decisao
final sobre o seu futuro. Tudo deve ser feito de forma extremamente criteriosa porque ainda néao
existe um amadurecimento técnico sobre como esta oitiva deve ser realizada em base as

caracteristicas psicofisicas da especifica crianga envolvida.

V.VIILV. A Autoridade Central brasileira nega pedido de conciliagcdo

Como especificado anteriormente, a legislacdo brasileira impde e incentiva a realizacdo de
audiéncia de conciliacdo em qualquer grau de juizo, principalmente em relacdo as questbes

familiares.
Este principio resulta consoante também com as disposi¢des da CH80:

Convencédo da Haia de 1980
Artigo 7

“As autoridades centrais devem cooperar entre si e promover a colaboragdo entre
as autoridades competentes dos seus respectivos Estados, de forma a assegurar o
retorno imediato das criangas e a realizar os demais objetivos da presente
Convencéo.

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

C) assegurar a entrega voluntaria da crianga ou facilitar uma solugao amigavel;”
Artigo 10

“A Autoridade Central do Estado onde a crianga se encontrar devera tomar ou fazer
com que se tomem todas as medidas apropriadas para assegurar a entrega
voluntaria da mesma.”

Ao contrario, a Autoridade Central brasileira, ao receber um pedido de retorno, nada faz para
promover uma solugdo amigavel. Por exemplo, no caso em tela, em bem 7 anos de processo, em
nenhuma ocasido tentou convocar os genitores para verificar a possiblidade real de encontrar um

acordo.

Além disso, essa autoridade nega com extrema facilidade o encaminhamento de qualquer pedido

de audiéncia de conciliacdo ao poder judiciario brasileiro.
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Por exemplo, no caso em tela, assim respondeu a Autoridade Central brasileira em 2018 quando o

genitor requereu explicagdes sobre o refuto de encaminhar o préprio pedido de conciliagéo:
“Ndo ha produgdo de provas durante a apelagédo, portanto, ndo sédo designadas
audiéncias (se 0 juiz precisar de mais provas, estas serao solicitadas ao juiz de
primeira insténcia). Existe audiéncia de julgamento, quando ambas as partes podem
apresentar suas alegacées por meio dos seus advogados (“sustentacéo oral’, art.
937, CPC). Excepcionalmente, o Tribunal pode tentar a conciliagdo durante o
julgamento (art. 3, CPC), mas isso é raro e incomum. No entanto, as partes podem

apresentar um acordo ao Tribunal caso encontrem uma solugcdo mutua para sua
disputa.’?#

Segundo a Autoridade Central brasileira, o incentivo que se deve dar ao acordo entre as partes é

manté-las na condicao inicial que levou ao conflito judicial, sem o auxilio de qualquer mediador.

Segundo a Autoridade Central brasileira a audiéncia de conciliacdo ndo deve ser encaminhada a

Justica Federal pois a sua aceitacao € algo incomum em base ao art. 3 que assim dispde:

Lei n. 13.105 de 16/03/2015
Cdbdigo do Processo Civil

Artigo 3
“N&o se excluira da apreciagao jurisdicional ameaga ou leséo a direito.”
§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.
§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos.
§ 3° A conciliagdo, a mediagao e outros métodos de solugéo consensual de conflitos
deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do

Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

Essas imposi¢cdes da Autoridade Central brasileira sao privas de I6gica e ferem gravemente a CH80

e o melhor interesse dos menores.

Paradoxalmente, cabe ressaltar que no site da Conferéncia da Haia o Brasil resulta entre as 10
centrais de contato para a mediacao internacional e os funcionarios responsaveis sdo 0s mesmos

gue assinaram as respostas da Autoridade Central brasileira que foram aqui citadas e que negam

242 Tradugéo livre do seguinte texto original: “There is no production of evidences during appeals, thus no hearings are designateci (if
the judge needs more evidence, this will be requested to the first instance judge). There is a judgment hearing, when both parties can
present their allegations through their lawyers ("sustentacao oral", art. 937, CPC). Exceptionally, the Court may try a conciliation during
the judgment (art. 32, CPC), but this is rare and unusual. However, the parties can present an agreement to the Court in case they find
a mutual solution for their dispute.”
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completamente o espirito da mediacdo ou do melhor interesse dos menores?*3,

V.IX. A FALSA APLICACAO DA LEI NO PROCEDIMENTO EM TELA

Como seréa constatado a seguir, tudo aquilo que foi apresentado até 0 momento corresponde as
premissas necessarias para identificar com propriedade que no caso concreto em tela foi aplicada

uma norma arbitraria, ndo a CH80.

Esses sao alguns dos principios legais da CH80 delineados anteriormente e que foram violados

gravemente neste processo (e em outros):

z

e A CHB80 ndo apresenta conflito com a ConstituicAo Federal (ndo é relevante a falta de
reconhecimento jurisprudencial do seu status supraconstitucional) e deve ser aplicada
respeitando a sua literalidade e o principio de mutua confianca entre os Estados
Contratantes (ndo devem prevalecer decisbes nacionalistas, preconceituosas ou
discriminatérias);

e Todas as disposicdes da CH80 estdo desvinculadas das leis internas dos Estados
Contratantes (somente no art. 3 observa a lei interna do Estado que requer o retorno) e a
sua interpretacdo deve se basear nos seus textos explicativos oficiais e na jurisprudéncia
internacional (ndo deve ser aplicado ao direito internacional uma interpretacédo
exclusivamente de origem nacional);

e A CHB80 tem como objetivo resolver o conflito de competéncia sobre o julgamento da guarda
incidindo apenas no quesito da sua efetividade através do estabelecimento do retorno ou
ndo retorno da crianca a residéncia habitual, ou seja, ndo julga inteiramente ou parcialmente
a sua guarda, ndo define em qual pais a crianca devera domiciliar definitivamente (no
sucessivo julgamento da guarda este domicilio poderd ser alterado), ndo altera a
competéncia que cada pais pode atribuir ao juizo da guarda ou qual lei deveria ser aplicavel
(ap6s uma decisao sobre o retorno, ambos paises podem até mesmo continuar a se declarar
competentes na matéria da guarda);

e A CHB80 se baseia na presuncéo de que o tribunal da residéncia habitual julgara com mais
justica a guarda (por ter maiores instrumentos de verificacdo da realidade familiar como, por

exemplo, melhor acesso as provas documentais e testemunhais, melhor conhecimento da

243 Vide <www.hcch.net>, “Child Abdution”, “Mediation”, “Central Contact Points for international family mediation”, link direto:
https://www.hcch.net/en/publications-and-studies/details4/?pid=5360&dtid=52
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prépria cultura, etc) e que, em geral, quando ocorre um ato ilicito familiar, se deve buscar
solu¢des para aplicar a restauracdo do status quo ante e de forma célere (“assegurar o
retorno” e ndo assegurar o ndo retorno);

e A CHB80 néo avalia o melhor interesse global das criancas (isto € um tema do processo de
guarda), mas avalia somente 0s seus interesses mais primordiais (como a convivéncia com
ambos genitores e/ou o julgamento da prépria guarda pelo tribunal mais justo) e na sua
relativa ordem de importancia;

e As excecdes da CH80 sado condi¢bes contrarias a obrigagdo do retorno, ndo sédo contrarias
ao retorno, ou seja, o retorno pode ser decretado mesmo quando as excegdes forem
preenchidas;

e A excecdo do risco do art. 13b deve: (i) respeitar o critério de elevada gravidade; (ii) ser
exclusivamente relativa a crianca; (iii) ser comprovada exclusivamente pela parte que se
op0Oe ao retorno, e; (iv) ser exclusivamente vinculada ao futuro, ou seja, se deve provar, em
Ultima instancia, que o Estado da residéncia habitual ndo oferece medidas de protecéo
capazes de eliminar ou mitigar o risco grave levantado (em outras palavras, a fungéo do
juizo é encontrar solu¢des legais que assegurem o retorno seguro e ndo buscar elementos
gque assegurem a negacao do retorno, como se qualquer risco fosse a priori insuperavel);

e A CHB8O tutela, paralelamente ao retorno, o direito de visitagdo em qualquer momento, em

todas as suas formas (cautelar, provisoria, incidental, no exterior, etc.) e sem excegoes;

Como sera demonstrado mais adiante, as decisdes que até o momento foram deferidas no Brasil
no caso em tela violaram gravemente: a CH80; o melhor interesse da crianca, e até mesmo; a

legislacao e jurisprudéncia brasileira em relagéo aos casos onde inexiste uma ligagao internacional.

V.IX.I. As graves consequéncias sociais do descumprimento da lei
Ao aterrissar no Brasil com o filho subtraido, a mée obteve da Justica brasileira a total exclusao do

genitor abandonado da vida da crianca e assim continua sendo por mais de 7 anos.

Resulta evidente que a mée abdutora obteve sucesso nas suas manobras judiciais por se aproveitar
da ingenuidade de uma cultura pré-cientifica predominante que, até hoje, diferencia o melhor genitor

por prejulgamentos de género.

Afinal, sdo as maes que podem satisfazer as primeiras necessidades fisiolégicas da crianca (por

© [] +55 27 99932-0409 | © Av. Eldes Scherrer Souza, n° 2230
= mcnadv.es@gmail.com Ed. Essencial Escritérios, 8° Andar, Sala 814/815
@ www.mcnadvocacia.com.br Laranjeiras, Serra/ES, CEP: 29167-080

© B @mcnadvogados

248

Num. 258377616 - Pag. 24¢




ADVOGADOS
ASSOCIADOS

VI I\

exemplo, a amamentacéo) e que até ndo muitos anos atras nao trabalhavam fora de casa e podiam

se dedicar exclusivamente aos filhos e ao lar.

Como é notorio, os tempos mudaram e as mulheres conseguiram melhorar as suas condicdes em
relacéo a prépria independéncia econdmica, tantos os homens quanto as mulheres sdo chamados
pela sociedade a se instruir e trabalhar. Portanto, as aten¢gfes em relagéo aos filhos acabam sendo
sempre mais equilibradas entre os genitores e sempre mais se passa de um sistema onde a guarda
se baseava na diferenciacdo de género para um sistema baseado na guarda compartilhada e, se
nao possivel, em uma guarda exclusiva consequente a uma analise de mérito objetiva, ou seja, na
capacidade do genitor de atender melhor as necessidades do filho, eliminando todo e qualquer

preconceito sem base cientifica.

Em um contexto cultural tradicionalista e/ou alheio a evolugdo do direito de familia, que considera a
priori as maes como o genitor melhor e mais importante do que os pais, nenhuma méae nutre
qualquer receito em sequestrar o préprio filho. Nao por acaso, na situacao em tela, essa sensagéo
de onipoténcia levou até mesmo a pretensdo do genitor subtrator de alterar unilateralmente o
sobrenome do filho.

V.IX.LL A repercusséo social no &mbito da Justi¢a Estadual

Como jéa citado, depois de apenas 4 meses de estadia no Brasil (que ndo podem ser considerados
como uma alteracdo de domicilio), o genitor sequestrador requereu a guarda do filho subtraido e a
obteve provisoriamente em apenas 5 dias! Em contrapartida, nenhuma visitagdo provisoéria foi

estabelecida até hoje, em interminaveis 7 anos de processo.

Essa foi a situacao familiar que o genitor subtrator descreveu no pedido inicial de guarda no Brasil
(03/10/2014)%44:

“Quando do nascimento de lan, Thaisa se via sozinha na Italia. O marido, pouco
presente, quase nada participava da vida familiar e dos cuidados com o filho. Ao
gue depois foi descoberto por Thaisa, Constantino mantinha na Italia
relacionamento extraconjugal publico com Benedetta Caiola. O réu forgava a
presenca da amante a esposa, € assim 0 conseguiu em razdo da dependéncia
econdmica e emocional que Thaisa mantinha perante ele. Na Italia, Thaisa estava
sem trabalhar, dependendo financeiramente do marido, cuidando sozinha do filho
recém-nascido, obrigada a tolerar a presenca da amante dele e, ainda,

244 vide fls. 87 dos autos de primeiro grau
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permanecendo em local absolutamente impréprio.”

“No caso dos autos, inegavel ser a mae quem detém melhores condigbes para o
exercicio da guarda do filho. De fato, a guarda é exercida exclusivamente por ela
desde o nascimento de lan. Sobre os cuidados de Thaisa com lan e plenas
condicbes de exercer a guarda do filho, acosta-se a presente declaracdes de
familiares e amigos que presenciam a torna da mae com o filho. Sendo assim,
requer-se a regularizagdo da guarda de fato exercida pela mée.”

Essa foi a decisdo emergencial tomada pelo juizo (09/10/2014)45:

“Considerando a idade da crianga e dos indicios de que a guarda fatica esta sendo
exercida pela mée, defiro o pedido de guarda proviséria. Expeca-se 0 necessario.
Considerando que a proposta de visitagdo comporta muitas particularidades e que
o0 pai reside na Itélia, segundo consta na inicial, o pedido de fixacdo de regime de
visitas provisorio sera apreciado apos o prazo de resposta do réu.”

Para concluir o que resulta conhecido sobre o andamento deste procedimento, se evidencia que o
Tribunal Federal comunicou ao Tribunal Estadual que a acao sobre o retorno era prejudicial aquela
da guarda?*®, obtendo como resposta a suspencéo do procedimento?¥’ que, em evidente e correto

respeito ao melhor interesse da crianca, foi revogada em 2017 com as seguintes motivaces?4:

“O feito ja esta paralisado ha um ano e seis meses e ainda ndo houve prolagéao de
sentenca no processo que tramita na Justica Federal referente a causa prejudicial.
Logo, impde-se o regular andamento do presente feito, destacando-se, entretanto,
gue o resultado desta causa por ser prejudicada depende do que for decidido na
causa prejudicial. (...) Assim sendo, cumpra-se deciséo de fls. 55, ficando mantida,
por ora, a quarda proviséria da crianca com a autora”

Portanto, estamos de frente a uma Justica Estadual que continuou a acreditar cegamente na boa-
fé do genitor subtrator, mesmo depois de descobrir que este havia omitido a transferéncia ilicita da
crianca e mesmo tendo-se que confrontar com as j4 citadas disposi¢cdes nacionais da lei da
alienacédo parental que foram completamente negligenciadas. Nao existe alienagéo parental maior
do que a subtracao do filho para outro continente, mas mesmo assim a medida provisoria da guarda

nao foi alterada.

Enquanto isso, até hoje a crianga continua abandonada a si mesma, sem qualquer disposicao sobre
o seu direito de visitagdo ou sem que nunca tenha sido realizada qualquer verificagdo da realidade

familiar por parte de assistentes sociais ou do Conselho Tutelar competente.

25 vide fls. 118 dos autos de primeiro grau
246 vide fls. 294 dos autos de primeiro grau
247 Vide fls. 1123 dos autos de primeiro grau
248 vide fls. 1394 dos autos de primeiro grau

© [] +55 27 99932-0409 | © Av. Eldes Scherrer Souza, n° 2230
= mcnadv.es@gmail.com Ed. Essencial Escritérios, 8° Andar, Sala 814/815
@ www.mcnadvocacia.com.br Laranjeiras, Serra/ES, CEP: 29167-080

© B @mcnadvogados

250

Num. 258377616 - Pag. 25(




ADVOGADOS
ASSOCIADOS

VI I\

Neste ambito, o genitor abandonado inevitavelmente mantém o seu receio de enfrentar
voluntariamente a questdo na Justica Estadual porque isto poderia ser considerado como uma
eleicdo da jurisdicdo brasileira nas decisdes sobre a guarda e/ou, no minimo, significaria abrir
espaco para um conflito de competéncia caso o Tribunal Federal decidisse pelo retorno da crianca
e o Tribunal Estadual decidisse pela manutencéo no solo nacional. Como ja citado nas estatisticas
da Autoridade Central brasileira, existe até mesmo processos de retorno de mais de 10 anos onde
o retorno foi constantemente decretado em todas as instancias possiveis, mas mesmo assim se

mantém inerte gracas a uma impugnacdo em relacdo a sua execugio?*°.

V.IX.LIL A repercussdo social no ambito da Justica Federal

Também na esfera Federal o genitor subtrator abusou do favoritismo cultural materno em relacéo a

guarda dos filhos.

Foram feitas diversas declaragfes evidentemente falsas e contraditérias que o poder judiciario, pelo
hébito de violar a CH80, ndo apurou minimamente ou fez qualquer andlise critica, aceitando-as

completamente. Assim foi declarado pela parte materna desde a sua primeira peticao:

e ao mesmo em que foi afirmado que no Brasil “estavam, Thaisa e lan, longe das agressdes
do Sr. Constantino”, foi alegado que “o genitor, pouco presente, quase nada participava da
vida familiar e dos cuidados com o filho”, foi citada declaragao da tia do genitor abandonado
que confirmava essa auséncia paterna na casa com declaragdes como: “a familia materna
do menor ajudava suprindo estas auséncias, estando sempre presente com 0 menor e a
genitora. Avos e tios maternos constantemente encontravam-se em Milano presente na vida
do menor lan”, ou seja, é evidentemente contraditério que a suposta vitima declare sofrer
violéncia doméstica por parte de uma pessoa sempre ausente de casa e em uma habitagédo
onde compartilhava a presenca dos préprios familiares que facilmente poderiam impedir
qualquer tipo de violéncia ou maus tratos fisicos ou psicoldgicos;

e ao mesmo tempo em que foi afirmada a existéncia genérica de “outros diversos momentos
de insustentavel agressao psicoldgica contra a Sra. Thaisa e até mesmo contra o menor”,
se afirmou que “a mée, Sra. Thaisa, no entanto, sempre veio com frequéncia ao Brasil

trazendo o filho e aqui permanecendo pelo que, ao longo de sua pouca idade, lan residiu

249 Vide subtitulo V.IV.II.I
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equilibradamente entre os dois paises”, ou seja, é evidentemente contraditério declarar o
sofrimento de agress@es psicoldgicas em relacdo a uma crianga de poucos meses ou por
parte de um genitor acusado de ser ausente a casa conjugal e em contexto de vida de longas
estadias feriais distante um continente deste mesmo genitor;

e ao mesmo tempo em que foi afirmado que o “Sr. Constantino € de temperamento agressivo”,
que “promoveu (...) o arrombamento da casa em que esta residia com o filho” (e ja aqui, em
um chefe de familia que arromba a propria casa, muitas contradicbes podem ser
levantadas), que obrigava “a tolerar a presenga da amante”, se afirmou que existia “uma
concordancia do Sr. Constantino acerca do divorcio (no Brasil), com a guarda materna (no
Brasil, vide doc. 3), e com as frequentes vindas de lan ao Brasil”, ou seja, é evidentemente
contraditério acusar de temperamento agressivo a mesma pessoa que é acusada de
concordar com as vontades da sua suposta vitima;

¢ da citada declaracéo da tia do genitor abandonado de que “genitor do menor raramente se
disponibilizava da tempo para a familia, pois 0 mesmo das 08:00 as 12:00 como porteiro de
um edificio e fazia outro trabalho noturno, retornando do trabalho as 06:00 da manha do dia
seguinte”, s6 se pode extrair, por Iégica matematica, que o genitor abandonado, além de se
sacrificar pela familia fazendo dois trabalhos para suprir a inércia da ex esposa (graduada
em design da moda no Brasil e ha 4 anos cursando mestrado na Itélia, que oficialmente dura
2 anos), fisicamente, acabava tendo a necessidade de dormir no horario em que os demais
familiares da Ré estavam acordados, ou seja, em um contexto de impossibilidade de contato
que se reduz ainda mais se se leva em conta que o mesmo deveria usar o tempo “livre”
(apds a jornada de 12-15 horas de trabalho, incluindo o domingo) para administrar os
corriqueiros afazeres familiares (pagamento de contas, estipulacéo de contratos, consertos,
manutencgdes, etc), é impossivel fantasiar o surgimento de dindmicas de violéncia
doméstica;

e a0 mesmo tempo em que foi afirmado que “é inegavel ser a méde que detém melhores
condicdes para o exercicio da guarda do filho” e que “na Itdlia, a Sra. Thaisa estava sem
trabalhar, dependendo financeiramente do marido, cuidando sozinha do filho recém-
nascido”, se afirma que “nos periodos na Itélia, ndo tinha a mesma assisténcia, e chegou a
matricular lan na creche perto de sua casa”, ou seja, o genitor abandonado financiava

qualquer vontade da ex esposa, até mesmo a desnecesséria inscricdo na creche (que
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custava bem 190 euro®® e que seria gratuita se tivesse sido feita junto a creche da
prefeitura);

e ao mesmo tempo em que foi afirmado que “é verdade que a viagem de junho de 2014 foi
feito em carater de urgéncia em razao das condi¢des d salde da genitora da Sra. Thaisa” e
que a acusacao de subtragdo “simplesmente inviabilizou a volta da Sra. Thaisa e lan a Italia”,
se afirma que com a estadia no Brasil a mae teria magicamente descoberto uma vantagem
no “distanciamento das agressdes feitas pelo Sr. Constantino contra a Sra. Thaisa e lan”, ou
seja, se nao foram as supostas agressdes que motivaram a fuga da Italia e nem a decisao
de nao retornar, significa que ndo existia qualquer agresséo pois toda e qualquer convivéncia
com situagfes de agressao representam algo conceitualmente intoleravel.

e ao mesmo tempo em que foi afirmado que “o menor na Italia se encontrava em situacéo de
risco, dada a agressividade e perfil psicolégico do pai”, se afirma que quando a méae do
menor “notou que estava sendo seguida pelo Sr. Constantino imediatamente parou o carro
e insistentemente o chamava para ver o filho”, ou seja, se existisse realmente esse perfil de
agressividade a mae nao teria convidado o suposto agressor, que supostamente a estaria
inclusive seguindo, para entrar no carro em que se encontrava sozinha com a crianga e ap6s
guase um ano em gue este genitor ficou impossibilitado de ter qualquer contato com o filho.

e eftc.

Da fato, a Unica ocasido em que o Tribunal Federal procurou verificar ativamente as declaracGes
maternas, foi quando requereu a Receita Federal a sua declaragdo de renda?! para verificar o
endereco de residéncia declarado. E evidente que o juizo estava se deixando convencer pela
fantasiosa alegacao de que a residéncia habitual da crianca néo seria a Itdlia devido a sua inevitavel

pouca idade e a simples estadia de 2 periodos de férias de 2 meses no Brasil.

Portanto, sobre todas as demais acusacdes e alegac¢des avancadas contra o genitor abandonado,
0 juizo (que repetiu fielmente o parecer do Ministério Publico Federal) se limitou a esposa-las
incondicionalmente. Foi completamente indtil a juntada da AGU de bem 50 paginas de alegacdes
do genitor abandonado?®?, todas vinculadas a provas materiais e onde foi especificamente produzido

um capitulo de bem 5 paginas com as inverdades declaradas pela defesa do genitor subtrator apos

20 vide fls. 62 dos autos de primeiro grau
21 vide fls. 1378 dos autos de primeiro grau
252 Vide fls. 726-749v dos autos de primeiro grau
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um ano de processo e 3 peticdes.

Como exemplificado acima, por simples analise l6gica, a realidade processual em um Estado de

Direito deveria ser diametralmente oposta pois € evidente que, por autoconfissdo, todas as

acusag0Oes contra o genitor abandonado resultaram ser completamente falsas.

As respaldadas sentencas italianas ou demais provas materiais, que comprovavam a realidade dos
fatos (que novamente se repete, resultam desnecessérias pela evidente incoeréncia das
acusacdes), também ndo conseguiram instaurar no juizo uma minima duvida sobre a narragéo da

situacao familiar feita pela parte materna.

Nem mesmo o fato destas acusacdes terem sido promovidas somente no procedimento da CH80,
em concomitancia com a existéncia da exce¢ao ao retorno por perigos de ordem fisica, psiquica ou
situacao intoleravel, triscaram as certezas aparentemente graniticas do Tribunal Federal em relagédo

as pretensdes maternas.

Como serd demonstrado mais adiante, as acusa¢des movidas pela mée sdo pacificamente sem
fundamento e desprovidas de ligacdo com a CH80, mas gragas a elas o Tribunal Federal justificou
(mesmo ndo sendo justificavel pois nada impede a realizacdo de visitacdes monitoradas) a

manutencao da crian¢a sem o seu direto fundamental de conviver com o pai.

V.IX.Il. Embargos de declaracéo injustamente ndo acolhidos

Como os embargos ndo foram acolhidos por motivacdes descabidas (foi confeccionada uma
declaracéo standard de tentativa de alteragdo do julgado sem juntar elementos capazes de suportar
tal concluséo), aqui se reescreve com outras palavras os fatos que foram contestados, na esperanga
de impedir qualquer interpretagdo equivocada e de comprovar indiscutivelmente a violagéo do art.
1022 do CPC.

V.IXILL Contradicao

Em base a jurisprudéncia®s®, “a contradigdo apta a abrir a via dos embargos declaratérios € aquela

interna ao decisum, existente entre a fundamentacéo e a conclusdo do julgado ou entre premissas

253 vide, por exemplo, EDcl no Agint no Agravo em Recurso Especial n. 1865161 - SP (2021/0091618-0)
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do proprio julgado”, portanto, no acérdao, € uma contradigao:

e Afirmar que a CH80 “garante prote¢céo ao direito de visita”’, mas nao estabelecer nada em
relacdo a este direito, o tendo inclusive negado em deciséo interlocutéria;

e Citar o texto do art. 12 que estabelece literalmente que respeitado o prazo de 1 ano ndo se
deve levar em consideracdo a adaptagéo da crianga, mas concluir ao mesmo tempo que
“nas hipéteses em que 0 menor ja se encontre integrado ao novo meio ou quando o retorno
ao pais de origem se apresente prejudicial por outros motivos graves é possivel o
indeferimento do pedido de imediato retorno da crianga, antes ou depois de ultrapassado o
prazo de um ano descrito no art. 12 da Convencéo ao Brasil”;

e Justificar que a presencga e convivéncia da crianga com a avé materna possibilita intensa e
saudavel interacdo sendo que ao mesmo tempo se indica que a avé na verdade sofre de
graves problemas psicoldgicos como angustia, medo, inseguranca, frustracédo e desamparo;

e Afirmar que o lar na ltdlia ndo atende “a garantia de bem-estar e integridade fisica e
emocional do menor” em base ao desconhecimento de uma nova situacdo habitacional e
em base a uma inspecéo feita bem 12 anos antes, no poréo e teto do prédio, ndo dentro do
apartamento;

e Afirmar que a CH80 ndo trata das questdes de guarda, mas considerar que a o retorno deve
ser estabelecido em base “a solugdo que melhor atende a garantia de bem-estar e
integridade fisica e emocional do menor”, ou seja, que é suficiente “o tamanho pequeno da
moradia” ou “precariedade de higiene sanitaria” no teto e pordo do prédio (espagos ndo
acessiveis aos moradores) da suposta habitagao para impor a negacao do retorno;

e Afirmar que “as nogbes de ‘risco grave” e “situagao intoleravel” previstas no art. 13, b, da
Convencédo, abrangem situacdes de violéncia doméstica ou familiar, na medida em que
podem ter impactos relevantes no bem-estar da crianga”, mas indicar como provas
elementos que ndo atingem minimamente a criancga:

o “ameacgas do postulante e de sua familia em relagdo a mée do menor sem motivo
aparente”;

o ‘“relato de um encontro num centro comercial, no qual o irméo do pai da crianga,
carregando-a no colo e vestido de presidiario, insultou a mée do menor”, e;

o contatos entre pai e filho onde “muitas vezes, durante o contato, o pai da crianca esta

na companhia das outras criangas (filhos de sua atual esposa), motivo pelo qual o
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contato do genitor com lan podera tornar-se vulneravel e desatencioso”

e Elencar como provas de violéncia conjugal fatos que n&o séo violéncia?®*;

e Citar o art. 13b que excepciona situagéo intoleravel contra a crianga, mas invocar o seu
cabimento por questdes que ndo superam a esfera do conflito conjugal (“a requerida carreou
aos autos elementos probatérios de comunicacdo violenta e agressdes verbais e
psicologicas praticadas contra si pelo genitor da crianga, assim como de seu receio de nao
conseguir proteger o filho de repercussfes negativas ao seu desenvolvimento decorrentes

da violéncia interparental”)

V.AXCILILL Erro material

E patente o erro material do Acérd&o no seguinte trecho:

“Ademais, avultam também elementos caracterizadores da exceg¢do prevista no art.
13, “b”, da Convengdo. No caso em exame, a requerida carreou aos autos
elementos probatérios de comunicacéo violenta e agressdes verbais e psicologicas
praticadas contra si pelo genitor da crianga, assim como de seu receio de ndo
conseguir proteger o filho de repercussdes negativas ao seu desenvolvimento
decorrentes da violéncia interparental (ID 4180000 e ID 4180002).”

Os documentos com 1D4180000 e 1D41800002 correspondem a primeira e terceira parte de um
Gnico memorial produzido pela parte autora (AGU), portanto, as conclusdes apresentadas, de

méaxima relevancia para o feito, ficaram 6rfas de qualquer conexdo com a concluséo proferida.

V.IXILIHI.  Omisséo

O acérdao foi omisso porque nao enfrentou todos os argumentos deduzidos no processo capazes
de infirmar a conclusdo adotada. Estas foram as omissfes apresentadas nos embargos de

declaracéo:

¢ Nada foi levantado em relacéo a protegdo do direito de visitagdo/convivéncia cautelar;

e A adaptacdo da crianga ao Brasil foi considerada como um dos dois fatores decisivos a
negacdo do retorno, mas nenhum fundamento foi levantado contra as alegagbes que
desmontam completamente esta tese, como:

o a adaptacdo da crianga a um especifico meio ndo é um aspecto primordial do seu

melhor interesse nos casos das subtragdes (por exemplo, na Convengao sobre o

254 Citadas mais detalhadamente no subtitulo V.IX.IV.IIL.I
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Direito das Criangas, ndo existe o direito de negar a transferéncia de uma crianca
para outro Estado ndo habitual, mas existe o direito de ndo ser subtraida, de manter
a convivéncia com ambos genitores, etc);

o 0 impedimento do Brasil de violar o art. 12 do referido tratado internacional que
literalmente veta a avaliagdo da adaptacdo no caso de pedido de retorno que néo
superou o relativo prazo de 1 ano;

Nada foi levantado para justificar a retiddo de uma decisdo baseada na realidade familiar
atual e futura sob premissas inutilizaveis como uma pericia (inadmissivel) sobre a adaptacéo
e outros elementos juntados ha 6 anos atras;

Nada foi justificado em relacéo a supostas constatagdes que materialmente foram provadas
ser exatamente o contrario e que foram decisivas a negacéo do retorno:

o O prédio onde se encontrava a casa conjugal foi julgado inviavel para a
estadia/retorno da crianca em base a uma inspecdo de 12 anos atrds, mas no
processo foram apresentadas fotos do prédio inspecionado em recente reforma total,
foi apresentada a existéncia de um segundo imével de propriedade do casal e fotos
e documentos de uma terceira habitagcdo que corresponde aquela da nova familia do
genitor abandonado (da qual ndo resulta qualquer informagéo sobre o tamanho,
transformando a “constatagdo” do MPF em um parecer imaginario);

o A pericia usada para negar o retorno foi considerada véalida mesmo sob a auséncia
da participagdo do genitor abandonado pela tese de que a parte autora teria se
oposto a realizacao da mesma, mas isto ndo consta nos autos, foi uma imposic¢ao do
juizo nao realizar uma pericia sobre o genitor abandonado e de qualquer forma, esta
decisdo nao impedia a participacdo do genitor abandonado no estudo ligado a
crianga (foi concedida participagdo somente ao genitor subtrator, transformando a
pericia em uma simples repeticdo unilateral das suas alegac6es);

o A pericia usada para o negar o retorno na verdade constatava elementos de uma
situacdo familiar brasileira que deveria ser considerada como intoleravel ao melhor
interesse da crianca (avd com graves problemas psicolégicos, auséncia de contato
com o genitor abandonado, etc);

Nada foi justificado sobre a falsa aplicacéo do art. 13b, que foi o segundo motivo raiz usado
para negar o retorno da crianga subtraida:

o Nao foi declarada a existéncia de violéncia doméstica ou quais episddios passados
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poderiam ser classificados desta forma;

o Na&o foi explicado como é possivel atribuir um valor ao recolhimento de fatos
exclusivamente sucessivos a subtracdo e que comprovam apenas o natural rancor
da vitima contra o sequestrador do filho, ou seja, ndo podem se transformar
magicamente em indicios de violéncia doméstica passada ou futura;

o Nada foi justificado sobre o elenco de verdadeiras auto-confessGes do genitor
subtrator sobre a inexisténcia de violéncia doméstica;

o Nao foi avaliado/revelado o nivel de gravidade das situa¢gfes contestadas;

o Nao foi especificada qual seria a efetiva relagao direta ou indireta sob a crianca do
conflito conjugal constatado;

o Nao foi explicado como as reacfes da familia paterna (e-mails e fantasia de
presidiario), consequentes a violéncia da subtracdo e ocorridas em apenas duas
tentativas de tentar encontrar a crianga, podem representar uma situacgéao intoleravel
para a criancga,

o Nao foram levadas em consideracéo as prote¢des que o Estado da residéncia natural
poderia praticar para proteger idoneamente a crianga de qualquer forma de situagéo
intoleravel.

e Foi completamente ignorada a necessidade de garantir o retorno da crianga (em base a
outros dispositivos da CH80 que superam as excec¢des do art. 12 e 13) pois desde j& se
conhece que a deciséo italiana sobre a guarda prevalecera sobre a jurisdi¢do brasileira ja
gque em base a norma nacional e tratado bilateral, assim deve ocorrer no caso de
procedimento passado em julgado e iniciado anteriormente naquele pais;

¢ Nada foi declarado sobre a violagdo da oitiva obrigat6ria dos genitores.

V.IX.I. Violagéo da perpetuatio iurisdictionis e mudanca fraudulenta do domicilio

Um dos aspectos mais subestimados no especifico caso em tela e diferencial em relacdo a todo
caso comum de subtragdo internacional (que deveria provocar ex officio a invocacdo do Incidente
de Assuncdo de Competéncia) é a violagcdo do principio elementar da perpetuacéo da jurisdigcéo
que esta intimamente ligado ao principio universal da repulsdo as acdes que buscam excluir

fraudulosamente a jurisdicdo natural da situagao juridica invocada.

Para enquadrar corretamente essa questdo é necessario assinalar previamente o texto de leis
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internacionais e nacionais.

Assim resulta formalizado na Convencdo Interamericana sobre Normas Gerais de Direito

Internacional Privado, concluida em Montevideo, em 19692%°:

Convencéao Interamericana sobre Normas Gerais de Direito Internacional Privado
Artigo 6
“Nao se aplicara como direito estrangeiro o direito de um Estado Parte quando

artificiosamente se tenham burlado os principios fundamentais da lei de outro
Estado Parte.

Ficara a juizo das autoridades competentes do Estado receptor determinar a
intencao fraudulenta das partes interessadas.”

Assim resulta formalizado na lei de Introducé@o as normas do Direito Brasileiro, que regem o direito
internacional privado:

Decreto-Lei n. 4.657 de 04/09/1942
Lei de Introducéo as normas do Direito Brasileiro

Artigo 7

A lei do pais em que domiciliada a pessoa determina as regras sobre o comecgo e o
fim da personalidade, o nome, a capacidade e os direitos de familia.

()
§ 70 Salvo o caso de abandono, o domicilio do chefe da familia estende-se ao outro

cOnjuge e aos filhos ndo emancipados, e o do tutor ou curador aos incapazes sob
sua guarda.

Assim resulta imposto no novo cédigo do processo civil:

Lei n. 13.105 de 16/03/2015
Cédigo do Processo Civil

Artigo 43

“Determina-se a competéncia no momento do registro ou da distribuicdo da peti¢cdo
inicial, sendo irrelevantes as modificacdes do estado de fato ou de direito ocorridas
posteriormente, salvo quando suprimirem 6rgdo judiciario ou alterarem a
competéncia absoluta.”

25 A Convengao sobre Normas Gerais de Direito Internacional Privado de 1969 foi promulgada com o Decreto n. 1979 de 06/08/1996,
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1996/D1979.htm

© [] +55 27 99932-0409 Q Av. Eldes Scherrer Souza, n° 2230
= mcnadv.es@gmail.com Ed. Essencial Escritérios, 8° Andar, Sala 814/815
@ www.mcnadvocacia.com.br Laranjeiras, Serra/ES, CEP: 29167-080

© B @mcnadvogados

259

Num. 258377616 - Pag. 25¢




ADVOGADOS
ASSOCIADOS

VI I\

Artigo 485

“O juiz ndo resolvera o mérito quando: (...) V — reconhecer a existéncia de
perempcao, litispendéncia ou de coisa julgada;”

Artigo 337
“Incumbe ao réu, antes de discutir o mérito, alegar: (...) VI — litispendéncia (...)

§ 1° Verifica-se a litispendéncia ou a coisa julgada quando se reproduz acgao
anteriormente ajuizada.

§ 2° Uma acdo € idéntica a outra quando possui as mesmas partes, a mesma causa
de pedir e 0 mesmo pedido.

§ 3° Ha litispendéncia quando se repete agdo que esta em curso.”

No caso especifico das criangas, assim determina o j& citado artigo 147 do Estatuto da Crianca do

Adolescente:

Lei 8.069 de 13/07/1990
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)

Artigo 147
A competéncia sera determinada:

| - pelo domicilio dos pais ou responsavel;

Il - pelo lugar onde se encontre a crianga ou adolescente, a falta dos pais ou
responsavel.

E assim determina o artigo 8 da lei da alienag&o parental:

Lei n. 12.318, de 26/08/2010
Alienacao Parental

Artigo 8

“A alteracdo de domicilio da crianca ou adolescente é irrelevante para a
determinacdo da competéncia relacionada as acdes fundadas em direito _de
convivéncia familiar, salvo se decorrente de consenso entre 0s genitores ou de
decisao judicial.”

Resulta claro e evidente que segundo diversas normas nacionais e internacionais, nos casos de
subtracdo de menores (que correspondem & mais ampla e grave expressao de alienagdo parental)
o melhor interesse da crianca sera manter o principio da perpetuacdo da jurisdicdo e,
conjuntamente, rejeitar qualquer tentativa de alteracao fraudulenta do seu domicilio com o fim de

obter vantagens juridicas ilegitimas.
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