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Parte Il — Aspectos processuais relacionados a aplicacéao
da Convencao da Haia no Brasil

3

A acao de busca e apreensao

A adesdo a Convengdo mencionada implica a necessidade da
designacdo de Autoridades Centrais, a quem incumbird cooperarem entre si e
promover a colaboracdo 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.

No Brasil, estes encargos foram conferidos a Subsecretaria de Direitos
Humanos, vinculada a Secretaria Geral da Presidéncia da Republica, instituida
pela Medida Provisoria no. 259, de 21 de julho de 2005, posteriormente
convertida na Lei no. 11.204, de 5 de dezembro de 2005.

Ainda a teor do mandamento inserido no artigo 7°. da mesma, deverao
tomar, quer diretamente, quer por meio de um intermediario, todas as medidas
apropriadas para localizar uma crianga transferida ou retida ilicitamente; evitar
novos danos a crianga, ou prejuizos as partes interessadas, tomando ou fazendo
tomar medidas preventivas; assegurar a entrega voluntaria da crianca ou facilitar
uma solucdo amigavel; proceder, quando desejavel, a troca de informacdes
relativas a situacdo social da crianca; fornecer informacGes de carater geral sobre
a legislacdo de seu Estado relativa a aplicacdo da Convencao; acordar ou facilitar,
conforme as circunstancias, a obtencdo de assisténcia judiciaria e juridica,
incluindo a participacdo de um advogado; assegurar no plano administrativo,
quando necessario e oportuno, o retorno sem perigo da crianga; manterem-se
mutuamente informados sobre o funcionamento da Convencéo e, tanto quanto
possivel, eliminarem o0s obstaculos que eventualmente se oponham a aplicacéo
desta; e, por fim, dar inicio ou favorecer a abertura de processo judicial ou
administrativo que vise o retorno da crianga ou, quando for o caso, que

permita a organizacao ou o exercicio efetivo do direito de visita.
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Com efeito, da leitura da parte destacada, exsurgem, inexoravelmente,
algumas inquietantes indagacGes a serem apreciadas adiante.

A primeira delas alude ao instrumento processual a ser utilizado pela
Autoridade Central com vistas a obtencdo do fim colimado pela Convengéo, qual
seja, 0 retorno da crianca indevidamente retida ou transferida ao local da sua
residéncia habitual.

Encontramo-nos em um Estado Democratico de Direito, onde se deve
estrita reveréncia ao principio constitucional do devido processo legal,
assegurando-se aos demandados o contraditério e ampla defesa.! Ademais,
nenhuma lesdo ou ameaca a direito serd excluida da apreciacdo do Poder
Judiciério.?

Assim, parece-nos extreme de ddvidas que, perante o sistema
constitucional reinante na Republica Federativa do Brasil, a Autoridade Central
deverd, invariavelmente, socorrer-se do Poder Judiciario para lograr desincumbir-
se de seus misteres insculpidos no dispositivo convencional supra transcrito.’

Serdo abordadas a legitimidade para a causa e a competéncia para 0
processamento e julgamento da demanda, sem olvidar-se das consequéncias
advindas do exercicio da faculdade insculpida perante o artigo 29 da Convencéo.*
A controvérsia imp0e a realizacdo de uma pesquisa histérica ao longo das
ConstituicGes brasileiras a fim de se dimensionar a competéncia da Justica Federal
para dar cumprimento as obrigacGes assumidas pela Republica Federativa do
Brasil em tratados, acordos e atos internacionais.

Outro complicador que pode ser utilizado para tornar ainda mais
complexo e instigante o equacionamento da problematica exposta diz respeito ao
conflito de competéncia instaurado para a hipétese da existéncia de uma anterior
decisdo da Vara Especializada em Direito de Familia da Justica Estadual

Brasileira, que ja tenha outorgado a alguem a posse e guarda da crianca

1 Artigo 5°., inciso LV, da Constituicdo da Republica.

2 Artigo 5°., inciso XXXV, da Constituicdo da RepUblica.

% A observacdo é pertinente na medida em que os artigos 11 e 12 da Convencdo aludem,
alternativamente, a autoridade judicial ou administrativa incumbida de ordenar o retorno da
crianca indevidamente retida ou transferida.

4 Artigo 29 — A Convencéo ndo impedira qualquer pessoa, instituicdo ou organismo que julgue
ter havido violacdo do direito de guarda ou de visita, nos termos dos Artigos 3 ou 21, de dirigir-se
diretamente as autoridades judiciais ou administrativas de qualquer dos Estados Contratantes, ao
abrigo ou ndo das disposi¢des da presente Convencao. (grifo nosso)
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indevidamente retida ou transferida.” A solucdo proposta passara pelo estudo do
artigo 265 do Codigo de Processo Civil, que disciplina as hipoteses de suspenséo
do processo em razdo da existéncia de uma questdo prejudicial externa.

O estudo do tema em apreco ndo se furtara a analisar a aplicagdo do
direito estrangeiro pelo juiz nacional (artigos 337 do Cddigo de Processo Civil e
14 da Convencdo®), sob a Gtica constitucional da competéncia do Superior
Tribunal de Justica disciplinada pelo artigo 105, ap6s as alteracbes da Emenda
Constitucional numero 45, de 8 de dezembro de 2004, e os efeitos do 6bito do
autor(a) da transferéncia ou retencdo ilicitas para os fins do artigo 12 da

Convencao.’

5 O Superior Tribunal de Justica ja se manifestou algumas vezes a respeito do tema. Vide
Conflitos de Competéncia nimeros 64.012, 64.120 e 100.345. Recentemente, a Primeira Turma do
Superior Tribunal de Justica (STJ), por unanimidade, decidiu pela permanéncia no pais de trés
menores brasileiros e filhos de um cidaddo chileno. Ha oito anos, a mée fugiu do Chile com os
filhos, sem a autorizacdo paterna. O STJ levou em conta provas dos autos segundo as quais 0s
menores estdo ambientados e desejam permanecer no Brasil e na companhia da mée. Foi a
primeira vez que o STJ reconheceu a legitimidade da Unido para propor a acdo de busca e
apreensdo dos menores em nome da Republica do Chile. Em funcdo de um acordo de cooperacao
judiciaria internacional, a Unido ajuizou a acgéo para repatriar os menores ao Chile. Conforme
destacou 0 ministro Teori Albino Zavascki, relator do acérddo, “a Convencdo da Haia (sobre
aspectos civis do sequestro internacional de criancas), promulgada no Brasil pelo Decreto
3.087/99, contempla essa espécie de cooperacdo juridica internacional, o que ndo se confunde com
a execucdo de sentenca estrangeira”. No mérito, no entanto, o STJ negou o pedido do recurso da
Unido. Os ministros entenderam que o Tribunal Regional Federal da 4% Regido interpretou
corretamente a questdo, ao analisar a condi¢do social dos menores e o laudo psicolégico. Os
documentos demonstraram a vontade dos menores de permanecer no Brasil e a recomendagéo de
que continuem com a mde como garantia de bem-estar e do melhor acompanhamento das etapas
subsequentes do desenvolvimento da vida deles. A sentenga — de primeiro grau — considerou que o
interesse constitucional de permanéncia dos menores (brasileiros natos) no territdrio brasileiro se
sobrepde a aplicacdo da Convencao da Haia. No Brasil, foi dada & méde a guarda provisoria no
curso de um processo para a manutencao da guarda e responsabilidade dos menores. Na ocasido da
saida do Chile, a mée fugiu com os quatro filhos do casal, mas uma das meninas ja completou 18
anos. A familia mora em Florianépolis (SC). No julgamento da apelacdo ao TRF4, também foi
pedido que fosse estabelecido regime de visita em favor do pai, o que foi negado pelo risco de
sequestro para fora do Brasil.

6 Para determinar a ocorréncia de uma transferéncia ou retencéo ilicitas nos termos do artigo 3°.,
as autoridades judiciais ou administrativas do Estado requerido poderdo tomar ciéncia diretamente
do direito e das decisfes judiciais ou administrativas, formalmente reconhecidas ou ndo, no Estado
de residéncia habitual da crianca sem ter de recorrer a procedimentos especificos para a
comprovacdo dessa legislacdo ou para o reconhecimento de decisdes estrangeiras que seriam de
outra forma aplicaveis.

7 Artigo 12 — Quando uma crianca tiver sido ilicitamente transferida ou retida nos termos do
Artigo 3°. e tenha decorrido um periodo de menos de um ano entre a data da transferéncia ou
retencdo indevidas e a data do inicio do processo perante a autoridade judicial ou administrativa do
Estado Contratante onde a crianca se encontrar, a autoridade respectiva devera ordenar o retorno
imediato da crianga. A autoridade judicial ou administrativa respectiva, mesmo apds expirado o
periodo de um ano referido no paragrafo anterior, devera ordenar o retorno da crianga, salvo
guando for provado que a crianga ja se encontra integrada ao seu novo meio. Quando a autoridade
judicial ou administrativa do Estado requerido tiver razdes para crer que a crianca tenha sido


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0621494/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0621494/CA

74

Indubitavelmente, a reflexdo acerca das questBes ora ventiladas terd
que estar em cotejo, obrigatoriamente, com 0 mandamento programatico
insculpido perante o caput do artigo 227 da Constituicdo da Republica, cuja
literalidade estabelece ser dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacéo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizagéo, 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, discriminagdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressao.

Portanto, depreende-se, a toda evidéncia, que a solucdo das
indagacbes formuladas passam, inevitavelmente, por um profundo estudo
doutrinario e jurisprudencial acerca da correta exegese da norma juridica inserida
no dispositivo constitucional em aprego.

Em conclusdo, por intermédio da pesquisa cientifica a ser
empreendida, tanto em ambito doutrinario como jurisprudencial, objetiva-se,
especificamente, propor a sistematizacdo do tema no tocante a utilizacdo do
instrumento processual adequado, & posicao processual assumida pela Autoridade
Central e a competéncia para conhecer da demanda eventualmente ajuizada, sem
prejuizo de outras questdes processuais e de direito material existentes, para que
0s objetivos da Convencdo sejam agilmente alcancados, sem desgastes
desnecessarios, tanto para a familia, como para a Republica Federativa do Brasil,

perante a comunidade internacional.

3.1

Conceito

Estabelece o artigo 2°. da Convengdo que “os Estados Contratantes
deverdo tomar todas as medidas apropriadas que visem assegurar, nos respectivos
territdrios, a concretizagdo dos objetivos da Convencéo. Para tal, deverdo recorrer
a procedimentos de urgéncia.” Confere, no artigo 7°., atribuicdo a autoridade

levada para outro Estado, podera suspender o processo ou rejeitar o pedido para o retorno da
crianca.
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central para que deflagre processo judicial ou administrativo que objetive 0
retorno da crianca ou que Vviabilize o exercicio do direito de visita.

No ordenamento juridico brasileiro, ha uma série de institutos de
natureza juridica diversificada, aos quais se confere a designacdo busca e
apreenséo.

Inicialmente, registre-se a possibilidade de uma busca e apreenséo
incidente, destinada a permitir a realizacdo de uma medida cautelar. Assim, verbi
gratia, é possivel ocorrer, uma vez deferido o arresto ou sequestro, a necessidade
de se socorrer da busca e apreensdo da coisa sobre a qual incidira a constricéo
judicial. Segunda espécie a ser mencionada é a busca e apreensdo que tem
natureza de meio executivo, previsto no artigo 625 do Cadigo de Processo Civil, a
ser utilizada na execucdo para entrega de coisa certa movel. Outra hipdtese € a
acao de busca e apreensdo de bens alienados fiduciariamente, prevista no artigo 3°
do Decreto-Lei n. 911/69, que tem natureza satisfativa. Um quarto tipo a ser
destacado € a de busca e apreensdo de incapazes — podendo ter natureza cautelar
ou satisfativa, dependendo das circunstancias. Mais um caso que se revela
possivel é a busca e apreensdo de autos e documentos levados por uma das partes
e mantidos em seu poder ilegalmente - de carater também satisfativo. Por fim,
destaca-se a Unica busca e apreensdo propriamente cautelar, a de pessoas e
coisas’.

O estatuto processual civil patrio, nos artigos 839 a 843, cuida do

regramento aplicavel & busca e apreenséo cautelar.’

8 SILVA, Ovidio Baptista. Do Processo Cautelar. Rio de Janeiro: Forense, 1996, paginas 327 a
329.

® Artigo 839. O juiz pode decretar a busca e apreensdo de pessoas ou de coisas.

Artigo 840. Na peticdo inicial expora o requerente as razdes justificativas da medida e da ciéncia
de estar a pessoa ou a coisa no lugar designado.

Artigo 841. A justificacdo prévia far-se-4 em segredo de justica, se for indispensavel. Provado
guanto baste o alegado, expedir-se-4 0 mandado que contera:

I - aindicagdo da casa ou do lugar em que deve efetuar-se a diligéncia;

Il - a descricdo da pessoa ou da coisa procurada e o destino a lhe dar;

111 - a assinatura do juiz, de quem emanar a ordem.

Artigo 842. O mandado ser& cumprido por dois oficiais de justica, um dos quais o lerd ao morador,
intimando-o a abrir as portas.

§ 1° Nao atendidos, os oficiais de justica arrombardo as portas externas, bem como as internas e
quaisquer moéveis onde presumam que esteja oculta a pessoa ou a coisa procurada.

§ 2° Os oficiais de justica far-se-d40 acompanhar de duas testemunhas.

§ 3° Tratando-se de direito autoral ou direito conexo do artista, intérprete ou executante,
produtores de fonogramas e organismos de radiodifuséo, o juiz designara, para acompanharem os
oficiais de justica, dois peritos aos quais incumbira confirmar a ocorréncia da violagao antes de ser
efetivada a apreenséo.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0621494/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0621494/CA

76

Consiste a busca e apreensdo em se apoderar de coisa ou pessoa a ser
encontrada, em razdo de pedido formulado por quem tenha interesse em ter
materialmente a coisa ou estar com a pessoa sob sua companhia e guarda.

A expressdo busca e apreensao revela-se como um todo indivisivel. A
medida deve ser considerada como Unica, malgrado se constitua de dois atos: a
busca — o ato de efeito de buscar — e a apreensdo — ato ou efeito de apreender.
Seria indcuo buscar, e ndo se concretizar, em seguida, como decorréncia da busca,
a apreensao.

Conforme leciona Humberto Theodoro Janior,'® ndo ha separacio ou
autonomia entre os dois atos. H& seguimento, o buscar, e o apreender, que
depende do bom éxito da busca. H4, portanto, verdadeira fusdo dos dois atos.

No que se refere ao objeto, a busca e apreensdo pode recair sobre
coisas ou pessoas. E o que preceitua o artigo do artigo 839 do Cédigo de Processo
Civil, mencionado alhures. No primeiro caso, denomina-se busca e apreensao real.
Quando o instituto se destina a apreender pessoas, é intitulada pessoal.

Pela prépria natureza da medida — buscar e apreender — quando a
busca e apreensdo recai sobre coisas, apenas as moveis encontram-se abarcadas,
ao passo que, com relacdo as pessoas, somente se encontram alcancados pelo
instituto em comento 0s incapazes (menores e interditos), porquanto sdo estes
Gltimos que se submetem & guarda e poder dos outros*.

Ainda no que se refere & busca e apreensdo de coisas, 0 instituto
alcanca os documentos - ndo passiveis de sequestro - sendo cabivel, outrossim,
nos casos de instrumentalidade a outras medidas como o arresto, sequestro e 0
depdsito.

A natureza da busca e apreensdo pode ser classificada em cautelar e
em medida satisfativa principal, sendo oportuno destacar que o procedimento
previsto nos artigos 839 a 843 do Codigo de Processo Civil é destinado,
exclusivamente, a funcdo cautelar — a concretizacdo da tutela instrumental de

outro processo, cuja eficacia se busca assegurar.

Artigo 843. Finda a diligéncia, lavrardo os oficiais de justica auto circunstanciado, assinando-o
com as testemunhas.

10 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. 42 edi¢cdo. Séo Paulo: Leud, 1980, p.
275.

11 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 412 ed. Rio de Janeiro:
Forense, volume I1, 2007, p. 653.
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Os pressupostos de concessdo da medida cautelar de busca e
apreensdo sao os mesmos de qualquer provimento cautelar, vale dizer: fumus boni

iuris e o periculum in mora.*?

Elucidando a matéria, Humberto Theodoro Janior™ descreve como
pressupostos para a concesséo da cautelar de busca e apreenséo: i) fundado receio

de dano juridico (periculum in mora); e ii) interesse processual na seguranca da

situacdo de fato sobre a qual deverd incidir a prestacdo jurisdicional definitiva

(fumus boni iuris).

Infere-se, pois, que a busca e apreensdo cautelar serd deferida
mediante a realizacdo de um juizo de probabilidade, j& que a decisdo a ser
proferida em sede de processo cautelar é sempre fundada em cognicdo sumaria.

A concessdo da medida cautelar de busca e apreensao ndo depende da
demonstracdo de existéncia de direito sobre a coisa ou guarda da pessoa (menor
ou incapaz), e sim do convencimento do juiz acerca de sua probabilidade. Este

requisito nada mais é do que o fumus boni iuris.

Adicione-se, ainda, como requisito, para fins de deferimento da
medida cautelar de busca e apreensdo a resposta afirmativa a seguinte indagacao:
0 receio de que a demora na prestacao jurisdicional acarreta risco de leséo para a
eficacia do processo principal? Um pronunciamento positivo ratifica o periculum
in mora para a concessao da medida.

O estatuto processual civil estabeleceu procedimento préprio (nos
artigos 839 a 843) para a cautelar de busca e apreensdo, sem subordiné-la a
requisitos especiais, diversamente do regramento conferido ao arresto e sequestro,
subordinando-se apenas aos pressupostos comuns das medidas cautelares.

O modo como se encontra regulada a busca e apreensdo no Codigo de
Processo Civil brasileiro é de carater cautelar, podendo servir de colaboracdo a
execucdo de outras medidas como o arresto, sequestro e depdsito. O exercicio
autbnomo revela-se possivel, desde que no ambito da autonomia da medida

cautelar.

12 SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de Direito Processual Civil. Volume 2. 42 edigdo. Sao
Paulo: Saraiva, 1996, p. 335.

13 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Volume I1. 412 edigio.
Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 654.
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A busca e apreensdo cautelar ndo pode ser destinada a realizacdo de
direitos substanciais da parte, como sucedaneo da acgdo reivindicatoria, nem
tampouco & solucéo definitiva do direito & guarda de menores ou incapazes.**

Ganha relevancia no presente trabalho, ainda, a utilizagdo da busca e
apreensdo de incapazes, que pode assumir carater cautelar ou satisfativo,
dependendo das circunstancias do caso concreto.

Se a busca e apreensdo de incapaz € utilizada como forma de
assegurar o resultado util do processo principal, onde se discutird a guarda, a
medida ter4 carater cautelar, aplicando-se a tal hip6tese o procedimento
preconizado no estatuto processual civil patrio, nos artigos 839 a 843.

No entanto, se a guarda ja estiver definida e, porventura, vier a ocorrer
a sua violacdo, a busca e apreensdo adquire carater satisfativo. Verbi gratia, seria
0 caso em que terceiro que se encontra ilegalmente com incapaz, cuja guarda cabe
ao pai ou a mée, e que nao € devolvido. Cabera, certamente, em tal situagdo, uma
medida de busca e apreensdo do incapaz, cuja natureza ndo se revela cautelar, e
sim satisfativa.

Nessa segunda hipotese, é inadequado o ajuizamento de acdo cautelar
e, posteriormente, uma acdo principal, porquanto a prépria demanda de busca e
apreensdo atendera o desiderato de satisfazer o direito dos pais que tenha sido
violado por terceiro, bastando, pois, 0 ajuizamento de uma Unica acdo de
conhecimento pelo rito ordinario.

Nesse aspecto, oportuno trazer a licdo de Humberto Theodoro
Janior:*

“Acdo, outrossim, que sob o home de busca e apreensdo, seja ajuizada, por
exemplo, para dirimir, em definitivo, o direito a posse ou guarda do incapaz,
deve ser processada como acdo de cognicdo, sob rito ordinario, e ndo como
acdo cautelar, cujo rito sumario ndo se presta a composi¢des de mérito.”

Na seara do Direito Internacional Privado, a busca e apreensdo de
menor como mecanismo de disputa da guarda vem adquirindo destaque, como se

pode extrair de arestos colacionados.®

14 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Volume 2. 412 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2007, p. 654.

15 Ibid, p. 653.

16 Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em 2 de agosto de 2010.

CONFLITO DE COMPETENCIA. JUSTICA ESTADUAL E JUSTICA FEDERAL. ACAO DE
RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE SOCIO-AFETIVA CUMULADA COM POSSE E
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3.2
O deferimento da medida liminar inaudita altera parte

Para a consecucao desse objetivo, dispée a Convengéo, em seu artigo
2°, que os “Estados Contratantes deverdo tomar todas as medidas apropriadas

que visem a assegurar, nos respectivos territorios, a concretizacao dos objetivos

GUARDA. ACAO DE BUSCA, APREENSAO E RESTITUICAO DE MENOR AJUIZADA
PELA UNIAO FEDERAL COM FUNDAMENTO NA CONVENCAO DE HAIA SOBRE 0OS
ASPECTOS CIVIS DO SEQUESTRO INTERNACIONAL DE CRIANCAS. 1. A conexao
afigura-se entre duas ou mais acdes quando ha entre elas identidade de objeto ou de causa de pedir,
impondo a reunido das demandas para julgamento conjunto, evitando-se, assim, decisGes
contraditorias, 0 que acarretaria grave desprestigio para o Poder Judiciario. 2. Demonstrada a
conexao entre a acdo de busca, apreensdo e restituicdo e a acdo de reconhecimento de paternidade
socio-afetiva cumulada com posse e guarda, ambas com o mesmo objeto comum, qual seja, a
guarda do menor, impde-se a reunido dos processos para julgamento conjunto (artigos 115-111, e
103, Cadigo de Processo Civil), a fim de se evitar decisdes conflitantes e incompativeis entre si. 3.
A presenca da Unido Federal nas duas causas, em uma delas na condicdo de autora e na outra
como assistente, torna imprescindivel a reunido dos feitos perante a Justica Federal, a teor do que
dispde o artigo 109, I, da Constituicdo Federal. 4. Ademais, 0 objeto de uma das demandas € o
cumprimento de obrigacdo fundada em tratado internacional (artigo 109, Ill, da Constituicdo
Federal). 5. Conflito conhecido, declarando-se competente o Juizo Federal da 16% Vara Civel da
Secdo Judiciaria do Estado Rio de Janeiro, determinando-lhe a remessa pelo Juizo de Direito da 22
Vara de Familia do Foro Central do Rio de Janeiro/RJ dos autos da agdo de reconhecimento de
paternidade sdcio-afetiva. (STJ; SEGUNDA SECAQ; CC - CONFLITO DE COMPETENCIA -
100.345; REL. MIN. LUIS FELIPE SALOMAO; DJE DATA:18/03/2009).

CONVENCAO DE HAIA SOBRE "ASPECTOS CIVIS DO SEQUESTRO INTERNACIONAL
DE CRIANCAS". COOPERACAO JURIDICA. BUSCA E APREENSAO DE MENORES.
REPATRIACAO. MAE BRASILEIRA. PAI CHILENO. PEDIDO JULGADO IMPROCEDENTE
PELAS INSTANCIAS ORDINARIAS. RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO. (STJ; PRIMEIRA
TURMA; RESP - RECURSO ESPECIAL — 954877; REL. MIN. JOSE DELGADO; DJE
DATA:18/09/2008).

Direito processual civil. Busca e apreensdo de menor. Pai americano. Me brasileira. Crianca na
companhia da mae, no Brasil. Convencdo de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criancas. Embargos de declaracdo no recurso especial. Auséncia de omissdes.
Prestacdo jurisdicional encerrada. Prequestionamento de dispositivos constitucionais. Vedacéo. -
As questdes suscitadas pelo embargante ndo constituem pontos omissos do julgado, mas mero
inconformismo com os fundamentos adotados pelo ac6rddo recorrido, sedimentados em firme
ponderacdo e consequente escorreita aplicagdo dos dispositivos da Convencdo de Haia sobre os
Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas, nada havendo para reformar ou esclarecer
no julgado. - O que se percebe, é que busca o embargante, por meio de uma tese transversa,
modificar o julgado, fugindo aos parametros estabelecidos pelo aludido tratado internacional, que
busca, primordialmente, defender os interesses e direitos da crianca, e ndo, como quer fazer
prevalecer o embargante, os interesses dos genitores, quer seja o pai, quer seja a mde do menor. -
A tal respeito, consigne-se que cabe aos pais uma postura que minimize o sofrimento da crianca,
de forma que possa usufruir da presenca de ambos, da melhor forma possivel, sem que se sinta
compelida a adotar os nem sempre muito racionais - porquanto em aberto litigio -,
posicionamentos de um ou de outro genitor. - As questdes trazidas a debate pelas partes nao
demarcam a fundamentacéo a ser adotada pelo julgador, que pode valer-se dos temas juridicos que
entender de Direito para alcancar o deslinde da controvérsia. - Ao STJ ndo € dado imiscuir-se na
competéncia do STF, sequer para prequestionar questdo constitucional suscitada em sede de
embargos de declaracéo, sob pena de violar a rigida distribuicdo de competéncia recursal disposta
na Constituicado Federal. Embargos de declaracdo rejeitados. (STJ; TERCEIRA TURMA EDRESP
- EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO ESPECIAL - 900262; REL. MIN. NANCY
ANDRIGHI; DJ DATA:08/02/2008 PG:00668).
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da Convengdo”, devendo, para tanto, ““recorrer a procedimentos de urgéncia”.
Posteriormente, em seu artigo 11, menciona a Convencdo a necessidade de as
autoridades judiciais ou administrativas dos Estados Contratantes adotarem
“medidas de urgéncia com vistas ao retorno da crianga”.

Porque se trata de mecanismo de cooperacdo juridica internacional, e
tendo em vista que o objetivo perseguido pela Convencdo — fazer cessar a
arbitrariedade da remocdo ou retencdo ilicitas da criangca, que possa acarretar
eventual violagdo ao direito de guarda e visitacdo dos demais familiares, e
submeter a questdo ao crivo do Juizo competente para tanto — depende, para sua
consecucdo, da celeridade no procedimento, nada obsta, a principio, a adocdo de
medidas de urgéncia. Mas ha que se interpretarem os dispositivos da Convengéo
em conformidade com o disposto no artigo 5°, incisos LIV e LV, da Constituicéo
de 1988.

Com efeito, imperioso apreciar a questdo a luz do disposto pelo artigo
12 da Convencdo, que impBe o retorno imediato da crianca ao local de sua
residéncia habitual quando o interregno entre a data da transferéncia ou retencédo
ilicita e a deflagracdo do processo judicial for inferior a um ano. Em outras
palavras, ndo indagar-se-a, para efeito do deferimento da medida initio litis no
bojo da agdo de busca e apreensédo, acerca da adaptacdo da crianca ao ambiente
onde se encontre perante o Estado requerido, sendo apds dilacdo probatoria,
quando este prazo for igual ou superior a um ano.

Esclareca-se, por oportuno e necessario, que o termo a quo do prazo
em epigrafe é o da localizacdo da crianca em territdrio nacional, e ndo o de sua
saida do Estado da residéncia habitual ou da comunicacéo oriunda da autoridade
central estrangeira. Esta afirmacao decorre da interpretagdo conjugada com a parte
final do mesmo dispositivo em questdo, haja vista existir a possibilidade de a
crianca ter passado por diversos Estados em seu trajeto até estabelecer-se em um
local como destino final. Destarte, 0 prazo comeca a fluir a partir da localizacao
da crianga pela autoridade central brasileira e serd computado até o ajuizamento
da acdo de busca e apreenséo.

A extrapolacdo do prazo fixado ndo impde, necessariamente, a
improcedéncia da pretensdao deduzida, mas estabelece a necessidade de se
perquirir, por intermédio da anélise meritoria do conjunto probatdrio carreado aos

autos, acerca da integracdo da criancga ao seu novo meio.
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3.3
Natureza juridica da acdo de busca e apreenséo

Do ponto de vista meramente procedimental, tem-se que a acdo de
busca, apreensao e restituicdo é acdo autdbnoma, por sua natureza satisfativa, e ndo

acessoOria. Trata-se de exaurimento do meritum causae em summaria cognitio. Na

acdo cautelar tipica, de rito célere, o prazo é de cinco dias para contestacdo. J& a
acdo de conhecimento pelo rito ordinario observa os prazos gerais do Codigo de
Processo Civil. Ha um certo consenso entre os juristas acerca da aplicacdo a essa
demanda do rito préprio da acdo cautelar, observando-se, para a concessao da

liminar, o preenchimento dos requisitos do fumus boni juris e do periculum in

mora.

Entretanto, ainda que se considere que, tal como afirmado pela Sétima
Turma do Tribunal Regional Federal da 2* Regido (no julgamento da Apelagdo
Civel n° 2005.51.01.009792-9, Relator Juiz Federal Convocado Luiz Paulo da
Silva Aradjo Filho, in DJ de 17/11/2007), ser “o objetivo da Convencéo (...) t&o-
somente o de garantir a devolucé@o da criancga™, o retorno imediato do menor e a
adocdo de medidas de urgéncia devem servir a protecdo integral da crianca (ou
seu melhor interesse). Assim, deverdo necessariamente ser observadas, para tanto,
as garantias do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa.

Uma interpretacdo sistematica dos dispositivos que integram a
Convencdo da Haia de 1980 leva a conclusdo segundo a qual a decisdo que
eventualmente ordene o retorno da crianca ao Estado de origem, por forca do
principio consagrado no artigo 93, inciso 1X, da Constituicdo de 1988, dependera
de uma certa dilacdo probatéria — sendo de um juizo de cognigdo plena e
exauriente acerca de diversos pontos, entre os quais a definicdo do local de
residéncia habitual da crianca; a caracterizacdo da ilicitude da transferéncia ou
retencdo do menor; a constatacdo da inexisténcia dos 6bices previstos no artigo 13
da Convencdo —, o que se afigura incompativel com procedimentos de urgéncia,

especialmente se inaudita altera parte.

Ao mesmo tempo, da leitura dos artigos 11 e 12 da Convencgédo — que
preveem, respectivamente, um prazo de seis semanas, a contar da apresentacdo do

pedido a autoridade central, para que a autoridade administrativa ou judicial emita
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uma decisdo (sob pena de ser compelida a declarar as razdes da demora), bem
como a vedacdo a consideracdo, pela autoridade competente, da alegacdo (a ser
devidamente comprovada pela parte) quanto a adaptacéo da crianca a0 novo meio
como 6bice a determinacao do retorno imediato se ndo decorrido mais de um ano
entre a data da remoc¢do ou retencdo indevidas e a data do inicio do processo
administrativo ou judicial — depreende-se que o principal objetivo da Convencdo é
garantir a celeridade do procedimento, sem o0 que suas disposi¢fes viram letra

morta, pois toda a finalidade de seus institutos se esvazia.

3.4
A relevancia da oitiva da manifestagcéo volitiva da crianca. O termo a

guo do prazo de um ano para a tomada de providéncias

Note-se que, caso decorrido prazo superior a um ano entre a data da
transferéncia ou retencdo ilicita da crianca e a data do inicio do procedimento
administrativo ou judicial, ha que se verificar ndo sua adaptacdo ou integracdo ao
agente abdutor, mas a adaptagdo ou integracdo ao meio social do Estado de
destino, de tal forma seja capaz de desenvolver lacos, de forma autbnoma, com o
meio.

No Brasil, a tendéncia da jurisprudéncia é a de obstar, via de regra, o
retorno do menor, sempre que decorrido o0 prazo previsto no artigo 12 da
Convencdo — ndo obstante a redacao do artigo, segundo a qual ““a autoridade (...),
mesmo apds expirado o periodo de um ano referido no paragrafo anterior, devera
ordenar o retorno da crianca™, salvo quando provada sua integracdo ao novo
meio. Entretanto, ha que se ponderar que a demora no decurso dos procedimentos,
quer de natureza administrativa, quer judicial, ndo pode servir de justificativa para
0 descumprimento da Convencéo.

Ademais, caso decorrido um longo espaco de tempo entre a data da
transferéncia ou retencdo ilicitas e o desfecho dos procedimentos com vistas ao
retorno da crianga, a excec¢ao prevista no artigo 13 da Convencdo pode se tornar
inaplicavel, ja que a manifestacdo de vontade da crianca ou adolescente
submetido(a) a processo de alienacdo parental estara irremediavelmente

comprometida.
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A despeito da redacdo do texto da Convencédo, a Autoridade Central
Administrativa Federal reputa que o prazo de ano e dia sé deve comecar a correr
apos a localizacdo da crianca no territorio brasileiro, em razdo das dimensdes
continentais do pais.

Paises como a Australia, Franca, Grd-Bretanha e Alemanha tém
conseguido observar o prazo de seis semanas, previsto no artigo 11 da Convencao,
enguanto na Argentina os procedimentos chegam a dois meses e na Italia, a cerca
de 6 meses. No Brasil, onde os processos levam um periodo de tempo bem
superior para chegarem a termo, a demora na solucdo, além do prejuizo aos
envolvidos, repercute de forma negativa junto a comunidade juridica
internacional.

Ha que se equilibrar, pois, a necessidade de celeridade no
processamento da demanda como requisito indispensavel a consecugdo do
principio da efetividade do processo — ela mesma uma exigéncia constitucional, a
teor do disposto no artigo 5° inciso LXXVIII, da Constituicdo de 1988 — com a

seguranca juridica, que pressupde a observancia ao devido processo legal.

3.5
A leqitimatio — ativa e passiva - ad causam da Unido Federal e o
exercicio da faculdade insculpida perante o artigo 29 da Convenc&o®’

De acordo com os artigos 6° e 7° da Convencdo, “cada Estado
Contratante designard uma Autoridade Central encarregada de dar cumprimento
as obrigacoes que lhe sdo impostas pela presente Convencao™.

Dentre os deveres impostos a autoridade central estdo o de ““dar inicio
ou favorecer a abertura de processo judicial ou administrativo que vise ao
retorno da crianca ou, quando for o caso, que permita a organizacdo ou o
exercicio efetivo do direito de visita” e “acordar ou facilitar, conforme as
circunstancias, a obtencdo de assisténcia judiciaria e juridica, incluindo a

participagdo de um advogado™ (artigo 7°, “f” e “g”). Quanto a este Gltimo item,

17 Artigo 29: “A Convencdo ndo impedira qualquer pessoa, instituicdo ou organismo que julgue
ter havido violacéo 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 néo das disposi¢des da presente Convencédo.”
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merece mencao o dispositivo correlato, previsto no artigo 25, segundo o qual ““os
nacionais de um Estado Contratante e as pessoas que habitualmente residam
nesse Estado terdo direito, em tudo o que esteja relacionado a aplicacdo da
presente Convencdo, a assisténcia judiciaria e juridica em qualquer outro Estado
Contratante, nas mesmas condi¢des dos nacionais desse outro Estado e das
pessoas que nele habitualmente residem”.

O artigo 8° da Convencdo prevé que: “qualquer pessoa, instituicédo ou
organismo que julgue que uma crianga tenha sido transferida ou retirada em
violacdo 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
0 retorno da crianga”.

Adiante, a Convencéo ainda estatui que ndo sera obstado a qualquer
““pessoa, instituicdo ou organismo que julgue ter havido violagéo do direito de
guarda ou de visita, nos termos dos artigo 3° e 21 o direito de ““dirigir-se
diretamente as autoridades judiciais ou administrativas de qualquer dos Estados
Contratantes™, ao abrigo ou ndo de suas disposi¢Oes (artigo 29 da Convencao).

A autoridade central administrativa federal exerce papel fundamental
para assegurar o cumprimento da Convencdo, ndo somente no ambito judicial,
como também extra-judicialmente — atuando na negociacédo de salvaguardas (com
sustento do abdutor durante o processo, cancelamento de eventuais crimes
perpetrados para a retirada da crianca e ainda o custeio da defesa judicial dos
interesses da parte brasileira) e de prestacdo de assisténcia judicidria aos
brasileiros envolvidos em litigio no exterior (ja que, ao contrario do que ocorre no
pais, onde a assisténcia judiciaria prestada pelo Estado se da de forma gratuita, em
muitos Estados ha& dispéndio para a parte), bem como custeando o regresso de
criancas brasileiras, abduzidas para outros Estados, ao Brasil.

A teor do disposto no artigo 10 da Convencdo, a autoridade central
administrativa federal envida todos os seus esforgcos na tentativa de equacionar a
questdo extra-judicialmente, tentando obter uma solugdo amigavel para o retorno
da crianca ao pais de residéncia habitual.

No Brasil, diante do principio da inafastabilidade de jurisdicéo,
consagrado no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo de 1988, a existéncia de

acordo entre as partes, no plano administrativo, ndo vincula a autoridade
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jurisdicional. Quando ha litigio, existe uma legitimagdo ordinéria concorrente
entre o particular interessado e a Unido, representada judicialmente pela

Advocacia Geral da Unio.*

18 CONVENCAO DE HAIA SOBRE ASPECTOS CIVIS DO SEQUESTRO INTERNACIONAL
DE CRIANCAS, DE 25/10/80 - DECRETO N.° 3.413/2000 - COOPERACAO JUDICIARIA
INTERNACIONAL - RESTITUICAO DE MENORES A NORUEGA - A UNIAO FEDERAL E
PARTE LEGITIMA PARA FIGURAR NO POLO ATIVO DA DEMANDA - PRECEDENTES
DO STJ E DO TRF-22 REGIAO - GUARDA E JURISDICAO (artigos 16, 17 E 19 DO
DECRETO N.° 3.413/2000) - SEGURANCA DENEGADA. |- A cooperagdo judiciaria
internacional pode se dar pela via da carta rogatoria, através da homologacdo de sentenca
estrangeira ou diretamente, como € o caso dos autos, hipdtese em que a Unido Federal ndo
pretende executar em solo nacional a sentencga estrangeira, mas tdo-somente obter uma "deciséo
brasileira de restituicdo dos menores a Noruega", com base na Conven¢do de Haia sobre os
Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas, a qual o Brasil aderiu, tendo-a incorporado
ao ordenamento juridico pétrio. 1I- A Convencdo da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criangas - internalizada pelo ordenamento juridico patrio por meio do Decreto
3.413, de 14 de abril de 2000 - prevé explicitamente a promocdo de medidas judiciais tendentes a
restituicdo ao pais de residéncia habitual de menores ilicitamente transferidos para o territdrio
nacional. I1l- A Unido postula, pela via obliqua, os interesses da Noruega - Estado requerente da
cooperacao judiciaria internacional - de ver restituidos para o seu territério os menores que ali
residiam até o momento da ilicita transferéncia para o Brasil. IV- Em sede de cooperagao
judiciaria direta, ndo se busca o cumprimento de ordem judicial estrangeira, pretendendo-se, no
caso vertente, a obtencdo de decisdo brasileira de restituicdo dos menores a Noruega. V-
Precedentes: STJ REsp 954.877; TRF-22 REGIAO AC 200551010097929). VI- A questio da
guarda e a jurisdicdo apropriada para aprecia-la sdo matérias disciplinadas pela Convenc¢do da Haia
nos dispositivos dos artigos 16, 17 e 19, ndo cabendo & Justica brasileira tomar para si 0
conhecimento de questdo que compete a jurisdicdo de outro Estado. VII- Ainda que exista decisum
do Judiciario Brasileiro definindo questdes de guarda e visitas, o Estado Brasileiro, por meio do
Poder Judiciério, ndo pode negar pedido de restituicdo de menores se 0s requisitos do Tratado
estiverem presentes. VIII- A decisdo tomada nos autos de acdo de guarda ndo pode impedir o
cumprimento de decisdo que deferiu a restituicdo dos menores, ou mesmo prejudicar o
prosseguimento da acdo por meio da qual se busca tal devolucdo, sob pena de afronta aos
compromissos internacionais da Republica Federativa do Brasil assumidos quando da ratificacdo e
internalizacdo da Convencdo de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de
Criancas. IX- Seguranca denegada, cassando-se liminar ab initio concedida no presente
mandamus. (MS 2009.02.01.004118-6 TRF 22 Regido, 8° Turma Especializada, Data do
Julgamento: 28/07/2009, Relator(a) Desembargador Federal Raldénio Bonifacio).

INTERNACIONAL. REMOGAO ILICITA DE MENOR. CONVENGAO DA HAIA. MERITO
DA GUARDA. IMPERTINENCIA. INTERESSE DA CRIANCA. 1. Dos termos do artigo 7°,
letra f, da Convencdo sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas (Haia,
25.10.1980), promulgada pelo Decreto n° 3.413, de 14.04.2000, depreendem-se a legitimidade
ativa ad causam e o interesse processual da Unido, porquanto foi designada, no Brasil, como
Autoridade Central a Secretaria de Estado dos Direitos Humanos do Ministério da Justica. Demais,
0 pai do menor ingressou no processo como litisconsorte ativo superveniente, tanto quanto basta
para justificar o exame do meritum causae. 2. Para determinar a ocorréncia de transferéncia ou
retencdo ilicitas, prescreve o artigo 14 da Convencgdo, as autoridades judiciais do Estado requerido
"poderdo tomar ciéncia diretamente do direito e das decisdes judiciais ou administrativas,
formalmente reconhecidas ou néo, no Estado de residéncia habitual da crianca sem ter de recorrer
a procedimentos especificos para a comprovacdo dessa legislagcdo ou para o reconhecimento de
decisdes estrangeiras que seriam de outra forma aplicaveis", inexistindo afronta ao artigo 105, 1, i,
da CF, inclusive porque o conhecimento direto das decisGes estrangeiras assim previsto ndo esta
sujeito a eficécia vinculante tipica de decisdes judiciais transitadas em julgado. 3. Inexiste error in
procedendo se 0 juiz ndo esmilca provas que se mostram irrelevantes a vista do entendimento
consagrado na sentenca. 4. A ratio essendi da Convencéo sobre Sequestro ¢ coibir o deslocamento
ilegal de criancas e permitir a rapida devolugdo ao pais de sua residéncia habitual anterior ao
sequestro, onde devera ser apreciado o mérito do direito de guarda (artigos 16 e 17). A ideia é tudo
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Essa atuagdo da Advocacia Geral Unido vem sendo questionada no
meio juridico, j& que reputada, por alguns, inconstitucional. No bojo da Agéo
Direta de Inconstitucionalidade n° 4.245, afirmou-se que ““‘o0 ajuizamento de a¢6es
judiciais de busca e apreensdo de menores ou de regulamentacéo de visitas pela
Unido sera constitucional se — e somente se — tal providéncia, em harmonia com
a melhor tradicdo republicana, possuir aptiddo para atender a interesses de
carater eminentemente publico”, o que ndo se daria nas demandas em foco, nas
quais o Judiciario ¢ chamado a dirimir conflitos de natureza exclusiva ou
preponderantemente particular. Nesse sentido, a credibilidade do pais no cenario
internacional seria mero interesse reflexo, insuscetivel de gerar a legitimacdo ativa
da Unido para a causa.

Na citada Acdo Direta de Inconstitucionalidade, tomou-se como
exemplo outras demandas fundadas em tratado ou contrato da Unido com Estado
estrangeiro ou organismo internacional, de competéncia da Justica Federal, na
forma do artigo 109, inciso 11, da Constituicdo de 1988: ainda que inquestionavel
0 interesse do pais no plano internacional, quando da aplicacdo das normas
internalizadas a casos concretos — por exemplo, nos casos de agdo de
responsabilidade civil envolvendo questdo afeta a transporte aéreo internacional,
regulado pela Convencéo de Varsovia, ou habeas corpus no caso de prisdo civil de
depositario infiel, com fundamento no Pacto de San José da Costa Rica — nédo
haveria interesse a justificar a presenca da Unido em um dos polos da relagéo
juridica de direito processual.

fazer para que a crianca possa, no futuro mais préximo possivel, manter contato com ambos os
pais, mesmo que estes estejam vivendo em paises diferentes. 5. As excec¢des a regra da devolugéo
da crianca (artigos 13 e 20) devem ser interpretadas restritivamente, sob pena de a Convencéo se
tornar letra morta e admitir-se o estimulo a remocéo ilicita, na medida em que a divergéncia entre
os pais seria transferida ilegalmente para apreciacdo na jurisdi¢cdo a qual a crianca foi sequestrada,
provavelmente o pais do sequestrador. Como ensina Jacob Dolinger, as excecbes devem ser
entendidas em carater humanitario, "visando a evitar que a crianga seja enviada a uma familia
perigosa ou abusiva, a um ambiente social ou nacional perigoso, como um pais em plena
convulséo™.

6. Como decidiu a Suprema Corte da Argentina, "o objetivo da Convencao da Haia é precisamente
procurar o melhor interesse da criangca (Convencdo dos Direitos da Crianga), dando fim ao
deslocamento ou & manutencdo ilicita." 7. A Convencédo da Haia atende perfeitamente ndo apenas
aos direitos "a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria” do menor - que ndo se reduzem,
por 6bvio, a familia e comunidade do sequestrador -, assegurados na Constituicdo da Republica
(artigo 227), como também ao direito de ser a crianca cuidada pelos pais e de preservar sua
identidade, inclusive a nacionalidade, o nome e as rela¢6es familiares, de acordo com a lei, sem
interferéncias ilicitas, como asseguram os artigos 7° e 8° da Convencdo da ONU sobre os Direitos
da Crianca. 8. Apelacdo improvida. (AC 399087 TRF 22 Regido, 72 Turma Especializada, Data do
Julgamento: 17/10/2007, Relator(a) Juiz Luiz Paulo S. Aradjo F°/no afastamento do Relator).
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Afirmou-se, ainda, na referida Acdo Direta de Inconstitucionalidade,
que a Constituicdo ndo atribuiu a Advocacia Geral da Unido a defesa de interesses
privados, ndo havendo razdo que justificasse o Estado, por meio da Unido,
demandar contra o particular o cumprimento de um tratado internacional, quando
a demanda deveria ser proposta pelo interessado, o particular ou o Estado
estrangeiro, como sOi acontecer nos casos julgados pela Corte de Direitos
Humanos de San José da Costa Rica.

Nesse particular, as alegacbes do autor da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade encontram reflexo na doutrina. O Juiz de Direito Breno
Beutler Junior, em palestra proferida durante o | Seminario sobre Sequestro
Internacional de Criancas, em Brasilia, promovido pela Secretaria Especial dos
Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, em painel intitulado “Acéo de
Restituicdo e Acdo de Guarda: As Competéncias da Justica Federal e da Justica
Comum” defendeu, com base no principio da prioridade absoluta do interesse da
crianca e do adolescente, consagrado no artigo 227 da Constituicdo de 1988, e a
luz do critério da especializacdo, a vis attractiva das Varas da Infancia e da
Juventude.

Sustentou aquele palestrante a inaplicabilidade do dispositivo previsto
no inciso | do artigo 109 da Constituicdo de 1988, quando se tratar de sequestro
internacional de menor. Citando o Juiz de Direito Eduardo Rezende Melo,
afirmou que “embora a Convengao preveja obrigaces aos Estados contratantes
guanto a observancia do direito de guarda e de visita, 0 interesse primeiro
tutelado € o da crianca e de sua familia — tanto assim que o artigo 8° da
Convencéo principia o rol de legitimacéo da postulagéo por retorno de criangas
com mencéao a pessoas, ndo a Estados estrangeiros”.

Na defesa dessa linha de argumentacéo, o palestrante trabalhou com a
nocao de ilegitimidade ativa da Unido, representada judicialmente pela Advocacia
Geral da Unido, defendendo a adogdo da solucdo proposta pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente nos seus artigos 200 a 205 — qual seja, a nomeagéo do
Ministério Pablico ou mesmo da Defensoria Publica para atuarem, em legitimacao
extraordinaria, como sujeitos ativos da relacdo juridica de direito processual, em
funcdo atipica, porém legitima, diante do objeto da tutela jurisdicional em jogo: a

protecéo ao menor.
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No entanto, a legitimacdo ordinéria da Unido decorre do interesse
direto da Republica Federativa do Brasil no feito, eis que ndo se trata, apenas, de
mero interesse reflexo na aplicacdo de norma veiculada em tratado e internalizada
a caso concreto, mas de cumprimento, pelo Brasil, de obrigacdo assumida no
plano internacional. E que a Convencdo da Haia de 1980 — ao contrario da
Convencdo da Haia sobre Adocéo Internacional, por exemplo — pode ser incluida
na classica definicdo de tratado-contrato. Assim, mais do que mera fonte de
Direito, caso do tratado-lei, a Convencdo, instrumento de cooperacdo juridica
internacional, efetivamente impde aos Estados ratificantes uma obrigacdo
especifica.

Nesse sentido, merece mencao trecho do voto proferido pelo
Desembargador Relator Guilherme Calmon Nogueira da Gama, quando do
julgamento do Agravo de Instrumento n° 2009.02.01.007963-3 pela 6° Turma
Especializada do Tribunal Regional Federal da 2* Regio.**

Assim, para a fixacdo da competéncia da Justica Federal para o
conhecimento, processamento e julgamento de tais demandas, haveria que se

conjugar os critérios ratione personae e ratione materiae previstos nos incisos | e

1l do artigo 109 da Constituicdo de 1988. Portanto, mesmo as demandas
propostas inicialmente apenas pelo particular seriam da competéncia da Justica
Federal.
Eventuais desdobramentos que decorrem dessa legitimacdo ordinéria
concorrente seriam 0s seguintes:
a)no caso da acdo de busca, apreensdo e restituicdo do menor ao
Estado de origem, com fundamento na Convencdo da Haia de 1980,
ter sido ajuizada no Brasil diretamente pelo particular interessado,
patrocinado por Advogado préprio, a Advocacia Geral da Unido vem
entendendo que a Unido deve ingressar no feito caso a autoridade
central do Estado requerente manifeste seu interesse em demandar

conjuntamente com o particular;

19 “A competéncia da Justica Federal se justifica em razdo da presenca do interesse da Uni&o
Federal como representante do Estado brasileiro para garantir a cooperacdo juridica internacional,
ainda que, em termos préaticos, somente haja a presenca de particulares como partes da acdo. Na
realidade, a Convencdo tem nitida natureza de ato internacional com missdo precipua de
cooperacao internacional”.
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b)ha decisdes que defendam que esse ingresso da Unido deva ser na
qualidade de assistente;

c)também héa decisdes que defendam a existéncia de litisconsércio
passivo necessario entre a Unido e o abdutor do menor, com
fundamento no artigo 47, pardgrafo Gnico, do Codigo de Processo
Civil — mas é uma tese que ainda precisa ser amadurecida;

d)no caso da acdo de busca, apreensdo e restituicdo do menor ao
Estado de origem, com fundamento na Convengéo da Haia de 1980,
ter sido ajuizada no Brasil pela Unido, representada judicialmente
pela Advocacia Geral da Unido, ha decisdes que entendam que o
ingresso do particular no polo ativo da relacdo juridica de direito
processual terd o carater de intervencdo litisconsorcial voluntaria,

como decorréncia de sua co-legitimacdo ordinaria para a causa.

E atil frisar que a relagdo juridica de direito material subjacente a
ambos os legitimados ativos para a causa, a Unido e o particular, é totalmente
distinta.

Deve-se atentar para o fato de que nada obsta, a principio, que o
proprio abdutor da crianca — que, em tese, seria 0 reu da demanda — ajuize,
também perante a Justica Federal, acdo condenatdéria em face da Unido, do
familiar “abandonado” e do Estado da residéncia habitual, em litisconsércio
passivo necessario, com vistas a abstencdo da autoridade a determinar o retorno
do menor ao Estado de origem.

Como também nada obsta a que o abdutor da crianca ajuize, como soi
acontecer, acdo de guarda, que envolve a aplicagdo do Direito de Familia, perante
a Justica Estadual.

Nessas hipoteses, serd& o0 Juizo Federal o competente para o
conhecimento e processamento de ambas as demandas, a serem reunidas, por
forca do fendmeno processual da conexdo? Sera também o competente para
decidir sobre a guarda e visitagdo caso o pedido de busca, apreensdo e restituicao
do menor ao Estado requerente seja julgado improcedente? A matéria € uma das
mais controvertidas no ambito dos estudos sobre a Convencdo da Haia de 1980.

J& se mencionou a posi¢cdo do Juiz de Direito BRENO BEUTLER
JUNIOR, defendendo, com base no principio da prioridade absoluta do interesse
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da crianca e do adolescente, consagrado no artigo 227 da Constituigdo de 1988, e
a luz do critério da especializacdo, a vis attractiva das Varas da Infancia e da
Juventude, posto que competentes para 0 processamento e julgamento de
demandas envolvendo interesse de menores, mesmo quando fundadas na
Convencéo da Haia de 1980.

Argumenta que, embora sabido ter a competéncia jurisdicional fonte
direta na Constituicdo — sendo taxativa a competéncia da Justica Federal e residual
a da Justica do Estado —, haveria que se atentar para o proprio escopo da
Convencdo da Haia, qual seja, a prote¢édo do interesse da crianca e do adolescente,
a partir do postulado do artigo 25 da Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, segundo o qual a infancia demanda, por sua propria natureza, protecao
especial do Estado. Dai porque a especializacdo em razdo da matéria, como
decorréncia de preceito internacional, deveria encontrar, no quadro institucional
nacional, a devida correspondéncia.

Merece mencéo, ainda, o ja citado voto do Desembargador Relator
Guilherme Calmon Nogueira da Gama, quando do julgamento do Agravo de
Instrumento n° 2009.02.01.007963-3, pela 6* Turma Especializada do Tribunal
Regional Federal da 2° Regido.

Naquele recurso, a mée da crianca, ré na acao de busca, apreensao e
restituicdo de menor, insurgiu-se, entre outros itens, contra a decisdo do Juizo de
1° grau, que determinou a reunido daquele processo a acdo versando sobre a
guarda da crianga, entdo em processamento perante a Justica Estadual. Alegou a
recorrente, em sintese, a incompeténcia da Justica Federal para conhecer,
processar e julgar o processo afeto ao direito de guarda. Requereu, portanto, a
reforma da decisdo agravada, declarando-se a incompeténcia da Justica Federal
para processar e julgar o pedido de guarda formulado nos autos do processo n°
2008.001.264217-9.

No voto, o Relator, ressalvando o posicionamento do Superior
Tribunal de Justica acerca da existéncia de conexdo entre a agdo de busca,
apreensdo e restituicdo de menor, com fundamento na Convencdo da Haia de
1980, e a agdo de guarda, destacou ndo se poder cogitar de conexao entre as
demandas, eis que no ambito da Justica Federal a acdo a ser analisada, processada
e julgada diria respeito, tdo-somente, a matéria de cooperacdo juridica

internacional.
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Pode parecer que a possibilidade de decisdo, pelo Poder Judiciario do
Estado requerido, sobre o direito dos familiares a guarda da crianca e/ou a
visitacdo, colida com os preceitos ditados pelos artigos 16 e 17 da Convencgao.”

A constitucionalidade de tais artigos foi, inclusive, questionada em
sede de Acdo Direta de Inconstitucionalidade, na j& mencionada Agdo n° 4.245,
posto que em possivel confronto com o principio expresso no artigo 5°, inciso
XXXV, da Constituicdo de 1988, que consagra o amplo acesso a Justica —
ressalvando que, muito embora o ordenamento juridico pétrio preveja a
possibilidade de limitacdo do alcance da cognicdo do juiz, ndo se admite o
sacrificio desproporcional de um direito fundamental, tal como a tutela do melhor
interesse da crianca, em beneficio do direito de guarda. Entendeu o autor da Acao
Direta de Inconstitucionalidade que tais dispositivos deveriam ser objeto de
filtragem constitucional, temperada sua interpretacdo a luz do disposto na
Constituicdo de 1988, em especial em seu artigo 227, ponderando que:

“achando-se o magistrado brasileiro sujeito a autoridade da Constituicdo
Federal, jamais podera deixar de, no caso concreto, apreciar questoes
ligadas ao fundo de direito de guarda, caso isto se faca necessario para a
concretizacdo do principio da protecédo integral da crianca. Deixar de fazé-
lo, como preceitua a norma internacional, significaria privilegiar o direito de
guarda em detrimento do melhor interesse da crianca, em eloquente afronta

a Constituicdo da Republica”.

Argumentou o autor da A¢do Direta de Inconstitucionalidade que, se
ha decisdo nacional envolvendo a questdo afeta a guarda, com base na aplicacdo
do principio da protecdo ao menor, tal decisdo necessariamente deveria ser
considerada, especialmente em razdo da aplicacdo do principio da harmonia e
independéncia entre os Poderes, consagrado no artigo 2° da Constituicdo de 1988,

por ndo ser “licito aos Poderes Executivo e Legislativo assumir compromisso

%% Artigo 16. Depois de terem sido informadas da transferéncia ou retencéo ilicitas de uma crianca
nos termos do Artigo 3° as autoridades judiciais ou administrativas do Estado Contratante para
onde a crianga tenha sido levada ou onde esteja retida ndo poder&o tomar decisGes sobre o fundo
do direito de guarda sem que fique determinado ndo estarem reunidas as condicdes previstas na
presente Convencao para o retorno da crianca ou sem que haja transcorrido um periodo razoavel
de tempo sem que seja apresentado pedido de aplicacdo da presente Convencao.

Artigo 17. O simples fato de que uma decisdo relativa a guarda tenha sido tomada ou seja passivel
de reconhecimento no Estado requerido ndo podera servir de base para justificar a recusa de fazer
retornar a crianga nos termos desta Convencao, mas as autoridades judiciais ou administrativas do
Estado requerido poderdo levar em consideracdo os motivos dessa decisdo na aplicagdo da
presente Convencao.
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internacional que ignore a autoridade das decisdes do Poder Judiciario
brasileiro”.

Aduziu nada ser “mais nuclear no principio da separacdo dos
Poderes que a autoridade e eficAcia das decisGes judiciais, elementos
imprescindivel da harmonia e equilibrio entre os trés Poderes”, atingindo a
norma prevista no artigo 17 da Convengéo ““o cerne do artigo 2° da Constituicéo,
esvaziando o Judiciario como Poder independente da Unido™.

Adicionalmente, destacou-se, na citada Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, eventual ofensa a protecdo aos efeitos da coisa julgada,
consagrada no artigo 5° inciso XXXVI, da Constituicio de 1988, se
desconsiderados os efeitos de coisa julgada ‘“‘que haja, eventualmente,
consolidado determinada situacdo juridica de guarda frente aos preceitos da
Convencéo”, salientando o autor da demanda que “‘em casos que tais, a coisa
julgada, mais do que base para a recusa da devolugdo da crianga, vinculara a
propria decisdo de indeferimento™.

Todavia, o principio constitucional da inafastabilidade de jurisdicéo,
consagrado no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo de 1988, ndo resta violado
pelas disposi¢des acima. Considerando-se o escopo da Convengéo, qual seja, o de
assegurar a observancia ao principio do Juiz natural, 0 que se tem, via de
consequéncia, é a limitacdo da atividade cognitiva do Juiz no Estado
requerido, ja que, uma vez constatada a ilicitude da transferéncia ou da retencéo
do menor, vedado ao Juiz do Estado requerido emitir pronunciamento sobre a
guarda da crianga, sob pena de violagdo ao principio do Juiz natural.

De fato, o principal objetivo da Convencao, como ja dito, € a protecéao
ao principio do Juiz natural. Quando o Juiz do Estado requerido se utiliza, por
exemplo, da lei vigente no Estado de residéncia habitual do menor para decidir
sobre a ilegalidade ou ndo da transferéncia ou retencdo da crianga,
automaticamente esta reconhecendo sua incompeténcia para decidir qualquer
questdo afeta a guarda do menor.

Embora a Convencgdo ndo conceitue o termo “melhor interesse da
criangca”, prevé, como regra geral, o retorno imediato do menor ao local de sua
residéncia habitual, para que la o Juiz natural possa efetivamente decidir todas as
questBes afetas a protecdo do interesse do menor, inclusive sobre a quem caberia

sua guarda. Retira-se, pois, do abdutor a prerrogativa de decidir onde e com quem


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0621494/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0621494/CA

93

a crianca devera residir, devolvendo-a ao Poder Judiciario do Estado de origem —
porgue o competente para tanto. Nesse aspecto, busca-se fazer cessar a ilegalidade
perpetrada por um dos genitores, ou outro familiar, ou mesmo um terceiro,
conferindo-se certeza juridica a situacdo do menor — que, em caso contrério,
permaneceria indefinida e precéria.

Entretanto, nada obsta a que, durante o decurso do processo, 0 Juizo
do Estado requerido decida, ainda que em carater provisorio, algumas questdes
afetas ao direito de guarda e de visitagdo. Na verdade, deve fazé-lo, de modo a
definir, ainda que circunstancialmente, a situacdo juridica do menor.

Adicionalmente, imperioso mencionar que o artigo 26 dispde sobre
medidas acessorias que podem ser adotadas pela autoridade administrativa ou

judicial quando da deciséo sobre o retorno da crianca.

3.6

Aplicacéo e prova do direito estrangeiro pelo juiz nacional

A globalizacdo € fendmeno mundial que ndo apenas acarreta a
reformulacdo do cléassico conceito de soberania, bem como pressupde um enorme
trafego de bens, servicos e pessoas, acarretando inexoraveis conflitos de
interesses.

Surge, destarte, a imperiosa necessidade dos Estados cooperarem entre

si, milenar praxe internacional (comitas gentium = cortesia internacional)

traduzida por meio do principio constitucional insculpido no artigo 4°., inciso IX,
da Constituicdo da Republica. Trés sdo as modalidades de cooperacao:
homologagdo de sentenca estrangeira, carta rogatoria e auxilio direto.

A aplicacdo da Convengdo da Haia sobre sequestro internacional de
criancas pressupde a aplicacdo do direito do local da residéncia habitual da
crianca, vale dizer, estrangeiro, pelo juiz nacional, a fim de saber-se se a remocao
ou retencdo foram ou ndo ilicitas.

A Convencédo da Haia satisfaz essa preocupagdo na medida em que
possibilita o retorno do menor indevidamente subtraido ou privado de seu
domicilio regular.

Ocorre que esta competéncia conferida pelo legislador constitucional
ao juiz federal (artigo 109, inciso 1) implica a inafastavel necessidade de aplicar
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direito estrangeiro a fim de saber se a remocdo ou retencdo do menor foi ilicita ou
ndo. Com efeito, ndo é toda remocdo ou retencdo que se afiguram ilicitas,
podendo, assim, o pedido realizado na acao de busca e apreensdo, que busca fazer
cumprir o tratado, ser julgado improcedente, conforme se denota da leitura do
artigo 3°., inciso 111 do Decreto 3.413/00.

No tocante a aplicacdo do direito estrangeiro, alguns questionamentos
se colocam, a teor da andlise dos artigos 14 da Lei de Introducdo ao Codigo Civil
Brasileiro e 337 do Cédigo de Processo Civil.

Aprioristicamente, impende indagar se o direito estrangeiro é reputado
como fato ou como direito, pela ordem juridica interna positiva.

As consequéncias sdo importantes, pois se fato for, o onus probandi
incumbe a quem alega, a teor do artigo 333, inciso I, Cédigo de Processo Civil.

Por outro lado, se direito, jura novit curia.

A despeito da posicdo topografica do dispositivo em epigrafe, inserido
no capitulo das provas, consubstancia-se o direito estrangeiro em direito, nédo
impedindo, todavia, que o juiz que o aplicar transfira para a parte o encargo de
provar-lhe o teor e a vigéncia.

Se ndo for alegado, pode o juiz fazé-lo de oficio? Indubitavelmente, a
resposta é afirmativa, conforme de depreende da leitura do artigo 408 do Cdédigo
Bustamante.”> A doutrina sempre sustentou a obrigatoriedade da aplicagdo de
oficio do direito estrangeiro. N&do pode o juiz deixar de resolver o litigio sob a
alegacédo de que ndo conhece o teor e a vigéncia do direito estrangeiro. O juiz ndo
possui o arbitrio de aplicar a lei estrangeira ou a lei interna, pois incumbe-lhe
aplicar a lei competente.

A fim de provar a vigéncia e a eficacia do direito estrangeiro,
recomenda o principio da plena efetividade processual que o juiz, investido na fé
publica que lhe é outorgada pelo ordenamento, socorra-se dos meios eletrdnicos a
sua disposicdo, verbi gratia, a Lei no. 9.800, artigo 154, paragrafo Unico, do

Cadigo de Processo Civil.

21 Os juizes e tribunais de cada Estado contratante aplicardo de oficio, quando for o caso, as leis
dos demais, sem prejuizo dos meios probatorios a que este capitulo se refere.
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O artigo 409 do Cédigo Bustamante? alude aos affidavits (declaracio
sobre juramento) ou oficio a representagdo diplomatica. Inolvidaveis sdo a
Convencao Interamericana sobre Prova e Informacdo do Direito Estrangeiro, de
1979 e Protocolo de Las Lefias, que alude a autoridade central.

Na remota hip6tese da absoluta impossibilidade de se descobrir o teor
da lei estrangeira, trés solucdes sdo preconizadas: julgar improcedente o pedido,
aplicar o direito provavelmente vigente ou presumir que a lei estrangeira seja
igual a lex fori. Optou-se pela Gltima no julgamento do Recurso Especial no.
254.544/MG.*

O direito estrangeiro € interpretado a luz dos principios hermenéuticos
existentes perante o pais de origem, a teor da diretriz prevista perante o artigo 409
do Codigo Bustamante. Assim pronunciou-se o Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do Recurso Extraordinario no. 93.131/MG, Relator Ministro Moreira
Alves, julgamento em 17 de dezembro (Revista Trimestral de Jurisprudéncia no.
101-3, pagina 1149).

Importante consignar que a aplicacdo do direito estrangeiro enseja o
manejo do recurso especial e da acdo rescisoria, a teor do artigo 412 do Cdédigo
Bustamante.

Especificamente no tocante a Convencdo da Haia, vale lembrar que
tanto a parte final do citado artigo 14 — ““sem ter de recorrer a procedimentos
especificos para a comprovacao dessa legislacdo ou para o reconhecimento de
decisdes estrangeiras que seriam de outra forma aplicaveis” — quanto o artigo 15
da Convencdo — ““as autoridades judiciais ou administrativas de um Estado
Contratante podem, antes de ordenar o retorno da crianca, solicitar a producéo
pelo requerente de deciséo ou de atestado passado pelas autoridades do Estado
de residéncia habitual da crianga comprovando que a transferéncia ou retencéo
deu-se de forma ilicita nos termos do artigo 3° da Convencéo, desde que essa

decisdo ou atestado possam ser obtidas no referido Estado” — ndo implicam

22 A parte que invoque a aplicacdo do direito de qualquer Estado contratante em um dos outros,
ou dele divirja, podera justificar o texto legal, sua vigéncia e sentido mediante certiddo,
devidamente legalizada, de dois advogados em exercicio no pais de cuja legislacdo se trate.

23 “Direito estrangeiro. Prova. Sendo caso de aplicacdo de direito estrangeiro, consoante as
normas de DIPri, cabera ao juiz fazé-lo de oficio. Nao se podera, entretanto, carregar a parte o
onus de trazer a prova de seu teor e vigéncia,s alvo quando por ela invocado. Nao sendo viavel
essa prova, como ndo pode o litigio ficar sem solugdo, o juiz aplicara o direto nacional.”
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violagdo, como defendem alguns, a norma prevista no artigo 105, inciso I, alinea
“i”, da Constituicdo de 1988, em usurpacédo de competéncia de Tribunal Superior.

E sabido que, se ndo preenchidos os requisitos formais e substanciais
para a homologagdo de sentenca estrangeira, esta ndo € apta a produzir quaisquer
efeitos, ja que a norma a que alude o artigo 483 do Codigo de Processo Civil
aplica-se a quaisquer efeitos da sentenca, e ndo somente ao seu efeito executivo.
Assim, ha uma corrente sustentando a tese segundo a qual ndo seria dado as
autoridades judiciais e administrativas brasileiras atribuir efeitos a decisfes
judiciais estrangeiras, quaisquer que sejam (primarios ou secundarios; executorios
ou meramente probantes), sem que previamente homologado o decisum pelo
Superior Tribunal de Justica, ou concedido o necessario exequatur, afigurando-se
inadmissivel que a autoridade judicial ou administrativa brasileira tome em
consideracdo decisdo proferida no exterior para formular juizo quanto ao direito
de guarda alegado pela parte requerente, ou mesmo quanto ao cabimento da
devolucdo da crianca, ante o risco de que a decisdo proferida no Estado
estrangeiro ndo tenha respeitado o devido processo legal, com as garantias ao
contraditério e a ampla defesa.

Todavia, ndo se trata de dar eficacia a sentenca ou decisdo estrangeira.
A homologacdo de sentenca estrangeira € procedimento de cooperacdo
jurisdicional internacional passiva previsto na Constituicdo de 1988, por meio do
qual o Direito patrio regulamenta a realizacdo de atos publicos nacionais,
administrativos ou jurisdicionais, instrumentais a fungdo jurisdicional estrangeira.

N&o é o caso. Os dispositivos previstos nos artigos 14 e 15 da
Convencdo se referem a possibilidade de o Juizo do Estado requerido obter
subsidios, na forma de documentos produzidos pelo Estado requerente, para a
formagéo da convicgcdo sobre a ilicitude ou ndo da transferéncia ou retencdo do
menor, na forma prevista no artigo 3° da Convencéo — quando tal transferéncia ou
retencdo viole um direito de guarda resultante de uma atribuicao de pleno direito,
de uma decisao judicial ou administrativa ou de um acordo vigente segundo o

Direito do Estado requerente.
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3.7
A atuacao da magistratura estadual em relagéo aos aspectos civis do

sequestro internacional de menores

Quando uma pretensao autoral for deduzida perante juizo vinculado a
um tribunal de justica objetivando obtencdo de guarda ou regulamentacdo de
visitacdo de menor, em face de demandado domiciliado no exterior,
possivelmente, tratar-se-4 de sequestro internacional de crianca. Estar-se-4 diante
de hipotese tecnicamente definida como questao prejudicial.

Prejudicialidade é uma especial relacdo entre demandas, pela qual o
julgamento de uma delas interfere no teor da decisdo da outra; sempre que uma
relacdo juridica substancial irradie uma pluralidade de efeitos, o julgamento sobre
a existéncia ou inexisténcia dela prépria é pressuposto da procedéncia ou
improcedéncia da demanda em que se pede a realizagdo de um desses efeitos.

As questdes prejudiciais sdo entendidas como questdes (pontos de fato
ou de direito controvertidos) que constituem antecedente l6gico para o julgamento
da pretensdo deduzida pelo autor, mas que ndo sdo decididas pelo juiz da causa,
porquanto resolvidas apenas incidentalmente, na medida em que sobre tais
questdes ninguém pede decisdo especifica, ou seja, ndo integram o pedido
formulado pelo autor; e o juiz somente pode proferir sentenca, que seja
efetivamente de mérito, em relacdo ao pedido formulado pelo autor, conforme
determina o artigo 459 do Cddigo de Processo Civil.

Com efeito, em uma estrutura basica de uma acdo de cobranca, onde
se deduz pretensdo condenatdria, por exemplo, 0 autor apresenta sua peticao
inicial com pedido fundado em diversos argumentos, de direito e de fato. O
pedido condenatdrio terd por fundamento uma situacdo fatico-juridica que confira
ao postulante o direito subjetivo a tencionada prestacdo do devedor. Assim,
deverd o autor afirmar ter celebrado um contrato (ou outra relacdo juridica
obrigacional) com o réu (causa de pedir remota), bem como o inadimplemento de
alguma obrigacédo estipulada no contrato (causa de pedir proxima). Todavia, tais

questdes, embora sejam relevantes para o desate da causa, seu exame ndo constitui

24 Nesse sentido, DINAMARCO, Candido Rangel. Malheiros, Vol. 111, 2001, p. 514.
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0 objeto da pretensdo deduzida pelo autor, que reside na condenacdo do réu a uma
prestacéo.

Nessa medida, conforme pontua Marinoni®,

“0 que se pretende, no exemplo citado, ndo € o reconhecimento da
existéncia de um contrato nem de que se trata de contrato de mutuo; o que
se quer do Estado é sim a condenacdo do réu a restituicdo do valor
demandado. Este é o pedido de tutela de direito, formulada pelo autor,
sendo todo o restante mera ponte de acesso aquela pretensdo. Atingida a
resposta a pretensdo (...), a ponte ndo mais interessa, tornando-se
irrelevante para o direito (a ndo ser como elemento direcionador da
resposta do Estado-juiz). A decisdo uma vez pronunciada, destaca-se dos
motivos utilizados para atingir a solucdo, tendo vida propria e sendo
imutavel, em virtude da coisa julgada. Por isso mesmo, como acentua
CHIOVENDA, surge a ‘necessidade de manter a coisa julgada dentro dos
limites da demanda e de distinguir no conhecimento as questdes
prejudiciais ou motivos sobre o0s quais 0 juiz se pronuncia incidenter
tantum, isto é, ao s6 fim de preparar o pronunciamento, mesmo que per se
ndo entrem em sua competéncia; e a demanda, na base da qual o pleito vem
assinado para sua competéncia e sobre a qual prové principaliter, com
autoridade de coisa julgada”.

Destarte, deverd o magistrado estadual oficiar a autoridade central
brasileira (Secretaria Especial de Direitos Humanos) a fim de elucidar se a
situacdo em epigrafe desafia hipotese de sequestro internacional de crianga. Em
caso de resposta afirmativa, o processamento do feito sera suspenso, na forma do
artigo 265, inciso 1V, do Cddigo de Processo Civil, a fim de aguardar a solucédo
preconizada para a pretensdo deduzida por intermédio da demanda de busca e
apreensao ajuizada perante o juizo federal.

25 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de
Conhecimento. 42. edi¢do. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, pp. 154-155.
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