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Resumo

O mundo globalizado, tendente a mudancas dos perfis das
familias tradicionais, traz a elas uma maior mobilidade e diversificacdo dos

meios de comunicagdo, gerando assim, as familias “internacionais”.

Instrumentos de cooperacdo juridica internacional como o
Auxilio Direto, ajudam na rapida e direta troca de informacGes entre as
Autoridades Centrais dos Estados contratantes da Convengdo sobre o0s

Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Menores.

O presente trabalho visa estabelecer a importancia do
Principio do Melhor Interesse, nos casos de transferéncia ou retencéo ilicita
do menor por um de seus genitores sem o consentimento do outro,
garantindo-lhe o direito de visita, bem como o convivio pacifico no “seio

familiar”.

Palavras-chave

Cooperacdo Juridica Internacional, Auxilio Direito, Convencdo sobre os
Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Menores, Principio do

Melhor Interesse do Menor.
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1. Introducéao

Com o avanco do crescimento de um mundo globalizado,
onde a sociedade tende a viver em uma maior gama de comunicagGes,
capaz de adaptar-se a mudangas, traz consigo a coexisténcia de mais de uma
nacionalidade em um ndcleo familiar, no qual surgem conflitos pela

diversificagédo de culturas.

No contexto atual, é indubitadvel o aumento nos casos de
casamentos entre nacionais de diferentes estados, e consequentemente, 0
surgimento de conflitos, no momento em que um dos genitores, insatisfeito
com sua vida no exterior, ou sofrendo dificuldades para adaptar-se a uma
nova cultura, acaba transferindo ilicitamente o seu filho a outro pais, sem
sequer comunicar essa transferéncia ao seu cénjuge, pois tem a convicgao

de ao realizar tal ato, estaria atendendo o melhor interesse do menor.

Por conta da intensificacdo de relacGes entre entes de estados
diversos, o numero de casos de transferéncias ilicitas de menores tornou-se
bastante significativo, especialmente apds a entrada em vigor da Convencéo
sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Menores, que passou
a regulamentar de maneira especifica a matéria de “sequestro” de menores

no Brasil, bem como em outros Estados contratantes da Convencao.

No Brasil, com a entrada em vigor do Decreto 3.413 de 14 de
abril de 2000, que promulgou a Convencdo sobre os Aspectos Civis do
Sequestro Internacional de Menores, trouxe a tona uma solucdo mais célere
de uma questdo tdo complicada para que se possa proteger a crianga no
plano internacional, podendo-se resguardar a sua integridade e assegurar

seus direitos.



Para que o objetivo maior da presente Convencdo fosse
cumprido, foi criado um instituto de Cooperagdo Juridica Internacional
denominada de Auxilio Direito, onde o proprio juiz ou a autoridade
administrativa poderd diretamente conhecer das informacdes, sem a
necessidade de passar por atos formais, tornando mais célere a decisdo da
autoridade sobre a permanéncia ou ndo do menor retido ilicitamente no

Estado requerido.

Além da eficiéncia dos meios de cooperacdo juridica
internacional direta, a Presidéncia do Supremo Tribunal Federal indicou
dois juizes federais para atuarem como juizes de enlace nos casos relativos
a Convencdo sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de

Criancas, facilitando o cumprimento desta.

O Principio norteador da Convencéo sobre os Aspectos Civis
do Sequestro Internacional de Criangas € o definido na Constitui¢do Federal
em seu artigo 227, caput e no Estatuo da Crianca e do Adolescente, bem
como na Convencdo da ONU sobre os Direitos das Criancas, que é 0
Principio do melhor interesse do menor. Este principio preza assegurar 0s
interesses dos menores com absoluta prioridade, considerando-os titulares

de direitos constitucionalmente garantidos.

O presente trabalho tem como objetivo abordar a questdo do
“Sequestro” de Menores e 0 seu entendimento nos Tribunais, sendo este

dividido em duas partes.

A primeira parte sera teorica e abordara o tema da cooperacéo
juridica internacional, bem como as questbes historicas, definindo o0s
objetivos da Convencéo sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional

de Criangas e, principalmente, a sua aplicacdo no Brasil.



Em seguida, trataremos do Principio do Melhor Interesse do
Menor ao abordar os dispositivos da Convencgao, analisando suas eventuais

colisBes com outros principios essenciais.

Ja na segunda parte, iremos analisar 0s casos concretos nos
quais se aplica a Convencdo sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criangas. Para que isso seja possivel, serd feito um breve
relato dos julgados de dois Tribunais, assim como posteriores comentarios

sobre as decisdes dos tribunais para questdes tdo semelhantes.



2. Parte | — Aspectos Civis de “Sequestro” de Menores

2.1 Cooperacéo juridica internacional. Auxilio direto.

A Cooperagdo internacional é um intercAmbio entre estados
soberanos, de atos publicos de natureza legislativa, executiva e judiciaria,

destinada a garantir a seguranca e a estabilidade das relagdes internacionais.

Em um sentido mais amplo, conforme os ensinamentos de

Nadia Araujo, cooperacdo juridica internacional seria um “intercambio

internacional para o cumprimento extraterritorial de medidas processuais provenientes
l}’

do Judiciario de um Estado estrangeiro™".

Assim, surgem as fontes com as quais o direito brasileiro
trabalha essa questdo. Comecando pela Constituicdo de 1988 que em seu
artigo 4°, 1X, conta como um dos Principios que regem as relacfes
internacionais, ‘“a cooperagdo entre oS povos para o progresso da
humanidade”. Em seguida, na Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro, a LINDB, nos seus artigos 15 a 17, onde é citada a homologacéo
da sentenca estrangeira e a ndo ofensa a soberania nacional, a ordem
publica e aos bons costumes. Também, no Cddigo de Processo Civil, em
seus artigos 483 e 484, que versam sobre a homologacdo de sentenca
estrangeira pelo Superior Tribunal de Justica. No mais, o artigo 210 do
Codigo de Processo Civil faz mengcdo a Carta Rogatéria. Por fim,
verificamos ser a Resolugdo n° 9 do Superior Tribunal de Justica®, de
maxima importancia para o tema, pois possui as regras que regem a matéria
no STJ.

! ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado. Teoria e Pratica Brasileira. 32 Ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. p. 499.
2 Acrescentada pela Emenda Constitucional n° 45/2004.
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A cooperacdo juridica internacional se divide em duas
categorias, quais sejam: a cooperacdo juridica internacional ativa e a
passiva. A cooperacao ativa “destinada a atender pedidos de autoridades judiciais e
administrativas nacionais, direcionadas a autoridades estrangeiras®”. Ja a cooperacao
passiva, ocorre quando um Estado ou particular estrangeiro requer a justica

brasileira a cooperacdo®. A regra é a Lei brasileira reger essa cooperacao’.

Oportuno acrescentar, quatro especies de cooperacdo no

ordenamento juridico brasileiro:

a) Extradicdo® em que é de competéncia do STF exercer o
juizo de delibagéo;
b) Carta Rogatdria’: um instrumento tradicional pelo qual é

solicitada a préatica de diligéncia a autoridade judicial estrangeira, utilizada

® SILVA, Ricardo Perlingeiro Mendes da. Cooperacéo juridica internacional e auxilio direto.
Direito Internacional Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. Apud. FILHO, Theophilo
Antonio Miguel. Questdes constitucionais e legais da Convencgdo de Haia sobre os aspectos civis
do sequestro internacional de criangas. Tese de Doutorado. Rio de Janeiro, 2010.

* SILVA, Ricardo Perlingeiro Mendes da. Cooperacdo juridica internacional e auxilio direto.
Direito Internacional Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. Apud. FILHO, Theophilo
Antonio Miguel. Questdes constitucionais e legais da Convencéo de Haia sobre os aspectos civis
do sequestro internacional de criangas. Tese de Doutorado. Rio de Janeiro, 2010. Na cooperacao
passiva, verificam-se as seguintes modalidades: “a) a realizagdo de atos jurisdicionais nacionais, a
partir da provocagdo do estado — juiz estrangeiro, o que denominaria “cooperagdo jurisdicional de
iniciativa do juiz estrangeiro”; b) a realizacdo de atos administrativos nacionais, a partir da
provocagdo do estado-juiz estrangeiro, o que denominaria “cooperagéo administrativa de iniciativa
do juiz estrangeiro”; c) a realizagdo de atos jurisdicionais nacionais, a partir da provocacdo de ente
privado ou publico, titular do direito subjetivo sujeito a declaracdo jurisdicional no estado
estrangeiro, o que denominaria “cooperagdo jurisdicional de iniciativa da parte”; d) a realizacdo de
atos administrativos nacionais, a partir da provocagdo de ente privado ou de ente publico, titular do
direito subjetivo a declaracdo jurisdicional no estado estrangeiro, o que denominaria “cooperagao
administrativa de iniciativa da parte”.

5 Artigo 12, § 2° Decreto-Lei n® 4657/42: “A autoridade judiciaria brasileira cumprira, concedido
0 exequatur e segundo a forma estabelecida pele lei brasileira, as diligéncias deprecadas por
autoridade estrangeira competente, observando a lei desta, quanto ao objeto das diligéncias.”

® FILHO, Theophilo Antonio Miguel. Questées constitucionais e legais da Convencéo de Haia
sobre os aspectos civis do sequestro internacional de criangas. Rio de Janeiro, 2010. Tese
(Doutorado em Direito). Departamento de Direito PUC-RIO. A extradigdo ¢ uma “agdo especial de
natureza juridica constitutiva por intermédio da qual forma-se titulo juridico apto a legitimar um
Estado a entregar a outro, com fulcro em tratado internacional ou compromisso de reciprocidade,
acusado da préatica de crime.”

" Artigo 105, I, “i” da Constituicdo Federal.
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principalmente para os atos processuais. Pode ser utilizada também para 0s
atos executorios;

c) Homologacdo de Sentenca estrangeira®: um instrumento
destinado a dar eficacia as decisdes judiciais provenientes de outro Estado.
Toda sentenga estrangeira tem que ser homologada pelo Superior Tribunal
de Justica’;

d) Auxilio direto: um instrumento por meio do qual a
integralidade dos fatos é levada ao conhecimento do judiciario estrangeiro,
para que ele profira ou ndo uma decisdo para a resolucdo do caso. Na
verdade, o auxilio direto € uma forma de cooperagédo juridica direta. O
auxilio so existe caso haja lei prevendo essa forma de cooperacéo, caso nao

haja, aquela se dara por Carta Rogatoria.

Segundo Patricia Nufiez Weber, o auxilio direto, como

instituto de cooperacdo juridica internacional:

“prestada pela autoridade nacional apta a atender a demanda externa,
no uso de suas atribuices legais, como se um procedimento nacional
fosse, embora oriundo de solicitagdo do Estado estrangeiro
encaminhada por intermédio da autoridade central brasileira'®”.

Diferentemente de outros mecanismos, no auxilio direto nao

ha juizo de delibacdo' pelo Estado requerido, pois ndo existe ato

® Artigo 105, I, “i”, Constituicdo Federal.

9 "Art. 4° A sentenca estrangeira ndo tera eficacia no Brasil sem a prévia homologacio pelo
Superior Tribunal de Justica ou por seu Presidente.

81° Serdo homologados os provimentos ndo-judiciais que, pela lei brasileira, teriam natureza de
sentenca.

82° As decisBes estrangeiras podem ser homologadas parcialmente.

83° Admite-se tutela de urgéncia nos procedimentos de homologacdo de sentencas estrangeiras.”
“Art. 5° Constituem requisitos indispensaveis a homologacdo de sentenca estrangeira:

I - haver sido proferida por autoridade competente; Il - terem sido as partes citadas ou haver-se
legalmente verificado a revelia,; 111 - ter transitado em julgado; e 1V - estar autenticada pelo cénsul
brasileiro e acompanhada de tradug&o por tradutor oficial ou juramentado no Brasil.”

10 \Weber, Patricia NUfiez. A Cooperacéo Juridica Internacional em Medidas Processuais Penais.
12 Edicdo. Porto Alegre: Verbo Juridico Editora, 2011. p. 124.

1 Artigo 7°, paragrafo tnico da Resolugdo n° 9 de 2005 do STJ: “Os pedidos de cooperagéo
juridica internacional que tiverem por objeto atos que ndo ensejem juizo de delibacdo pelo
Superior Tribunal de Justica, ainda que denominados como carta rogatoria, serdo encaminhados ou
devolvidos ao Ministério da Justica para as providéncias necessarias ao cumprimento do auxilio
direto”.
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jurisdicional que possa ser objeto de delibacdo. O Estado transfere as
autoridades centrais de outro Estado a realizagédo do processo de cognicéao.
Ao invés da execucdo de uma decisdo, hd a manifestacdo do ato
jurisdicional tocante a uma determinada questdo meritéria que surge do
litigio em curso em seu territorio, ou também na obtencdo de um ato
administrativo que colabore com esse processo de conhecimento. “N&o ha,
por consequiéncia, o exercicio de jurisdicdo pelos dois Estados, mas apenas

pelas autoridades do Estado requerido™”.

Segundo o artigo 14 da Convencéo sobre os Aspectos Civis
do Sequestro Internacional de Criancas, 0 préprio juiz ou a autoridade
administrativa podera diretamente conhecer das informacgdes, sem a
necessidade de passar por atos formais, tornando mais célere a decisdo da

autoridade sobre a permanéncia ou ndo da crianga no Estado requerido.

Importante salientar que pode haver o conhecimento direto
pelas autoridades, das decisGes judiciais ou administrativas que sao
formalmente reconhecidas ou ndo, do pais do domicilio do menor, que
supostamente sdo favoraveis a atividade do sequestrador. Por sua vez, como
ndo sdo muitos os paises que tem suas decisdes abertas ao publico em geral,
verifica-se uma maior dificuldade em obter um processo mais célere.
Portanto, torna-se imprescindivel a cooperacdo entre as Autoridades
Centrais dos Estados envolvidos, “que deverdo providenciar, mediante um
pedido da autoridade, o conhecimento do teor das decisfes entdo existentes, bem

como da sua validade*”.

2 Disponivel em : <http://portal.mj.gov.br>. Acesso 31 mar. 2012.

13 «para determinar a ocorréncia de uma transferéncia ou retencdo 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 decisbes estrangeiras que seriam de
outra forma aplicaveis.”

% Comentarios a Convencdo de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de
Menores.



http://portal.mj.gov.br/
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No que diz respeito ao auxilio direto na area civel, a
restituicdo de menores € um dos exemplos mais importantes. O Brasil adota
essa modalidade por ser parte da Convencdo da Haia sobre os Aspectos
Civis do Sequestro Internacional de Criancas, concluida na Cidade de Haia,
em 25 de outubro de 1980 e na Convencdo Interamericana sobre a
Restituicdo Internacional de menores®, concluida em Montevidéu, em 15
de julho de 1989.

A Convencgéo de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criancas, traz em seu artigo 14'° a possibilidade de
realizacdo do pedido de restituicdo da crianca de forma direta, ou seja, pelo

denominado auxilio direto, cujo pedido é feito para o juiz de 1° grau:

“Artigo 14 - Para determinar a ocorréncia de uma transferéncia ou
retengdo ilicitas nos termos do Artigo 3, as autoridades judiciais ou
administrativas do Estado requerido poderdo tomar ciéncia diretamente
do direito e das decisdes 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 decisGes estrangeiras que
seriam de outra forma aplicaveis.”

Assim como na Convencdo Interamericana sobre a
Restituicdo Internacional de menores'’, em seu artigo 8°, podem ser

observados os procedimentos para a restituicdo do menor'®: “b) mediante

solicitagdo a autoridade central; ou c) diretamente ou por via diplomdtica ou consular”.

1> Decreto n° 1,212, de 3 de agosto de1994.

16 Convencdo sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas, concluida na cidade
de Haia, em 25 de outubro de 1980 e promulgada no Brasil pelo Decreto 3413/2000.

7 Concluida em Montevidéu, Uruguai, em 15 de julho de 1989. Decreto n° 1.212 de 3 de agosto de
1994,

8 Artigo 6° do Decreto n° 1.212, de 3 de agosto de1994: “Tém competéncia para conhecer da
solicitagdo de restituicdo de menor a que se refere esta Convencdo, as autoridades judiciarias ou
administrativas do Estado Parte onde o menor tiver sua residéncia habitual imediatamente antes de
seu transporte ou retencdo. A critério do autor e por motivo de urgéncia, a solicitagdo de
restituicdo podera ser apresentada as autoridades do Estado Parte em cujo territério se encontrar,
ou se suponha encontrar-se 0 menor que tiver sido ilegalmente transportado ou ilegalmente retido,
no momento de efetuar-se essa solicitagdo. Podera também ser apresentada as autoridades do
Estado Parte onde houver ocorrido o fato ilicito que deu motivo a reclamacdo”.
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Também, o auxilio direto pode ser verificado em pedidos
somente sobre o direito de outro Estado, como bem verificado na
Convencdo Interamericana sobre Prova e Informacdo do Direito

Estrangeiro®, em seu artigo 7°: “As solicitagdes a que se refere esta Convengéo

poderdo ser dirigidas diretamente pelas autoridades jurisdicionais ou por intermédio da
autoridade central do Estado requerente a correspondente autoridade central do Estado

requerido, sem necessidade de legalizagdo”.
Como também no Protocolo de Las Lefias®® em seu artigo 28:

“As Autoridades Centrais dos Estados-partes fornecer-se-d0 mutuamente, a titulo de

cooperacao judicial, e desde que ndo se oponham as disposicdes de sua ordem publica”,
e €aso ocorram CONtroveérsias na “interpretacdo a aplicagdo ou o ndo cumprimento

das disposicGes deste Protocolo, procurardo resolvé-la mediante negociagdes
21’)

diplométicas diretas™ .

Como visto, a questdo do auxilio das Autoridades Centrais® é
de méaxima importancia, pois foi objeto de revisdo e discussdo em 2006,
ainda mais ap0s a competéncia que foi acrescida ao Superior Tribunal de
Justica pela Emenda Constitucional n® 45 de 2004%, principalmente na
Resolucdo n° 9 de 4 de maio de 2005, em seu paragrafo Unico do artigo 7°,
que fala prioritariamente sobre a questdo do auxilio direto para atos que nédo

serdo objeto de juizo de delibag&o pelo Superior Tribunal de Justica®.

1% Concluida em Montevidéu, Uruguai, em 8 de maio de 1979. DECRETO N° 1.925, DE 10 DE
JUNHO DE 1996.

% protocolo de Las Lefias, feito no Vale de Las Lefias, Departamento de Malargue, Provincia de
Mendonza, Republica Argentina, 1992.

2! Artigo 32 do Protocolo de Las Lefias, feito no Vale de Las Lefias, Departamento de Malargue,
Provincia de Mendonza, Republica Argentina, 1992.

22 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: A crianca no Direito Internacional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p.160: “Pelo sistema das Autoridades Centrais a serem designadas pelos
Estados contratantes, a nova convengdo instituiu um sistema de cooperacéo interestatal e intra-
estatal, visando a coordenacdo e a assisténcia reciproca nos cuidados a serem prestados as criangas
(zlue vierem a necessitar de prote¢ao do Estado.”

3 Artigo 5°, 88 2° e 3°, da Constituicdo Federal de 1988:

“§ 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.

§ 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”.

24 “Art. 70 As cartas rogatérias podem ter por objeto atos decisérios ou ndo decisérios. Paragrafo
Unico. Os pedidos de cooperacdo juridica internacional que tiverem por objeto atos que ndo
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Tendo em vista o artigo 7° da Convencdo sobre os Aspectos
Civis do Sequestro Internacional de menores®, vez que os Estados que
fazem parte desta, assumiram um compromisso de um tratado multilateral e
principalmente, determinaram o regime internacional de cooperacdo®, no
qual se estabeleceu a operagdo conjunta das autoridades administrativas
com as judiciais, tentando aproximar-se do principal objetivo que esta
palpado na localizacdo, avaliacdo da situacdo e, posterior devolucdo da
crianca abduzida de seu domicilio, se isto for condizente com o Principio do

melhor interesse da crianca.

Segundo Elisa Pérez-Vera®’, a Convencdo de Haia de 1980 é
calcada na idéia de prevencdo da remocdo internacional ilicita da crianca,
criando um sistema de cooperacdo entre as autoridades judiciais e
administrativas do Estado contratante. Essa colaboragdo tem como objetivo
0 regresso da crianga em seguranca, vez que ndo basta ser detectada uma
situacdo de risco, mas 0 maximo de controle da situacdo com base nessa
ampla cooperacdo que deve ocorrer, mediante todos os meios disponiveis,
como também o respeito do direito de guarda que existe em um dos Estados

contratantes.

ensejem juizo de delibacdo pelo Superior Tribunal de Justica, ainda que denominados como carta
rogatéria, serdo encaminhados ou devolvidos ao Ministério da Justica para as providéncias
necessarias ao cumprimento por auxilio direto”.

2 «As autoridades centrais devem cooperar entre si e promover a colaboragéo 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.”

26 PEREZ-VERA, Elisa. Explanatory Report on the 1980 Hague Child Abduction Convention,

pagina 435. Disponivel em: <http://hcch.e-vision.nl/uplod/expl28.pdf>.
27
Ibid.
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2.2 A Convencdo de Haia sobre os Aspectos Civis do

Sequestro Internacional de Menores

a) Definic&o e Histdrico

Para a Convengdo em analise, o Sequestro Internacional de
menores, € a retirada do menor, pelo seu genitor ou responsavel legal de seu
domicilio original, com fim de transportad-lo do pais onde tem domicilio
para outro, sem o consentimento legal do outro genitor, ou, havendo recusa
na entrega do menor, apds uma viagem de férias para pais diverso do
domicilio original, ndo retornando no tempo combinado. Esse instituto é
regulamentado em carater internacional pela Convencédo de Haia sobre os
Aspectos Civis do Seqiestro Internacional de Menores, que comegou a
vigorar no Brasil®
Decreto n°. 3413.

em 1° de Janeiro de 2000, através da promulgacéo do

O aspecto principal de tal Convengéo, previsto em seu

preambulo, é a garantia do retorno imediato do menor ao seu pais de

%8 Primeiramente, falando das CIDIP’s em geral, podemos observar que “As Conferéncias
Interamericanas de Direito Internacional Privado sdo reunies especializadas, por iniciativa da
OEA, que discutem um determinado assunto colocado em pauta previamente, buscando promover
a uniformizacdo e harmonizacdo do direito internacional privado. Ao final de cada CIDIP, séo
criadas Convencdes Interamericanas de Direito Internacional Privado, de acordo com o que se
discutiu na Conferéncia. Desta forma, a sigla CIDIP designa, simultaneamente, a Conferéncia e
seus frutos, as Convencdes. As CIDIPs tém sido o mecanismo utilizado pelos dltimos 25 anos para
tratar das questdes de Direito Internacional Privado, com sucesso comprovado. Uma das principais
caracteristicas das CIDIPs é que os temas propostos para consideracdo por uma determinada
CIDIP consiste naquelas recomendagfes apresentadas na Conferéncia anterior. Os temas propostos
tornam-se, entdo, matéria de discussdo de experts, que examinam aspectos altamente
especializados de Direito Internacional Privado”.
http://www.pucrio.br/pibic/relatorio_resumo2008/relatorios/ccs/dir/dir_carolina_magalhaes_rech.p
df

Apo6s uma visdo geral, é interessante notar que na Convencdo Interamericana sobre a Restituicdo
Internacional de Menores, promulgada pelo Decreto n°® 1.212 de 1994, ndo foi ainda designada
nenhuma autoridade central. Estabeleceu-se que os Estados Partes tem a prerrogativa de
convencionar bilateralmente entre si a aplicagdo prioritaria da Convencdo de Haia sobre os
Aspectos Civis do Sequestro de menores, disposto no artigo 34 da CIDIP. Mesmo a CIDIP estando
em vigor nos paises do MERCOSUL, estes utilizam mecanismos de cooperacdo juridica
internacional para os casos se sequestro de menores.



http://www.pucrio.br/pibic/relatorio_resumo2008/relatorios/ccs/dir/dir_carolina_magalhaes_rech.pdf
http://www.pucrio.br/pibic/relatorio_resumo2008/relatorios/ccs/dir/dir_carolina_magalhaes_rech.pdf
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origem, respeitando o direito a guarda e de visitagdo do genitor que n&o foi

agraciado pela guarda de seu filho.

Nos primeiros anos de vigéncia da Convencdo, a maioria dos
casos de retencdo de menores era cometida pelos pais, pois a atribuicéo de
guarda no momento da separagdo do casal era atribuida a mée, pois sempre
existiu 0 pensamento de que a crianca estaria mais segura se permanecesse

no “seio da mae”.

Como o pai era considerado o sujeito trabalhador, que detém o
patrio poder e que ndo convivia tanto com a prole como a propria genitora,
que cuidava da casa e dos filhos em tempo integral, esses pais, por se
sentirem 1injusticados, “sequestravam” seus filhos por acreditarem na

“justica feita pelas proprias maos” ser a mais eficiente.

Hoje em dia € dificil definir qual genitor é o sujeito ativo da
conduta. Como bem define Nadia de AraGjo®, o perfil das familias

contemporaneas € outro: “E uma situacdo tipica da vida moderna, onde a

mobilidade do individuo resulta em inimeros casamentos internacionais, ou em criangas

advindas de relacionamentos fortuitos, em que a familia ndo se estruturou legalmente.”

Logo, a cooperacgdo juridica internacional deve caminhar para uma maior
uniformizacdo, pois a existéncia de diversas culturas pode influenciar em

uma maior chance de 0 menor permanecer com 0 pai ou com a mée.

Visto isso, podemos tomar como um exemplo de uniformizacao o

caso julgado pela Corte Suprema de Israel:

“A mde recorreu para a Corte Suprema de Israel e, entre outros argumentos,
insistiu que a crianca correria risco caso fosse devolvida a Franca para a
companhia de seu pai. A Corte Suprema de Israel declarou que a
interpretacdo de convengles internacionais que envolvem obrigagdes
reciprocas das partes contratantes deve ser efetuada de maneira
uniformizada, invocando a interpretacdo dada ao artigo 13.1 (b) por
tribunais de outros paises membros da Convengdo, no sentido de que a

2 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado. Teoria e Pratica Brasileira. 5? Ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2011. p. 553.
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excecdo a devolugao exige um risco grave, uma condi¢do inusitada ou uma
30

situacdo intoleravel (...)™".

Com o diploma da Convengéo de 1980 em vigor ficou mais facil
solucionar a questao do “sequestro” pelo mecanismo da cooperacao juridica
internacional, pois antes de sua consolidagdo existiam barreiras estatais que
dificultavam a volta do menor transferido ilicitamente para outro pais.
Antes de sua formalizacdo, a retencdo ilicita de menores era menos
fiscalizada e ndo eram tomados os devidos esforcos pelas autoridades para a

devolugdo do menor ao seu domicilio original.

b) Caracteristicas da Convencéo no Brasil

No Brasil, antes da entrada em vigor da Convencgao sobre 0s
Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas, inexistia instituto
que regulasse a questdo do sequestro de menores de forma especifica,
somente se falava da cooperacdo juridica internacional tradicional, que é
um instituto de auxilio juridico reciproco, mas que ndo contava com a
adesdo de paises membros para o cumprimento formal de devolucdo do
menor “sequestrado”. Cabia ao pai ou a mae interposi¢ao do recurso a
justica estrangeira sem o0 apoio das autoridades brasileiras, no caso da

retencdo ilicita do menor por um dos genitores.

Visto isso, quando a crianca era transportada para o Brasil de
forma ilicita, a sentenca estrangeira que ordenava a volta da crianga para o
domicilio original, deveria ser homologada previamente pelo Superior
Tribunal Federal, o qual acabava negando o exequatur as medidas de

carater executério®’. Como era mais facil na época obter uma sentenca

% DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: A crianca no Direito Internacional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. P. 306. Apud Israel Law Review 1992.567.

3t ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado. Teoria e Pratica Brasileira. 52 Ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2011. p. 554.
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nacional favoravel ao “sequestrador”, a sentenga estrangeira acabava sendo

indeferida pelo STF.

A Convencéo tem por objetivo assumir 0 COmMpromisso entre
os Estados envolvidos na ordem juridica internacional, sem discutir a
questdo da guarda do menor, mas tdo somente objetivando na localizacdo
da crianca; avaliando o que pode ser seu melhor interesse e apos,
restituindo-a ao domicilio de origem. Os principios que regem essa
Convengéo tendem ao bem-estar e ao melhor interesse da crianga, como

previsto no artigo 1° da mesma®.

Como bem delineia o artigo 20 da Convencéo®, devem ser
observados os direitos fundamentais da crianga, assim como o respeito aos
direitos humanos. No ordenamento juridico brasileiro, em especial descrito
na Constituicdo de 1988*, podemos entender como direito fundamental o

Principio do Melhor Interesse da Crianca.

Tendo em vista esse Principio, cabe destacar que o retorno
imediato da crianca ao seu pais onde tem domicilio original, comporta
algumas excecdes que sdo delineadas na Convencdo de 1980%, caso a

pessoa, instituicdo ou organismo que se oponha ao seu retorno provar:

“Artigo 13 -

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

%2 «Artigo 1° - A presente Convencao tem por objetivo: a) assegurar o retorno imediato de criangas
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”.

%8 «Artigo 20 - O retorno da crianca de acordo com as disposicdes contidas no Artigo 12° podera
ser recusado quando ndo for compativel com os principios fundamentais do Estado requerido com
relacdo a protegdo dos direitos humanos e das liberdades fundamentais”.

3 «Artigo 227, CF - E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a
educagdo, 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,
discriminacéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressio”.

% Convencao sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas, concluida na cidade
de Haia, em 25 de outubro de 1980 e promulgada no Brasil pelo Decreto 3413/2000.
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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 situacdo intoleravel.”

As excec0es previstas no artigo acima devem ser interpretadas
restritivamente® para que a Convencdo ndo perca seu valor no ordenamento

juridico internacional:

“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

crianca atingiu ja& idade e grau de maturidade tais que seja apropriado
375

levar em consideragao as suas opinides sobre o0 assunto®’ .

O respeito ao prazo limite e a observancia do critério do
melhor interesse do menor, consistem em aspectos relevantes para a analise
minuciosa a respeito da adaptagdo do menor ao seu novo domicilio, que
sera analisado posteriormente, levando em conta a jurisprudéncia de nossos

tribunais.

Outra questdo relevante sobre a matéria de “sequestro” de

menores versa sobre a Autoridade Central®

que o Brasil designou para o
cumprimento das obrigaces impostas nos termos da Convencgdo sobre 0s

Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas®, que no caso é a

% DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: A crianca no Direito Internacional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 257: “uma interpretacdo restrita levara a devolug@o da crianga para a
jurisdicdo donde foi ilegalmente retirada, como foi efetivamente a intengdo da Convencéo da Haia,
enquanto uma interpretacdo liberal podera levar a aceitar um variado naipe de férmulas visando ao
enquadramento nas excec¢des formuladas no referido dispositivo da Convengao”.

% Artigo 13 da Convencéo sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas,
concluida na cidade de Haia, em 25 de outubro de 1980 e promulgada no Brasil pelo Decreto
3413/2000.

% Artigo 6° do Decreto 3413/2000: “Cada Estado Contratante designara uma Autoridade Central
encarregada de dar cumprimento as obrigacdes que lhe sdo impostas pela presente Convencao.
Estados federais, Estados em que vigorem Vvarios sistemas legais ou Estados em que existam
organizacg0es territoriais autbnomas terdo a liberdade de designar mais de urna Autoridade Central
e de especificar a extenséo territorial dos poderes de cada uma delas. O Estado que utilize esta
faculdade devera designar a Autoridade Central a qual os pedidos poderdo ser dirigidos para o
efeito de virem a ser transmitidos a Autoridade Central internamente competente nesse Estado”.

%9 «“Artigo 7° do Decreto 3.413/2000:

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 criancas e a
realizar os demais objetivos da presente Convencéo.
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Secretaria Especial de Direitos Humanos, a SEDH*. Esta, porém, nio
possui capacidade postulatéria, sendo imprescindivel a intervencdo da

Advocacia Geral da Unido, a qual possui o “jus postulandi”.

Nos casos de transferéncias ilicitas de menores realizadas por
pais brasileiros ou estrangeiros, 0 momento em que se tem inicio a atuacédo
da Autoridade Central Administrativa Federal (ACAF) é do recebimento do
pedido de restituicdo da crianca, enviado diretamente pela Autoridade

Central estrangeira’’. Apds o seu recebimento, a ACAF inicia a analise do

Em particular, deverdo tomar, quer diretamente, quer através de um intermediario, todas as
medidas apropriadas para:

a) localizar uma crianga transferida ou retida ilicitamente;

b) evitar novos danos & criancga, ou prejuizos as parles interessadas, tomando ou fazendo tomar
medidas preventivas;

¢) assegurar a entrega voluntéria da crianca ou facilitar uma solu¢do amigéavel,

d) proceder, quando desejavel, a troga de informacdes relativas a situacdo social da criancga;

e) fornecer informacGes de carater geral sobre a legislagdo de seu Estado relativa a aplicacdo da
Convencéo;

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 organizagdo ou o exercicio efetivo do direito de
visita;

g) acordar ou facilitar, conforme as circunstancias, a obtencéo de assisténcia judicidria e juridica,
incluindo a participacdo de um advogado;

h) assegurar no plano administrativo, quando necessario e oportuno, o retorno sem perigo da
crianga;

i) manterem-se mutuamente informados sobre o funcionamento da Convencao e, tanto quanto
possivel, eliminarem os obstaculos que eventualmente se oponham a aplicacdo desta”.

%0 A Secretariade Direitos Humanos da Presidéncia da Republica (SDH/PR) atua como

Autoridade Central Federal, nos termos do Art. 6° da Convengdo Relativa & Protecdo das Criancas
e a Cooperacdo em Matéria de Adogdo Internacional, concluida em Haia, em 29 de maio de 1993,
aprovada pelo Decreto Legislativo n® 1, de 14 de janeiro de 1999, e promulgada pelo Decreto n.
3.087/99.

Atua também como Autoridade Central, nos termos do Art. 6° da Convengdo sobre os Aspectos
Civis do Sequestro Internacional de Criangas, concluida em Haia, em 25 de outubro de 1980,
aprovada pelo Decreto Legislativo n° 79, de 15 de setembro de 1999, e promulgada pelo Decreto
n. 3.413/2000.
Além disso, atua como Autoridade Central nos termos do Art. 7° da Convencdo Interamericana de
Restituicdo Internacional de Menores, de 15 de julho de 1989, concluida em Montevidéu,
promulgada pelo Decreto n. 1.212/94. Sua designagdo no ambito da Presidéncia da Republica
ocorreu por meio do Decreto n. 7.256/2010. Disponivel em

<http://www.sedh.gov.br/clientes/sedh/sedh/aut_centr> Acesso em 5 mai. 2012.

* Disponivel em <http://www.sedh.gov.br> Acesso em 5 mai. 2012.


http://www.sedh.gov.br/clientes/sedh/sedh/aut_centr
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pedido de restituicdo, verificando se had o preenchimento dos requisitos

formais* para que possa ser aplicada a Convengéo.

Apos sua confirmacdo de recebimento, a ACAF notifica a

I*® para que a crianca seja localizada no prazo de até 48 horas*. Para

Interpo
que o processo seja realizado de maneira célere, é de obrigacdo da
Autoridade Central estrangeira e da ACAF dar total apoio a Interpol para o

fornecimento de informaces pertinentes para a localizacdo da crianca.

Caso o menor seja localizado pela Interpol, e tendo este pais
brasileiros™, a ACAF realizar4 uma notificacio direta a parte que transferiu
o menor ilicitamente, informando-a da existéncia de um pedido de

restituicdo ou de direito de visitas* apresentado pela Autoridade Central

42 Artigo 8 Decreto 3.413 de 2000: “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 & Autoridade Central de
qualquer outro Estado Contratante, para que lhe seja prestada assisténcia para assegurar o retorno
da crianga. O pedido deve conter: a) informacéao sobre a identidade do requerente, da crianca e da
pessoa a quem se atribui a transferéncia ou a retengdo da crianga; b) caso possivel, a data de
nascimento da crianga; €) 0s motivos em que o0 requerente se baseia para exigir o retomo da
crianca; d) todas as informagOes disponiveis relativas a localizacéo da crianca e a identidade da
pessoa com a qual presumivelmente se encontra a crianga”.

* Pode-se observar que as “diligéncias da Interpol sdo de natureza sigilosa e tém como Gnico
objetivo confirmar a localizagdo da crianga no territério brasileiro, de forma a se evitar o inicio de
trdmites administrativos ou judiciais desnecessarios”.

* Disponivel em <http://www.sedh.gov.br> Acesso em 5 mai. 2012.

5 “Nos casos em que criangas tenham sido trazidas para o Brasil por estrangeiros (parentes ou
ndo), e 0s mesmos se encontrarem em situagao irregular no pais, existe a possibilidade de atuacéo
direta da Policia Federal no sentido de promover a deportacdo da pessoa acusada da subtracéo, e
da crianga, ao seu pais de origem. Este procedimento ndo requer ordem judicial, mas a pessoa sera
comunicada com antecedéncia para que deixe o pais em oito dias; expirado este prazo sem a saida
voluntéria do estrangeiro do pais, serd promovida a deportacdo pela Policia de Imigracdo. Além
disso, caso haja condenacdo penal contra o estrangeiro acusado de subtracdo de crianca para o
Brasil, seja por sentenca estrangeira homologada pelo STJ ou por sentenca de juiz brasileiro,
poderd ser requerida extradicdo do mesmo, que sera decretada por juiz brasileiro”.

Disponivel em <http://www.sedh.gov.br> Acesso em 5 mai. 2012.

*® Artigo 7 do Decreto 3.413 de 2000: “As autoridades centrais devem cooperar entre si e
promover a colaboracéo entre as autoridades competentes dos seus respectivos Estados, de forma a
assegurar o retorno imediato das criancas e a realizar os demais objetivos da presente Convencéo.
Em particular, deverdo tomar, quer diretamente, quer através de um intermedidrio, todas as
medidas apropriadas para: f) dar inicio ou favorecer a abertura de processo judicial ou
administrativo que vise o retomo da crian¢a ou, quando for o caso, que permita a organizagao ou o
exercicio efetivo do direito de visita (...)”.
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estrangeira, bem como propondo um tentativa de solugcdo amigavel com

prazo determinado para resposta®’.

Ainda assim, se parte que reteve ilicitamente a crianca tiver
interesse em acordo, sera feita uma tentativa de negociacdo para a
devolucdo da crianca com apoio da Autoridade Central estrangeira®®. Caso
haja uma possibilidade concreta de retorno do menor ao seu domicilio
original, a ACAF solicitard garantias da Autoridade requerente para que
todas as acusagOes que foram formuladas sobre a parte que transferiu
ilicitamente 0 menor sejam encerradas e de que esta possa retornar ao
domicilio original para que seja feita uma tentativa de resolucdo do caso

perante a justica local.

Por outro lado, ndo sendo possivel um acordo amigavel, o
pedido é enviado ao Departamento Judicial Internacional da Advocacia-
Geral da Unido para que seja analisado judicialmente. Se o departamento

entender ndo caber agédo judicial, “é oferecido, a parte requerente, a op¢io de
ingressar com pedido de regulamentacd@o de visitas a crianca ou de prosseguir com o

pedido de retorno por meio de advogados particulares*”, encerrando, assim, o caso

pela Autoridade Central Administrativa Federal.

Considerando-se vidvel pelo Departamento a interposicdo de
uma acdo judicial tendo em vista o retorno do menor ao seu domicilio
original, o processo pode ser iniciado perante a Justica Federal na cidade

em que se encontra 0 menor transferido ilicitamente. “A partir dai, a ACAF

depende das informacdes enviadas pelo DEJIN a fim de cumprir sua obrigacdo de

47 Artigo 11 do Decreto 3.413 de 2000: “As autoridades judiciais ou administrativas dos Estados
Contratantes deverdo adotar medidas de urgéncia com vistas ao retomo da crianca. Se a respectiva
autoridade judicial ou administrativa ndo tiver tomado uma decisdo no prazo de 6 semanas a contar
da data em que o pedido Ihe foi apresentado, o requerente ou a Autoridade Central do Estado
requerido, por sua propria iniciativa ou a pedido da Autoridade Central do Estado requerente,
poderé solicitar uma declaracdo sobre as raz6es da demora. Se for a Autoridade Central do Estado
requerido a receber a resposta, esta autoridade deverd transmiti-la & Autoridade Central do Estado
requerente ou, se for o caso, ao préprio requerente”.

8 Artigo 10 do Decreto 3.413 de 2000: “A Autoridade Central do Estado onde a crianca se
encontrar devera tomar ou fazer com que se tomem todas as medidas apropriadas para assegurar a
entrega voluntaria da mesma”.

* Disponivel em <http://www.sedh.gov.br> Acesso em 5 mai. 2012.
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informar regularmente a Autoridade Central do pais requerente a respeito do andamento

do processo™”.

Por ultimo, se o pedido de retorno da crianca for indeferido e
forem esgotadas todas as possibilidades para a parte recorrer, € oferecida a
esta a alternativa de solicitar o direito de visitas. O processo € encerrado

caso ndo haja esse interesse pela parte.

Uma das medidas que a Autoridade Central brasileira deve

observar para cumprir o disposto na Convencao é “dar inicio ou favorecer a
abertura de processo judicial ou administrativo que vise o retomo da crianga ou, quando

for o caso, que permita a organizag&o ou o exercicio efetivo do direito de visita® ”. Para
que isso seja possivel, o0 Cadigo de Processo Civil, em seus artigos 839 a

843, refere-se a busca e apreensdo cautelar, que é a de pessoas ou coisas.

No disposto, quando se fala em busca e apreensao de pessoas,
apenas podemos nos referir aos incapazes, ou seja, 0s menores e interditos,
pois estes s30 0s que se submetem & guarda e poder dos outros>. Para a
concessao da medida cautelar em questdo dois requisitos sao essenciais, que

sd0 periculum in mora e fumus boni iuris®.

50 .. ~ . . ~ ~
“Quando tais informagdes pertinentes na localizacdo do menor ndo forem prestadas com a

devida rapidez e regularidade, pode ser criada a possibilidade de um protesto formal do pais do
qual o menor foi transferido junto ao Ministério das Rela¢des Exteriores”. Disponivel em
<http://www.sedh.gov.br> Acesso em 5 mai. 2012.

> Artigo 7°, alinea “f” do Decreto 3.413/2000.

52 “No caso de ser expedida pela Justiga Federal ordem de busca e apreensdo da crianca, a ACAF
tem a obrigacdo de prestar assisténcia no sentido de organizar o retorno da crianga ao pais
requerente. Essa etapa envolve a articulagdo junto aos familiares do menor, bem como as
autoridades representantes do pais requerente no Brasil (Embaixadas, Consulados, etc). Quando
necessario, e dentro das possibilidades da ACAF, sdo providenciados psiclogos ou assistentes
sociais para acompanhar a busca da crianga, visando evitar maiores traumas as partes envolvidas.
Cabe citar que através do Conselho das Autoridades Centrais Brasileiras, tem sido possivel obter
apoio a essas diligéncias por meio da atuacdo das equipes técnicas das CEJAIS — Comissdes
Estaduais Judiciarias de Adog¢do Internacional. Tao logo é recebida a confirmacdo de que o menor
chegou ao seu pais de residéncia habitual, o processo € encerrado pela ACAF”. Disponivel em
<http://www.sedh.gov.br/.arquivos> Acesso em 5 mai. 2012.

53 FILHO, Theophilo Antonio Miguel. Questdes constitucionais e legais da Convencéo de Haia
sobre 0s aspectos civis do sequestro internacional de criangas. Tese de Doutorado. Rio de Janeiro,
2010. P. 76. Tese (Doutorado em Direito). Departamento de Direito PUC-RIO. Apud.
THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 412 Ed. Rio de Janeiro:
Forense, volume I1, 2007, p. 653.

> FILHO, Theophilo Antonio Miguel. Questdes constitucionais e legais da Convengdo de Haia
sobre o0s aspectos civis do sequestro internacional de criangas. Rio de Janeiro, 2010. P. 77 Tese
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Além disso, considerando ser a “comunicagdo judicial
internacional direta” de grande importancia para facilitar o cumprimento da
Convencdo, a Presidéncia do Supremo Tribunal Federal indicou dois juizes
federais para atuarem como juizes de enlace nos casos relativos a
Convencdo sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de

Criancas™.

Esses juizes brasileiros designados para uma funcéo especifica
atuam diretamente com a Autoridade Central brasileira, sendo estes
contatados em casos de demora injustificada no procedimento judicial,
como também na intervengdo em casos onde a autoridade central brasileira
solicita o auxilio direto junto ao juiz responsavel pelo caso, para que este

forneca a ajuda necessaria™".

Com o aumento significativo no nimero de casos de
“sequestro” de menores no Brasil, o apoio dos juizes de enlace ¢
extremamente necessario, para a celeridade dos processos e para facilitar o
trabalho da Autoridade Central, cumprindo assim, o objetivo da Convencao

de Haia.

c) Aspecto temporal X Principio do melhor interesse do menor

Primeiramente, cabe destacar a questdo temporal da
Convencdo gue se encontra disciplinada no artigo 12. O lapso temporal é
contabilizado no momento em que o menor for retido ou transferido

ilicitamente de seu domicilio original e

(Doutorado em Direito). Departamento de Direito PUC-RIO. Sendo este “o convencimento do juiz
acerca da probabilidade, e ndo da demonstragdo de existéncia de direito sobre a guarda desse
menor, como também, no caso da demora na prestacédo jurisdicional, havera risco de lesdo”.

% SIFUENTES, Monica. Seqiiestro Interparental: A experiéncia Brasileira na Aplicacdo da
Convencéo de Haia de 1980. Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, n° 25, P. 140. Ano de 2009. Acesso
em 10 abr. 2012.

% SIFUENTES, Monica. Seqiiestro Interparental: A experiéncia Brasileira na Aplicacdo da
Convencéo de Haia de 1980. Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, n° 25, P. 141. Ano de 2009. Acesso
em 10 abr. 2012.
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“tenha decorrido um periodo de menos de 1 ano entre a data da
transferéncia ou da retencdo indevidas e a data do inicio do processo
perante a autoridade judicial ou administrativa do Estado Contratante
onde a crianca se encontrar, a autoridade respectiva deverd ordenar o
retorno imediato da crianga® .

Um dos principais objetivos da Convencdo de Haia é a
observagao do imediato retorno da crianga para seu “status quo”. Deve
haver a garantia de celeridade do processo para que ndo haja uma deciséo
favoravel ao “sequestrador” que retirou o menor ilicitamente de seu

domicilio original.

A anélise desse marco temporal deve levar em consideracdo a
retirada ilicita ocorrida ha menos de 1 ano antes do inicio do procedimento
administrativo ou judicial e aquela que ocorreu apés o periodo de um ano
do inicio do processo para que permita ao juiz ou autoridade encarregada do
caso, determinar o retorno imediato da crianca. Assim, podera ser

concedida medida liminar, mesmo sem a oitiva da parte contréaria®®.

Ademais, hd uma certa discussdo em torno da questdo da
tomada de medidas de urgéncia®® pela Autoridade Central para o retorno
imediato da crianca e a andlise minuciosa do material probatorio para a
verificagcdo do melhor interesse da crianca. Na parte final do artigo 12,
observa-se ainda que, mesmo apés o fim do prazo de um ano, a autoridade
judicial ou administrativa, devera ordenar o retorno do menor retido
ilicitamente, exceto quando for provado que este ja se adaptou ao novo

domicilio.

>" Artigo 12 do Decreto 3413/2000.

%8 Comentérios a Convengdo de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de
Menores. “No Brasil, trata-se da utilizacdo de medidas cautelares para busca e apreensdo de
menores ou de antecipagdo de tutela em processos de conhecimento, que tem sido
sistematicamente negada por juizes, jA& que poderia inviabilizar a oitiva da parte brasileira,
(suprimir - além de configurar-se como procedimento de extrema violéncia, principalmente nos
cas0s em que a mée € a pessoa que retém a crianga)”.

% Artigo 11 do Decreto 3.413/2000: “As autoridades judiciais ou administrativas dos Estados
Contratantes deverdo adotar medidas de urgéncia com vistas ao retomo da crian¢a”.
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Portanto, o prazo de um ano somente deveria ser contado a
partir da localizagdo da crianca, pois é muito frequente que o lapso temporal
entre o “sequestro” do menor e a sua localizacdo seja um processo muito
demorado, ainda mais em um pais com as dimensdes continentais do

Brasil®.

Segundo Jacob Dolinger:

“(..)Juma interpretacdo restrita levara a devolugdo da crianca para a
jurisdicdo donde foi ilegalmente retirada, como foi efetivamente a
intencdo da Convencdo da Haia, enquanto uma interpretacdo liberal
poderd levar a aceitar um variado naipe de férmulas visando ao
enguadramento nas exce¢Ges formuladas no referido dispositivo da
Convencao® ”.

A Constituicdo de 1988%, bem como o Estatuto da Crianga e
do Adolescente®® definiu o que seria o Principio do Melhor Interesse da
Crianga, assegurando aos menores seus interesses com absoluta prioridade,

sendo considerados titulares de direitos constitucionalmente garantidos.

N&o ha no Brasil uma jurisprudéncia unificada sobre o assunto
em epigrafe. Alguns julgados consideram que ultrapassado o periodo de 1
ano previsto na Convencao, a devolucédo da crianca retida ilicitamente de
modo algum violaria um direito fundamental, pois é dever do Estado e da

sociedade assegurar o Principio do melhor interesse, mesmo que essa

% Comentérios & Convengdo de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de
Menores.

81 FILHO, Theophilo Antonio Miguel. Questdes constitucionais e legais da Convencdo de Haia
sobre os aspectos civis do seqliestro internacional de criangas. Rio de Janeiro, 2010., p. 83. Tese
(Doutorado em Direito). Departamento de Direito PUC-RIO. “A despeito da redagdo do texto da
Convencao, a Autoridade Central Administrativa Federal reputa que o prazo de ano e dia s6 deve
comegar a correr apds a localizagdo da crianca no territdrio brasileiro, em razdo das dimensGes
continentais do pais”.

62 «Artigo 227, CF - 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 alimentacdo, 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 forma de negligéncia,
discriminacéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressao”.

83 Artigo 3° da Lei 8.069/90: “A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-
se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de
dignidade”.
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crianca tenha se adaptado ao territorio no qual foi transferida pelo seu
genitor. Dependendo da idade®, uma crianca pode perfeitamente se adaptar
ao seu domicilio original novamente, pelo fato de ja ter convivido la por um

periodo consideravel.

No mais, ndo estando o pais de origem em guerra civil ou em
estado de emergéncia, nem tendo o menor sofrido algum tipo de ameaca por
parte do outro genitor, considera-se que 0 retorno ndo prejudicaria seu

desenvolvimento pleno.

Por outro lado, seria desaconselhavel a restituicdo do menor

ao domicilio de origem quando “for provado que a criancga ja se encontra

integrada no seu novo meio®".

A adaptacdo € provada por
acompanhamento psicoldgico, tanto em relacdo ao atingimento do grau de
maturidade do menor, como também sua adaptacdo ao novo meio,
verificado o ndo sofrimento de consequencias que possam desestabilizar seu

desenvolvimento fisico ou psicoldgico.

Tendo em vista a preservacdo do Principio do Melhor

Interesse da Crianca e o respeito dos direitos humanos e das liberdades

|66

fundamentais, bem como a cooperacdo juridica internacional™ presente nos

Estados contratantes da Convencéo, os magistrados devem,

“examinar com muita cautela esse ponto, ja que estamos falando nao so
de um ser humano — e ndo de uma coisa — porém, mais uma vez, de um
ser humano em formac&o, merecedor de especial prote¢do, ndo somente
sob a égide do direito patrio, mas também a luz das normas de direito

internacional®’ .

% DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: A crianca no Direito Internacional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. P. 130 “A aferi¢do da maturidade da crianca dependera, em cada caso, do
entendimento da autoridade judicial”.

% Artigo 12 do Decreto 3.413 de 2000.

% DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: A crianca no Direito Internacional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. P. 162: “(...) a boa vontade e a colocagéo dos interesses da crianga acima
de tudo podem levar a uma eficiente cooperagdo entre as autoridades de dois Estados, chegando
um Estado a renunciar a sua competéncia e a concordar em que as autoridades de outro Estado
alterem deciséo tomada pelas autoridades do primeiro Estado”.

" FILHO, Theophilo Antonio Miguel. Questdes constitucionais e legais da Convencéo de Haia
sobre os aspectos civis do sequestro internacional de criangas. Rio de Janeiro, 2010. p. 60. Tese
(Doutorado em Direito). Departamento de Direito PUC-RIO.
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Nesse caso, visando a colocagdo dos interesses da crianga
acima de tudo, este merece ser visto e tratado como sujeito de Direito
“merecedor, inclusive, de especial tutela do Estado, reconhecida como
essencial e necessaria tanto na ordem juridica internacional, como no

plano do Direito interno®®”,

%8 FILHO, Theophilo Antonio Miguel. Questdes constitucionais e legais da Convencéo de Haia
sobre os aspectos civis do sequestro internacional de criangas. Rio de Janeiro, 2010. p. 60-61. Tese
(Doutorado em Direito). Departamento de Direito PUC-RIO.



3. Parte ll — Aplicacdo: Analise de Casos Concretos

3.1. Breve Introducéo

Nesta segunda parte do trabalho, analisaremos dois casos
concretos dos Tribunais Regionais Federais da 1% e 22 Regibes, sendo o
primeiro originario da 21* Vara Federal do Distrito Federal e o Ultimo
originario da 5% Vara Federal de Sdo Jodo de Meriti, RJ, acerca da
Convencdao de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro de Menores, com

énfase no Principio do Melhor Interesse do Menor.

A sistematica utilizada, para tanto, sera baseada
primeiramente no relato dos fatos e, apds sua descri¢do, teceremos alguns

comentarios sobre as decis@es proferidas pelos Tribunais.

Importante observar que a escolha dos acorddos foi baseada
na semelhanca dos assuntos tratados e para dar concretude para o item “c”

da Primeira parte do trabalho (Questdo temporal X Interesse do Menor).

Portanto, passamos a analise dos dois casos concretos, sendo o

primeiro com publicacdo em 29.07.2011 e o segundo em 17.05.2011.



31

3.2 AC - APELACAO CIVEL 200734000441410 do Tribunal Regional
Federal da 12 Regido®

No primeiro caso a ser analisado, ja julgado pelo Tribunal
Regional Federal da 1* Regido, tratava-se de um casamento entre uma
brasileira com um australiano, de cujo matriménio advieram dois filhos, um

nascido em 26 de fevereiro de 2002 e outro em 21 de junho de 2004.

O divorcio do casal ocorreu anos mais tarde, tendo a mae

permanecido com a guarda dos menores’ e o pai com o direito de visitas,

% Orgdo julgador: 62 Turma do Tribunal Regional Federal da 12 Regi&o; Rel: Desembargador
Federal Jirair Aram Meguerian; Publicagdo do acérddao em 29.07.2011.

Ementa: CIVIL E INTERNACIONAL. CONVECAO DE HAIA SOBRE ASPECTOS CIVIS DO
SEQUESTRO INTERNACIONAL DE CRIANCAS. MAE BRASILEIRA. PAI AUSTRALIANO.
DIVORCIO COM HOMOLOGA(;AO PELA JUSTICA AUSTRALIANA CONCEDENDO
GUARDA DOS MENORES A MAE. VIAGEM AO BRASIL. FIXAGAO DE MORADIA NO
BRASIL. DESCARACTERIZAQAO DE SEQUESTRO POR ENGLOBAR A GUARDA O
DIREITO DE FIXAR RESIDENCIA. RESPONSABILIDADE PARENTAL.

I - Consoante art. 1°, a Convencdo de Haia, de 1980, objetiva: 'a) assegurar o retorno imediato de
criangas 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’. Il - A Convencdo define, em seu art. 3°, como
transferéncia ou retengdo ilicita de crianga: 'a) tenha havido violacao a direito de guarda atribuido
a pessoa ou a instituicdo ou a qualquer outro organismo, individual ou conjuntamente, pela lei do
Estado onde a crianca tivesse sua residéncia habitual imediatamente antes de sua transferéncia ou
da sua retencdo; e b) esse direito estivesse sendo exercido de maneira efetiva, individual ou em
conjuntamente, no momento da transferéncia ou da retengdo, ou devesse esta-lo sendo se tais
acontecimentos ndo estivessem ocorrido'. I11 - Sendo a mae titular exclusivo do direito de guarda,
ao fixar residéncia no Brasil, junto com os filhos, apds viagem de férias, ndo viola direito de
guarda do pai, por ndo outorgado a este tal direito, mormente por se tratar de guarda atribuida a
mée, por decisdo judicial do pais da anterior residéncia das criancas, Corte Australiana. IV -
Responsabilidade parental em relagdo a prole definida na legislagdo do pais de origem (Austrélia)
como sendo a atribuicdo de diversas responsabilidades a cada um dos cdnjuges, que € irrelevante
na hipoétese, por ndo reservada expressamente tal atribuico na decisdo judicial. V - A luz do art.
12 da Convencdo, desaconselhavel a restitui¢do ‘quando for provado que a crianga j& se encontra
integrada no seu novo meio'. VI - Diante da comprovacao de dois estudos psicologicos, do colendo
TJ/DFT e Vara da Infancia e Juventude do DF, de que os menores estdo adaptados no meio em que
vivem, ndo correndo nenhum risco fisico ou psicolégico. VII - Impossibilidade, em tese, da mae,
guardid retornar a Australia, em face da violéncia sofrida, inclusive tendo sido emitida "mandado
de protecdo” a favor da esposa, contra o cOnjuge, pai das criangas, fixando-se inclusive vedagdo
para que o cdnjuge chegue a menos de 100 (cem) metros da ré. VIII - Retorno das criancgas, se
ordenada, podera até tirar a eficicia da decisdo judicial da Justica Australiana, que concede a
guarda exclusiva a mée. I1X - Sentenca pela improcedéncia da agdo mantida. Apelacdo da Unido e
Remessa Oficial ndo providas.
(AC 200734000441410, DESEMBARGADOR FEDERAL JIRAIR ARAM MEGUERIAN, TRF1
- SEXTA TURMA, e-DJF1 DATA:29/07/2011 PAGINA:171.)

0 Orgéo julgador: 62 Turma do Tribunal Regional Federal da 1* Regido; Rel: Desembargador
Federal Jirair Aram Meguerian; Publicagdo do acérdao em 29.07.2011.
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conforme acordado pelas partes, tendo eles registrado o acordo na Vara de

Familia de Brisbane, na Australia.

Logo em seguida, em fevereiro de 2007, com a obtencéo de
autorizacdo de seu ex-cénjuge, a mde dos menores realizou uma viagem de
férias de seis semanas com os filhos ao Brasil. Porém, apés findo o prazo,
decidiu fixar residéncia neste pais. Sendo a mae titular exclusivo do direito
de guarda’, ao fixar residéncia, néo violaria, de maneira alguma, os direitos

do pai, o qual tem direito & visitacdo'?.

O pai acionou a Autoridade Central, relatando fato de
sequestro de menores, o que foi descaracterizado, pois o direito de guarda
homologado anteriormente a viagem ao Brasil engloba o direito da mée de

fixar residéncia em qualquer outro lugar.

Mais um ponto relevante que foi analisado, esta na
comprovacao de dois estudos psicologicos, do colendo TJ/DFT e da Vara

da Infancia e Juventude do Distrito Federal”®, de gue 0S menores estariam

FI. 11: “Considerando que a guarda das criangas foi concedida a mée pela MM. Justica da
Australia, conforme fls. 77/78 e fls. 671 e segs., pelo que inexiste qualquer outorga de
responsabilidade parental ao pai, no que diz respeito a fixacdo da residéncia, j& que consoante
Secdo 61C, da lei alienigena de 1975, fl. 62, na sua se¢do 61B define que a responsabilidade
parental significa todas as obrigag¢des, quando na hip6tese vertente o cdnjuge varao sé ficou com
o direito de visitas e o 6nus da pensdo”.

n Orgéo julgador: 62 Turma do Tribunal Regional Federal da 1% Regi&o; Rel: Desembargador
Federal Jirair Aram Meguerian; Publicacdo do acorddo em 29.07.2011.

Fl. 7: “Por maior que seja o inacreditavel e inaceitavel desejo da Advocacia Geral da Uni&o de
promover o regresso das criangas a Australia, o artigo 5° da Convencao da Haia nédo respalda a
pretensa tese da responsabilidade parental na escolha da residéncia habitual dos filhos.

Ao contrério, o dispositivo assegura o direito da mée guardid de escolher a residéncia dos filhos,
conforme expressa: ‘art. 5°- o direito de guarda compreendera os direitos relativos aos cuidados
com a pessoa da criancga, e, em particular, o direito de decidir sobre o lugar da sua residéncia. ”

2 FILHO, Theophilo Antonio Miguel. Questdes constitucionais e legais da Convencdo de Haia
sobre os aspectos civis do sequestro internacional de criancas. Rio de Janeiro, 2010. P. 64 Tese
(Doutorado em Direito). Departamento de Direito PUC-RIO.

“A Convengao define os “direitos de guarda” como “direitos relacionados ao cuidado da crianca
e, em particular, a determinacdo de seu domicilio”. A Convencdo reconhece os direitos de
visitagdo, mas s6 confere o direito a que a crianca retorne ao pais domiciliar quando qualquer dos
pais possui o direito de guarda”.

® Orgdo julgador: 62 Turma do Tribunal Regional Federal da 12 Regi&o; Rel: Desembargador
Federal Jirair Aram Meguerian; Publicagdo do acérddo em 29.07.2011.

Fl. 9 Pode-se observar que: “(..) As conclusdes dos laudos periciais ndo deixam margem para
duvidas, pois ‘W.G e J.G tém suas necessidades basicas, de carinho e protecdo atendidas na sua



33

adaptados ao seu novo meio, como disposto no artigo 12 da Convencéo

sobre os Aspectos Civis do Seqtiestro Internacional de Criancas™.

Ressalta-se também que a mae ndo pode retornar a Australia,
pois sofreu violéncia doméstica por parte de seu ex-marido, emitindo-se um
“mandado de prote¢do”, fixando-se inclusive uma vedacdo de aproximagao

do ex-conguje a menos de 100 metros da ex-esposa’".

Primordial observar que, em 10 de dezembro de 2009, o Superior
Tribunal de Justica homologou a sentencga australiana de divorcio entre os
genitores, para que esta produzisse todos os efeitos legais estabelecidos pelo

ordenamento juridico brasileiro.

Além disso, 0 pai dos menores “ndo exercia, com regularidade, o

seu direito de visitas’®”

e ndo pagava a pensao alimenticia devida aos filhos
desde 2006, sendo que em meados de outubro de 2010, o valor ultrapassou

A$ 81.000 (oitenta e um mil dolares australianos), de acordo com as

organizacdo familiar atual, em que residem na companhia materna, mostram-se integrados a
atual realidade em que se encontram inseridos, o que sugere que qualquer sinal de alteracdo da
sua atual rotina de vida deverd ser experimentado com insegurancga pelos infantes’.

Alias, a quest&o da inseguranga e 0s problemas psiquicos que poder&o advir com eventual retorno
das criangas foram detectados no parecer técnico quando, as fls. 629 se afirmou:

‘W.G, passou a desobedecer ordens, a criar atrito com 0s demais colegas e a demonstrar sinas de
ansiedade e angustia. Uma das professoras que acolheu o infante numa ocasido em que este teria
saido correndo da sala e se trancado no banheiro aos prantos, relatou que W.G expressou seu
receio em relagdo ao processo judicial, cuja deciséo final poderia determinar que ele e sua irmé
retornassem para a Australia”.

™ Artigo 12 do Decreto 3413/2000: (...) “A autoridade judicial ou administrativa, mesmo apos
expirado o periodo de um ano referido no pardgrafo anterior, devera ordenar o retorno da crianca,
salvo quando for provado que a crianga ja se encontra integrada no seu novo meio”.

™ Orgdo julgador: 62 Turma do Tribunal Regional Federal da 12 Regi&o; Rel: Desembargador
Federal Jirair Aram Meguerian; Publicagdo do acérddao em 29.07.2011.

FI. 6: “Quanto as dificuldades vivenciadas pela Apelada naquele momento, ficou demonstrado na
acao sob referéncia:

i) o carater violento do Sr. XY, a ponto de ser expedida pela justica australiana, uma ‘Ordem de
Protegdo’ determinando que o Sr. XY ndo poderia se aproximar a menos de 100 metros da sra.
XX; que também n&o poderia portar armas, sendo suspenso o seu porte de armas. Ao decidir pela
Ordem de Prote¢do, o Tribunal de Primeira Instancia do Estado de Queensland, fundamentou a
medida afirmando ‘o Tribunal esta convencido de que o réu cometeu ato de violéncia doméstica
contra a parte lesada e que é provavel que o réu cometa outro ato de violéncia doméstica, ou que
cumpra uma ameaca de cometer um ato de violéncia doméstica; (...) .

"®FI. 6. Orgéo julgador: 62 Turma do Tribunal Regional Federal da 12 Regido; Rel: Desembargador
Federal Jirair Aram Meguerian; Publicagdo do acérddo em 29.07.2011.
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informacdes oficiais do 6rgdo australiano responsavel pelo recolhimento de

pensdes alimenticias.

Logo, somente com a permanéncia dos menores com a
genitora € que estaria garantido o Principio do melhor interesse aos
menores, pois estes, além de estarem adaptados ao Brasil, ndo correriam
riscos fisicos ou danos psicolégicos’’, assegurando assim, a interpretacdo
restritiva das excecbes previstas nos artigos 13 e 20 da Convencdo de

Haia’®.

Um dos objetivos primordiais da Convencdo € o retorno
imediato dos menores, mas caso isso fosse realizado, tiraria a eficicia da
decisdo judicial da Justica Australiana, que concede a guarda exclusiva a
mée, pois a Convencgdo ndo tem como fim definir a guarda da crianca, pois
isso poderia ser interpretado como uma retirada de poder da jurisdigéo
australiana, pois a decisao de guarda do menor deve ser do Estado do qual a

crianca foi retirada’.

" FILHO, Theophilo Antonio Miguel. Questdes constitucionais e legais da Convengdo de Haia
sobre 0s aspectos civis do sequestro internacional de criancas. Rio de Janeiro, 2010. P. 125 Tese
(Doutorado em Direito). Departamento de Direito PUC-RIO.

Outro caso que vale ser citado, pela proximidade das decisdes, € o julgamento do agravo de
instrumento n°® 2004.02.01.009861-7, onde é relatado o casamento de uma brasileira com um
israelense. Durante o periodo de prestacdo de servigco militar do pai, a mée veio ao Brasil trazendo
a filha do casal, sem o prévio consentimento de seu conjuge. O Juizo de origem entendeu que ndo
havia ilicitude na transferéncia da crianca pela mée, pois ndo havia definicdo de guarda da crianca
apos a separagdo do casal: “Destacou, ainda, a protecdo ao melhor interesse da crianga como
fundamento para o indeferimento da medida de urgéncia, mediante o risco de consequencias
traumaticas para a menor, em especial pela remota probabilidade de ser a menina acompanhada
pela méde em seu retorno a Israel. Registrou a existéncia de decisdo da Justica Brasileira conferindo
a mae a guarda proviséria da crianca — de toda a sorte, ja4 adaptada ao local de residéncia atual,
residindo também com a avé materna e estudando em escola israelita”.

78 Citando o relatério elaborado por ELISA PEREZ-VERA (Explanatory Report on the 1980
Hague Child Abduction Convention, in <http://hcch.e-vision.nl/upload/expl28.pdf>), aquela Corte
destacou que as excecBes a regra da devolugdo da crianga (previstas nos artigos 13 e 20 da
Convencéo) deveriam ser interpretadas restritivamente, sob pena de conversdo do texto legal em
letra morta, ja que, segundo a citada autora, a Convencao estaria assentada na rejeigdo unanime do
fendmeno de remocGes ilegais de criangas e na conviccdo de que a melhor maneira de combaté-
las, em nivel internacional, seria negar-lhes reconhecimento legal”.

™ Orgéo julgador: 62 Turma do Tribunal Regional Federal da 1* Regi&o; Rel: Desembargador
Federal Jirair Aram Meguerian; Publicagdo do acérdao em 29.07.2011.

FI. 7: A méae dos menores “detém a guarda de seus filhos sem restri¢cbes ou condic8es, nos termos
do acordo de divorcio”.
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Nestes termos, conforme o entendimento de Eliza Pérez-Vera®

observa-se que:

“(...) o equilibrio consagrado pela Convencao é muito fragil. Por um
lado, € nitido, a luz do seu artigo 19, que a Convencdo ndo esta
essencialmente preocupada com a questdo meritdria atinente ao direito
de guarda, mas por outro lado, resta claro que a caracterizagdo da
transferéncia ou retencado ilicita de uma crianca é condicionada pela
existéncia de um direito de guarda que fundamenta a situacdo
modificada pelas agoes que pretende prevenir”.

No caso em analise, ndo estamos diante de uma transferéncia
ilicita pelo fato de existir um acordo firmado e registrado entre as partes na

Austrélia, concedendo o direito de guarda® a mae.

Como bem menciona a parte final do artigo 3° da Convencao

sobre os Aspectos Civis do Sequiestro Internacional de Criangas “o direito de
guarda referido na alinea a) pode resultar de uma atribuicdo de pleno direito, de uma
decisdo judicial ou administrativa ou de um acordo vigente segundo o direito desse
Estado”.

8 FILHO, Theophilo Antonio Miguel. Questdes constitucionais e legais da Convencdo de Haia
sobre os aspectos civis do sequestro internacional de criangas. Rio de Janeiro, 2010. P. 47 Tese
(Doutorado em Direito). Departamento de Direito PUC-RIO. Apud. PEREZ-VERA, Elisa.
Explanatory Report on the 1980 Hague Child Abduction Convention, pagina 428. Disponivel em:
<http://hcch.e-vision.nl/uplod/expl28.pdf>.

81 Orgéo julgador: 62 Turma do Tribunal Regional Federal da 12 Regido; Rel: Desembargador
Federal Jirair Aram Meguerian; Publicagdo do acérddo em 29.07.2011.

Como observado no artigo 5° da Convengdo de 1980, quem detém a guarda é que deve decidir o
local de residéncia dos menores.

FI. 7. “Nesse contexto, a propria Autoridade Central Brasileira entende (fls. 114), segundo
comunicou a Autoridade Central da Australia, que:

1]
b) contudo, a Convengdo da Haia menciona guarda e custodia e ndo responsabilidade parental’.

c) — foi feita a leitura dos extratos da lei australiana (pela autoridade brasileira) mas é solicitado
que a Autoridade Central da Australia indique se existe alguma norma expressa na legislacédo
daquele pais que determine que a pessoa que tem a custddia legal ndo podera modificar o local de
residéncia das criancas’.

A Autoridade Central Australiana jamais indicou a existéncia dessa legislagdo, da mesma forma
como a Advocacia Geral da Unido ndo apresentou, no presente processo, nenhuma norma
especifica que respaldasse a opinido da Apelante sobre o assunto. Tanto que a apelante foi
obrigada, entdo, a firmar o seu posicionamento através, apenas, da sua interpretacdo e
imaginacdo, chegando mesmo a criar uma nova figura, qual seja a de que a conven¢do da Haia
contemplaria um suposto ‘direito de guarda ampliado’ onde seria possivel acomodar o alegado
direito do genitor ndo guardido de decidir sobre o local de residéncia dos infantes”.
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Assim, a decisdo em favor da mae dos menores, foi para
resguarda-los dos danos fisicos e psicolégicos que poderiam vir a sofrer,
garantindo o Principio do melhor interesse®, até que o pai dos menores
possa cooperar de maneira a proporcionar a eles uma vida digna e
harmoniosa no seio da familia, como se pode observar na brilhante deciséo

do Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian:

“14. E preciso deixar claro que a apelada decidiu permanecer no
Brasil para proteger os interesses dos menores, que, desamparados pelo
pai ausente e que ndo honrava com seus compromissos alimentares,
passaram a viver uma situacdo de pendria no segundo semestre de 2006.

Além do mais, a permanéncia das criancas em territério
brasileiro ndo podera ser qualificada como ilicita nos termos do art. 3°
da convengdo da Haia pois, de acordo com 0 que expressa esse
dispositivo, a retencdo serd ilicita quando houver a violagéo do direito
de guarda, o que ndo ocorreu, in casu”.

Acrescenta ainda em seu voto, o parecer Ministerial do Exm° Sr.

Procurador Regional da Republica, Paulo Gustavo Gonet Branco:

“Ora, tendo a sentencga estrangeira estabelecido que a guarda dos filhos
cabe unicamente a mae, é evidente que o domicilio dos filhos serd o da
mae, sendo mesmo absurdo exigir que a ré retorne a Australia para
manter a guarda de seus filhos, pois tal medida significaria condenar a
ré, cidada brasileira, a uma espécie de pena de desterro ou
banimento® .

Para que haja o pleno desenvolvimento dos menores, estes devem
“crescer no seio da familia, em um ambiente de felicidade, amor e compreensdo”,

devendo ser educados “de acordo com os ideais proclamados na Carta das Nacdes

82 pelo artigo 9.1 da Convencdo da ONU sobre os Direitos da Crianca, promulgada pelo Decreto
99710, de 22.11.1990, podemos observar que: “Os Estados Partes deverdo zelar para que a crianca
ndo seja separada dos pais contra a vontade dos mesmos, exceto quando, sujeita a revisao judicial,
as autoridades competentes determinarem, em conformidade com a lei e os procedimentos legais
cabiveis, que tal separacdo é necessaria ao interesse maior da crianga. Tal determinacdo pode ser
necessaria em casos especificos, por exemplo, nos casos em que a crianca 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”.

8 Orgao julgador: 62 Turma do Tribunal Regional Federal da 1? Regi&o; Rel: Desembargador
Federal Jirair Aram Meguerian; Publicagdo do acérddo em 29.07.2011.
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Unidas, especialmente com espirito de paz, dignidade, tolerancia, liberdade, igualdade e

L 84
solidariedade™™.

Em relacdo a andlise restritiva do artigo 12 da Convencéo de Haia

que deve ser feita pelos Tribunais, “é necessiria a comprovagio do tempo

decorrido e das condi¢des de adaptacdo do menor a sua nova vida (familiar, social,

educacional etc)® ",

Constatou-se que 0s menores estariam adaptados ao seu novo
meio, convivendo com a mée no Brasil. Reiterando o ja dito antes, dois
laudos psicologicos confirmaram que 0s menores ndo corriam risco de
danos fisicos ou psicolégicos em seu novo domicilio®, decidindo-se assim,
pelo ndo provimento da apelacdo da Unido Federal, ou seja, pelo ndo

retorno dos menores a Australia.

8 Preambulo da Convengdo da ONU sobre os Direitos da Crianca, promulgada pelo Decreto
99710, de 22.11.1990.

8ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado. Teoria e Pratica Brasileira. 42 Ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 529.

8 Um caso que pode ser citado é o de uma menor de nacionalidade argentina que foi transferida
ilicitamente para o Brasil. Pela interpretacdo do Juiz, com a comprovacgdo da integracdo da menor
ao seu novo meio, feito por estudo psicolégico, esta deve permanecer no pais em que foi retida
ilicitamente, pois seu retorno estaria ferindo o Principio do Melhor interesse da crianca.
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3.3 AC - APELACAO CIVEL 497870 do Tribunal Regional Federal
da 22 Regiélo87

Em acdo de busca, apreensdo e restituicdo de menor, proposta
pela UNIAO em face de FABIANA ALVES DE ALMEIDA e processada
originariamente perante o Juizo da 5% Vara Federal de Sdo Jodo de Meriti, a
7% Turma Especializada do Tribunal Regional Federal da 2% Regido, em
acorddo datado de 17.05.2011, relatado pelo Desembargador Federal Reis
Friede, confirmou a sentenca que julgou procedente o pedido da Uniéo
Federal, por entender presentes os fundamentos para a devolucdo da

crianga, nos termos do artigo 12 da Convencao da Haia de 1980.

Na demanda originaria da 5 Vara Federal de Sdo Jodo de Meriti,
relatou-se que a menor MAIRA NICOLE CANDIA ALVES DE
ALMEIDA, nascida no Paraguai em 25 de setembro de 2001, foi transferida
ilicitamente ao Brasil em novembro de 2005, por sua mae, sem a devida
autorizacdo do pai para tal, porém apenas para passar um periodo de 15

dias, pois a mée da Ré estava com doenca grave.

Cinco meses ap0s a vinda da menor para o Brasil, FABIANA
ALVES DE ALMEIDA comunicou ao seu cénjuge que néo retornaria mais
para 0 Paraguai, pelo fato de estar sendo ameacada por este, como também
comunicando a plena adaptacdo da crianca ao novo domicilio,

estabelecendo residéncia na casa de sua mde (avé materna da menor).

Como verificado na primeira parte do artigo 12 da Convencao
sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas®, se entre a
transferéncia ilicita e o inicio do procedimento para a restituicdo do menor

tiver ocorrido menos de um ano, o retorno daquele devera ser imediato. O

8 Orgdo Julgador: 7% Turma Especializada do Tribunal Regional Federal da 2* Regido; Rel:
Desembargador Federal Reis Friede; Publicagdo do acérddo em 17.05.2011.

Ementa:.  CONVENGAO DE HAIA. AGAO DE BUSCA, APREENSAO E
RESTITUI(;AO DE MENOR. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA.

% Decreto 3413/2000.
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objetivo da norma € garantir maior celeridade ao processo de repatriamento
da crianca ilegalmente transferida de seu pais de origem, zelando ao
mAaximo para evitar que o retorno somente ocorra apés a adaptacdo da

crianca ao seu novo meio social.

No caso em andlise, a transferéncia ilicita ocorreu em novembro
de 2005, e o procedimento perante a Autoridade Central Brasileira teve
inicio em agosto de 2006, logo, estaria configurado o lapso temporal de
menos de um ano, podendo assim a crianga ser repatriada sem maiores

discussoes.

Como bem exposto no acordao do Tribunal Regional Federal da
2% Regido, mesmo que a demanda tenha sido ajuizada apenas em 2008, nédo

estaria afastada a aplicacédo da primeira parte do artigo 12, vejamos:

(...) “quando um pais remete a outro o pedido de cooperagdo, cabe ao Poder
Executivo, inicialmente, processar administrativamente tal pedido,
elaborando uma andlise administrativa de sua admissibilidade.
Posteriormente, o pedido é remetido a Advocacia Geral da Unido, que
realiza nova analise de admissibilidade quanto ao cumprimento de seus
requisitos juridicos e, apenas ap0s tal etapa, presentes todos os requisitos,
que o pedido é apresentado ao Judiciario. Trata-se, dessa maneira, de
procedimento de natureza complexa, porquanto dependente da participacéo
de mais de um dos Poderes da Republica® .

Ademais, um dos motivos que causaram tal atraso no
ajuizamento da demanda em andlise, foi a demora na localizacdo da menor
e da Ré que a transferiu ilicitamente, ainda mais em um pais com as

dimensdes continentais do Brasil.

No mais, ndo foram aplicadas as excecdes previstas no artigo
13 da Convengao e suas alineas. A alinea “a” ndo foi aplicada pelo fato de

que a guarda da menor na época era exercida por ambos 0s genitores, assim

8 Orgéo Julgador: 72 Turma Especializada do Tribunal Regional Federal da 22 Regido; Rel:
Desembargador Federal Reis Friede; Publicagdo do acérddo em 17.05.2011.
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como ndo havia autorizagdo nem consentimento na transferéncia ou

retencao.

J4 a alinea “b”, por ndo ter um entendimento uniforme dos
Tribunais®, essa excecdo deveria ser analisada restritivamente, pois ela esta
apta a impedir o retorno do menor no caso de existir um risco grave da
crianca ser exposta a perigos de ordem fisica ou psiquica, assim como no

caso da menor ter atingido “idade e grau de maturidade tais que seja apropriado

levar em considerac&o as suas opinides sobre o assunto®”.

Os laudos elaborados pela Assistente Social e Psicéloga
indicam que a crianca estaria adaptada ao seu novo meio social, convivendo
harmoniosamente com sua méae e sua avé materna, bem como frequentando

escola primaria no Brasil.

Mesmo com 0s argumentos acima, considerando a pouca

idade da crianca, nascida em 25 de setembro de 2001, ndo deveria ser

% Nesse julgado do Tribunal Federal da 12 Regio, levou-se em conta a adaptacio do menor ao seu
novo meio social. PROCESSUAL CIVIL. AQAO DE BUSCA E APREENSAO DE MENOR.
CONVENCAO DE HAIA SOBRE O0OS ASPECTOS CIVIS DO SEQUESTRO
INTERNACIONAL DE CRIANGCAS. FILHA DE PAI ITALO-BRASILEIRO E DE MAE
BRASILEIRA, NASCIDA EM MASSACHUSETTS, NOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
LOCAL ONDE HABITUALMENTE RESIDIA. INTEGRACAO PLENA DA MENOR AO
NOVO AMBIENTE FAMILIAR E SOCIAL. 1. Embora tenha a Convencdo sobre os Aspectos
Civis do Sequestro Internacional de Criancas, concluida na cidade de Haia, como objetivo
assegurar o retorno imediato de menores ilicitamente transferidos para qualquer Estado contratante
ou nele retidos indevidamente, fazendo respeitar de maneira efetiva os direitos de guarda e de
visita existentes em um Estado contratante, possui, na linha de entendimento do eg. Superior
Tribunal de Justica, viés do interesse prevalente do menor, pois concebida para proteger os
menores de condutas ilicitas contra eles perpetradas. 2. Demonstrando a prova produzida nos
autos, em especial laudo de avaliacdo psicossocial, que a crianga se encontra em situacdo estavel
no Brasil, onde ja estabeleceu vinculos afetivos familiares e sociais importantes para seu
desenvolvimento, e que uma ruptura abrupta deste processo, com separagdo da mée e da irma com
guem atualmente reside, lhe seria extremamente prejudicial em todos os sentidos, ndo ha de ser
determinado seu retorno para os Estados Unidos da América, Pais em que habitualmente residia. 3.
Aplicacdo, ao caso, da ressalva disposta nos artigos 12 e 13 do referido tratado internacional,
segundo a qual ndo se dara ordem de restituigdo do menor se ficar comprovado que se encontra
plenamente integrado a seu novo meio, podendo o retorno sujeita-lo a perigos de ordem fisica ou
psicolégica. 4. Recurso de apelagdo e remessa oficial ndo  providos.
(AC 200543000029404, DESEMBARGADOR FEDERAL CARLOS MOREIRA ALVES, TRF1 -
SEXTA TURMA, e-DJF1 DATA:16/05/2011 PAGINA:064.)

% Artigo 13 da Convencéo sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas.
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levada em conta a sua vontade de permanecer no Brasil, sendo certo “que a

convivéncia com a linhagem materna auxiliou a verséo dos fatos® ",

No caso, o Laudo Psicolégico entende que a menor ndo estaria
apta a decidir sobre o que realmente deseja, seja por Ihe faltar maturidade
suficiente para decidir sobre o seu bem estar ou pelo fato de ja estar
submetida a processo de ‘“alienagdo parental” por parte da familia

brasileira®.

Destaca-se também que ndo havia nenhum indicio de
violéncia por parte do pai, bem como foi arquivado o registro de ocorréncia

remetido a Policia Paraguaia, por falta de provas.

Apbs essa breve exposicdo, verificaram-se presentes 0s
requisitos para que o menor pudesse retornar ao seu domicilio de origem.
Observa-se que a excecao do artigo 13 deve ser analisada minuciosamente
para que o argumento da adaptacdo da crianga ao novo meio social ndo

mascare a ilegalidade da sua transferéncia.

Levando em consideragédo o artigo 16 da Convencao sobre os
Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas®, como ndo ha
decisdo em relacdo a guarda da menor, esta deve ser discutida no foro
competente do local de seu domicilio original, no Paraguai. Logo, no caso
em analise, a R¢é ndo foi “punida” por ter transferido sua filha ilicitamente,
mas tera a oportunidade de discutir sua guarda no Judiciario do Paraguai,

onde poderé obter direito de visitacdo ou mesmo a guarda de sua filha.

% Orgao Julgador: 7% Turma Especializada do Tribunal Regional Federal da 2* Regido; Rel:
Desembargador Federal Reis Friede; Publicagdo do acérddo em 17.05.2011. FIl. 247

% Orgdo Julgador: 7% Turma Especializada do Tribunal Regional Federal da 2* Regido; Rel:
Desembargador Federal Reis Friede; Publicacdo do acérddo em 17.05.2011.

Pode-se observar pelo trecho do Laudo Psicolégico que: “(...)O discurso de Maira, comprometido
por uma série de contingéncias, nos impede de responder com clareza em que momento ele se
apresenta contaminado. Ndo resta ddvidas que a convivéncia com a linhagem materna auxiliou a
versdo dos fatos, o que ndo nos impede de reduzir a esta influéncia o teor do contedo
apresentado.” (fl. 267)

* Decreto 3.413/2000.
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O voto do Relator Reis Friede ndo reconheceu o Agravo Retido
da Ré e deu provimento a Apelacdo da Unido Federal para julgar
procedente a questdo do retorno da menor ao seu domicilio de origem,
encaminhando-a a Autoridade Central brasileira, nos termos da Convencéo
de Haia de 1980%.

Também, podemos citar o voto do Relator Revisor, que conheceu
e deu provimento a apelacdo da Unido Federal para julgar procedente o

pedido da parte autora e determinar o repatriamento da menor ao Paraguai.

Em seu voto, destacam-se as seguintes questdes: a) o pedido de
repatriamento feito pelo pai da menor, Sr. Higino Candia Yubero, estando
dentro do periodo que a Convencao sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criancas estabelece®; b) o indeferimento do regresso ao
domicilio de origem € uma excecdo, tendo em vista que houve a
transferéncia ilicita da menor, sem a anuéncia do pai; c) a menor tem pouca
idade, viveu 5 (cinco) anos no Paraguai, 4 (quatro) anos no Brasil, logo,
estaria em condicdes de se adaptar ao domicilio de origem; d) o pai da
menor ndo representa perigo ao seu desenvolvimento e; e) o Paraguai € um
pais pacifico, democratico e com judiciério independente, além de prover a
menor 0 mesmo padrdo de vida que tinha no Brasil, durante o periodo que

estabeleceu residéncia com a mae.

95Artigo 8° do Decreto 3.413/2000: “Qualquer pessoa, institui¢do 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 & Autoridade Central de
qualquer outro Estado Contratante, para que lhe seja prestada assisténcia para assegurar o retorno
da crianga”.

% Artigo 12 do Decreto 3.413,2000: “Quando uma crianga tiver sido ilicitamente transferida ou
retida nos termos do Artigo 3 e tenha decorrido um periodo de menos de 1 ano entre a data da
transferéncia ou da retencdo indevidas e a data do inicio do processo perante a autoridade
judicial ou administrativa do Estado Contratante onde a crianga se encontrar, a autoridade
respectiva devera ordenar o retomo imediato da crianca.

A autoridade judicial ou administrativa respectiva, mesmo apds expirado o periodo de uma 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”’.
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Como explicito no primeiro voto, apos laudo Psicologico, pode-
se verificar que a menor ndo tem maturidade suficiente para analisar a
situacdo sem levar em conta a influéncia maternal, logo, a sua manifestacédo
de vontade em permanecer no Brasil foi analisada restritivamente, nos
termos do artigo 13, 2* parte da alinea “b” da Convengado sobre os Aspectos

Civis do Sequestro Internacional de Criancas.

Além disso, ndo ha qualquer objecdo para que mae e filha possam
retornar juntas ao Paraguai, pois ndo ha nenhum indicio de prova concreto
de violéncia contra nenhuma das duas. Como bem menciona Jacob

Dolinger:

“Nestas hipoteses fazer retornar a crianga, exige, via de regra, que a mde
também retorne e isto pode acarretar sérias dificuldades quando ela néo
guer, ou ndo tem condicdes de regressar, resultando, em Gltima analise, em

questionamento sobre a recomendabilidade de determinar a volta da crianga

sozinha ao pais de origem®””.

Para que o Principio do melhor interesse do menor seja
observado, seria ideal a volta da menor com a mae, para que aquela ndo

sofra traumas que possam influenciar seu posterior desenvolvimento.

Por fim, a discussdo sobre posse e guarda da menor, deve ser
determinada pelo Poder Judiciario do domicilio de origem da menor, no
Paraguai, podendo a mae discutir 1a sua pretensdo de permanecer com a

guarda da filha ou obter o direito de visita.

% DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: A crianca no Direito Internacional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. P. 260.
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3.4 Comentarios aos Casos

Como visto no presente trabalho, a Convencdo sobre os
Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Menores é um meio eficaz
para que o menor que foi transferido ilicitamente tenha um tratamento
visando o0 seu melhor interesse. Primeiramente, observando-se a
interpretacdo restritiva do artigo 13 da Convencdo mencionada, para que
possa ser configurada sua volta ao domicilio de origem, ou decidindo-se
pela improcedéncia de sua volta, pelo fato de estar provada a sua adaptacéo
ao novo meio, ndo correndo este o risco de obter traumas fisicos ou

psicoldgicos em seu desenvolvimento.

Os dois casos versam sobre a mesma questdo: o Principio do
Melhor interesse da crianca e a auséncia de uniformizacgdo dos Tribunais na
questdo da interpretacéo restritiva dos artigos 12, 13 e 20 da Convencéo de

Haia em analise.

Ocorre que, no primeiro caso, a integracdo do menor ao Novo
meio, bem como a auséncia do pai em seu desenvolvimento € o argumento
para que este ndo retorne ao seu domicilio original, sendo assim observado
0 Principio do melhor interesse. Ja no segundo caso, a integracdo ao novo
meio é mitigada pelo objetivo maior da Convencdo, que é o retorno da

crianca ao seu domicilio original.

Passamos, entdo, as peculiaridades de cada caso para que
possamos compreender as decisdes diferenciadas para uma questdo téo

semelhante.

O primeiro caso relata um divorcio de uma brasileira com um
australiano, tendo sido registrada a atribuicdo de guarda dos menores a mée
e o direito de visitas ao pai na Vara de Familia de Brisbane, na Australia.

Apbs, a mde dos menores realizou uma viagem de férias ao Brasil, fixando
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residéncia com o0s menores depois de decorrido o periodo de férias

previamente acordado entre as partes.

A 6% Turma do Tribunal Regional Federal da 1% Regido
entendeu que, apesar do pai da menor ter acionado a Autoridade Central
para relatar fato de sequestro de menores, ocorreu sua descaracterizagao,
pois o direito de guarda homologado anteriormente a viagem ao Brasil
englobaria o direito da mée de fixar residéncia em qualquer outro lugar, nos
termos do artigo 5°, alinea “a” da Convengdo sobre 0s Aspectos Civis do

Sequestro Internacional de Criangas.

Como bem menciona Nadia de Araujo,

“Considerando que os principios acima podem estar em colisdo,
em face dos interesses divergentes que protegem, a sua utilizacao
pelo Poder Judiciario demanda cuidado e analise de todos 0s
elementos envolvidos no processo. Ha, de pronto uma contradicao:
a Convencao estabelece um sistema que exige o retorno imediato
da crianga, mas 0 juiz precisa apreciar toda a prova para
determinar se a saida foi ilicita nos termos do artigo 3° e se estédo
presentes as excec¢des que impedem a volta da crianga (artigos 12,
13 e 20, além de outras circunstancias do artigo 17)%. ”

Logo, além de ter uma decisdo da justica australiana
concedendo a guarda dos menores a mae, tem-se como maior alicerce para
a decisdo quanto a permanéncia dos menores no Brasil, o artigo 12 da
Convencao de Haia, em que se preza como melhor interesse da crianca a
prova de sua adaptacdo ao novo meio, sem esquecer o artigo 13 da mesma,
pelo fato de haver “um risco grave da crianca, no seu retorno, ficar sujeita
a perigos de ordem fisica ou psiquica, ou, de qualquer outro modo, ficar

numa situacdo intoleravel*®”.

% ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado. Teoria e Prética Brasileira. 5% Ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2011. p. 559.
% Artigo 13, alinea “b” do Decreto 3.413/2000.
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Semelhante ao primeiro caso, o segundo trata-se de uma
transferéncia ilicita de uma menor nascida no Paraguai para o Brasil. A mae
viajou com sua filha ao Brasil, com o argumento de querer estar do lado da
avo da menor por um determinado periodo de tempo, pois esta estava com

uma doenca grave.

Apbs certo periodo de tempo, sem ter noticias de retorno de
sua esposa e de sua filha, o pai da menor acionou as Autoridades Centrais
do Brasil para que estes pudessem localizar sua filha e para que fossem

tomadas as devidas providéncias para seu retorno imediato.

O entendimento do Tribunal Regional Federal da 22 Regiéo
foi diferente do entendimento no primeiro caso analisado. Tendo em vista a
observacdo restritiva do artigo 13 da Convencdo de Haia e suas alineas,

entendeu-se pelo repatriamento da menor ao seu domicilio de origem.

Apds analise de laudos Psicologicos, observou-se que a menor
ainda néo tinha o discernimento para que pudesse avaliar o lugar ideal para

seu desenvolvimento.

Além disso, 0 pai da menor nunca apresentou perigo a esta,
nunca tratou mal a esposa e a filha e prezava por um lar para que a menor
pudesse crescer e se desenvolver no seio da familia, diferentemente do que

foi relatado no primeiro caso analisado

Jacob Dolinger, em sua minuciosa andlise da Convencao

sobre os Aspectos Civis do Sequestro de Criancas*®, menciona o artigo 13:

“O dispositivo em causa fala em “grave risco” de que a crianca fique
exposta a “dano fisico ou psicologico” se devolvida a jurisdi¢do de sua
residéncia habitual anterior, o que deve ser entendido como uma medida
de carater humanitario, visando a evitar que a crianca seja enviada a

10 Decreto 3.413/2000.
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uma familia perigosa ou abusiva, a um ambiente social ou nacional
perigoso, como um pais em plena convulsao™®”.

A decisdo do Tribunal para a repatriagio da menor ao

Paraguai ndo viola principios fundamentais, previstos no artigo 20 da

Convencdo de Haia'%

. A protecdo aos direitos humanos e as liberdades
fundamentais esta assegurada, tendo em vista que é dever do Estado, bem
como o da sociedade “assegurar uma série de direitos a crianca e ao adolescente .
Logo, néo significa que uma devolugdo de menor retirado ilegalmente de um pais seria

inconstitucional, por contrariar os interesses da crianga em virtude de sua adaptacdo em

nosso territorio*®”.

191 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: A crianga no Direito Internacional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. P. 257

102 Artigo 20 do Decreto 3.413/2000: “O retomo da crian¢a de acordo com as disposi¢oes
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”.

193 Grgado Julgador: 72 Turma Especializada do Tribunal Regional Federal da 22 Regido; Rel:
Desembargador Federal Reis Friede; Publicagdo do acérddo em 17.05.2011.



4. Conclusao

O objetivo maior da Convencdo sobre os Aspectos Civis do
Sequiestro de Menores é o retorno imediato da crianca ilicitamente
transferida ao seu domicilio de origem, sem discutir a questdo da guarda do
menor, mas tdo somente objetivando na localizacdo da crianca; avaliando o
que pode ser seu melhor interesse e apds, restituindo-a ao domicilio de
origem. Para que o genitor que reteve 0 menor ilicitamente ndo tente se
refugiar, dificultando os trabalhos dos Orgdos responsaveis em sua
localizacdo, a Convencdo supramencionada somente abrange os aspectos

civis do “sequestro”.

A idéia maior da Convencdo é que 0 menor possa conviver
com ambos 0s genitores, para que estes possam proporcionar um convivio

pacifico no “seio familiar”.

Para regulamentar o crescimento da mobilidade dos diversos
grupos familiares, vieram a tona instrumentos diversos dos tradicionais para
a resolucdo da questdo do retorno do menor retido ilicitamente em um pais

diverso de seu domicilio original.

Instrumentos de cooperacdo juridica internacional como o
Auxilio Direto, ajudam na réapida e direta troca de informacdes entre as
Autoridades Centrais dos Estados contratantes da Convencdo sobre os
Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Menores, visando
principalmente o regresso da crianga em seguranca, vez que ndo basta ser
detectada uma situacdo de risco, mas 0 maximo de controle da situacdo com
base nessa ampla cooperacdo que deve ocorrer, mediante todos 0s meios
disponiveis, como também o respeito do direito de guarda que existe em um

dos Estados contratantes.

A Constituicdo de 1988, bem como o Estatuto da Crianga e do

Adolescente definiu o que seria o Principio do Melhor Interesse da Crianca,
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assegurando aos menores seus interesses com absoluta prioridade,

garantindo a eles os direitos humanos e as liberdades fundamentais.

Como mencionado anteriormente, o objetivo maior da
Convencdo sobre os Aspectos Civis do Sequestro de Menores é o0 retorno
imediato do menor retido ilicitamente em um pais estranho ao seu domicilio
original. Porém, para que isso seja efetivado, o judiciario precisa apreciar
cuidadosamente todos os elementos presentes na demanda para que haja a

garantia do principio fundamental que é o melhor interesse do menor.

Esses elementos deverdo passar por uma analise restritiva,
para que a decisdo ndo esteja somente baseada na adaptacdo do menor ao
seu novo meio, mas verificada a questdo temporal, a questdo da violacéo de
guarda, como também a sujeicdo do menor a uma situacao intoleravel, caso

este volte ao domicilio de origem.

Com o aumento significativo no caso de transferéncia ou
retencdo ilicita de menores no Brasil, 0 Supremo Tribunal Federal conta
com a ajuda de dois juizes federais que atuam diretamente para com a
Autoridade Central brasileira nas quest6es referentes a demora injustificada
no procedimento judicial, dando celeridade a esses processos e cumprindo o

objetivo da Convencdo em analise.

Ao longo do presente trabalho, foram analisados dois casos
que merecem especial atencdo, pois pela anélise cuidadosa dos julgados,
entendeu-se que no primeiro caso, a transferéncia do menor nédo foi ilicita,
nos termos dos artigos 3° e 5° da Convencéo. Ja no segundo caso, entendeu-
se que ocorreu a transferéncia ilicita da menor, decidindo-se pelo seu

repatriamento ao pais de origem.

Apds a exposicdo dos casos, parece-me que as duas decisoes
foram bem fundamentadas e visando o melhor interesse do menor. Apesar
de ainda ndo existir uma uniformizacdo dos Tribunais perante tdo delicada

questdo, ela merece uma anélise minuciosa e restritiva, para que o0 menor
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ndo corra o risco de ser devolvido ao pais de origem e acabar sofrendo

consequencias que poderdo atrapalhar seu desenvolvimento.

No primeiro caso, realmente ndo ocorreu nenhuma
ilegalidade, pois a mée, detentora da guarda dos menores, resolveu
estabelecer residéncia no Brasil, que € o seu direito, conforme podemos

observar pelo artigo 5° da Convencao.

Mesmo se tivesse ocorrido violagdo da guarda por parte da
mée, provavelmente a decisdo ndo seria de acordo com o retorno do menor
retido ilicitamente, pois como exposto anteriormente, o pai raramente
visitava seus filhos, ndo pagava pensdo, além de ter ameacado sua ex-

esposa.

Ja no segundo caso, pode-se perceber que a mae violou o
direito de guarda quando transferiu a menor para o Brasil, pois no caso, a

guarda era compartilhada por ambos os genitores.

Por mais que a menor, em analise de laudos psicoldgicos,
tenha demonstrado sua vontade de permanecer no Brasil, conclui-se que sua
vontade estava sendo influenciada pelas palavras de sua mae. Além disso, a
menor gostava muito do pai e vivia em harmonia no “seio familiar” no seu

pais de origem.

Com isso, a decisdo foi pela repatriacdo da menor ao seu
domicilio original, sem punir a mée pelos atos que esta cometeu e dando a
ela oportunidade de lutar pela guarda de sua filha no judiciario do domicilio

de origem de sua filha.

Parece-me, assim, que o Principio do Melhor Interesse do
menor foi apreciado em ambas as decisfes dos Tribunais, demonstrando
que a crianca tem no ordenamento juridico brasileiro, bem como no
estrangeiro, um papel de suma importancia, levando-se em conta seus

direitos fundamentais, constitucionalmente garantidos.
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6. Anexos

|. AC - APELACAO CIVEL 200734000441410 do Tribunal
Regional Federal da 12 Regiao

APELACAO/REEXAME NECESSARIO 43806-61.2007.4.01.3400/DF
(2007.34.00.044141-0)
Processo na Origem: 438066120074013400

RELATOR(A) . DESEMBARGADOR FEDERAL JIRAIR ARAM MEGUERIAN
APELANTE : UNIAO FEDERAL

PROCURADOR : ANA LUISA FIGUEIREDO DE CARVALHO

APELADO XX

ADVOGADO : FLAVIO DE ALMEIDA SALLES JUNIOR
REMETENTE . JUIZO FEDERAL DA 21A VARA - DF
RELATORIO

O EXM° SR. DESEMBARGADOR FEDERAL JIRAIR
ARAM MEGUERIAN - RELATOR:

Apela a Unido, autora, da sentenca do MM. Juizo Federal da
21% Vara Federal da Secdo Judiciaria do Distrito Federal, que julgou
improcedente a acdo ajuizada contra XX, objetivando a busca e apreensédo
das criancas W.G e J.G, filhos da ré e de XY, com fulcro nas normas da
Convencao sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas
de Haia, promulgada pelo Decreto n. 3.413/2000, para recambia-los a
Australia, onde nasceram e onde reside o pai.

2. Assim resume a demanda, o apelo da Uni&o:

XY, de nacionalidade australiana, e XX, brasileira,
contrairam matrimonio do qual advieram dois filhos, W.G, em
26 de fevereiro de 2002, e J.G, em 21 de junho de 2004, ambos
nascidos em territério australiano, onde a familia possuia
residéncia habitual. O casamento foi dissolvido anos mais
tarde, tendo a mée permanecido com a guarda dos filhos e o
pai com o direito de visitas, conforme acordo firmado entre as
partes (acostado aos autos como parte integrante do anexo Il) e
registrado na Vara de Familia de Brisbane.

Em fevereiro de 2007, a genitora trouxe as criangas ao
Brasil, utilizando-se de autorizacdo concedida pelo pai para
passar seis semanas ao ano em férias no pais. No entanto, a
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Sra. XX reteve 0s menores em territdrio brasileiro, recusando-
se a retornar a Australia.

Diante dos fatos expostos, o genitor instou a Autoridade
Central australiana a iniciar procedimento com a finalidade de
se restituir os filhos aquele pais. Esse 6rgdo, por sua vez,
requereu a co-irma brasileira que instaurasse procedimento
para viabilizar o retorno de W.G e J.G a Australia.

Uma vez contatada, a Autoridade Central brasileira,
adotando procedimento préprio, deu ciéncia a mae das
criancas do inicio do procedimento administrativo e ofereceu-
Ihe oportunidade para apresentar resposta. Na ocasido, a
genitora apresentou motivos emocionais para nao retornar a
Australia.

Apesar de emotivos, os argumentos utilizados pela parte
ré sdo irrelevantes para a presente demanda e poderiam ter
sido utilizados perante a Justica da Australia com o intuito de
consequir_judicialmente autorizacdo para mudar o lugar de
residéncia habitual das criancas para o Brasil. Mas, ao invés
de socorrer-se do Judiciario competente para tanto, ela
preferiu evadir-se, tornando infrutifera a tentativa de recorrer
a esses mesmos argumentos agora.

Ocorre que, segundo a legislagdo australiana (versao
em portugués — parte integrante do anexo 1l), ainda que a
mae de W.G e J.G seja a possuidora da guarda total dos
filhos, o Sr. XX detém o que se convencionou chamar de
responsabilidade parental. Mesmo que a ele caiba apenas o
direito de visitas, o legislador daquele pais atribui-lhe
também, como pai, outros direitos, como o de decidir,
juntamente com a mae, em que lugar seus filhos irdo morar.

Assim, a responsabilidade sobre a escolha da residéncia
habitual dos menores, que corresponde especialmente a parte
final do art. 5° (a) da Convencdo da Haia, cabe aos dois
genitores, embasada na legislacédo australiana.

Dessarte, a responsabilidade parental, segundo o direito
australiano, ou o ‘direito de guarda’ em sentido amplo, nos
termos do tratado sobre sequestro internacional de criancas,
foram violados. E é por isso que as criangas devem retornar
para o lugar de onde foram retiradas, ainda que para voltar a
viver com quem tem a guarda stricto sensu, a genitora, que nao
possui impedimento legal algum para retornar a Australia.

Estando configurada a aplicabilidade do compromisso
internacional expresso pela convengdo retromencionada,
surgiu para a Unido o direito-dever de buscar a solugdo do
impasse perante o Poder Judiciario, o que ora se fez pela
presente acao.

No entanto, apds o regular processamento da acéo, 0
MM. Juiz de primeiro grau, ao sentenciar o feito, afrontou as
normas constantes da Convencdo da Haia sobre os Aspectos
Civis do Seqestro Internacional de Criancas, promulgada pelo
Decreto n. 3.413, de 14 de abril de 2000, vez que a sentenca
julgou improcedente os pedidos iniciais, levando em
consideracdo teses que afrontam a Convencdo Internacional
como readaptacdo do menor; discussdo sobre guarda em
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processo de acdo de busca e apreensdo (...) entre outras,
consoante se expde abaixo.

Data maxima vénia, os fundamentos e as conclusfes da
mencionada decisdo se baseiam em conjunto probatério
distorcido, produzido ao arrepio da literalidade da legislacéo
processual e material aplicadvel ao caso, bem como em
interpretacoes equivocadas do texto convencional, motivos
pelos quais a Unido interpde o presente recurso.

Embora a mée tivesse autorizacdo para retirar 0s
menores da Australia, e trazé-los para o Brasil, a manutencéo
das criancas agui, ap6s findo o prazo de 6 semanas, previsto
no_acordo celebrado entre os genitores, no_momento do
divércio, passou a gerar a situacdo de retencdo ilicita dos
menores em territério brasileiro.

Entretanto, mesmo gue se entenda gue a transferéncia
se_deu de forma legitima, face a concordancia do pai em
assinar os documentos necessarios para a viagem de férias, de
6 semanas, das criancas, ainda sim cabe o pedido de busca,
apreensdo e restituicdo da crianca por retencdo ilicita nos
termos dos arts. 1° e 3° do citado acordo internacional.

O tratado deixa claro que questBes relacionadas ao fundo do
direito de guarda de criangas transferidas ou retidas
ilicitamente em outros paises representam matéria de
conhecimento exclusivo _da jurisdicdo do Estado _em cujo
territorio 0s menores possuam residéncia habitual. Ndo cabe a
Justica brasileira tomar para si 0 _conhecimento de guestdo
que compete a jurisdicdo de outro Estado.

A convencdo da Haia, em suma, privilegia a jurisdicéo
do Pais em que a crianga tem residéncia habitual como forma
de impedir que um dos genitores, quando possua interesse
conflitantes com o outro em relacdo ao poder familiar, exerca
autotutela, de modo a ceifar do co-genitor direitos comuns
sobre os filhos e impor-lhe as dificuldades que um simples
cruzar de fronteiras pode gerar para a reparacao da ofensa.

Estabelecendo dessa forma, esta convencdo trouxe ao
ordenamento patrio verdadeira regra de competéncia de foro
especifica gue prevalece sobre as reqgras gerais estabelecidas
pelo Cédigo de Processo Civil.

Assim, o critério normativo (elemento de conexdo) para
fixacdo da competéncia para decidir sobre o direito de guarda
(0 que ndo é objeto da presente demanda) em casos de
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transferéncia ilicita de menores para o territorio brasileiro é ‘0
local de residéncia habitual da crianca’ e ndo o ‘domicilio do
réu’, devendo a_questdo ser decidida pelo Poder Judiciario da
Australia.

Veja-se que a sentenga confundiu os conceitos de
guarda, visita e responsabilidade parental, tentando
enquadra-los nos conceitos brasileiros, tal equiparacdo néo se
mostra possivel, razdo pela qual esses institutos devem ser
analisados em conformidade com o conteudo que a lei
australiana — lei de residéncia habitual dos menores — lhes
atribui.

Em suma, segundo a legislacdo de regéncia — lei
australiana, local de residéncia habitual das criancas — ambos
0s pais sdo detentores da responsabilidade parental (que
corresponde ao direito de guarda previsto na Convencdo da
Haia de 1980, quanto a determinacdo do local de residéncia
dos menores), a menos que exista decisdo judicial
expressamente subtraindo tal prerrogativa de um dos genitores,
0 gue ndo ocorreu. A mae detém a guarda (o direito de estar
diretamente com as criangas) dos menores, assim como 0 pai
detém direito de visitas. E__ambos compartilham a
responsabilidade parental.

...resta_definitivamente esclarecido gque a mae ndo poderia,
sem autorizacdo paterna, remover e manter os menores W.G e
J.G em territério brasileiro, com animo de estabelecerem-se,
em definitivo, no Brasil.

Portanto, a andlise da possivel adaptacdo das criancas
ao ambiente patrio, no caso em tela, ndo pode ser levada em
consideragdo para impedir o retorno das criangas. O processo
ora em analise iniciou-se com menos de 1 (um) ano da
transferéncia ilicita, razdo pela qual ndo se deve aplicar o
paragrafo 2° do artigo 12 (que cuida de processos iniciados
apos 1 ano da transferéncia ilicita), e sim o paragrafo 1° que,
por sua vez, ao ndo apresentar a mesma ressalva presente no
paragrafo 2°, impede que questdes ligadas a eventual
adaptacdo ao novo meio, das criangas, sejam levadas em
consideracdo pelo julgador.

7

O _gque é inadmissivel é que o Poder Judiciario,
descumprindo o0 prazo previsto _na Convencdo para_ o
julgamento de tais pedidos (6 semanas), e mais, descumprindo
gualquer prazo racionalmente razoavel para o julgamento de
gualquer feito, agora ampare-se nessa _demora par _entender
pela improcedéncia do pedido, sob o argumento de que ‘dado
0 decurso do tempo de permanéncia dos menores no pais, eles
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jA estariam adaptados e, em conseqliéncia, descabe seus
retornos ao local de residéncia habitual’.

Como explicar essa conclusdo ao pais estrangeiro que
solicitou a Republica Federativa do Brasil cooperacgao juridica
internacional para restituicdo de menores, com fundamento em
um documento internacional validamente firmado pelo Brasil?

A alegacdo de que o casal mantinha na Australia um
‘relacionamento conturbado, com noticias de agressoes fisicas
e verbais’, ndo pode ser cegamente considerada para a adogdo
de uma decisdo, que seguindo essa linha seria, no minimo,
precipitada. (sic)

As alegacBes de omissdo do pai no exercicio do seu
direito de guarda, falta de assisténcia financeira, e episodio de
violéncia contra a genitora, tais questdo nédo tem o condéo de
impedir a aplicagdo da Convengéo da Haia ao presente caso.

As_Unicas hipdteses que autorizam a autoridade judicial
a ndo ordenar o retorno da crianca, de acordo com a
Convencdo, estdo previstas em seu artigo 13 e séo:

a) quando a pessoa ndo exercia efetivamente seu direito
de guarda a época da transferéncia ou da retencdo, ou que
havia consentido ou concordado com a transferéncia ou
retencéo, ou;

b) quando existe grave risco de a crianga, em seu
retorno, ficar sujeita a perigo de ordem fisica ou psiquica, ou
de qualquer outro modo, ficar em situacao intoleravel. Também
se pode deixar de ordenar o retorno da crianca quando esta se
opuser a ele e a crianca ja tiver atingido idade e grau de
maturidade tais que seja apropriado levar em consideracéo
suas opinides sobre o assunto.

O artigo ainda inclui que, na apreciacdo dessas
circunstancias, as autoridades judiciais deverdo tomar em
consideracdo apenas as informacdes relativas a situacdo social
da_ crianca fornecidas pela Autoridade Central ou por
gualquer outra autoridade competente do Estado de
residéncia habitual da crianca.

N&o h& qualquer risco de ordem fisica ou psiquica as
criancas, ou de intolerabilidade da situacdo, quando do seu
retorno. A alegacdo de que o genitor vardo teria sido violento
com a Requerida, mas nunca com as criancas, nao é suficiente
para gerar a presuncdo de que a permanéncia do pai com seus
filhos, enquanto a mde ndo se dirigir a Australia, para
guerendo, fixar, perante a Corte Australiana, juntamente com o
pai _dos menores, novo regime de guarda, visitas e
responsabilidade parental (esse novo regime podera, inclusive,
contar com a anuéncia do pai — ou Seu consentimento ser
suprido, motivadamente, pelo Magistrado australiano), gera
risco grave de as criancas ficarem sujeitas a perigos de ordem
fisica ou psiquica ou em situacdo intoleravel.




A presente demanda, como dito alhures, visa apenas a
apuracdo da ilicitude da transferéncia e/ou retencdo das
criangas e a restituicdo delas ao territério do Estado em que
possuia residéncia habitual. Destarte, discussfes sobre o fundo
do direito de guarda devem ser excluidas dos presentes autos,
considerando-se inclusive o que dispdem os arts. 16, 17 e 19 da
Convengdo da Haia de 1980 sobre os Aspectos Civis do
Sequestro Internacional de Criancas.

Assim, de acordo com a sistematica da Convencéo da
Haia de 1980, eventual adaptacdo dos menores no novo
ambiente n&o é razao habil a obstar o retorno dos menores ao
seu local de residéncia habitual (Austrélia), uma vez que é
aplicavel ao presente caso o paragrafo 1° do artigo 12, e ndo o
paragrafo 2°, conforme ja demonstrado.

Como demonstrado acima sendo incontroverso o fato de
gue, quando do inicio da ilicitude, o direito convencional de
guarda (deciséo sobre seu local de residéncia) dos menores era
compartilhado por ambos o0s genitores, a auséncia de
consentimento, do genitor vardo, quanto a transferéncia do
domicilio das criangas para o Brasil corrobora a circunstancia
ilicita do caso em andlise, que deve ser combatida com a
restituicdo das criangas ao seu pais de residéncia habitual,
Australia.

Infere-se_dai gue a retencdo das criancas no_Brasil
gerou um ruptura do nucleo familiar, acarretando uma perda
irreparavel no_desenvolvimento dos menores. A falta do
relacionamento _com o genitor, provocado unilateralmente
pela ré, gera riscos de natureza psicolégica aos menores. A
falta da relacéo pai e filho na vida das criancas consubstancia
um trauma gue, na maioria das vezes, pode ser irreparavel.

Em julgamento recente, proferido em dezembro de 2008,
0 Eg. Supremo Tribunal Federal, analisando a situacdo da
prisdo do depositario infiel frente ao Pacto de Sdo José da
Costa Rica, apés o advento da Emenda Constitucional n. 45,
entendeu, em votacao unanime, que foram derrogadas todas as
normas infraconstitucionais que disciplinavam essa priséo, ao
concluir que as disposi¢bes do Pacto, embora ndo possuam o
status de normas constitucionais, compdem um novo conjunto
de normas, encontrando-se na piramide hierarquica das
normas, imediatamente abaixo da Constituicdo e acima das
leis.

Ou seja, o STF, em exercicio do controle difuso de
constitucionalidade, apontou para a concessdo de ‘status
supralegal’ as normas oriundas de tratados internacionais
sobre direitos humanos, internalizados antes do advento da EC
45.



Portanto, os dispositivos da Convencdo da Haia de 1980
sdo normas hierarquicamente superiores a qualquer
dispositivo de natureza legal, como o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, o Cddigo Civil brasileiro e até mesmo o Cddigo
de Processo Civil, no que com eles conflitar, devido a sua
posicdo hierdrquica especial no ordenamento juridico
brasileiro, recentemente reconhecida pelo Eg. STF.

4. Pede antecipacéo dos efeitos da tutela recursal.

5. A apelada, por sua vez, pugnando pela manutencdo da
sentenca assim fundamentou suas contrarrazdes:

2. No inicio de 2007, nos termos do acordo de divorcio, a
Apelada, acompanhada dos filhos, veio de férias para o Brasil,
mas em razdo das enormes dificuldades por que estava
passando na Australia, juntamente com os seus filhos, decidiu
ndo regressar aquele pais, permanecendo em Brasilia, na
residéncia de seus genitores.

Quanto as dificuldades vivenciadas pela Apelada
naquele momento, ficou demonstrado na acéo sob referéncia:

i) o carater violento do Sr. XY, a ponto de ser expedida
pela justica australiana, uma ‘Ordem de Prote¢do’
determinando que o Sr. XY ndo poderia se aproximar a
menos de 100 metros da sra. XX; que também nao
poderia portar armas, sendo suspenso 0 seu porte de
armas. Ao decidir pela Ordem de Protecéo, o Tribunal
de Primeira Instdncia do Estado de Queensland,
fundamentou a medida afirmando ‘o Tribunal estd
convencido de que o réu cometeu ato de violéncia
doméstica contra a parte lesada e que é provavel que o
réu cometa outro ato de violéncia doméstica, ou que
cumpra uma ameaca de cometer um ato de violéncia
domeéstica’;

ii) que o sr XY n&o exercia, com regularidade, o seu
direito de visitas, limitando-se a estar com as criancas
algumas horas, nos dias que deveria estar com eles, e,
muitas vezes, deixou até mesmo de se encontrar com oS
infantes;

iii) — que o sr. XY, ndo paga a pensdo alimenticia devida
aos filhos desde em 2006, sendo que em
setembro/outubro de 2010, o débito alimentar ja
ultrapassava a A$ 81.000 (oitenta e um mil dolares
australianos) de acordo com o 6rgéao oficial australiano
responsavel pelo recolhimento de pensdes alimenticias;
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iv) que a sra. XX esteve desempregada por mais de seis
meses, situacdo gque se agravou pelo ndo pagamento dos
alimentos, afetando diretamente o préprio sustento dos
filhos. A sra. XX e os filhos sobreviveram gracas a ajuda
dos genitores maternos.

v) alem desse quadro, some-se ao carater do sr. XY, a
sua tolerdncia para com a pornografia. Durante a
audiéncia de conciliacdo realizada pelo e. Juiz da 21?
Vara Federal, e na presenca do XY, a Apelada fez juntar
aos autos do processo a pagina do sitio da internet de
relacionamentos, ‘Orkut’ onde o sr XY procura por
relacbes sexuais multiplas, por assistir filmes
pornogréficos e por literatura pornografica, preferéncias
incompativeis com a necessidade de uma correta criacado
dos filhos.

4. Em 10 de dezembro de 2009, o Egrégio Superior
Tribunal de Justica homologou a sentenca australiana de
divorcio entre o sr. XY e a sra. XX, para que produza todos 0s
efeitos legais estabelecidos pelo ordenamento brasileiro.

8. Na apelacéo, a Advocacia Geral da Unido (fls 939/940)
confirma que, no divorcio a sra. XX permaneceu com a guarda
dos filhos e o pai com o direito de visitas’.

Na presente Apelacéo, no entanto, inovou ao afirmar que
o direito de guarda, pela lei australiana, deve ser conjugado
com o conceito de ‘responsabilidade parental’ que assegura ao
genitor ndo guardido o direito de decidir sobre o local de
residéncia dos filhos.

Com esse ponto de vista, a Apelante entendeu (fls. 940)
gue ‘embasada na legislagdo australiana’, essa responsabilidade
conjunta na escolha da residéncia habitual dos infantes
deveria ser aplicada in casu, pois ela ‘corresponde
especialmente a parte final do artigo 5° da Convengédo da Haia’.

9. Nao é verdade.

Por maior que seja o inacreditavel e inaceitavel desejo da
Advocacia Geral da Unido de promover o regresso das
criangas a Australia, o artigo 5° da Convencdo da Haia nao
respalda a pretensa tese da responsabilidade parental na
escolha da residéncia habitual dos filhos.

Ao contrario, o dispositivo assegura o direito da mae
guardia de escolher a residéncia dos filhos, conforme
expressa: ‘art. 5° - o direito de guarda compreenderd os
direitos relativos aos cuidados com a pessoa da crianga, €, em
particular, o direito de decidir sobre o lugar da sua
residéncia’.

Nesse contexto, a prépria Autoridade Central Brasileira
entende (fls. 114), segundo comunicou a Autoridade Central da
Australia, que:

1]
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b) contudo, a Convencéo da Haia menciona guarda e
custodia e ndo responsabilidade parental’.

c) — foi feita a leitura dos extratos da lei australiana
(pela autoridade brasileira) mas é solicitado que a
Autoridade Central da Australia indique se existe
alguma norma expressa na legislacdo daquele pais que
determine que a pessoa que tem a custddia legal néo
poderd modificar o local de residéncia das criancas’.

A Autoridade Central Australiana jamais indicou a
existéncia dessa legislacdo, da mesma forma como a
Advocacia Geral da Unido ndo apresentou, no presente
processo, nenhuma norma especifica que respaldasse a
opinido da Apelante sobre o assunto. Tanto que a apelante foi
obrigada, entdo, a firmar o seu posicionamento através,
apenas, da sua interpretacdo e imaginagédo, chegando mesmo a
criar uma nova figura, qual seja a de que a convencao da Haia
contemplaria um suposto ‘direito de guarda ampliado’ onde
seria possivel acomodar o alegado direito do genitor nao
guardido de decidir sobre o local de residéncia dos infantes.

10. Também em correspondéncia enviada a Autoridade
Central Australiana (fls. 84), a Autoridade Central do Brasil
afirmou:

‘Entdo, a vista das informag0es acima, parece-nos que a
sra. XX ndo cometeu henhum ato ilegal quando deixou
o territorio australiano com os filhos. Também fica claro
gue de acordo com os documentos que o Sr XY juntou
com as aplicacbes da Convengdo da Haia, nenhuma
restricdo foi estabelecida pela corte australiana quando
regulamentou o divércio, com vistas a uma possivel
transferéncia da residéncia habitual das criangas para
outro pais’ (grifamos)

14. E preciso deixar claro que a apelada decidiu
permanecer no Brasil para proteger os interesses dos menores,
gue, desamparados pelo pai ausente e que ndo honrava com
seus compromissos alimentares, passaram a viver uma
situacdo de penudria no segundo semestre de 2006.

Além do mais, a permanéncia das criancas em territorio
brasileiro ndo podera ser qualificada como ilicita nos termos
do art. 3° da convencdo da Haia pois, de acordo com o que
expressa esse dispositivo, a retencdo serd ilicita quando
houver a violacéo do direito de guarda, o que n&o ocorreu, in
casu.

A sra. XX, portanto detém a guarda de seus filhos sem
restricdes ou condicOes, nos termos do acordo de divorcio.

15. A Unido Federal, assim, ndo podera invocar o disposto
no art. 16 da Convencdo, segundo o qual o Poder Judiciario
brasileiro, apos ter sido comunicado da ‘retengdo ilicita’
prevista no art. 3°, estaria impedido de tomar decisdes sobre o
fundo do direito de guarda.
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N&o se aplica o disposto no art. 16° na medida em que
ndo ocorreu a violacdo do direito de guarda previsto no art. 3°,
pois a sra. XX exerce a guarda exclusiva dos menores W.G e
J.G, e, assim, ndo se configura a Tetencdo ilicita’ de que trata
o referido dispositivo.

Sobre o art. 16 do acordo internacional, ressalte-se que a
Unido Federal deixou de considerar a segunda parte do
dispositivo onde se ressalva que a jurisdicdo brasileira ndo
podera ser excluida se ficar demonstrado — 0 que aconteceu —
que ndo sera apropriado devolver as criangas frente aos riscos
de lesdo psicoldgica nos infantes.

18. Mesmo diante de tais parametros, a AGU insistiu, no
presente processo que ‘€ aplicavel ao caso apenas a legislacdo
australiana’.

Isso porque (repetiu, as fls. 945) ha diferencas entre os
conceitos brasileiro e australiano de guarda quando se verifica
que a sra. XX para passar as férias no Brasil com as criangas
necessitou da ‘concordancia do outro genitor’. Por essa
diferen¢a, ‘mesmo o detentor exclusivo da guarda ndo pode,
sem a anuéncia do outro genitor, detentor de maneira
compartilhada — da responsabilidade parental, alterar o local de
residéncia dos menores’.

Equivoca-se a AGU pois a simples autorizagdo para a
viagem de férias ndo implica necessariamente na alegacao
sobre a existéncia de uma ‘responsabilidade parental ’ que daria
ao sr. XY poder para fixar a residéncia dos filhos.

A AGU deveria saber que o ‘direito de fixar residéncia’ é
bem mais especifico do que uma genérica ‘responsabilidade
parental’ exercida por ambos 0s conjuges, apds o divorcio.

O ‘direito de fixar residéncia’ necessita ser expresso, na
medida em que limita o préprio direito de guarda exclusiva,
pois passa admitir o direito de veto do outro cdnjuge, nessa
guestdo. Recorde-se, uma vez mais, que o acordo do divorcio
entre a sra. XX e o sr. XY, ndo estabeleceu essa limitacéo,
restricdo que a Apelante pretende impor a partir, apenas, de
sua interpretacao.

Tal como na legislacio australiana, no Brasil o poder
familiar é atribuido a ambos os genitores, mas ndo se
confunde com a guarda, que tem atribui¢des préprias mais
diretamente relacionadas com o dia a dia do relacionamento
entre filho e genitor guardido. Entre eles vestir, lavar, dar
comida aos filhos menores, ministrar remédios, acompanhar
nos deveres escolares, o que significa ter os filhos em sua
companhia permanentemente. Nesse contexto, tem o direito de
fixar a residéncia dos filhos menores, que, pela guarda Unica,
acompanham o pai guardi&o.

Esses deveres que obrigam o guardido ndo se estendem
ao genitor ndo guardido, ainda que ambos o0s cénjuges,
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continuem a manter o poder familiar que deve pairar e proteger
os filhos.

6. Insiste, outrossim, nas incertezas da vida na Australia,
entendo, assim, incidir na hipdtese vertente, o art. 13 da convencdo, ja que a
autoridade australiana ndo forneceu informacdes sobre a situacdo social das
criangas. Esclarece que a violéncia paterna ndo precisa ser fisica mas,
apresenta-se de outras formas, como o pai deixar de pagar alimentos mesmo
sabendo que a ex-esposa esta desempregada, débito hoje, da ordem de
oitenta e um mil dolares australianos; ndo procura dos filhos para visitas
regulares e habitos condenaveis como demonstra a péagina do ORKUT
juntado aos autos em audiéncia, sem ter sido refutado pelo pai, que se
encontrava presente (fls. 336/337). Lembra que o laudo psicologico conclui
pela adaptacdo das criancas em Brasilia, transcrevendo inclusive o item 16
do laudo, in verbis:

Tem-se a impressdo que a AGU ou ndo leu ou néo
entendeu o contetdo dos laudos periciais apresentados. Tanto
que ndo poderia ignorar a resposta do psicdlogo a pergunta n.
16, por ela mesmo formulada, nos quesitos encaminhados aos
peritos do TIDFT:

..)

16 — Uma eventual restituicdo das criancas ao Pais de
residéncia habitual representa alguma risco a sua
integridade fisica ou mental? Por que?

Resposta do perito — como mencionado no corpo deste
parecer, W.G e J.G mostram-se integrados a atual
organizagdo sdcio-familiar, de onde provém os
sentimentos de pertinéncia, identidade e seguranca.
Qualquer alteracdo nessa organizagdo, nesse momento,
poderia suscitar em ambos reacOes de anguUstia e
ansiedade, o que os colocaria em sofrimento
emocional’.

32.  As conclus@es dos laudos periciais ndo deixam margem

para duavidas, pois
‘W.G e J.G tém suas necessidades basicas, de carinho e
protecdo atendidas na sua organizacdo familiar atual,
em que residem na companhia materna, mostram-se
integrados a atual realidade em que se encontram
inseridos, o que sugere que qualquer sinal de alteracéo
da sua atual rotina de vida devera ser experimentado
com inseguranca pelos infantes’

Alias, a questdo da inseguranca e o0s problemas
psiquicos que poderao advir com eventual retorno das criancas
foram detectados no parecer técnico quando, as fls. 629 se
afirmou:
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‘W.G, passou a desobedecer ordens, a criar atrito com
0s demais colegas e a demonstrar sinas de ansiedade e
angustia. Uma das professoras gque acolheu o infante
numa ocasido em que este teria saido correndo da sala e
se trancado no banheiro aos prantos, relatou que W.G
expressou seu receio em relacdo ao processo judicial,
cuja decisdo final poderia determinar que ele e sua
irmd retornassem para a Austrdlia’.

7. Aduz, ainda, que a apelada se preocupa para que as criangas
ndo percam nocdo de sua origem australiana e que ndo deixem de ter
contato com o pai. Impugna, ainda, o pedido de antecipacdo dos efeitos da
tutela recursal, e fulcra seu pleito de manutencdo da sentenca de
improcedéncia no art. 13 da citada convencdo, art. 5° XXXV da
Constituicdo Federal e precedente do colendo STJ no REsp 900.262, 32
Turma, (fl. 1000).

8. Parecer Ministerial perante a instdncia monocratica, as fls.
927/929v, pela improcedéncia da acdo. Parecer Ministerial neste segundo
grau de jurisdicdo concluindo pela manutencéo da sentenca.

9. Ha também, remessa oficial, fl. 934v.

E o relatério.

Desembargador Federal JIRAIR ARAM MEGUERIAN
Relator

VOTO

O EXM° SR. DESEMBARGADOR FEDERAL JIRAIR
ARAM MEGUERIAN - RELATOR:
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Considerando que a guarda das criancas foi concedida a mée
pela MM. Justica da Australia, conforme fls. 77/78 e fls. 671 e segs., pelo
que inexiste qualquer outorga de responsabilidade parental ao pai, no que
diz respeito a fixacdo da residéncia, j& que consoante Secdo 61C, da lei
alienigena de 1975, fl. 62, na sua secdo 61B define que a responsabilidade
parental significa todas as obrigacdes, quando na hipOtese vertente o
conjuge vardo so ficou com o direito de visitas e 0 dnus da penséo.

2. Assim, levando em conta que 0 caso ndo se equipara a
retencdo ilicita de criancas, adoto como razdo de decidir, as bem lancadas
razdes do parecer Ministerial da lavra do Exm® Sr. Procurador Regional da
Republica, Paulo Gustavo Gonet Branco, fls. 1008 e segs., a saber:

Os argumentos do recurso ndo desmerecem a solucéo
dada a causa pela sentenca — afinada com a cota ministerial de
primeira instancia -, maxime quando esclarece que:

‘E fato incontroverso nos autos que a ré detém a
guarda das criancas, tanto que a Unido Federal informa
a este Juizo que “o casamento foi dissolvido anos mais
tarde, tendo a mée permanecido com a guarda dos filhos
e 0 pai com o direito de visitas, conforme acordo firmado
entre as partes (acostado aos autos como parte
integrante do anexo Il) e registrado na Vara de Familia
de Brisbane” (fl. 07).

Na verdade, a presente lide se circunscreve a
legitimidade da fixacdo da residéncia e domicilio dos
menores no Brasil, uma vez que a Unido Federal alega
que a legislacdo australiana dispde que o local da
moradia dos filhos deve ser escolhido de comum acordo
pelos pais.

Ora, tendo a sentenga estrangeira estabelecido
gue a guarda dos filhos cabe unicamente a mae, é
evidente que o domicilio dos filhos serd o da méae, sendo
mesmo absurdo exigir que a ré retorne a Australia para
manter a guarda de seus filhos, pois tal medida
significaria condenar a ré, cidada brasileira, a uma
espécie de pena de desterro ou banimento.

E de se salientar ainda que o comportamento do
ex-marido da ré em nada ajudou a permanéncia desta na
Australia, bastando observar que contra ele foi emitido
“mandado de prote¢do” pelo Tribunal australiano, que,
entre outras restri¢des, determinou que o ex-conjuge nao
poderia chegar a menos de cem metros da ré, conforme
se verifica do documento de fls. 142/146, devidamente
traduzido para o portugués.

Deve-se, entdo, analisar a situacdo das criangas

no Brasil, ou seja, a sua adaptacdo a realidade deste
Pais.




66

O relatorio da Vara da Infancia e da Juventude do
Distrito Federal concluiu o seguinte, verbis:

Os dados reunidos no presente estudo de
caso permitem afirmar que as criancas em
pauta ndo estdo em situacdo de risco vivem em
lar estruturado e harmdnico, atendidos todos 0s
direitos constantes no Estatuto da Crian¢a e do
Adolescente — ECA, ndo sendo necessaria
nenhuma medida protetiva no momento.

Constatou-se que as criancas estdo
vivendo em companhia da genitora e de duas
tias maternas, em apartamento confortavel,
demonstrando boa adaptacdo ao Brasil e a
familia materna, assegurados econbmica,
afetiva e emocionalmente, com 0 necessario
para o seu pleno desenvolvimento. (fl. 576 e
Verso).

Outra ndo foi a conclusdo do laudo pericial
subscrito por psicdlogo do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territérios, que demonstra a
convivéncia harménica das criangas na nova residéncia
e a preocupacdo da ré em ndo alienar as criancas da
convivéncia paterna, litteris:

(..)

E de se registrar ainda que a ré demonstra que o
direito de visita do pai das criancas esta sendo exercido
plenamente, como se observa das fotos de fls. 461/464.

Assim, ndo ha nenhuma razdo para determinar o
retorno das criancas para a Australia, tendo o Ministério
Publico Federal chegado a mesma conclusdo, ao
observar que “é indiscutivel a adaptagdo dos infantes a
atual organizacao familiar, portanto qualquer alteracéo
resultara em sofrimento emocional para ambos” (fl.
928/verso).

Ante o0 exposto, julgo IMPROCEDENTE o
pedido, condenando a Unido Federal ao pagamento de
honorarios advocaticios, que fixo em R$ 1.000,00 (mil
reais).” (fls. 932/verso a 934) (grifo no original).

A sentenca, ainda, encontra apoio em julgado recente
dessa Corte Regional:

‘PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE
BUSCA E APREENSAO DE MENOR. CONVENGCAO DE
HAIA SOBRE OS ASPECTOS CIVIS DO SEQUESTRO
INTERNACIONAL DE CRIANCAS. FILHA DE PAI
ITALO-BRASILEIRO E DE MAE BRASILEIRA,
NASCIDA EM MASSACHUSETTS, NOS ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, LOCAL ONDE
HABITUALMENTE RESIDIA. INTEGRAQAO PLENA
DA MENOR AO NOVO AMBIENTE FAMILIAR E
SOCIAL.
1. Embora tenha a Convencéo sobre os Aspectos Civis do
Sequestro Internacional de Criangas, concluida na
cidade de Haia, como objetivo assegurar o retorno
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imediato de menores ilicitamente transferidos para
qualgquer Estado contratante ou nele retidos
indevidamente, fazendo respeitar de maneira efetiva o0s
direitos de guarda e de visita existentes em um Estado
contratante, possui, na linha de entendimento do eg.
Superior Tribunal de Justica, viés do interesse prevalente
do menor, pois concebida para proteger 0os menores de
condutas ilicitas contra eles perpetradas.
2. Demonstrando a prova produzida nos autos, em
especial laudo de avaliacdo psicossocial, que a crianca
se encontra em situacdo estavel no Brasil, onde ja
estabeleceu vinculos afetivos familiares e sociais
importantes para seu desenvolvimento, e que uma
ruptura abrupta deste processo, com separacédo da mée e
da irma com quem atualmente reside, lhe seria
extremamente prejudicial em todos os sentidos, ndo ha de
ser determinado seu retorno para os Estados Unidos da
América, Pais em que habitualmente residia.
3. Aplicacéo, ao caso, da ressalva disposta nos artigos
12 e 13 do referido tratado internacional, segundo a
qual ndo se dara ordem de restituicdo do menor se ficar
comprovado que se encontra plenamente integrado a
seu hovo meio, podendo o retorno sujeitad-lo a perigos
de ordem fisica ou psicoldgica.
4. Recurso de apelagdo e remessa oficial ndo providos.’
(AC 200543000029404, DJ 16/5/2011, relator o
Desembargador Federal Carlos Moreira Alves) (grifou-
se).

Nessa diretriz, ainda, a AC 200738000195207, DJ
26/11/2010, relator o Juiz Federal David Wilson de
Abreu Pardo:

‘CIVIL E INTERNACIONAL. CONVENCAO DA HAIA
SOBRE ASPECTOS CIVIS DO SEQUESTRO
INTERNACIONAL DE CRIANCAS. BUSCA E
APREENSAO DE MENOR NASCIDA NA ARGENTINA.
MAE BRASILEIRA. ALEGADA RETENCAO ILICITA DA
CRIANCA NO BRASIL. MENOR EM TENRA IDADE.
RESIDENCIA ESTABELECIDA EM COMPANHIA DA
MAE, A QUAL DETEM SUA GUARDA PROVISORIA
DEFERIDA POR AUTORIDADE  JUDICIARIA
NACIONAL. ADAPTACAO AO  DOMICILIO
BRASILEIRO. SITUACAO FAMILIAR ESTAVEL
FAVORAVEL A MENOR NO TERRITORIO NACIONAL.
RESTITUICAO. NAO RECOMENDAVEL. FALTA DE
DEMONSTRAGAO DE A MAE TER AGIDO COM
TORPEZA. PROVIMENTO DA APELACAO DA RE.
PREJUDICADO O RECURSO ADESIVO DA UNIAO.
1. Consoante art. 1°, a Convencdo da Haia, de 1980,
objetiva: "a) assegurar o retorno imediato de criancas
ilicitamente transferidas para qualquer Estado
Contratante ou nele retidas indevidamente; b) fazer
respeitar de maneira efetiva nos outros Estados
Contratantes os direitos de guarda e de visita existentes
num Estado Contratante”.
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2. A Convencdo define, em seu art. 3° como
transferéncia ou retencéo ilicita de crianca: "a) tenha
havido violacédo a direito de guarda atribuido a pessoa
ou a instituicio ou a qualquer outro organismo,
individual ou conjuntamente, pela lei do Estado onde a
crianca tivesse sua residéncia habitual imediatamente
antes de sua transferéncia ou da sua retencdo; e b) esse
direito estivesse sendo exercido de maneira efetiva,
individual ou em conjuntamente, no momento da
transferéncia ou da retencdo, ou devesse esta-lo sendo se
tais  acontecimentos ndo  tivessem  ocorrido”.
3. A luz do art. 12 da Convencdo, desaconselhavel a
restituicdo "quando for provado que a crianga ja se
encontra  integrada no  seu novo  meio".
4. Diante da constatacdo no estudo psicoldgico de que a
menor se encontra inteiramente integrada ao meio em
que vive e que a mudanca de domicilio poderad causar
maleficios no seu futuro desenvolvimento -, e do proprio
reconhecimento da Autoridade Central Administrativa de
gue "ndo seria prudente, portanto, arriscar que ela
vivencie uma nova 'ruptura’ de vinculos afetivos,
especialmente em virtude de sua tenra idade" (trés anos
a época da avaliacdo) -, a "interpretacdo restritiva"
dada pelo ilustre Juiz ao art. 12 da Convencéo,
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
Convengdo, que é a protecdo do interesse da crianca.
5. Decidiu o STJ em caso parecido: "Dessa forma,
guando for provado, como o foi neste processo, que a
crianca ja se encontra integrada no seu novo meio, a
autoridade judicial ou administrativa respectiva nao
deve ordenar o retorno da crianga (art. 12), bem assim,
se existir risco de a crianga, em seu retorno, ficar sujeita
a danos de ordem psiquica (art. 13, alinea "b"), como
concluiu restar provado o acérdao recorrido, tudo isso
tomando na mais alta consideracéo o interesse maior da
crianga” (REsp 900.262/RJ, Rel. Ministra Nancy
Andrighi, Terceira Turma, DJ de 08/11/2007).
6. Ndo é o caso de imputar a méde a conduta de criar
situacdo fatica consolidada, com o fito de burlar o
proposito maior da Convengdo. Pelos elementos
constantes dos autos, ndo se pode afirmar que a méae
tenha agido com torpeza, locupletando-se ilicitamente.
Sendo assim, plenamente aplicavel a regra contida no
art. 12 da Convencdo, segundo o qual ndo se deve
ordenar o retorno da crian¢a, quando j& se encontra
integrada no seu novo meio.
7. Provimento da apelagdo da Ré, para reformar a
sentenca, julgando improcedente o pedido inicial.
8. Prejudicado o recurso adesivo da Unido, no qual
postula condenacdo da Ré no pagamento das custas com
a restitui¢do da menor.’ (grifou-se)”
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3. No mesmo sentido o precedente do colendo STJ, referindo
pelo ilustrado Procurador da Republica, Dr. Francisco Guilherme Vollstedt
Bastos, que atuou na primeira instancia, fls. (927 a 929), verbis:

“Corrobora com o entendimento o egrégio Superior Tribunal

de justica, in verbis:
DIREITO PROCESSUAL CIVIL. BUSCA E
APREENSAO DE MENOR. PAI AMERICANO. MAE
BRASILEIRA. CRIANCA NA COMPANHIA DA MAE,
NO BRASIL. CONVENCAO DE HAIA SOBRE OS
ASPECTOS CIVIS DO SEQUESTRO
INTERNACIONAL DE CRIANCAS. SITUACAO
CONSOLIDADA. RISCO DE DANOS PSIQUICOS E
EMOCIONAIS SE HOUVER RETORNO DA
CRIANCA AO PAIS DE ORIGEM (ESTADOS
UNIDOS).

- Nao se conhece do recurso especial na parte em que
fundamentado em temas ndo apreciados pelo Tribunal
estadual, o qual adotou premissa diversa da pretendida
pela parte.

- Deve-se levar em consideracdo, em processos de busca
e apreensdo de menor, a condicdo peculiar da crianca
como pessoa em desenvolvimento, sob 0s contornos
constitucionais, no sentido de que o0s interesses e
direitos do menor devem sobrepor-se a qualquer outro
bem ou interesse juridicamente tutelado.

(..)

- Assim, quando for provado, como o foi neste processo,
gue a crianga ja se encontra integrada no seu novo
meio, a autoridade judicial ou administrativa respectiva
ndo deve ordenar o retorno da crianca (art. 12), bem
assim, se existir risco de a crianga, em seu retorno, ficar
sujeita a danos de ordem psiquica (art. 13, alinea "'b""),
como concluiu o acorddo recorrido, tudo isso tomando
na mais alta consideracgdo o interesse maior da crianga.
- Com tal delineamento fatico dado ao processo, a
guestdo se encontra solvida, porquanto é vedado nesta
via o revolvimento do conjunto de fatos e provas
apresentados pelas partes, tendo em vista que esta Corte
toma em consideracéo os fatos tais como descritos pelo
Tribunal de origem.

Recurso especial ndo conhecido, por maioria.

(REsp 900262/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 21/06/2007, DJ
08/11/2007, p. 226)

Pelo exposto, nego provimento a apelacdo da unido e a
Remessa Oficial.

E como voto.
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Desembargador Federal JIRAIR ARAM MEGUERIAN
Relator

Il. AC - APELACAO CIVEL 497870 do Tribunal Regional
Federal da 22 Regiao

RELATOR : DESEMBARGADOR FEDERAL REIS FRIEDE

APELANTE : UNIAO FEDERAL

APELADO : FABIANA ALVES DE ALMEIDA

ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

ORIGEM : QUINTA VARA FEDERAL DE SAO JOAO DE
MERITI (200851100046973)

Processo

AC200851100046973

AC - APELACAO CIVEL — 497870

Relator(a)
Desembargador Federal REIS FRIEDE

Sigla do 6rgdo TRF2

Orgéo julgador
SETIMA TURMA ESPECIALIZADA

Fonte
E-DJF2R - Data::17/05/2011 - Pagina::372/373

Decisao
A Turma, por unanimidade, deu provimento ao recurso e ndo conheceu do
agravo retido, nos termos do voto do Relator.
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RELATORIO

Trata-se de Acdo proposta pela UNIAO FEDERAL em
face de FABIANA ALVES DE ALMEIDA, através da qual objetiva a
busca, apreensdo e repatriacdo de sua filha — MAIRA NICOLE CANDIA
ALVES DE ALMEIDA - e subsequente entrega da mesma a Autoridade
Central Administrativa Federal e posterior entrega a Autoridade Central
Paraguaia, conforme prevé a Convencéo sobre Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criancas, sob a alegacdo de que a menor esta sendo
indevidamente retida no Brasil. Trata-se, também, de Agravo Retido oposto
pela Ré contra Decisdo que indeferiu a producdo de prova testemunhal.

Na inicial, afirma a Unido Federal, a teor do disposto nos
arts. 21, 1 e 131 da CRFB/88, que esta apta a ingressar em juizo em
atendimento a requerimento de Estado estrangeiro amparado por tratado
internacional ratificado pela Republica Federativa do Brasil; que o art. 7° da
Convencao de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de
Criangas, incorporada a ordem juridica brasileira por meio do Decreto n°
3413/2000, estabeleceu que o “Estado brasileiro (e, portanto, a Uniéo e seus
Poderes Constituidos — art 2° da Carta Politica) assumiu a obrigacdo de
assegurar, administrativamente ou judicialmente, sempre que regularmente
demandado, a repatriacdo de menores ilicitamente transferidos para o
Brasil”; que a Republica do Paraguai encaminhou pedido de cooperagédo
judiciaria a Republica Federativa do Brasil, objetivando assegurar o retorno
imediato de crianca indevidamente retida neste pais; que a menor € filha de
FABIANA ALVES DE ALMEIDA com o nacional paraguaio HIGINO
RAFAEL NICOLAS CANDIA YUBERO, tendo sido trazida por sua méae
para territorio brasileiro sem a devida autorizacao paterna, em novembro de
2005, estando, desde entdo, indevidamente neste pais.

O MM. Juizo a quo julgou, na Sentenca de fls.371/386,
improcedente o pleito de busca, apreensdo e restituicdo ao argumento de
que o retorno da menor ao pais de origem traria prejuizos socio-afetivos a
mesma, impondo-se sua permanéncia no Brasil. Registra, outrossim, a
inexisténcia de impedimento de, futuramente, o proprio pai discutir em acédo
prépria o regime de visitacdo e a forma de restabelecer os lagos culturais e
linguisticos com seu pais de origem.

Apelacdo da Unido Federal, as fls. 388/414, onde pugna
pela reforma do Decisum vergastado. Assevera, em sintese, que, nos termos
da Convencdo de Haia, a menor deve retornar ao seu local de residéncia
habitual, para que a mée possa discutir licitamente, em foro paraguaio,
novos termos para o exercicio do direito de guarda, visitas e
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responsabilidade parental com o genitor vardo. Afirma, ainda, que a
excecdo prevista no art. 12 da Convencdo de Haia, que asseguraria a
presenca da menor em seu novo domicilio, € inaplicavel ao presente caso,
uma vez que 0 prazo de um ano previsto no referido dispositivo ja teria
expirado.

Contrarrazdes as fls.423/454, onde requer a manutengédo
da Sentenca recorrida. Afirma, para tanto, que o pai da menor passou a
apresentar comportamento violento, ndo apenas com a Requerida, mas
também com a filha em comum e com Barbara Gimenez Alves de Almeida,
sua filha com outro homem, razéo pela qual retornou para o Brasil. Afianca,
ainda, que MAIRA encontra-se perfeitamente integrada ao seu novo meio
social.

O MPF opina, as fls. 459/464, pelo improvimento do
Apelo da Unido Federal.

E o relatdrio.
Ao Revisor.
Reis Friede
Relator
VOTO

O Senhor Desembargador Federal Reis Friede (Relator):

Inicialmente, cumpre registrar o ndo conhecimento do
Agravo Retido de fls. 317/326, porquanto ndo requerido o julgamento do
mesmo em momento oportuno.

Sobre o mérito recursal, vale consignar que se trata de
demanda cuja causa de pedir se d& com base em descumprimento do
Decreto n° 3.413, de 14 de abril de 2000, que promulga a Convencéo sobre
0s Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas, formulada na
cidade de Haia, em 25.10.1980, da qual o Brasil é signatario.

Assim, competente a Justica Federal para o seu processo
e julgamento, ao ter a Constituicdo Federal, em seu art. 109, inciso IlI,
estabelecido que: “art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:
1l — as causas fundadas em tratado ou contrato da Unido com Estado
estrangeiro ou organismo internacional”.
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Conforme relatado, a questdo a ser apreciada é se a
retencdo de MAIRA NICOLE CANDIA ALVES DE ALMEIDA no Brasil
se deu de forma licita ou ndo, por parte da mée, e se o retorno enseja dano a
crianca, tudo nos termos da Convencdo de Haia, incorporada a ordem
juridica brasileira por meio do Decreto n.° 3.413/2000.

O compromisso assumido pelos Estados-membros, nesse
tratado multilateral, foi o de estabelecer um regime internacional de
cooperacdo, tanto administrativa, por meio de autoridades centrais, como
judicial. Registre-se, ademais, que a Convengdo também recomenda que a
tramitacdo judicial de tais pedidos se faca com extrema rapidez e em carater
de urgéncia, de modo a causar 0 menor prejuizo possivel ao bem-estar da
crianga.

O art. 3° da Convencdo de Haia disciplina que a
transferéncia ou a retencdo de uma crianca € considerada ilicita quando:

“a) tenha havido violagdo a direito de guarda atribuido a pessoa
ou a instituicdo ou a qualquer outro organismo, individual ou
conjuntamente, pela lei do Estado onde a crianga tivesse sua
residéncia habitual imediatamente antes de sua transferéncia ou
da sua retengéo; e

b) esse direito estivesse sendo exercido de maneira efetiva,
individual ou em conjuntamente, no momento da transferéncia ou
da retencdo, ou devesse estd-lo sendo se tais acontecimentos nao
tivessem ocorrido.”

Da detida analise dos autos, pode-se verificar que a
menor foi retirada de seu pais de origem sem que seu pai tivesse ciéncia de
tal mudanca. Nesse sentido, a prépria Ré narra, quando ouvida em
Audiéncia:

“(...) Que durante esse periodo tomou conhecimento de que a mde
estava com cancer e decidiu vir para o Brasil por cerca de quinze
dias; que a mde morava no Rio de Janeiro; seu pensamento era
ficar apenas por esse tempo, tempo que julgava necessario para a
‘situagdo se acalmar’; que a depoente nunca pensou em voltar ai
Brasil para aqui morar; que a depoente pretendia voltar para o
Paraguai, mas ndo para a companhia do Sr. Higino, eis que 14 sua
filha mais velha estudava, e a depoente tinha muitos amigos; que a
depoente, entdo, veio com as duas filhas para o Brasil de 6nibus;
gue a depoente somente tinha, como documentos a certiddo de
nascimento da filha Barbara, ndo possuindo documento algum de
Maira; Que nada lhe foi exigido na rodoviaria para vir para o
Brasil (...) que a depoente, apds cinco meses no Brasil, falou para
o Sr. Higino que ndo retornaria mais.” (fl. 247)
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Verifica-se, assim, que a Reé retirou a filha de sua
residéncia habitual, sem anuéncia do pai da crian¢a ou autorizacdo de
autoridade competente, configurando-se, assim, a transferéncia ilicita da
menor.

Outrossim, cumpre, agora, registrar o teor do art. 12 da
Convencdo de Haia:

“Art. 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 deverd ordenar o retomo
imediato da crianca.

A autoridade judicial ou administrativa respectiva, mesmo apos
expirado o periodo de uma 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. (...)"

Depreende-se, da primeira parte do dispositivo acima
transcrito, que se entre a retencdo/transferéncia ilicitas e o inicio do
procedimento para a restituicdo do menor tiver ocorrido menos de um ano,
0 retorno da crianca deverd ser imediato. Pretende a norma, desta feita,
garantir a maior celeridade possivel ao repatriamento da crianca ilegalmente
transferida de seu pais de origem, com vistas a evitar a0 maximo 0s
maleficios inerentes a um retorno que somente viesse a ocorrer apos a
adaptacdo da crianga ao seu novo meio social.

Em sendo assim, a regra do art. 12 determina, de forma
irrestrita, o imediato retorno da crianca ao pais de origem quando néo
decorrido prazo superior a um ano entre a data da transferéncia e o inicio
dos processos administrativo ou judicial visando ao repatriamento. Por
outro lado, determina que, ap6s esse prazo, a prova da integracdo da crianca
a0 seu novo meio seja considerada na decisdo a ser proferida.

Verifica-se, pois, que a previsdo da segunda parte do art.
12 refere-se aos casos em que haja extrapolagdo do prazo de um ano entre a
data da transferéncia indevida e a data do inicio do processo perante a
autoridade judicial ou administrativa do Estado Contratante onde a crianca
se encontrar. Em outras palavras: a previsdo de que ndo seja determinado o
retorno da crianga caso ela se encontre integrada no seu novo meio se
refere, por 6bvio, as hipdteses em que se verifigue uma demora injustificada
nos tramites objetivando o repatriamento.
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In casu, a transferéncia ilicita ocorreu em novembro de
2005 e o inicio do procedimento perante a Autoridade Central brasileira, em
agosto de 2006 (fl. 30), ou seja, dentro do prazo estabelecido na primeira
parte do art. 12.

Ademais, o fato de a presente demanda ter sido ajuizada
apenas em 2008 ndo afasta a aplicacdo da primeira parte do referido
Dispositivo, uma vez que, quando um pais remete a outro o pedido de
cooperacdo, cabe ao Poder Executivo, inicialmente, processar
administrativamente tal pedido, elaborando uma analise administrativa de
sua admissibilidade. Posteriormente, o pedido é remetido a Advocacia
Geral da Unido, que realiza nova analise de admissibilidade quanto ao
cumprimento de seus requisitos juridicos e, apenas apdés tal etapa, presentes
todos 0s requisitos, que o pedido é apresentado ao Judiciario. Trata-se,
dessa maneira, de procedimento de natureza complexa, porquanto
dependente da participacdo de mais de um dos Poderes da Republica.

Desta maneira, ndo se pode aceitar a tese da Defensoria
Publica de que ndo se aplica a ordem de retorno imediato expendida no art.
12 da Convengdo de Haia. E isto porque, tratando-se de procedimento
complexo, iniciado no Executivo, 0 mesmo foi deflagrado em menos de um
ano da data da transferéncia ilicita da menor.

Registre-se, ademais, que se pode elencar como um dos
motivos causadores do atraso no ajuizamento da presente demanda a
necessidade de se envidar esforcos para a localizacdo da Ré, ndo havendo
que se falar, pois, em demora injustificada, muito menos em demora em
razéo de conduta do genitor de MAIRA.

Cumpre registrar, neste momento, que as Unicas
hipGteses que autorizam a autoridade judicial a ndo ordenar o retorno da
crianga, de acordo com a Convencéo de Haia, estdo previstas em seu art. 13,
in verbis:

“Sem prejuizo das disposi¢oes contidas no Artigo anterior, a
autoridade judicial ou administrativa do Estado requerido nédo é
obrigada a ordenar o retomo da criancga se a pessoa, institui¢ao ou
organismo que se oponha a seu retorno provar:

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 retencéo, ou que havia consentido
ou concordado posteriormente com esta transferéncia ou retencao;
ou
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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 e retorno da criancga se verificar que esta se opbe a ele e
que a criancga atingiu ja idade e grau de maturidade tais que seja
apropriado levar em consideracdo as suas opinides sobre o
assunto.

Ao apreciar as circunstancias referidas neste Artigo, as
autoridades judiciais ou administrativas deverdo tomar em
consideracao as informagdes relativas a situacéo social da crianca
fornecidas pela Autoridade Central ou por qualquer outra
autoridade competente do Estado de residéncia habitual da
crianca.”

Na presente hipGtese, consoante tudo o que ja foi
expendido, verifica-se que ndo se aplica a alinea ‘a’ do art. 13, uma vez que
a guarda da menor era compartilhada entre seus genitores, bem como néo
ter sido concedida autorizacdo para a mudanca de residéncia.

Resta, pois, perquirir a aplicagdo da alinea ‘b’, a qual
impede o retorno da menor caso exista “um risco grave de a crianga, no seu
retorno, ficar sujeita a perigos de ordem fisica ou psiquica, ou, de qualquer
outro modo, ficar numa situagao intoleravel”.

Da analise dos laudos elaborados por Assistente Social e
Psicdloga, constata-se que as experts sdo unanimes ao asseverar —,
considerando que a menor tem boa relacdo familiar, encontra-se
matriculada em escola e aparenta estar integrada ao seu novo meio social, —
que possivelmente a ruptura de tais vinculos ira lhe gerar algum tipo de
impacto psicolégico. No entanto, vislumbra-se a possibilidade de que
retome 0 convivio amoroso com o pai.

Neste sentido, trecho do Laudo Psicologico:

“(...) 5. A menor afirma sua vontade de viver definitivamente no
Brasil?

Sim, 0 que ndo a impede de retornar seu convivio amoroso com 0
pai. Na fala da mée identificamos tracos de uma relagéo afetuosa
entre pai e filha, a quem tratava de ‘amor’, cujo esvaziamento
pode ser circunstancial e temporario”. (fl. 268)

Outrossim, considerando a pouca idade da crianca —
nascida em 25/09/2001 (fl. 40) —, hoje com nove anos, pode-se aventar que
o0 discurso da mesma, ao afirmar o desejo de permanecer no Brasil, com a
familia materna, tenha sido comprometido por influéncia da mae.
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Outrossim, entende-se que a menor ndo estid apta a decidir sobre o que
realmente deseja, seja pelas limitacdes de maturidade inerentes a sua tenra
idade, seja, ainda, pela eventualidade de ja estar submetida a processo de
alienacdo parental por parte da familia brasileira. Segue, nesse sentido, mais
um trecho do Laudo Psicologico:

“(...)JO discurso de Maira, comprometido por uma série de
contingéncias, nos impede de responder com clareza em que
momento ele se apresenta contaminado. N&o resta duvidas que a
convivéncia com a linhagem materna auxiliou a versdo dos fatos, o
gue ndo nos impede de reduzir a esta influéncia o teor do conteido
apresentado.” (fl. 267)

Por fim, sobre as alegacGes da Ré no sentido de que o
pai da menor possui comportamento violento, destaca-se que h& nos autos
um registro de ocorréncia feito pela Ré junto a Policia paraguaia, o qual,
remetido ao Judiciario, foi arquivado por falta de provas (fls. 90/91).

Registre-se, ademais, que inexiste nos autos qualquer
outro registro formal que relate violéncia doméstica por parte do pai da
menor.

Outrossim, no depoimento da prépria Ré, ela afirma que,
apos passar alguns dias fora de sua casa e la retornando para pegar seus
pertences e viajar para o Brasil, recusou acompanhamento policial, o que,
por si sO, ja é um indicio de que estaria em seguranca naquele momento,
contradizendo, pois, a afirmacdo de carater violento de seu entdo
companheiro:

“(...) que entdo foi para a casa da irmd com as criangas, que no
dia seguinte ndo deixou as filhas irem para a escola com medo do
gue o Sr. Higino poderia fazer com as meninas; que a depoente foi
a Delegacia informar que iria para a casa reaver seus
documentos, pedindo orientacdo policial; que o delegado
perguntou se ela gostaria de ir acompanhada com um policial, o
que foi recusado por ela; que a depoente, ao chegar na residéncia,
ndo encontrou o Sr. Higino. (...)” (fl. 273).

Em sendo assim, diante de todo o exposto, encontram-se
presentes 0s requisitos para que se determine o retorno da menor ao pais de
origem. Resta apenas mencionar, ainda que eventuais impactos negativos
possam advir do retorno da menor ao seu pais e sua nova adaptacdo ao
mesmo, que tais consequéncias, que ja sdo normalmente decorrentes de
processos de mudancga, ndo ensejam a aplicacdo da excecdo prevista no
mencionado art. 13 da Convencao de Haia.
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O que néo se pode admitir, a toda evidéncia, é que o fato
de a crianca ter se adaptado a vida no Brasil legitime seu ingresso no pais e
perpetue a ilegalidade de sua transferéncia.

Sobre a questdo, ja decidiu este E. TRF:

“PROCESSUAL  CIVIL.CONVENCAO DA HAIA SOBRE
"ASPECTOS CIVIS DO SEQUESTRO INTERNACIONAL DE
CRIANCAS". ACAO DE BUSCA, APREENSAO E RESTITUICAO
DE MENOR. RECURSO DE TERCEIROS PREJUDICADOS NAO
RECEBIDO.  INEXISTENCIA DE  LISTISPENDENCIA.
CONSTITUCIONALIDADE DA ATUACAO E LEGITIMIDADE
ATIVA  "AD CAUSAM" DA UNIAO  FEDERAL.
IMPROPRIEDADE DA ANALISE DE ALEGACOES DE
NULIDADE DA SENTENCA, POR OCORRENCIA DE
CERCEAMENTO DE DEFESA E IMPRESTABILIDADE DO
LAUDO PERICIAL. DESNECESSIDADE DE PREVIA
HOMOLOGACAQ DE DECISAOQ ESTRAGEIRA.
IMPOSSIBILIDADE DE DISCUSSAO ACERCA DO DIREITO DE
GUARDA. RECONHECIMENTO DA OCORRENCIA DE
RETENCAO ILICITA. EXCECOES NAO CONFIGURADAS.

- Impossibilidade de conhecimento da apelacdo dos terceiros
prejudicados, S.B.C.R. e R.C.R. F., por se encontrar preclusa
decisdo a quo denegatdria de sua admissibilidade em razdo de
homologacédo de pedido de desisténcia formulado no agravo de
instrumento n® 2009.02.01.009890-1.

- Descartada a existéncia de litispendéncia, eis que para a sua
configuracdo impbe-se a ocorréncia de mesmas partes, mesma
causa de pedir e mesmo pedido (art. 301, §2°), vale dizer,
necessario se faz que sejam iguais os fundamentos de fato e de
direito que sustentam as pretensdes deduzidas judicialmente,
hip6tese que ndo ocorre, in casu,onde nas demandas apontadas
afiguram-se diversas as partes e as causas de pedir.

- N&o h& falar em inconstitucionalidade na atuacdo da Unido
Federal, pois, para o exame da aplicabilidade dos preceitos
contidos na Convencdo da Haia de 1980, afigura-se irrelevante a
nacionalidade da crianga, porquanto a sistematica adotada é no
sentido de possibilitar o seu retorno ao Estado de sua residéncia
habitual, certo que entendimento diverso frustaria a aplicabilidade
interna do mencionado Tratado, na medida em que estaria criado
Obice intransponivel para a solugdo de problemas envolvendo
crianacas indevidamente transferidas ou retidas em territorio
nacional, contrariando-se a propria génese da Convencao.

- Afastada a alegacédo de ilegitimidade ativa ad causam da Uniéo,
pois, tendo em sua estrutura a Secretaria Especial de Direitos
Humanos, atua na qualidade de representante do Estado
brasileiro, na forma do disposto no artigo 21, incisos | e IV da
Constituicdo Federal, dotada de competéncia para se utilizar de
medidas necessarias ao integral cumprimento das obrigacdes
assumidas pelo Pais, por ocasido da adesdo e ratificacdo dos
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preceitos contidos na Convencao, inclusive a propositura de agdes
de busca, apreenséo e restituicdo de menores.

- Afigura-se imprépria a analise, no ambito do presente recurso,
das alegacdes de nulidade da sentenca, por ocorréncia de alegado
cerceamento de defesa e imprestabilidade de laudo pericial,
porquanto tais questfes, além de ndo terem sido tratadas na
sentenga recorrida, ja foram objeto de exame no agravo de
instrumento n° 2009.02.01.007541-0.

- E, sede de as agBes judiciais que buscam dar cumprimento a
Convencdo da Haia de 1980, eventual juntada de decisdo
estrangeira, constitui, tdo somente, elemento de prova a produzir
mesmos efeitos que qualquer outro documento trazido aos autos,
ndo ficando condicionada a prévia homologacdo, porquanto o
objeto da acdo ndo guarda relagdo com a efetivacdo de tal
sentenga ndo se pretendendo nacionalizar seu teor, tampouco
executa-la, tal como se observa do artigo 14 da Convencao.

- As demandas que tratam da aplicabilidade dos preceitos contidos
na Convengdo da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criancas, ndo comportam discussdo acerca de
eventual direito de guarda, que deve ser resolvido pelo juizo
natural, que é o Estado de residéncia habitual da crianga, antes da
ocorréncia de sua transferéncia ou retencao.

- Evidenciado o descabimento de contenda sobre direito de guarda
da crinaca, se revela igualmente impropria, via de conseqiiéncia,
discussdo acerca de quem possuiria condicGes de oferecer melhor
gualidade de vida ao menor.

- Hipotese em que restou comprovado nos autos que 0 menor
S.R.G. mantinha residéncia habitual no Estado de Nova Jérsei,
USA, até 16 de junho de 2004, e que seu pai detinha o respectivo
direito de guarda. Com a vinda do infante para o Brasil, em férias,
na companhia de sua mée, e conseqiente permanéncia
desautorizada, evidenciou-se violagdo a normas da Convencéo e
da respectiva lei americana de regéncia. A isso se seguiu uma
segunda retencdo de Sean, ndo menos ilicita, ja entdo perpetrada
pelo apelante, em consequéncia da morte da genitora. Ambas
retengdes deram ensejo ao ajuizamanto de acfes distintas, com
base em que a permanéncia do infate encontrava-se viciada na sua
origem e que, destarte, a residéncia habitual do menor
jamaispoderia ser tida por fixada no Brasil.

- A excecdo disciplinada no 12 da Convencdo da Haia de 1980,
gue trata da possibilidade de integragdo da crianga ao seu novo
meio, s6 tem aplicabilidade na hip6tese em que, entre a data da
transferéncia ou retengdo ilicita e a data do inicio do
procedimento administrativo ou judicial, visando ao retorno da
crianca, haja decorrido periodo de tempo superior a um ano, 0
que ndo ocorreu no caso dos autos.

- A excecdo prevista no artigo 13, alinea "b", da Convencéo da
Haia de 1980, que trata da possibilidade da existéncia de grave
risco de que a crianca fique exposta a dano fisico ou psicologico
se devolvida ao Estado de sua residéncia habitual, deve ser
interpretada restritivamente, sendo necessario evitar a devolugéo
de infantes a familias desestabilizadas, a ambientes sociais ou
nacionais perigosos, paises em convulsao, inter alia. Dai se extrai
que tal previsdo concerne a situagdes de fato cadticas, verificadas
no dominio do Estado requerente, no que se poderiam enquadrar,
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de forma exemplificativa, hipGteses de conflitos armados,
epidemias incontrolaveis, rigoroso desabastecimento de alimentos,
enfim, conjunturas que escapassem ao controle das proprias
autoridades competentes do Estado de residéncia habitual da
crianca, situacdo em que, de certo, ndo se enquadram os EUA.

- A aplicabilidade da excecdo prevista no artigo 13, alinea "b",
primeiro paragrafo, da Convencdo da Haia de 1980, esta
condicionada a verificagcdo de que a crianga tenha atingido idade
e grau de maturidade capazes de possibilitar que sua opinido seja
levada em consideracdo, situacdo que ndo se verifica in casu,
onde, como clara e enfaticamente externado no teor do laudo
pericial pscicolégico elaborado pelas peritas do Juizo, o menor
S.R.G. ndo esta apto a decidir sobre o que realmente deseja, seja
pelas limitagcbes de maturidade inerentes a sua tenra idade, seja
pela fragilidade de seu estado emocional, seja, ainda, pelo fato de
j& estar submetido a processo de alienacdo parental por parte da
familia brasileira.

- Regime de transicao fixado na sentenca que se afasta.

- Efeitos da antecipagdo da tutela jurisdicional que se modificam.

- Recurso de apelacdo de S.B.C.R. e R.C.R.F. ndo conhecido.

- Recurso de apelagdo de J.P.B.L.L.S. parcialmente provido.
(APELACAO CIVIL 2008.51.01.018422-0 TRF 22 Regido, 5°
Turma Especializada, Data do Julgamento: 16/12/2009, Relator(a)
DESEMBARGADOR FEDERAL FERNANDO MARQUES)”

Tal Decisum, registre-se, foi confirmado pelo Pretorio
Excelso, no mandado de Seguranca 28.524, consoante trecho abaixo
transcrito:

“Ante o exposto, defiro o pedido liminar para sustar os efeitos da
decisdo liminar proferida pelo Ministro relator do HC n.
101.985/RJ, do Supremo Tribunal Federal, restaurando-se o0s
efeitos da decis@o proferida pelo Tribunal Regional Federal da 22
Regido na Apelagéo Civel n.° 2008.51.01.018422-0.”

Por fim, nos termos do art. 16 da Convencédo de Haia, 0
foro competente para decidir as questdes de guarda da crianca é o local de
sua residéncia habitual. Logo, ndo se pretende impedir que a Ré deixe de
exercer seus direitos sobre a menor, mas que discuta e pleiteie o exercicio
de tais direitos junto ao Judiciario do Paraguai, onde podera obter nova
decisdo regulamentando a situacdo de MAIRA, podendo, inclusive, com a
devida autorizacdo, licitamente transferir o domicilio da crianca para o
Brasil.

Diante do exposto, ndo conheco do Agravo Retido da
Parte Ré e dou provimento a Apelacdo da Unido Federal para julgar
procedente a pretensdo por ela deduzida, determinando o retorno da menor
MAIRA NICOLE CANDIA ALVES DE ALMEIDA ao Paraguai, devendo
a crianca ser encaminhada a Autoridade Central brasileira, com todas as
cautelas necessarias, nos exatos termos da Convencao da Haia de 1980.
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E como voto.
Reis Friede
Relator

VOTO REVISOR

Inicialmente, deixo de conhecer o agravo retido de fls. 317/326, na
medida em que inexistiu reiteracdo nas contrarrazdes de apelo (8§ 1° do art.
523 do CPC).

Conheco da apelacdo porque presentes 0s pressupostos legais.
No mérito, 0 recurso merece provimento.

No caso em tela, a UNIAO FEDERAL apela da r. sentenca de
improcedéncia (fls. 371/386), proferida nos presentes autos da acgdo
ordinéria de busca e apreensdo da menor M.N.C.A. de A, ajuizada pela ora
recorrente em face de FABIANA ALVES DE ALMEIDA, objetivando o
repatriamento da crianga, embasado em alegado descumprimento da
Convencdo de Haia.

A discussdo cinge-se a verificacdo da presenca, ou ndo, dos requisitos
ensejadores do repatriamento da menor, em sintonia com a Convencéo de
Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancgas, do
qual o Brasil € signatario.

Em primeiro lugar, é incontroverso que a saida da menor impubere
M.N.C.A de A. do Paraguai, em novembro de 2005, ocorreu de forma
irregular, em agressao a “patria potestad”, instituto semelhante ao poder de
familia (fls. 9, 30/33 e 57/60), levando-se em consideracdo a legislacdo do
pais no qual a crianca tinha sua residéncia habitual antes da transferéncia
impugnada. Observa-se dos autos que a menor foi retirada do Paraguai sem
autorizacdo ou conhecimento de seu pai, o Sr. HIGINIO CANDIA
YUBERQO, sendo certo que, em agosto de 2006, o referido genitor requereu
junto a Autoridade Central do Paraguai o repatriamento de sua filha.
Confira-se: (fls. 32/33)

“As circunstancias do traslado e retencdo ilicitos realizadas pela
mée da menina, Sra. Fabiana Alves de Almeida se acham
emolduradas nos artigos 1, 2 ¢ 3 do “Convénio sobre Aspectos
Civis da Subtracdo Internacional de Menores” assinado e
ratificados por nossos paises.

Que, a menina MAIRA NICOLE CANDIA em todo este tempo
tem estado sob a protecdo e cuidado de seu pai. A Sra. Fabiana
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Alves de Almeida a0 momento da SUBTRACAO se encontrava
unida ao Sr. Higinio Candia; no entanto com a atitude tomada
pela mesma em data 3 de novembro de 2005 contravém o0s
principios fundamentais de protecdo da menina MAIRA
NICOLE, qual é “o direito a viver e desenvolver-se no seio de
sua familia” (Art. 8 do Codigo da Meninice e a Adolescéncia).

E importante mencionar que em data 3 de novembro de 2005,
sendo aproximadamente as 20:00hs., o peticionante da
restituicdo chega a casa e se percata da auséncia de MAIRA
NICOLE e de sua mée, ao momento chega a casa outra filha da
Sra. Fabiana de nome BARBARA GIMENEZ de 9 anos de
idade, quem manifesta que sua mée foi a casa de uma amiga
levando A MAIRA NICOLE e que esse dia ndo virdo a casa a
dormir “porque ficara ao cuidado” da amiga enferma.

Que, o dia 4 de novembro de 2005 a Sra. Fabiana Alves de
Almeida volta ao domicilio marital mas sem a menina MAIRA e
ao so efeito de levar seus pertences, indicando que ficaria no
domicilio de sua irmd CLAUDIA e que traria a menina junto ao
pai; no entanto, isso ndo sucedeu pois as 16:00hs da data mas
acima assinalada, MAIRA NICOLE CANDIA ALVES DE
ALMEIDA ¢ transladada pela méde sem consentimento nem
autorizacdo de seu pai até a cidade brasileira de Rio de Janeiro,
em San Juan de Meriti, Vilar Dos Tellez N° L 5 Q Trés. Ante
esta abrupta determinacdo, em data 5 de novembro de 2005 o pai
da menina interpés no Ministério Publico, Unidade Fiscal N° 7, a
denuncia pelo fato punivel contra o estado civil, casal e familia
contra a Sra. Fabiana Alves de Almeida, cuja coOpia se
acompanha.

Como pode observar, a menina foi levada pela Sra. Fabiana
Alves de Almeida VIOLANDO A PATRIA POTESTADE
exercida pelo Sr. HIGINIO CANDIA YUBERO, fato punivel
qualificado como DELITO no Cddigo Penal Paraguaio
contravindo de igual modo o articulo 70 da Lei 1680/01
“CODIGO DA MENINICE E A ADOLESCENCIA” que diz:
(...) “O pai e a mae exercem a patria potestade de seus filhos em
igualdade de condi¢des...”, sendo na Republica do Paraguai a
instituicdo de familia exercida por ambos progenitores,
disposicdo legal concordante com os artigos 5° e 14° do
Convénio sobre Aspectos Civis da Subtracdo Internacional de
Menores.”

(Nota n°® 56/06, de agosto de 2006, enviada pela Autoridade
Central do Estado do Paraguaio a Autoridade Central da
Republica Federativa do Brasil, copia — fls. 32/33)
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Em segundo lugar, entdo, seria caso de examinar se existiriam 0s
motivos que justificariam a ndo-devolucdo da menor, com base na propria
Convencdo, que tem por finalidade o imediato retorno da crianca ao pais de
origem em caso de transferéncia ou retencdo irregular. O indeferimento do
regresso é uma excecdo, tendo em vista que a saida foi ilicita.

E importante consignar que o artigo 12 da Convenco 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 crianca também
deveria ser devolvida imediatamente na hipdtese 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 devolucédo, por estar a
menor integrada ao novo ambiente, ocorreria tdo-somente na situacdo de
propositura ulterior a um ano do ilicito, o que ndo ocorreu no caso dos
autos.

A menor nasceu no Paraguai, cidade de San Lorenzo, em 25 de
setembro de 2001 (fl. 40) e ingressou em nosso territério em novembro de
2005, encontrando-se aqui, assim, ha cinco anos e meio, aproximadamente,
sendo certo que o pedido de repatriamento apresentado a Autoridade
Central Brasileira data de 07/08/2006 (fls. 27 e 30/31), portanto, a menos de
um ano do ato ilicito de subtracdo da menor M.N.C.A de A., atualmente
com nove anos e oito meses de idade.

No que se refere as excecbes do art. 13 da Convencdo, penso ser
inaplicdvel a primeira parte da alinea b do dispositivo, que impediria o
retorno se houvesse grave risco de a crianga ficar sujeita a perigos de ordem
fisica ou psiquica, ou, de qualquer modo, ficar em uma situacdo intoleravel.
Consigna JACOB DOLINGER que o dispositivo “deve ser entendido como
uma medida de carater humanitario, visando a evitar que a crianca seja
enviada a uma familia perigosa ou abusiva, a um ambiente social ou
nacional perigoso, como um pais em plena convulsdo”. O Paraguai ndo
estd em convulsdo interna, é uma democracia e tem um Judiciario
independente. Por outro lado, inexiste qualquer elemento quanto a riscos
em virtude do contato da menor com seu pai, sendo insuficiente alegar-se
que “o Sr. Higinio bebia muito whisky, ficando muito violento nestas
ocasides” (fl. 175). Isso pode ter algum reflexo, eventualmente, na decisao
sobre a guarda, mas ndo constitui risco para a devolugcdo da crianga.
Ademais, ndo ha configuracdo do estado de insolvabilidade do requerente
ou de sua total inaptiddo para arcar com o sustento e educacdo da menor,
Caso Necessario.
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A menor € muito nova para ter maturidade suficiente, a ensejar a
capacidade de discernir o ocorrido - e seus reflexos — e com condigdes de
analisar de forma isenta a situacdo — a afastar hipotética influéncia maternal
ou de parentes — para manifestar sua vontade no sentido de que se opGe ao
pedido, nos termos da 22 parte da alinea b do artigo 13 da Convencdo.

Finalmente, ndo consigo detectar incompatibilidade com os principios
fundamentais, com os direitos humanos e com as liberdades fundamentais,
nos termos do art. 20 da Convencdo. A efetivacdo de uma devolugdo nédo
violaria um direito fundamental simplesmente em razdo do
restabelecimento do estado anterior com base em um ato normativo de que
0 Brasil é signatario. O dever do Estado e da sociedade de assegurar uma
série de direitos a crianca e ao adolescente ndo significa que uma devolucéo
de menor retirado ilegalmente de um pais seria inconstitucional, por
contrariar os interesses da crianca em virtude de sua adaptacdo em nosso
territério. A uma, a menor tem pouca idade — nove anos e 0ito meses - e
poderia se readaptar ao ambiente paraguaio, até porgue nasceu e viveu la
até os cinco anos de idade. A duas, ndo se pode afirmar em termos
absolutos que a menor, no Paraguai, estaria em piores condi¢Ges que aqui
no Brasil. A trés, o retorno ndo significaria a perda da guarda da mée em
prol do pai, eis que caberia a discussdo em outra agdo, perante a justica
paraguaia, inclusive com retorno regular ao Brasil. A quatro, o regresso da
crianca poderia ser efetivado perfeitamente com a mae, na medida em que
ndo se tem noticia de ordem impedindo o seu retorno ao Paraguai ou que
tivesse contato com a menor.

A medida é proporcional ao fato, tendo em vista que é a pura
conseqiiéncia da correcdo da retirada indevida, com base na legislacéo
internacional incorporada em nosso direito interno.

Mister que se registre que a mae tem importante papel na execucao de
uma ordem de devolucdo, para evitar traumas na menor, notadamente
porque, mesmo que de forma inconsciente, foi a causadora da situacao e da
eventual medida corretiva. O acompanhamento da menor ao Paraguai seria
medida mais do que salutar. Quanto aos aspectos referentes a participacdo
da mée, na hipdtese, conveniente transcrever as lucidas observacdes do
professor JACOB DOLINGER:

“Ouando é a mde que leva a crian¢a para outro pais, as
consequéncias da devolucdo da crianca estdo muito ligadas ao
regresso da mae, pois se ela ndo pode ou ndo quer retornar —
seja porque saiu do pais devido aos sofrimentos pelos quais la
passava, seja porque teme as conseqliéncias que lhe poderéo
advir do sequestro que praticou, separar a crianca da mae, que
sempre dela cuidou, representa um problema de consideravel
gravidade. E mesmo que a mae regresse, o sofrimento a que
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podera ser submetida tera seus reflexos sobre a crianca. Por
outro lado, deixar que estes aspectos levem a ndo determinar a
volta da crianga, significaria premiar quem agiu ilicitamente”

Sobre esse problema, ha registros de que maes inglesas recusavam-se
a acompanhar as criangas no regresso e argumentavam que estas sofreriam
com a auséncia. Alta Corte daquele pais ressaltou, todavia, que aceitar “esta
linha de argumentacéo daria a toda mae seqiiestradora a arma para vingar o
seu sequestro”.

Noutro giro, importa esclarecer que qualquer andlise, envolvendo
questdes referentes a guarda da menor e ao poder parental, refoge a
competéncia desta Justica.

Isto posto,

| — N&o conheco do agravo retido da parte ré; e

Il - Conheco e dou provimento a apelacdo da Unido Federal para
julgar procedente o pedido autoral e determinar o repatriamento da menor
MAIRA NICOLE CANDIA ALVES DE ALMEIDA ao Paraguai, devendo
a crianca ser conduzida imediatamente a Autoridade Central brasileira, em
conformidade com a Convencao de Haia de 1980.

Dé-se ciéncia ao Consulado do Paraguai e a Autoridade Central do
Brasil.

E como voto.



