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Resumo

Rocha, Jaime Grabois Moura; de Araujo, Nadia. A crianca como sujeito
de direitos na Convenciao da Haia: Analise das excecoes ao retorno a
luz da jurisprudéncia. Rio de Janeiro, 2022. 162p. Dissertacdo de
Mestrado — Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catolica do
Rio de Janeiro.

A presente dissertacdo apresenta uma analise critica e pratica sobre os
artigos 12 e 13, “b” da Convencao da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criancas. Ademais, o trabalho indica os procedimentos para a
analise das exceg¢des no Brasil e apresenta as divergéncias jurisprudenciais na
tematica, com enfoque na necessidade de prova pericial, estudando casos do
Superior Tribunal de Justica e dos Tribunais Regionais Federais da 1* e 3* Regides.
Ao final, faz proposigdes praticas sobre os procedimentos da Convengao, o sistema

legal local e a jurisprudencial brasileiro.
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Abstract

Rocha, Jaime Grabois Moura; de Araujo, Nadia (Advisor). The child as a
subject of rights in the Hague Convention: an analysis of the exceptions
to return according to the jurisprudence. Rio de Janeiro, 2022. 162p.
Dissertagdo de Mestrado — Departamento de Direito, Pontificia
Universidade Catodlica do Rio de Janeiro.

This Master’s thesis presents a critical and practical analysis of Articles 12
and 13, “b” of The Hague Convention on the Civil Aspects of International Child
Abduction. In addition, it indicates the procedures for the analysis of the exceptions
in Brazil and points out the jurisprudential divergences regarding the theme, with
emphasis on the need of expert evidences, studying cases from the Superior Court
of Justice and the Federal Regional Courts of the 1* and 3™ Regions. Finally, the
thesis provides a practical approach regarding the Convention’s procedures, the

local legal system, and the Brazilian jurisprudence.
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Introducao a Dissertagao: Justificativa do Presente Estudo

O presente trabalho aborda a crianga e a familia no plano
internacional, explorando o procedimento para a repatriacao e, especificamente,
para a verificacdo das excec¢des ao retorno em matéria de Convencdo da Haia
Sobre Sequestro Internacional de Criangas (“Convengéo” ou “CH80")".

A Convencao trata da cooperacao juridica internacional direta e visa a
evitar remocgdes e/ou retengdes ilicitas, apresentando mecanismos que coibem o
ato indevido e preveem um retorno mais célere ao local de origem de onde foi
subtraida a crianga.

Contudo, a repatriagcao de criangas no ambito convencional é matéria
de grande divergéncia jurisprudencial, como se extrai da experiéncia brasileira, o
que decorre especialmente da auséncia de um procedimento uniforme para a
verificagao dos artigos de excecgao.

Esta verificagcdo, por sua vez, demanda sobremaneira a atuagcido dos
setores auxiliares dos tribunais, como o de psicologia, para a aferigdo da situagao
da crianga nos casos de grave risco (artigo 13, “b”) ou de adaptagao (artigo 12).

No caso brasileiro, situagdes aparentemente proximas — com a
ressalva de se tratar também de vieses do Direito de Familia, em que cada
processo € unico —, o resultado jurisprudencial apresenta uma discrepancia: as
Cortes Federais tém procedimentos e resultados distintos em hipoteses
“semelhantes”. Isto ocorre ndo apenas no que se refere a ordem final de retorno
ou de nao retorno, como também em relagao ao meio verificador, citando-se desde
logo a necessidade do trabalho pericial e da metodologia que este deve seguir.

Desde a publicagao do Decreto presidencial 3.413, em 14 de abril de
2000, o procedimento para a tomada de decisdo no ambito convencional passou
por modificagdes, inclusive no que se refere a mencionada necessidade de
producao de prova pericial. Sao diversas as construgbes doutrinarias,
institucionais e mesmo a evolugéao jurisprudencial, como sera apresentada neste
estudo.

Ainda assim, o desenvolvimento encontra-se muito aquém do

necessario para que o melhor interesse da crianga e do adolescente seja de fato

! Promulgada pelo Decreto presidencial 3.413, em 14 de abril de 2000, a Convengédo é um dos
Tratados com maior nimero de signatarios, contando hoje com 101 (cento e um) Estados-
contratantes. Disponivel em https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/status-
table/print/?cid=24, acesso em 5 de julho de 2021.
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tutelado, sendo a presente constatacao de ordem essencialmente pratica, a partir
de acérdéos.

A Justica Federal (“‘JF”), de 1° e 2° graus, coadunando com
entendimento das Cortes superiores, passou por mudancgas, ndo apenas por
defini¢gdes institucionais e uniformes, mas por um movimento jurisprudencial,
construido custosamente — o qual, contudo, ndo garante a aplicagdo da
Convencéao de modo linear.

Diante de lacunas robustas — preenchidas pelo julgador quando define
se uma situacdo se enquadra em artigo de excegado ou n&o; e de hiatos para a
atuagdo dos setores auxiliares da Justica, os quais carecem de parametros
suficientes — este estudo se propde a realizar um diagndstico, criticas e, ao final,
uma proposi¢ao de cunho pratico-tedrico.

Isso porque ainda ha uma inseguranca juridica, sem prejuizo de um
possivel descumprimento da Convencéao e o provavel desatendimento a protecao
integral da crianga, cuja tutela estd no ordenamento brasileiro como vetor
hermenéutico a orientar todas as normas, bem como esta igualmente presente ja
no preambulo da CH80.

Isto posto, de um lado, visando a protegao integral da crianga com o
seu retorno a residéncia habitual, a Convencgao estabelece o prazo de 6 (seis)
semanas para a conclusao do pedido de retorno (artigo 11); de outro, a construgao
jurisprudencial brasileira, com base na mesma protecdo, caminha no sentido de
que, para a verificagéo da excegao, igualmente previstas na CH80 (artigos 12, 13
e 20), o devido processo devera seguir ritos, como a instrugéo probatéria.

Destarte, o presente estudo pretende constatar saidas possiveis a dita
contradicao, nao visando a definir o que € o melhor interesse ou os contornos
conceituais da Convencgéo, mas sim o meio, o procedimento, os mecanismos de
verificagao, estes de possivel uniformizagdo, com vistas a levar a crianga a

garantia da busca de seus melhores interesses em matéria de Convengao.
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Abordagem Metodolégica e Apresentagao do Trabalho

Ainda em sede introdutéria, € importante frisar que o foco desta
construgcdao, mais do que debater elementos puramente tedricos, tais como a
compatibilidade da Convengédo com o ordenamento brasileiro ou teses conceituais
sobre a CH80 — produto de debates tensos e acalorados? — busca analisar
questdes presentes e cotidianas em processos judiciais, concretos.

Com enfoque nos artigos de exceg¢ao, demonstrar-se-a como a Justica
brasileira vem aplicado a Convencéo; diagnosticar-se-a os problemas, focando na
auséncia de linearidade nos procedimentos para a verificagao dos artigos de
excecao (12 e 13, “b”); quais requisitos sdo observados pelas Cortes para
verificarem as excegoes; para, entdo, apresentar-se possiveis alternativas que
visem a tutela da criangca, em matéria de CH80, de modo compativel com as
realidades social, legal e jurisprudencial.

Dessa maneira, a critica sera a partir do método de abordagem
analitico, em base jurisprudencial e normativa, lastreado igualmente em
contribuicbes doutrinarias. A analise nodal a constru¢cao do presente estudo, no
entanto, sera a jurisprudencial. Neste aspecto, serdo listados precedentes de
orgaos colegiados dos Tribunais Regionais Federais (“TRF”) da Primeira e
Terceira Regides, dos ultimos 6 (seis) anos, e do Superior Tribunal de Justica
(“STJ”), nos ultimos 10 (dez) anos — somados a um unico caso isolado, do ano de
2008, o qual foi apreciado por Turma de Primeira Secao.

Os antigos precedentes de Turmas da Segunda Sec¢do, prévios ao
STJ firmar a competéncia da Primeira Secao, nao serdo utilizados pela razao
pratica de nao servirem de supedaneo a recursos em caso de divergéncia entre
as Turmas da Primeira Secéo (tais como embargos de divergéncia — “ERESP”) ou
mesmo entre Tribunais, a justificar o recurso especial (‘RESP”).

No ambito do STJ, a pesquisa sera realizada diretamente por meio do
material presente em seu portal®, que apresenta consulta publica organizada e
acessivel, apesar de restrita a ementas, acordaos e votos — sem maior riqueza de
detalhes pelo segredo de justica.

No caso dos TRFs, a pesquisa sera conduzida nos seus respectivos

portais ou no portal do Conselho da Justica Federal (“CJF”), indicando-se no

2 ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado: teoria e pratica brasileira. 92d, rev., atual. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. P. 355.
3 Acesso por meio do seguinte link: https://scon.stj.jus.br/SCON/
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rodapé os detalhes da consulta, sempre do ano de 2016 a (abril de) 2022.
Igualmente, os casos estudados sdo exclusivamente de 6rgaos colegiados.

Por sua vez, justifica-se a escolha dos TRF da 12 e 3% Regibes por
serem os que melhor organizam e disponibilizam precedentes, mostrando-se
suficientes a constatagdo do problema sobre a divergéncia jurisprudencial e,
ainda, por terem o maior banco de dados em consulta publica.

A opcéo por nado realizar a pesquisa em outras Regides do TRF
justifica-se pelos resultados muito aquém. O TRF2, cite-se, nao apresenta
resultado nas buscas locais sequer dos acérdaos que, posteriormente, viraram
recursos no STJ, denotando uma inconsisténcia. O TRF4, por seu turno,
apresenta precedentes antigos, dos quais muitos versam sobre conflito de
competéncia ou se limitam a agravo de instrumento. Quanto ao TRF5, sdo aquém,
em numero, ao das Cortes escolhidas para esta construcao, que se presta a fazer
um comparativo e analise. Por tais razdes, ora sintetizadas, os TRFs da 12 e 32
Regides mais contribuirdo ao resultado da pesquisa.

Os detalhes dados serdo aqueles fundamentais a justificar o objetivo
deste trabalho, qual seja, a necessidade da uniformizagdo do procedimento em
matéria de Convengao, com possiveis tendéncias das Cortes, autorizadas por
uma excessiva discricionariedade e auséncia de regras claras.

Para as conclusbes serao apreciadas especialmente: (i) a duragao
aproximada do processo; (ii) a existéncia de prova pericial para verificar a
excegao; (iii) a aplicagdo do artigo 12 e 13, “b”, indicando se houve distingao
especifica; (iv) a ordem de retorno ou de nao retorno; e (v) relagdes de causalidade
entre a producao probatéria e o resultado final.

Serao, para trazer contornos reais ao leitor, comentados precedentes
do STJ e um uUnico de TRF, com a finalidade uUnica de demonstrar uma
inconsisténcia em qualquer argumento que atribua a pericia judicial o 6nus da
morosidade —ou do retorno. lgualmente, visando a apresentar uma critica também
de ordem social, demonstrar-se-a que certos grupos perigam ser mais afetados
que outros, denotando-se que por tras de votos e acordaos de fato vive uma
crianga, sujeito integral de direitos.

O ponto central do cotejo, assim, é trazer contornos praticos a tese,
tais como ilustrar a mudanca de entendimentos dentro de um mesmo processo, a
demora para a producio de prova e a relagéo entre estes e o resultado final. O
trabalho versa sobre a(s) crianga(s), soando realmente importante que a vida
desta(s) seja apresentada e ilustrada ao leitor, para além das estatisticas e

percentuais. Contudo, para fins académicos, sdo estes os indicadores relevantes
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— a contabilizagcdo dos casos para denotar o possivel problema —, pelo que se fara
uma abordagem numérica permeada por dados reais.

Dessa maneira, em sintese, o propdsito da pesquisa € analisar os
procedimentos, apresentando as divergéncias; a relagdo de causalidade entre a
dilagao probatéria e a morosidade no processo; e a relacdo de causalidade entre
a produgéao da prova e o acolhimento da(s) excegoes.

Antecipando-se desde logo uma vasta divergéncia jurisprudencial no
procedimento, serdo indicadas, pautadas na realidade fatica, alternativas e
propostas que nao fujam de uma conjuntura vivenciada — que busque, de fato, ser
implementada, ndo se limitando a uma “letra fria”.

Isto posto, neste momento apresenta-se a estrutura da dissertagéo,
apontando-se, em ordem, os capitulos contidos. Sucedendo esta introducao, o
capitulo preliminar, o qual, lastreado em principios norteadores, apresentara a
crianga como sujeito de direitos, seguindo licdes atemporais — e presentes — de
Janus Korczak. Demonstrar-se-a que a crianga € um sujeito integral e ativo de
direitos, e ndo um objeto em disputa, cujo melhor interesse é principio e vetor
axiologico de todas as outras normas.

Apresentados parametros para a adequada hermenéutica, sera
sucedido pela Parte | — Caracteristicas da Convengdo e hipoteses para o nao
retorno, que introduzira a Convencéo ao leitor, contextualizando nogdes do Direito
Internacional e de Familia, bem como breve histérico da CH80 para a sua adogao
(capitulo 1).

No capitulo 2, serdo indicados os objetivos do texto convencional e
conceitos fundamentais — guarda, residéncia habitual e o ato ilicito que leva a sua
aplicagdo. Nesta etapa os contornos serdo de cunho tedrico, baseados em
doutrinas diversas, fazendo-se a ressalva de ndo corresponder a realidade pratica
e jurisprudencial quando for o caso.

Ainda nesta fase conceitual, no capitulo 3 serdo instadas,
objetivamente, quais sdo as hipéteses de nao retorno, prestando-se o presente
trabalho a cotejar os artigos 12 e 13, “b”, que ganham relevancia para as hipoteses
de manutencao de criangas no Estado requerido. No referido capitulo, estas
hipéteses serdo delineadas por meio de definicbes doutrinarias, com a mesma
ressalva de corresponderem ou nao a realidade posta pela jurisprudéncia.

Ambos os capitulos tém definigbes técnicas e propdem-se a
apresentar os limites da Convencdo para a melhor compreensao do problema,
que embora também possa existir em distintas vertentes doutrinarias, apresenta-

se na vida real das partes que litigam na matéria.
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Antes de adentrar no problema, o capitulo 4 fara uma andlise da
hierarquia normativa da Convencido no Brasil e de quais seriam as normas
complementares a esta, indicando os possiveis e melhores desdobramentos, a
partir da analise de seu status normativo, para a definicdo do procedimento
especial da CH80 quando da verificagcao das excecoes.

Na Parte Il — A experiéncia brasileira acerca da aplicagdo dos artigos
sobre o0 nao retorno, iniciada pelo capitulo 5, o problema, com detalhes do
procedimento brasileiro para a tomada de decisdo, sera apresentado ao leitor,
atraindo neste momento o direito processual, com os seus tramites concretos
existentes na vida forense, para analise. Mais do que repetir diplomas processuais
pra descrever os tramites, almeja-se aprofundar a analise das divergéncias, seja
do resultado final, seja do procedimento, que de fato apresenta grande oscilagao.

Para tal, serdo cotejados e comentados precedentes do Superior
Tribunal de Justica — Turmas de sua Primeira Se¢édo — e um de Tribunal Regional
Federal, prolatados por 6rgaos colegiados. Nesse sentido, os casos analisados
preenchem de concretude os percentuais previamente apresentados.

Sera, portanto, em todo o capitulo, feita uma analise de como os
artigos 12 e 13, “b” vém sido aplicados pelas Cortes, inclusive pela relagao
simbidtica que apresentariam, cuja relevancia se da, sobretudo, pela mitigagdo do
prazo da primeira excecao.

Em sede dessa abordagem sistematica do ordenamento juridico e
muitas vezes indissociavel, explorar-se-a como vem sido adotada no Brasil a
subsungdo aos artigos de excegao 12 e 13, “b™: 0 que é integragdo ao meio e o
processo para a sua aferigdo; o que € o grave risco; a divergéncia conceitual — e
como o procedimento verificador pode contribuir para preencher a indefinicao dos
conceitos, mitigando discricionariedades excessivas.

Neste capitulo, entdo, sera apresentada uma critica a morosidade,
buscando discutir a sua relagdo de causalidade com a dilagdo probatdria,
novamente visando a uma proposta futura que busque a tutela do melhor interesse
da crianga, equilibrando o principio com os moldes convencionais,
compromissado, contudo, com a realidade vivenciada.

Demonstrar-se-a, também, a relacado de causalidade entre a presenca
de provas técnicas e a ordem de retorno nos distintos tribunais; e, ainda, que as
criticas a favor de uma leitura mais restrita da CH80 acabariam por restringir a
ampla defesa da crianga proveniente de determinados grupos socioeconémicos,

pondo-se como um perigo de ordem social.
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Por sua vez, a prova técnica e seus desdobramentos relevantes a
presente analise serao introduzidos ao capitulo 6. Neste sentido, resta importante
mencionar que nao é o foco do trabalho abordar exaustivamente as provas
periciais. O foco € demonstrar que a divergéncia procedimental também ocorre
dentro das pericias, indicando quais os procedimentos no dmbito dos setores
auxiliares da Justigca (tais como critérios em avaliagao psicolégica) podem ser
utilizados e como o assunto ainda se apresenta em fase embrionaria,
necessitando desenvolvimento, especialmente pela relevancia da prova para a
ordem final.

O capitulo propde apresentar que, mesmo se assumida uma realidade
em que a pericia judicial deve ser realizada, a definicdo de parametros faz-se
igualmente precisa, 0 que ainda ndao é uma realidade. Nao basta apenas uma
definicdo dos ritos do processo: os setores auxiliares da justica precisam,
invariavelmente, de contornos especificos em matéria de Convencao, cuja
solucao decorre precisamente de formagdes direcionadas.

Mais do que resolver a questdo, o capitulo 6 busca indicar que a
mesma existe e precisa ser amplamente discutida, para entéo ser trabalhada.

Precedendo a conclusdo, e atento a recente Resolugdo n°
449/2022/CNJ, datada de 30 de margo de 2022 e anexa a esta dissertagao, serdo
feitos comentarios ao seu texto.

A partir da analise da norma, visa-se a apresentar uma critica de
ordem pratica de como processos em matéria de Convengao podem evoluir.
Evolugdo atenta a uma realidade social, legal e, sobretudo, jurisprudencial,
merecendo atengdo especialmente para que seja um desenvolvimento de cunho
pratico e possivel.

Ressalta-se, novamente, que o trabalho tem uma base tedrica, porém
o principal contorno é de ordem pratica, por meio de um cotejo empirico do que
ocorre na vida dos tribunais, assumindo uma realidade vivenciada e que pode
atingir a pessoa que vive um processo em matéria de Convencao.

Portanto, o trabalho diagnostica n&o apenas o dever-ser, como aquilo
viavel de construcdo, observando as regras do processo e a forma como este é
experimentado, mas também almeja apresentar alternativas que possam ser
alcancadas pelo Direito em matéria de Convencdo da Haia Sobre Sequestro
Internacional de Criancgas, dentro e fora do papel.

Atento ao truismo de que as lacunas do Direito sdo mais nocivas a uns
que a outros — e invariavelmente a crianga —, o trabalho visa a apresentar

potenciais solugbes para a percepgao real da crianga como sujeito integral de
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direitos, procedendo-se aqui com o capitulo preliminar que versa exatamente

sobre o tema.
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Capitulo Preliminar: Janus Korczak e o Melhor Interesse da
Crianga

Complementando a justificativa apresentada anteriormente, a
dissertacao faz das palavras do educador polonés Janus Korczak (1878-1942),
em Como amar uma crianga, as suas motivacgoes:

“O lugar que dedico neste livro aos tribunais das criangas pode parecer,
para alguns, demasiadamente importante. E porque vejo neles o
primeiro passo para a emancipag¢ao da crianga, a elaboracéo e
proclamacao de uma Declaragao dos Direitos da Crianga™. (grifou-se)

Isso porque, continuava o educador polaco que influenciou a edigao
futura da Declaragao Universal dos Direitos da Crianca de 1959 (“Declaracao da
Crianga”) e da Convengéao Sobre os Direitos da Crianga de 1989° (“Convencgao da
Crianga”):

“‘Ela tem direito de exigir que seus problemas sejam tratados com
imparcialidade e seriedade. Até agora tudo dependia da boa ou ma
vontade do educador, do seu humor naquele dia. Realmente é tempo
de se por fim a esse despotismo™®. (grifou-se)

Os conceitos acima grifados sdo atemporais e fundamentais a
percepgao da crianga como sujeito de direitos que é.

Como se tecidas por Korczak neste momento e ndo antes da Segunda
Guerra Mundial, a emancipacdo da crianca e do adolescente ainda encontram-se
distantes, néo sendo as conquistas globais pds-guerra suficientes a emancipar-
Ihes com a seriedade que a crianga precisa, 0 que se aplica a matéria da
Convengao um século apos.

Esse Despotismo esta presente pelo julgador, assistente, genitores —
pelo Estado —, quando trata a crianga como um objeto em disputa, decorrendo a
assertiva da auséncia de sua percepgdo como um sujeito integral de direitos.

Decorre, ainda, da arbitrariedade do adulto, permitida pela auséncia
de regras procedimentais claras; € a leitura da crianga como uma coisa em
disputa, que pode ser periciada ou ndo, com instrumentos aprovados ou néo, e
ser repatriada ou mantida, a mercé de excessiva discricionariedade autorizada
pela falta de regramento.

Korczak, a quem a dissertacdo foi dedicada, indica o perigo do

despotismo — ou discricionariedade —, cuja desconstrugao é possivel a partir do

4 KORCZAK, Janusz. Como amar uma crianga. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1997. p. 332.

> Disponivel em https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/convdir_crianca.pdf. Acesso em

18.04.2022.
6 Op. Cit. p. 332.
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principio do melhor inferesse da crianga, um aspecto substancial, nodal a sua
emancipagéo para assumir o papel de sujeito ativo e integral de direitos.

Ainda que o melhor interesse da crianga e a prioridade absoluta sejam
principios invariavelmente contidos nos textos e discursos, sdo desrespeitados e
estdo longe de apresentarem-se como um consenso na vida real, a que se
subsome as normas. Defende-se, portanto, que o melhor interesse deve-ser visto
na vida em que a crianga vive.

As construcdes tedricas tecem exaustivas paginas sobre o que é o
corolario, muitas vezes capazes de agradar lados opostos, mas sao raras aquelas
que apresentam propostas a levar concretude ao conceito.

Em matéria de Convencéo, nao se olvida a ocorréncia de um ato ilicito,
seja qual for a sua justificativa; mas mesmo a partir da ruptura, o foco principal a
ser buscado € a crianga. Se alguém merece sucumbir, ndo é esta, a quem todos
os esforgos e cautelas merecem ser direcionadas para protegé-la.

Na vida em que criangas vivem — a mesma a qual Korczak, cite-se,
doou-se — agdes (ou procedimentos) tém peso mais precioso que discursos (ou
teorias dissociadas de fatos). Da-se na busca pelo conceito.

O principio do melhor interesse da crianga, apice dos direitos
fundamentais, &€ exemplo concreto de que sua leitura deve produzir efeito nas
infancias e nos processos, materialmente, sob pena de rapidamente esvaziar-se,
especialmente no caso de determinados grupos mais vulneraveis.

Para o breve apanhado histérico do principio do melhor interesse da
crianga, é importante caminhar um passo aquém, recorrendo-se aqui a fala de
Norberto Bobbio, segundo o qual “somente depois da Declaragdo Universal é que
podemos ter a certeza historica de que a humanidade — toda a humanidade —
partilha alguns valores comuns™ .

No caso, a Declaracdo Universal de Direitos Humanos das Nacdes
Unidas de 19488 (“Declaragdo da ONU”) — a que se referia o filésofo italiano —, &
o diploma que inaugurara a protegdo normativa da crianga, com direitos de ordem
assistencial, dando espago a futura Declaragdo da Crianga de 1959°% a téo

almejada por Korczak.

7 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 28

8https://www.oas.org/dil/port/1948%20Declara%C3%A7%C3%A30%20Universal%20dos %20Direit
0s%20Humanos.pdf
? https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/declaracao_universal_direitos_crianca.pdf
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Igualmente, é também o que se percebe em O Direito da crianga ao
respeito’®, obra escrita em 1929, onde ha uma visdo da futura Declaracdo da
Crianga, proclamada entao na Organizagdo das Nag¢des Unidas (“ONU”) em 20
de novembro de 1959, sendo este o primeiro diploma a tratar precisamente do
direito da crianga e da tutela do seu maior interesse.

A Declaracdo da ONU e a Declaragdo da Crianca, contudo, sao
distintas no que se refere a percepcdo da crianga como sujeito integral e,
sobetudo, ativo, de direitos.

Jacob Dolinger ensina que enquanto na Declaracao da ONU falava-se
que a “crianca deve receber”’, é apenas “na Declaracdo de 1959 as criangas
deixaram de ser meros recipientes passivos, para serem reconhecidas como
sujeitos do direito internacional™', entdo ativas e capazes de gozar de
determinados direitos e liberdades”.

A Declaragcdo da Crianca, em sintese apresentada por Gustavo
Ménaco, alterna o paradigma no que diz respeito a protecao da crianca, a qual
passou a ser vista como sujeito de direitos’?.

Trata-se, portanto, de sua percepgédo como sujeito integral e ativo de
direitos — jamais um mero recipiente ou um objeto em disputa ou cujos direitos
decorrem de outrem ou de outro instituto, como o do poder familiar. Da-se inicio a
aplicacéo do principio do melho interesse da crianga, expressamente prevista na
Convengao seguinte’.

O principio é finalmente inserido na Convengao da Crianga (1989),
tratado internacional este que recebeu maior numero de ratificaches,
contabilizando 196 (cento e noventa e seis) Estados-parte e de grande relevancia
para o Brasil, que percebe o principio do melhor interesse de modo direto e
expressivo™, reforcando a percepgao da crianga como pessoa inteira e detentora

de direitos proprios.

10 DALLARI, Dalmo de Abreu, KORCZAK, Janusz. O direito da crianga ao respeito. Sdo Paulo,
Summus, 1986.

1 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: a crianga no direito internacional. Rio de Janeiro:
Renovar, 12 ed., 2003, p. 83.

12 MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. O Décimo-Quinto Aniversario da Convencéo sobre os
Direitos da Crianga — contributo para o aprofundamento e implementag¢édo do Direito Internacional
dos Direitos Humanos. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 94, v. 831, p. 133/134, jan. 2005.

13 MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. A protecdo da crianga no cenario internacional. Belo
Horizonte: Livraria Del Rey Editora, 2005, p .128.

14 Ratificada pelo Brasil em 26.01.90, aprovada pelo Decreto legislativo n.° 28, de 14.9.90, vindo a
ser promulgada pelo Decreto presidencial n. 99.710, de 21.11.90, cujo art. 3°.prevé: ”1. Todas as
acoes relativas as criangas, levadas a efeito por instituigcbes publicas ou privadas de bem estar social,
tribunais, autoridades administrativas ou 6rgdos legislativos, devem considerar, primordialmente, o
interesse maior da crianga.”. Por sua vez, nos termos do artigo 12, é direito da crianga/adolescente
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No ambito da CH80, por outro lado, o entendimento poderia, a priori,
ser visto como mais timido. A professora Rhona Schuz indica que o direito da
crianga ndo é abordado nenhuma vez em seu texto, mas sim a retengdo ou
transferéncia indevida, sendo este o objetivo convencional’. Uma leitura “fria” ou
pouco atenta poderia entender que a protecdo da crianga, no caso, decorre da
repatriagcdo, ndo sendo um direito por si sé.

Contudo, a Convencéo s6 sera aplicada de modo satisfatério com a
emancipagao suficiente da crianga, como a sua percepgao como sujeito ativo de
direitos, e ndo o direito dos genitores, efetivamente resguardado, pondo fim a sua
sujeicao ao “adulto”, de onde se depreende que, seja para a repatriacao, seja para
a negativa de retorno, o interesse em pauta € o da crianca.

Sob essa premissa, infere-se que a CH80 e a Convengao da Crianca
tém a protecgao integral da crianga enquanto ratio comum. Para tal, Rhona Schuz
correlaciona, especificamente, trés elementos indistintos a Convengao da Crianca
e a Convencao objeto deste estudo: o contato com ambos os genitores; a sua voz
e seus desejos serem considerados; e ter seu bem-estar protegido’®.

Versa, portanto, sobre o corolario do melhor interesse da crianga e de
suas ramificagbes, como a protegao integral e a prioridade absoluta, devendo este
apresentar-se enquanto um vetor hermenéutico para todos os seus dispositivos e
operacionalizagao também em matéria de CH80.

Nao suficiente, &€ de destacar também que se encontra a protecéo a
crianga no plano dos direitos humanos. As normas e regras que regem os direitos
da crianga, inclusive no plano internacional, estdo sempre ligadas a direitos
fundamentais.

Nesse sentido, de acordo com a professora Nadia de Araujo, “as
fronteiras do direito internacional se diluem, e se misturam aspectos publicos com
privados™’, tendo como liga, novamente, o corolario da protegdo maxima a crianga
e aos seus melhores interesses.

Mesmo que nao trate terminologicamente dos direitos da crianca,

portanto, a CH80 versa sobre os direitos destas e de sua percepgdo como sujeito

manifestar-se em processos judiciais e administrativos que Ihe digam respeito. Disponivel em
https://www.unicef.org/brazil/convencao-sobre-os-direitos-da-crianca, acesso em 18.04.2022.

15 SCHUZ, Rhona. The Hague Child Abduction Convention and Children’s Rights. Transnational Law

and Contemporary Problems, Vol. 12, 2002, p. 407. Disponivel em http://heinonline.org, acesso em
18.07.2021.

16 Op. Cit. p. 393
7 ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado: teoria e pratica brasileira. 92d, rev., atual. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. P. 352
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integral de direitos, o que sera posto quando de sua hermenéutica. Essa assertiva
€ premissa indispensavel para a abordagem da matéria.

Ademais, se a Convencédo é uma norma de cunho procedimental, a sua
condigao inerente é ter a protecdo integral da crian¢a na substancia e sempre em
que for operada, o que deve ser traduzido em seus procedimentos.

Em outras palavras: ainda que tenha natureza de norma processual,
pautada na protecdo da crianga sob um viés material, possui como imperativo o
seu melhor interesse, percebido pela doutrina brasileira como “as necessidades
da criangca em detrimento dos interesses dos pais [ou mesmo do Estado], devendo
realizar-se sempre uma analise do caso concreto™®,

Na experiéncia patria, ademais, constitui-se em expressao dos direitos
humanos e da dignidade da “pessoa humana”, um dos fundamentos da Republica
— artigo 1°, lll, da Constituicdo Federal de 1988 (“CRFB/88”) — aplicando-se
igualmente a Convencao da Crianga, percebida pela jurisprudéncia recente como
norma supralegal'®, objeto de capitulo proprio.

Percorrendo o caminho apontado pela Carta Magna brasileira, todo
assunto atinente a crianga deve observar como vetor axioldgico o melhor interesse
da mesma, com prioridade absoluta, de modo que, se for necessario, em alguns
casos afastar o direito de um dos genitores ou alguma norma formal sera a escolha
acertada.

Nesse contexto, pondera Guilherme Calmon?’, “o principio do melhor
interesse da crianga e do adolescente representa importante mudanca de eixo nas
relagbes paterno-materno-filiais, em que um filho deixa de ser considerado objeto
para ser algado a sujeito de direito”, devendo-lhe, ainda, ser garantida “absoluta
prioridade” comparativamente aos demais integrantes da familia a qual ele
participa ou qualquer integrante de uma lide.

Na exata linha, reforca Nadia de Araujo: “o DIPr e sua técnica devem
ser entendidos como integrantes do sistema de prote¢éo a dignidade da pessoa

21

humana, cuja protecdo a infancia é o seu maior exemplo™' . Neste sentido,

percebe-se uma desconstrugédo da crianga enquanto um objeto em disputa para

18 PEREIRA, Tania da Silva. O “melhor interesse da crianga”. In: O melhor interesse da crianca: um
debate interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 34.

19 Nesse sentido, assentado pelo Supremo Tribunal Federal (“STF”) no Recurso Extraordinario
349.703/RS, julgado em 3.12.2008.

20 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo: o biodireito e as relagdes parentais. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003, p. 456-467.

21 ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado: teoria e pratica brasileira. 92d, rev., atual. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. P. 352.
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reconstrui-la como o sujeito integral de direitos, cuja tutela deve ser perseguida,
sem economia de esforcos, no procedimento em matéria de Convencgao.

Ainda assim, a prote¢ao da crianga, com a percepc¢ao de sua condicio
inerente, é recente, seja em ampla perspectiva histérica??, seja mesmo no mundo
pos-Segunda Guerra?®. Antes ndo existia; ou era a protecdo era decorrente do
poder familiar®*. Hoje, ao menos em teoria, € um direito préprio, inalienavel,
indisponivel — e vetor dos demais.

O tratamento especifico da crianga, no caso, busca tutelar e “reparar
grave equivoco na historia da civilizagdo humana”, onde era relegada a plano
inferior “ao néo titularizar ou exercer qualquer fungéo na familia e na sociedade®,
outorgando-lhe a sua condi¢do inerente de sujeito integral e ativo de direitos.

Em matéria de Convencéo, em que a repatriagcdo ou as excegdes ao
retorno seréo aplicadas considerando o melhor interesse da crianga, mais do que
definir conceitos de cunho subjetivo € imperativo demonstrar que os
procedimentos devem seguir o corolario, casuisticamente, mas sempre de modo
amplo.

Como se demonstrara nos capitulos seguintes, os contornos objetivos
seguem aquém dos recomendaveis e € o que se busca identificar, pois ndo ha
protecdo a crianga alguma sem um procedimento linear e esperado, da instrugédo
a execucgao da decisao.

Dessa maneira, remetendo a licdo de Korczak, a solucdo dos
problemas apresentados em sede de Convencao refere-se a emancipagdo da
crianga, cujo processo deve té-la como principal sujeito de direitos da Convengao,
ainda que em detrimento de qualquer outro personagem.

Esta emancipacao, por sua vez, exige um regramento especifico e
uniforme para o procedimento. Libertagdo que, transcendendo uma leitura
puramente tedrica, pode ser encontrada por meio de uma operacionalizagao

atenta a conjuntura existente; que tenha um tom propositivo e compromissado

22 Nesse sentido, perceba-se que o problema social do trabalho infantil comecga a ser constatado
entre os séculos XVIII e XIX. Na sociedade pré-industrial ndo havia protegdo especifica alguma.
Nesse sentido, STEARNS, Peter. N. Infancia: histéria mundial. Sdo Paulo: Contexto, 2006.

3 |nternacionalmente, em 1924 a Liga das Nacdes adota a Declaragcéo de Genebra sobre o0s Direitos
da Crianga, elaborada por Eglantyne Jebb, fundadora do fundo Save the Children. No Brasil, em
1927 a Lei de Assisténcia e Protecao aos Menores (Cédigo de Menores), é consolidada pelo Decreto
n°® 17.943-A, representando avangos na protecdo das criangas, citando-se a maioridade penal.

24 MONACO, Gustavo Ferraz de Campos A protecdo da crianga no cenario internacional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005. p. 125.

25 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios Constitucionais de Direito de Familia: guarda

compartilhada a luz da Lei 11.698/08, familia, crianga, adolescente e idoso. 1° ed. Sdo Paulo:
Atlas. 2008, p. 80.
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com os diplomas positivados, com os acorddos construidos e com as realidades
sociais.

A primeira edigao de “Como amar uma crianga”, de 1915, previa o
direito da criancga a viver sua vida atual, o direito da crianca a ser o que é. O amor
de Korczak as criangas, visivel até Treblinka, € o supedaneo para pér fim a
qualquer despotismo que as torne um objeto em disputa. E 0 mesmo para que,
transcorrido mais de um século da obra, se permanega na busca pelos seus
melhores interesses e pela outorga a criangca da sua condicdo inerente: a de

sujeito integral de direitos.
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PARTE | - CARAC'[ERiSTICAS DA CONVENGAO E
HIPOTESES PARA O NAO RETORNO

1.
Convencgao da Haia de 1980 sobre Sequestro Internacional
de Menores

1.a.
Introducgao: Do Direito de Familia ao Internacional

Para ingressar na Convengédo da Haia de 1980 sobre Sequestro
Internacional de Menores — seus objetivos, conceitos, regras e excegbes —,
mostra-se necessario realizar um breve cotejo de nog¢des do Direito de Familia, o
qual permeia o Tratado objeto deste estudo.

Desde a metade do século anterior ha, globalmente, um movimento
para que ambos os genitores tenham a responsabilidade conjunta para o exercicio
de direitos e deveres dos filhos comuns — ponto nodal ao Direito de Familia
vinculado a CH80 — exercendo de modo igual o poder familiar. Embora haja
excegdes a esta assertiva®, trata-se, de maneira geral, de uma regra?’.

Na hipétese brasileira, ainda que ndo vivam sob o mesmo teto, a Lei?®

confere a ambos os genitores o referido poder para a criagdo e tomada de

26 A titulo exemplificativo, no caso do Equador, segundo o artigo 106 do Cédigo da Crianca e do
Adolescente, quando n&o ha acordo entre os genitores, a custddia sera atribuida a mée, salvo se
esta incorrer em alguma das excegdes — 0 que poderia impactar na aplicagdo da Convengéo de
Haia, diante do carater definitivo, ainda que demande de autorizacdo para se ausentar do pais.Por
outro lado, na maioria dos paises europeus a guarda € automaticamente da mae, sendo exercida
também pelo pai se este for casado, tendendo a maioria dos paises a guarda
compartilhada.Destaca-se também o caso de Israel, em que a guarda é compartilhada, contudo,
seguindo a Section 25 of the Legal Capacity & Guardianship Law of 1962, quando os genitores ndo
anuem sobre a custddia, até os 6 (seis) anos de idade, isto é, a primeira infancia, esta sera da mae,
cabendo o convivio com o outro genitor, salvo que haja excegdes graves que desaconselhem esta
definicdo. Neste caso, pelo limite temporal e pelas razées que justificam, o impacto em matéria de
Convencgéo de Haia ndo ocorre, notadamente por demandar do Juizo local autorizagdo para se
ausentar do pais.

%7 De acordo com o Projeto de Lei da Guarda Compartilhada, em 2002, pelo Deputado Tilden
Santiago, tinha-se como justificativa a “adog¢do desse sistema esta na propria realidade social e
judiciaria (...) Originaria da Inglaterra, na década de sessenta ocorreu a primeira decisdo sobre a
guarda compartilhada (joint custody). A idéia da guarda compartilhada estendeu-se a Franga e ao
Canada, ganhando a jurisprudéncia em suas provincias, espalhando-se por toda América do Norte”.
Disponivel em BRASIL. CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de Lei N. (espaco), de 2002. Autoria

de Tilden Santiago. Define a guarda compartilhada. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=D0107EBE71A765421
8C3FAC581 E76808.proposicoesWebExterno2?codteor=22300&filename=Tramitacao-
PL+6350/2002

28 Nesse sentido, o Cédigo Civil (Lei Federal n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002) que assim define:,
Art. 1.581, § 12“Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores ou a alguém
que o substitua (art. 1.584, § 5<) e, por guarda compartilhada a responsabilizagéo conjunta e o
exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao

poder familiar dos filhos comuns”; Art. 1.584, § 2° © § 2 o Quando n&o houver acordo entre a mae
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decisdes a respeito da vida dos filhos, observando-se as obrigagdes legais ao
exercer o direito-dever.

Quando ha discordancia sobre a forma da criagdo dos filhos comuns
— sobre a tomada de decisdo inerente ao exercicio da guarda, tal como escolha
de profissionais da saude, local de moradia ou forma de educacdo —, o Poder
Judiciario sanard a divergéncia por meio de um juiz natural, cabendo, na
experiéncia brasileira, a sua atuacdo mesmo em casos de acordo, quando, apds
parecer do Ministério Publico (custos legis), tera o papel de homologar a
composigao.

Cada Estado-contratante da CH80 possui 0 seu regramento especifico
em matéria de Direito de Familia, mas € uma constru¢cao normativa, inclusive
prevista em Tratados Internacionais?® amplamente ratificados, a responsabilidade
comum?®, com direitos e deveres de ambos os genitores nos cuidados dos filhos
comuns, o que deve ser percebido como nog¢ao basica.

Ainda que em teoria sejam bem definidos conceitos como poder
familiar ou guarda, usuais neste ramo do Direito, a pratica judicial sobre os
cuidados de filhos possui grandes lacunas e divergéncias, tanto internamente nos
paises — como é o caso brasileiro — como entre os paises, quando surgem
personagens e institutos do Direito Internacional.

Em matéria de Convengao, o que nao diverge € a sensibilidade do
assunto, justamente pela forte presente do Direito de Familia. Seria interessante
rediscutir, em construgdo propria, a competéncia da Justica Estadual e a da
Justica Federal, especialmente pela experiéncia diaria de casos que envolvem
criangas e ramos do Direito de Familia pela Justica Comum, e ndo na Federal.
Contudo, é uma ressalva, como dito, que demandaria um trabalho proprio.

De qualquer modo, cite-se, com base no Judiciario brasileiro, que se
hoje é apreciada a CH80 por Turmas de Direito Publico (no caso do STJ), estas

nao dissociam o carater intrinseco do Direito de Familia (Direito Privado), havendo

€ 0 pai quanto a guarda do filho, encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar,
sera aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que néo
deseja a guarda do menor; e Art. 1.630. Os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto
menores”.

2% A Convengao da Crianga é o Tratado com mais ratificagdes, contabilizando 196 (cento e noventa
e seis) Estados-parte. Disponivel em https://www.unicef.org/brazil/convencao-sobre-os-direitos-da-
crianca, acesso em 18.04.2022.

30 Dentre tantos Diplomas, preconiza a Convengdo da Crianga (Decreto n° 99.710, de 21 de
novembro de 1990) em seu Art.7.1: “A crianca serd registrada imediatamente apds seu nascimento
e tera direito, desde o0 momento em que nasce, a um nome, a uma nacionalidade e, na medida do
possivel, a conhecer seus pais e a ser cuidada por eles.”.
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inclusive alteracdo da competéncia interna no Tribunal, o que se ilustra para
demonstrar a tamanha interagao dos distintos ramos do Direito®".

A importancia é perceber que sempre que analisada a CH80 devem
ser postos em pauta, paralelamente, diversas nogdes das relagdes familiares, que
transcendem a objetividade de um simples processo de Direito Publico. Ainda que
ndo se adentre especificamente no mérito de guarda, visitas ou poder familiar,
estas sdo nogdes fundamentais ao julgamento e a compreensdo do processo,
inclusive para a adequada aplicagao da Convencgao.

Superado o ponto, é preciso também ter em pauta a presencga de
outros elementos inerente a Convengao — e dos demais tratados internacionais®
— ligados ao Direito Internacional, ganhando destacada importancia o principio da
reciprocidade, cuja concepgao emerge com o advento da filosofia politica,
garantindo equilibrio e proporgao as relagdes®, sejam estas de qualquer natureza.

Dentre diversas definicdes de reciprocidade, ora se indica “um aspecto
positivo quando estimula a concessdo de novas vantagens juridicas, acarretando
o desenvolvimento do direito” e, em contrapartida, “um aspecto negativo quando
€ usada para punir violagées de direito®*. Em matéria de Convencao, este
entendimento ndo é distinto: trata-se da vantagem por ter uma rede de cooperagéo
internacional, com o risco de ser sancionado em caso de descumprimento, seja
em punigdes especificas (como comerciais), seja pela propria falta de colaboragao
quando for entdo o Estado-requerente, aquele que necessita da cooperagao (a

reciprocidade em seu viés literal).

31 Nesse aspecto, colaciona-se: AGRAVO REGIMENTAL. COMPETENCIA INTERNA. RECURSO
ESPECIAL. ACAO DE BUSCA E APREENSAO PROPOSTA COM BASE NA CONVENCAO DE
HAIA. DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO. ACAO DE GUARDA DO MENOR. COMPETENCIA
DA 12 SECAOQ. 1. A competéncia para a agdo de guarda, de direito de familia, é da Segunda Segéo,
mas a competéncia para a agdo de repatriagdo, proposta pela Unido, em cumprimento a tratado
internacional, é da Primeira Se¢ao (Regimento Interno, art. 92, § 1°, XIlll). 2. Agravo regimental a que
se da provimento, para reconhecer a competéncia da 1% Secdo. (AgRg no REsp 1239777, Rel.
Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, DJe 21/10/2011)

32 Nesse sentido, confira-se o proprio Estatuto da Corte Internacional de Justi¢a, cujo Artigo 36
preconiza: “1. A competéncia da Corte se estende a todos os litigios que as partes a submetam e a
todos os assuntos especialmente previstos na Carta das Nacbes Unidas ou nos tratados e
convengoles vigentes. 2. Os Estados partes neste presente Estatuto que aceite a mesma obrigacgéo,
a jurisdicdo da Corte em todas as controvérsias de ordem juridica que tratem sobre: 3. a
interpretagdo de um tratado; 4. qualquer questao de direito internacional; 5. a existéncia de todo feito
que, se for estabelecido, constituira violagdo de uma obrigagdo internacional; 6. a natureza ou
extensao da reparagao que seja feita pela quebra de uma obrigagéo internacional. 7. A declaragdo
a que se refere este Artigo podera ser feita incondicionalmente ou sob condigdo de reciprocidade
por parte de varios ou determinados Estados, ou por determinado tempo”.

33 DECAUX, Emmanuel. La réciprocité em droit international. Paris: Libraire Genérale de Droit et de
Jurisprudence (LGDJ), 1980. p. 2.

34 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de direito internacional publico. 15. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004. p. 100
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Isso porque assim como ha situagdes de se pedir repatriamento do
Brasil para outros Estados-Partes, figurando o Brasil como Estado requerido, ha
também a situagao inversa, em que o Brasil figura como o Estado requerente®,
sendo utilizado o principio da reciprocidade em paralelo com os institutos em voga
quando da andlise do pedido de retorno.*

Sobre a aplicagdo da Convencdo, Maurique aduz que “a devolugao da
crianga esta dentro do mais legitimo e sincero sentimento de cooperagéo entre 0s
povos, baseado na confianga e na reciprocidade”, defendendo que nao é judicioso
ou adequado pensar que o Judiciario nacional € melhor que outro para definir o
que é o melhor interesse da criangca. Caso assim o faga, criar-se-a um “fosso
instransponivel na cooperagao internacional”, cuja consequéncia sera a auséncia
de cooperagéo quando for requerente®’. Trata-se, portanto, de ter o principio da
reciprocidade sempre em pauta no sentido da colaboragéo, entendimento este
inerente a CH80, que se apresenta como um tratado que visa tal conduta
colaborativa reciproca.

No que tange a harmonizagdo de nogdes sensiveis das relagdes
familiares, com compromissos objetivos de Direito Publico, quando n&o ocorre tal
colaboracdo, ou quando aquelas sobrepdoem a estes sem equilibrio, a
reciprocidade é afetada.

Neste sentido, Jacob Dolinger aduz que essa conduta advém de um

“chauvinismo nacionalista ou até de ‘narcisismo nacionalista’?

, quando uma Corte
se julga melhor & matéria que as congéneres, impedindo a cooperacdo. E evidente
que cada situacdo deve ser analisada casuisticamente, mas comum a todos é a
necessidade de ser ter um equilibrio de nogdes presentes em distintos ramos do
Direito.

Em sintese, sob o viés do Direito internacional, para garantir a

reciprocidade o Estado deve ser compromissado com aquilo que firmou,

35 Por sinal, embora o nimero exato de casos seja restrito a ACAF, responsavel pelo seu
processamento, “ha maior nimero de pedidos passivos que ativos, pois no Brasil o controle das
fronteiras nacionais é bastante rigido”, destoando, por exemplo, dos paises europeus (ARAUJO,
Nadia, op. cit. p. 363).

% Em recente julgado do STJ, um dos fundamentos centrais contidos na ementa se deve a
reciprocidade, porquanto “na arena internacional reina, de direito ou de fato, o principio da
reciprocidade: se ndo cumprimos, ou cumprimos parcial ou relutantemente, nossos deveres
explicitos e inequivocos estatuidos na Convengédo, por que as outras Partes haverdo de fazé-lo
quando forem brasileiros o genitor titular da guarda ou a crianga sequestrada?” (REsp 1723068/RS,
Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 08/09/2020, DJe 18/12/2020)
37 MAURIQUE, Jorge Antonio. Anotagdes sobre a convencédo de Haia. Revista de Doutrina da 42
Regiao, Porto Alegre, n. 28, mar. 2009. Disponivel em:
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao028/jorge_maurique.html acesso em 18.04.2022.
38 Op. cit. p. 254.
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abandonar um viés patriético, o que colocaria em risco a cooperagao e a
reciprocidade entre os Estados signatarios dos Tratados.

E mesmo sob o viés do Direito Internacional, mas recordando o
contexto da situacao, é sempre imperativo ter em pauta as relagdes de familia que
Ihe deram ensejo.

Com efeito, a critica de falta de colaboragdo encontrada tanto na
jurisprudéncia®® como nas construgdes doutrinarias*® ndo é nova, tampouco
prevista apenas na experiéncia brasileira*', mas parecem olvidar do primeiro e
fundamental elemento da CH80, tratado no decorrer deste capitulo.

Dessa forma, ressalva-se desde logo que ao ser apreciada a excegao,
a analise deve englobar a Convencgao, a qual, apesar da robusta reprimenda a
subtragéo ou retencao ilicita*?, apresenta excegbes que nio tutelam o Estado ou
os genitores, mas o bem-estar, o equilibrio emocional e a integridade fisica de
uma crianga como sujeito integral de direitos.

A reciprocidade nao se refere apenas a ordem de retorno, embora
possa ser ali traduzida, mas, sobretudo, a adocao pelos Estados-contratantes de
acgOes e procedimentos compativeis com a Convengéao para apreciar fielmente o
texto normativo e, entéo, decidir pelo retorno ou pelo nao retorno.

Por fim, como ultima nogdo aqui apresentada, também ligada a
reciprocidade, elucida Piovesan*® que ndo apenas a obrigagédo do Estado com os
Tratados € gerada, a partir da ratificagdo, como sao gerados direitos subjetivos
também aos particulares, argumento este que apenas reforga a presenga da

aplicabilidade plena da Convencéo.

39 Cite-se a penltima nota acima.

40 MARTINS, Natalia Cambas. Subtracéo Internacional de Criangas: As excecdes a obrigagdo de
retorno previstas na Convencao da Haia de 1980 sobre os aspectos civis do sequestro internacional
de criangas - Interpretagdo judicial da adaptagéo da crianga. 12 Edigdo. Curitiba: Editora CRV, 2013;
e MEIRA, Rodrigo Santos. O paradoxo da crianga adaptada: critica a aplicagdo da convengédo da
Haia sobre os aspectos civis do sequestro internacional de criangas no Brasil. 2018. 183 f., il.
Dissertagdo (Mestrado em Direito)—Universidade de Brasilia, Brasilia, 2018.

41 Jacob Dolinger, cotejando o art. 13 da Convengao, demonstra que o Judiciario alemé&o aplicaria
com maior liberalidade, ao analisar o risco no retorno, especialmente ao cotejar os lagos de familia
e a ligagado da crianga com o pais, a demonstrar um cunho nacionalista contrario a reciprocidade e
a Convencéo (op. cit. p. 260).

42 Assim dispde o artigo 3° da Convencao: Artigo 3°: “A transferéncia ou a retencéo de uma crianga
é considerada ilicita quando: a) tenha havido violagéo 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
retencdo; e b) esse direito estivesse sendo exercido de maneira efetiva, individual ou em
conjuntamente, no momento da transferéncia ou da retencéo, ou devesse esta-lo sendo se tais
acontecimentos néo tivessem ocorrido. O direito de guarda referido na alinea a) pode resultar de
uma atribuicdo de pleno direito, de uma decisao judicial ou administrativa ou de um acordo vigente
segundo o direito desse Estado”.

43 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 11 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010 p. 86.
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A doutrina mencionada é ainda mais relevante pela percepcéo, na
jurisprudéncia brasileira, como norma de direitos humanos*, o que sera objeto de
capitulo préprio, cabendo uma cooperacao inclusive dos particulares para que
seja respeitada, sem qualquer escusa de incompatibilidade com o ordenamento e
afins. Dessa maneira, ainda que nao haja uma implementagdo pormenorizada
pelo Poder Legislativo no Brasil — culminando em fungdes atipicas de outros
Poderes* — tampouco ha por esse prisma qualquer obice para ser a Convengao
invocada, respeitando todos os direitos subjetivos em voga e o corolario da
reciprocidade.

Quando a situacdo de excecdo é levada ao Judiciario, dois polos
distintos, porém harménicos, devem ser estudados, quais sejam: o acordo
internacional do qual o Estado é signatario, apresentando a figura da célere
restituicdo; e o interesse supremo do menor, com a preservagao de seus melhores
interesses e a sua analise, inclusive sob o viés da exceg¢ao, da forma mais ampla
possivel*.

Trata-se, portanto, de aplicagao do Direito Internacional sem olvidar
que esta permeado pelo Direito de Familia e, especialmente pela vida da crianca,
dos quais é, no caso concreto, indissociavel. Na experiéncia brasileira, o Judiciario
busca equilibrar todas as nogdes subjacentes a CH80 e o melhor interesse da
crianca.

A pratica nacionalista, como se demonstrara neste trabalho, mais se
deve a auséncia de um procedimento claro e uniforme ao aplicar a CH80 do que
a uma postura chauvinista quanto a ordem (para decidir sobre o préprio Direito de
Familia, sobreposta a cooperagao internacional), o que pretende diagnosticar e

debater o presente estudo.

1.b.
Breve Contextualizagao da Convengao

Sob um prisma histérico, a Convengao se faz necessaria em um

mundo conectado, nao se olvidando afirmar que é a partir de meados do século

4 Conforme Primeira Secdo do STJ no EREsp 1.458.218/RJ, Rel. Min. Og. Fernandes, DJe
16.05.2018,

4 Como sera abordado nesta dissertacdo, o Conselho Nacional de Justica, em fungéo legislativa
atipica, diante da auséncia de legislagdo editada pelo Congresso Nacional, edita regularmente
normas para facilitar a implementagcdo da Convengdo, como é o caso da Resolugdo n°
447/2022/CNJ.

46 ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado: teoria e pratica brasileira. 92d, rev., atual. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. P. 357
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XX que o processo de globalizagdo € catalisado. No que pese migracdes
anteriores*’, sempre existentes, é no pds-Segunda Guerra, com o
desenvolvimento dos transportes, permeado por um mundo em pungente
mutagdo, que houve uma grande facilitagdo da circulagdo entre paises,
envolvendo o deslocamento de pessoas, servicos e transagdes comerciais.
Desenvolvimento este previsto também sobre os meios de telecomunicagdes e de
todos aqueles que aproximaram as pessoas a partir da Terceira Revolugao
Industrial.

Os fendmenos migratérios sado progressivos, verificando-se um
movimento internacional de “comunhao” de povos, citando-se a prépria Unido
Europeia, com simplificada circulagdo de pessoas e mitigagao burocratica.

Todo esse movimento interfere nas relagdes familiares, em que
passam a ser mais vistas as relagdes plurinacionais, sob outras jurisdigdes, seja
para aspectos penais, seja para aspectos civis. Isto repercute na necessidade de
uma adaptacao de todos os paises envolvidos a uma nova realidade social.

No continente europeu, bom exemplo pelo viés espacial e politico-civil,
o casamento plurinacional é robusto: em 2007, 13% (treze por cento) dos dois
milhdes e quatrocentos mil casamentos ocorreram entre pessoas de distintas
nacionalidades; em 2011, em numeros absolutos, foram aproximadamente
dezesseis milhdes de casais de distintas nacionalidades, apenas na Uniao
Europeia*®.

Ha, concretamente, um movimento migratério por razdes distintas, de
modo que a intensificagdo da mobilidade catalisa as situagdes em que genitores
de distintas nacionalidades, apds uma ruptura, tomam seus proprios rumos,

levando consigo os filhos comuns, sem a anuéncia do outro genitor — e sem um

47 Remetendo a Janus Korczak, assassinado em Treblinka pela sua religido, assim como ao menos
outro 6 (seis) milhdes de judeus, o pré e pds Il Guerra Mundial marcam periodos de intensa
migracéo. Igualmente, frisando no povo judeu, embora néo se limite a este, desde antes da | Guerra
Mundial havia intenso movimento migratério, cite-se a fuga dos Progroms (perseguigao religiosa) do
periodo pré-Revolugao Russa (século XIX/XX), ou mesmo os fendmenos migratérios quando da
escrita deste, citando-se a invasdo russa na Ucrania. Igualmente, perceba-se o forte movimento
migratoério que ocorreu a partir da Revolugao Industrial (século XVIII), de todos os povos, quando o
desemprego de paises desenvolvidos atingiu novos patamares, assim como desenvolvidos novos
meios de transporte facilitadores de migragdes. Em relagdo a migragao ao Brasil, cite-se a presenca
italiana no sudeste e sudeste, e alem3, russa e polonesa no sul (cf. SILVA, Julio César Lazaro da.
"Principais Correntes Migratérias para o Brasil"; Brasil Escola. Disponivel em:
https://brasilescola.uol.com.br/brasil/principais-correntes-migratorias-para-brasil.htm. acesso em
15.04.2022). Sobre eventos atuais, como a guerra na Ucrénia, até abril do corrente, tal movimento
migratorio abrange em torno de 7 (sete) milhdes de pessoas.

48 MOTA, Helena, “Os efeitos patrimoniais do casamento e das unides de facto registadas no Direito

Internacional Privado da Unido Europeia. Breve analise dos Regulamentos (UE) 2016/1103 e
2016/1104, de 24 de junho”, in Revista Eletrénica de Direito, n.° 2, junho, 2017, p.4.
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provimento judicial autorizador —, com motivacdes de cunho também distintos, tais
como vinganga ou fuga de maus tratos*°.

Dessa maneira, em 1970 a Conferéncia de Haia de Direito
Internacional Privado deu inicio ao estudo centrado na matéria, por todo o
contexto acima exposto, intensificando esforgos em 1976, quando a delegagao do
Canada apresentara a Comissdo Especial da Conferéncia da Haia de Direito
Internacional Privado o problema da recuperacdo de criangas ilicitamente
transferidas®®.

Ha estudos® cujas estipulagdes apresentam que, antes de 1980, os
casos de subtragao internacional eram em torno de vinte e cinco mil, seguindo
parametros mais conservadores, estipulando-se igualmente que poderiam chegar
a quatrocentos mil, em analise menos criteriosa e envolvendo os casos nao
notificados.

Maior ou menor o numero de casos, contudo, era um problema
presente e, ausente um tratado que vinculasse diversos paises, quando uma
crianga era levada ou retida por um de seus genitores para outro, caberia um longo
procedimento, devendo ingressar no Judiciario local para buscar a “devolugao”.

Antes da Convencgao era possivel inclusive que apés o “sequestro”, o
left behind parent (genitor deixado para tras) fosse a outro pais “transferir” de volta
a crianga, a denotar a auséncia de regras. Aqui, portanto, exige-se que seja feito
um contorno de ordem um tanto pratica dos fatos que precediam a Convencéo.

Nesse aspecto, cite-se que para além dos riscos e os distintos rigores
dos paises, a seguranga era parca e os custos financeiros para a logistica de tais
acdes ndo eram pequenos, elementos que por si s6 tornavam a repatriacio por
meio de uma autotutela ainda menos acessivel a todos.

Acerca da hipotese de deslocamento indevido para o Brasil,
previamente a Convencgao era normal que a corte do Estado de residéncia habitual

expedisse uma ordem (exequatur), a ser apreciada pelo Supremo Tribunal

4 MERIDA, Carolina Helena Lucas, “Sequestro Interparental: O Novo direito das criangas”, in
Revista Internacional de Direito e Cidadania, n.° 9, 2011, p. 10. Disponivel em:
http://www.sdh.gov.br/assuntos/adocao-e-sequestro-internacional/legislacao-e-
publicacoes/sequestrointerparental-o-novo-direito-das-criancas

0 MERIDA, Carolina Helena Lucas, op. cit. p. 10

51 Sobre o tema, Rodas, Jodo Grandino. A Conferéncia da Haia de direito internacional privado : a
participacdo do Brasil / Jodo Grandino Rodas; Gustavo Ferraz de Campos Monaco. — Brasilia:
Fundagéo Alexandre de Gusmao, 2007, p. 308, reportando-se a obra de SHAPIRA, Amos. Private
International Law aspects of child custody and child kidnapping cases. Recueil des Cours - Académie
de Droit International, v. 214, 1989, p. 177.
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Federal, que via de regra a negava, como elucida Nadia de Araujo®?, sendo a
reciproca verdadeira.

Sottomayor®?, em analise dos eventos na Europa, demonstra que o
problema central néo € a legislagao distinta, mas a pungente falta de colaboragao
— e presencga de desconfianga - com um processamento de viés nacionalista, a
tornar inviavel a repatriagdo, por mais ilegal que tenha sido a remogéo (o que
fomentaria uma autotutela).

A Convencéo, no caso, propde-se a sanar o problema, através de uma
operacionalizagdo por meio de autoridades centrais, mas n&o limitada a estas, e
teoricamente tangivel a todos os afetados.

O genitor deixado para tras conta com um apoio estatal em perspectiva
internacional (muito embora nem todos contratantes oferegam patrocinio de causa
para a repatriacdo, como ocorre no Brasil com a Adocacia Geral da Uniao (“AGU”);
os Estados cooperam; e a crianga, principalmente, tem um direito positivado que
desencoraja as praticas indevidas.

Inova a CH80, assim, no sistema de cooperacdo com dispositivos de
cunho legislativo, judicial e administrativo, introduzindo o manejo de instrumentos
que permitam a célere repatriagcao.

Como ultimo aspecto a ser destacado neste capitulo, trazendo um
pouco de sua importancia ao Brasil, Jacob Dolinger®, na virada do milénio,
afirmara que a subtracdo da prole nao era usual no Brasil, por ndo haver tantos
casamentos de diversas nacionalidades.

Perceba-se, no entanto, que no ano de 2020 quatro milhdes e
duzentos mil brasileiros viviam no exterior, de acordo com o Ministério das
Relagdes Exteriores, registrando o 6rgao uma crescente exponencial®®, a culminar
em distinta da realidade por Dolinger anteriormente: os casamentos plurinacionais
sdo0 uma realidade, assim como o sao 0os movimentos migratorios. Ambos estédo
em constante progresséo.

Por consequéncia, a garantia que da a Convengéao aos envolvidos, na
perspectiva brasileira, € também de grande relevancia, como indicam os nimeros

oficiais, possivelmente subnotificados.

52 Nesse sentido, cite-se: ARAUJO, Nadia, op. cit. p. 354; e MESSERE, Fernando Luiz de Lacerda,
op. cit. p. 127.

53 Cf. Maria Clara SOTTOMAYOR, Regulacdo do Exercicio do Poder Parental nos Casos de
Divoércio, Coimbra, Aimedina, 2014, p. 104.

>4 Op. cit. p. 312, datada de 2003.

% https://www.gov.br/mre/pt-br/assuntos/portal-consular/arquivos/ComunidadeBrasileira2020.pdf,
acesso em 13.04.2022
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De qualquer forma, comum a todos os Estados-contratantes, € o
fendmeno da globalizacdo, em sintese, e a crescente curva de casos envolvendo
transferéncia e/ou retengéo ilicita sem solugao. Ambos ensejam a presenga de um
problema comum, razio pela qual a Conferéncia da Haia de Direito Internacional
Privado, apoés intenso trabalho, editou a Convengéo, atualmente com 101 (cento
e um) Estados-contratantes®.

Seu contexto central € a possibilidade de garantir um procedimento
especial que estabelecga a repatriagdo — e a analise das excec¢des, se for o caso —
, de modo mais democratico, acessivel e, sobretudo, célere.

Espera-se, como destaca a professora Nadia de Araujo, que “o poder
de persuaséo da convengéo aument[e] e, com o tempo, a tendéncia € a de que 0s
casos diminuam”, o que decorreria de maior consciéncia, para que as pessoas
solucionem as “questdes antes de deixar o pais da residéncia habitual’®’.

Entrementes, ainda sao constantes os casos regidos pela Convencéo;
por razbes diversas nao ha um planejamento prévio; e a sua aplicagdo vem de

valorosa conquista normativa, permanentemente em pauta.

56 Ultima atualizagéo em 19.07.2019, disponivel em

https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/status-table/?cid=24, acesso em 15.04.2022
57 ARAUJO, Nadia. Op. cit. p. 367
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2,
Escopo e Objetivos Convencionais

O escopo central da CH80 é conferir uma operacionalizagdo, um
procedimento especial, que confira celeridade a analise e decisdo sobre casos de
transferéncia ou retencao indevida de criangas e adolescentes. Possui, como
destacado, carater judicial, legislativo e administrativo, vinculando os Estados e
suas respectivas autoridades internas.

O procedimento especial, célere, sera operacionalizado pelas
autoridades centrais administrativas, cuja colaboragdo ocorre, por exemplo, com
a localizagao de criancas e cooperacao direta; e, também, pelas autoridades
judiciarias, para a tomada de decisdo, havendo também personagens como 0s
juizes de enlace®®, de natureza judiciaria, mas que igualmente sdo tidos como
representantes dos Estados.

A Convengao apresenta em seu texto uma férmula para a breve
repatriagao, seu objetivo central, de modo que as matérias subjacentes (como
guarda) serdo apreciadas® pelo juiz natural, restituindo a crianga o status quo
ante, isto é, restabelecendo a realidade anterior ao ato indevido. Este, por seu
turno, é traduzido no “sequestro”. O termo, encontrado no titulo da Convengéo na
traducéo brasileira, apresenta um calao extremo e nao é repetido no texto, que se
refere ao ato como “transferéncia” ou “retengéo”®.

Apesar da gravidade da expressao, que a priori levaria a um viés
criminal®’, trata-se dos aspectos civis, como contido no titulo, em ambito

intrafamiliar e interestatal.

58 O Juiz de Enlace, também previsto na Resolugao 447/2022/CNJ, € um membro do Judiciario que
coordena e orienta a pratica judicial no pais e, paralelamente, mantém lagos com autoridades
judiciarias de outros paises. E membro da Rede Internacional de Juizes de Haia, da propria
Conferéncia da Haia, cite-se, mantendo uma evolugdo constante de nogbdes conceituais,
procedimentos, evolugdes praticas e mesmo de reciprocidade. Atualmente, o desembargador
federal Guilherme Calmon, autor de obras em matéria de Convengao, coordena o grupo de juizes
de enlace, composto por outros cinco desembargadores federais, com expertise na tematica, um de
cada regiao judiciaria do Poder Judiciario Federal.

5% GASPAR, Renata Alvares; AMARAL, Guilherme, “Sequestro internacional de menores: os
tribunais brasileiros tém oferecido protecao suficiente ao interesse superior do menor?”, in Meritum:
Revista de Direito da Universidade FUMEC, vol. 8, n.° 1, 2013, p. 23.

80 A Convengao foi aprovada pela Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado, em francés
e inglés. A traducdo para o portugués, disponivel no site da Conferéncia da Haia, utiliza o termo
“rapto” (disponivel em https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=24, acesso em
15.04.2022), adotada por Portugal. O termo sequestro é aquele incorporado por meio do Decreto n°®
3.413/00.

61 Nesse aspecto, Jacob Dolinger (op. cit. p 314) comenta o Conflito de Competéncia 63 e o Habeas
Corpus 67.816-5, datados de 1989 e 1990, respectivamente, os quais tramitaram no STF, que, a
época, percebera a Convengao sob o crivo penal do trafico internacional de menores.
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De acordo com o artigo 3%, a “transferéncia” e/ou a “retengao” sdo
percebidas quando a) tenha havido violagao a direito de guarda atribuido a outrem
pela lei do Estado onde a crianga tivesse sua residéncia habitual antes do ato; e
b) esse direito estivesse sendo exercido de maneira efetiva, quando do ato, ou
estaria se 0 acontecimento ndo tivesse ocorrido — o que leva ao capitulo 1.a.

A transferéncia ocorre no momento em que, sem provimento judicial
ou anuéncia do outro genitor, a crianca é levada para outro pais; a retencao, por
seu turno, quando uma viagem, condicionada, é realizada, mas n&o ha o retorno
(o cumprimento da condic¢ao).

O Relatdrio Explicativo da Convencéo da Haia de 1980 de Elisa Pérez-
Vera®, elaborado apos a Convengédo, em 1982, destaca que o ato é praticado por
um dos genitores visando a afasta-la do outro ou buscando jurisdigdo que |he
pareca mais vantajosa.

A motivagdo, contudo, pode ser diversa, variando de vinganca a
acertada fuga por maus tratos®, devendo sempre ser cauteloso ao apresentar um
motivo geral, seja para fins académicos, seja para fundamentar um caso concreto
particular com uma licdo abstrata genérica.

Para fins desta construgao, mais do que buscar a justificativa para o
movimento extremo, é perceber que houve um ato ilicito; que 0 mesmo representa
uma ruptura, via de regra gerando efeitos negativos a crianga; que a crianga era
e permanece no centro do Direito; e que havera, se atraidos os requisitos, a
aplicagao da Convengao em sua integralidade.

Dessa maneira, ocorrendo uma subsuncdo fatica a hipotese
convencional, devem ser acionados 0s seus objetivos, quais sejam, o de “a)
assegurar o retorno imediato de criancas ilicitamente transferidas para qualquer
Estado Contratante ou nele retidas indevidamente” e “b) fazer respeitar de
maneira efetiva nos outros Estados Contratantes os direitos de guarda e de visita

existentes num Estado Contratante" (artigo 1).

62 Artigo 3: “A transferéncia ou a retengdo de uma crianga é considerada ilicita quando: a) tenha
havido violagao 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 retengdo; e b) esse direito estivesse sendo
exercido de maneira efetiva, individual ou em conjuntamente, no momento da transferéncia ou da
retengdo, ou devesse esta-lo sendo se tais acontecimentos nao tivessem ocorrido. O direito de
guarda referido na alinea a) pode resultar de uma atribui¢ao de pleno direito, de uma decisédo judicial
ou administrativa ou de um acordo vigente segundo o direito desse Estado”.

63 PEREZ-VERA, Elisa. Rapport explicatif. Secretariado Permanente da Conferéncia da Haia de
Direito Internacional Privado, 1982, p. 428.
84 Cf. nota. 47.
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Apesar da alinea “b”, o maior objetivo da Convengao — e que ganha
relevancia na jurisprudéncia brasileira — € o de levar a crianga o seu statu quo
ante, garantindo que sera o foro do pais de origem, o da residéncia habitual, o
competente para julgar a matéria de guarda e correlatas, apds a repatriagao.

Em licdo de Nadia de Arautjo e Daniela Vargas®® resta demonstrado
que o objetivo da Convengao € o de proteger as criangas dos efeitos danososde
uma mudanga repentina, decidida unilateralmente por uma das figuras de
cuidados, sem o consentimento da outra e, ainda, sem que tenham sido
regulamentadas a guarda.

A protegao, contudo, n&o versa apenas sobre a repatriagdo, mas sobre
o préprio desincentivo ao ato e as formas como a demanda decorrente do ato sera
processada.

Tampouco se trata de discutir a guarda ou a regulamentagéo de visita,
mas operacionalizar o processo sobre a repatriagdo, 0 que se encontra alinhado
também com os arts. 16%, 1757 e 19% da CH80.

As professoras continuam, assim, demonstrando que por meio de
ordem procedimental a Convengédo desencoraja “a subtragdo ou retengdo
desautorizadas de menores por um dos pais’, restabelecendo o status quo ante,

“de forma rapida e desburocratizada’.

65 ARAUJO, Nadia de; VARGAS, Daniela. Comentario ao RESP 1.239.777: O dilema entre a pronta
devolugdo e a dilagdo probatéria na Convengédo da Haia sobre os aspectos civis do sequestro
internacional de menores. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes, n. 28, jun, 2012,
p- 111-137. Disponivel também em
https://secureservercdn.net/198.71.233.110/1vo.dd8.myftpupload.com/wp-
content/uploads/2020/10/COMENTA%CC%81RIO-AO-RESP-1.239.777-O-DILEMA-ENTRE-A-
PRONTA-DEVOLUC%CC%A7A%CC%830-E-A-DILAC%CC%A7A%CC%830-
PROBATO%CC%81RIA-NA-CONVENC%CC%A7A%CC%830-DA-HAIA.pdf, p. 3.

% Artigo 16: “Nao podem as autoridades judiciais ou administrativas do Estado Contratante para
onde a crianga foi ilicitamente levada ou esteja retida, tomar decisdes sobre o fundo do direito de
guarda, apods ciéncia da transferéncia ou retengéo ilicitas e antes de resolvido o pedido de
restituicao”. Art. 17: “A existéncia de decisdo relativa a guarda ndo podera servir de base para
justificar a recusa de fazer retornar a crianga ao pais de origem, podendo, apenas, sua motivagao
ser levada em consideracéo pelo juiz que apreciard o pedido de devolugdo da crianga”. Art. 19:
“Qualquer decisao sobre o retorno da crianga ndo afeta os fundamentos do direito de guarda”. Neste
ponto, sob uma analise pratica, vale ressaltar que acaso tramite uma ag¢ido de guarda na justica
estadual, ainda esta que esta tenha sido iniciado anteriormente, ndo altera a competéncia: caberia,
em aplicagdo do art. 16 acima transcrito, ao juizo federal em que tramita a agdo de busca e
apreensdo comunicar ao de juizo de familia (estadual) sobre a existéncia da agdo, com o
reconhecimento da prejudicialidade a ag¢do de guarda, suspendendo a acédo de guarda até o
desfecho do processo federal, como determina o art. 313, V, "a", do CPC.

57 Artigo 17: “O simples fato de que uma deciséo relativa & guarda tenha sido tomada ou seja
passivel de reconhecimento no Estado requerido ndo podera servir de base para justificar a recusa
de fazer retornar a crianga nos termos desta Convengdo, mas as autoridades judiciais ou
administrativas do Estado requerido poderéo levar em consideragdo os motivos dessa decisdo na
aplicacdo da presente Convengao”.

68 Artigo 19: “Qualquer decisdo sobre o retorno da crianga, tomada nos termos da presente
Convengéo, nao afeta os fundamentos do direito de guarda”.
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Aduz-se, portanto, ser o escopo da CH80 de ordem procedimental,
com vistas a assegurar o retorno imediato de criangas ilicitamente transferidas de
um pais para o outro, a revelia do genitor deixado para tras — e em detrimento da

crianga.

2.a.
Direito de Guarda e de Visitas

Quando se menciona o left behind parent, a matéria apresenta um
contorno fatico e juridico, notadamente diante do artigo 3°, “b”, o qual prescreve
que para a aplicagdo da Convencgao, quando o ato foi praticado, o direito estaria
em exercicio de maneira efetiva por outrem, ou esta-lo-ia se o acontecimento nao
tivesse ocorrido. Portanto, o contorno de guarda € fundamental a compreensao
do texto convencional.

Recorde-se que completando a criangca ou adolescente 16 (dezesseis)
anos, a Convengao n&o mais é aplicada, nos termos do artigo 4 da Conveng&o®,
sendo requisito para aplicacao da CH80. Nesses casos, independente de como
se opere a guarda no Estado-requerente nao sera atraida; e, caso sobrevenha a
idade no curso do processo, sera cessada.

Isto posto, é também preciso distinguir o poder familiar da guarda, o que
se faz a partir da legislagéo brasileira. O poder familiar “pressupée o cuidado do
pai e da mae em relagdo aos filhos, o dever de cria-los, alimenta-los e educa-los
conforme a condigédo e fortuna da familia”.”®

No Brasil, o Cadigo Civil (“CC” — Lei Federal n° 10.406/02), apresenta
ampla gama de atributos que dele s&o decorrentes’’. A guarda € um dos atributos

do poder familiar e refere-se a responsabilidade sobre os filhos’2.

89 Artigo 4: “A Convencéo aplica-se a qualquer crianga que tenha residéncia habitual num Estado
Contratante, imediatamente antes da violagdo do direito de guarda ou de visita. A aplicagdo da
Convencgéo cessa quando a crianga atingir a idade de dezesseis anos”.

70 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 354.

L Art. 1.634: “Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal, o pleno
exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: | - dirigir-lhes a criagédo e a educagéo;
Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584; Il - conceder-lhes ou
negar-lhes consentimento para casarem; |V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para
viajarem ao exterior; (V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio; VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se
0 outro dos pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar; VIl -
representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e
assisti-los, apés essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; VIII -
reclama-los de quem ilegalmente os detenha; IX - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s
servigos proprios de sua idade e condi¢cdo.”

72 OSA, Conrado Paulino da. Curso de Direito de Familia Contemporaneo. Salvador: JusPODIVM,
2016, p. 329.
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O Brasil possui, como regra, a guarda na modalidade compartilhada,
na qual ambos os genitores serdo responsaveis pelos deveres para com a prole
(de assistir, de cuidar), compartilhando o direito-dever de ter a crianga em sua
companhia.

Para fins convencionais, a ideia de guarda deve ligar-se a autoridade
especifica para estabelecer a residéncia, vez que o seu artigo 572 define a guarda
como o instituto que “compreendera os direitos relativos aos cuidados com a
pessoa da crianga, e, em particular, o direito de decidir sobre o lugar da sua
residéncia”, aplicando-se a CH80 em caso de retencao/transferéncia a outro local.
Ou seja, para fins de CH80, a guarda tem relevancia enquanto o instituto juridico
que definird que a prole estara em sua companhia; e que este genitor tem a
autoridade (juridica) para definir o local da residéncia.

Por sua vez, o artigo 3%, em sua parte final, complementa,
prescrevendo que a guarda “pode resultar de uma atribuicdo de pleno direito, de
uma deciséo judicial ou administrativa ou de um acordo vigente segundo o direito
desse Estado”. Portanto, deve ser apreciado o Direito local, 6nus especial das
autoridades centrais e do parente que busca a comprovagao do direito violado.

No caso brasileiro, a guarda compartilhada € a regra e, nessa linha,
nenhum genitor pode viajar para o exterior, menos ainda mudar-se, sem a
anuéncia do outro — ou provimento judicial. Em realidade, a transferéncia é
dificilima por um viés pratico: ha um amplo controle de fronteiras, especialmente
no que se refere a criancga.

Sendo a guarda unilateral, o outro genitor podera fiscalizar,
certificando-se sobre as decisbes do filho comum, bem como exercer o direito de
visitas para ter um convivio familiar’>. Na experiéncia brasileira, mesmo se a
guarda for unilateral ndo se trata de uma carta branca para definir o local de
residéncia, salvo se assim a decisao que regulou a guarda determinar. Mesmo
para mudancas dentro do pais, o genitor, via de regra, deve requerer ao juiz

natural.

73 Artigo 5. Nos termos da presente Convengao: a) o "direito de guarda" compreendera os direitos
relativos aos cuidados com a pessoa da crianga, e, em particular, o direito de decidir sobre o lugar
da sua residéncia; b) o "direito de visita" compreendera o direito de levar uma crianga, por um periodo
limitado de tempo, para um lugar diferente daquele onde ela habitualmente reside.

74 Cf. nota. 59.

75 Na experiéncia brasileira, o art. 1.589 do Codigo Civil define: 'O pai ou a mae, em cuja guarda
né&o estejam os filhos, podera visita-los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o
outro cbnjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutengao e educagédo”. Ou seja,
ainda que nao seja quem tem e exerce a guarda, pode ter a prole em sua companhia e,
casuisticamente, realizar viagens para locais distintos ao da residéncia habitual.
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Como visto, no caso brasileiro, aplicando-se o Direito de Familia, a
regulamentagéo da guarda ocorrera por homologagédo de acordo ou de deciséo,
ambos na esfera judicial’®, em caso de pais separados. Caso nio haja
regulamentacdo, esta seria exercida, como regra geral, na modalidade
compartilhada, por forca de Lei’”” e como atributo do poder familiar’®, o que néo
autorizaria uma mudanga por um genitor a revelia do outro.

Mesmo em caso de guarda unilateral, deve-se observar os limites
estabelecidos pelo Juizo de Familia. Enfraqueceria, sem divida, a postulagdo em
caso em que o Brasil fosse o Estado-requerente, mas nao afastaria por si s6 — a
guarda unilateral — a possibilidade de aplicacdo da Convencéao, o que se cita para
demonstrar que nao é uma matéria a ser abordada de modo simplista.

Para fins convencionais, em sintese, o direito de guarda deve ser lido
conjuntamente com a autoridade concreta de decidir sobre a residéncia. Qualquer
hipétese distinta autorizaria a aplicagao da CH80.

O genitor deixado para tras é percebido como a pessoa que,
possuindo e exercendo regularmente o direito de guarda, teve de si subtraida a
crianga ou adolescente.

Em sintese, trata-se de ter a violagdo a uma situagdo de fato
devidamente regulamentada por decisdo ou decorrente de Lei, com um ato que
viola direitos de outrem — e potencialmente da propria crianga.

Deve ser apreciado, portanto, previamente a subsung¢ao a Convencéo,
o exercicio da guarda no local da residéncia habitual, como um primeiro elemento.
Mais precisamente, também perceber a guarda na perspectiva da definigdo do

local de residéncia.

76 CPC, Art. 733: "O divércio consensual, a separagdo consensual e a extingdo consensual de unido
estavel, ndo havendo nascituro ou filhos incapazes e observados os requisitos legais, poderéo ser
realizados por escritura publica, da qual constardo as disposi¢cées de que trata o art. 731"

7 A guarda compartilhada é uma regra, a partir da Lei n® 13.058/2014, que alterou o art. 1.584, par.
2°, do Cadigo Civil. Acerca da pratica forense brasileira: caso os pais se divorciem, o divorcio,
envolvendo filhos menores, ndo pode ser extrajudicial, notadamente por demandar um provimento
jurisdicional, com a atuag&o do Ministério Publico, a fim de regulamentar a guarda em Juizo. Em
caso de acordo, idem: o mesmo deve ser homologado perante a Justica Estadual. Caso ndo haja a
regulamentacéo, presume-se, para fins legais, que ambos os genitores tém o direito de guarda,
decorrente do poder familiar, a qual sera compartilhada. Nesse aspecto, ainda que um genitor
apenas exerca a guarda de fato, e tenha convicgao de que é seu o direito, seja qual for a razao, néo
poderia retirar o filho para outro pais sem autorizagdo do outro genitor ou judicial. Caso o faga, ainda
que logre éxito em comprovar, futuramente, a situagdo de fato e regulamentar a guarda como
unilateral, alem de criar uma incerteza relevante ao futuro da prole, com danos potenciais, mitigara
potencialmente as suas chances de éxito pelo ato ndo regulamentado a revelia do outro genitor e
da Justiga, pelo que a regulamentagéo prévia € uma condi¢do fundamental em quesito juridico e
pratico — o que nao se limita, mas inclui, matéria de Convengéao.

78 O art. 1.583, par. 1°, do Cédigo Civil, define “por guarda compartilhada a responsabilizagdo
conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da méae que nédo vivam sob o mesmo teto,
concernentes ao poder familiar dos filhos comuns”, enquanto o art. 1.630 do mesmo diploma
prescreve que “Os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores”.
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A Convencao se presta a trazer os limites que a atraem’, cabendo
concluir que deve ser observada a guarda e o limite da visitagdo de acordo com a

Lei ou decisdo do Estado-requerente.

2.b.
Residéncia Habitual

O artigo 4 da Convencgéo, por sua vez, define que esta sera aplicada
“a qualquer crianga que tenha residéncia habitual num Estado Contratante,
imediatamente antes da violag&o do direito de guarda ou de visita’.

A priori 0 texto parece claro, mas as constru¢cées doutrinarias e
jurisprudenciais demonstram existir um hiato normativo. E o que diagnostica a
professora Nadia de Araujo, ao esclarecer que a Convencgao “nao fixou critérios
para a determinacdo da residencial habitual da crianga, tampouco ofereceu
qualquer parédmetro para a sua determinagdo”, razdo pela qual cabe ao direito
local a ultima palavra sobre o conceito, operando-se uma “regra de carater
qualificado™°.

Sobre esta tematica, os comentarios a serem desenvolvidos por este
trabalho mais versam sobre casos especificos, de familias com multiplas
residéncias ou que realizam mudangas.

Apesar da insubsisténcia do texto convencional, de qualquer modo,
algumas nogdes nao sao controversas. A nacionalidade ndo interfere na
residéncia habitual, tampouco se pode transcender a unicidade do local habitual:
sera um unico local para fins convencionais.

Ademais, nao exige o “animo definitivo (como no domicilio)”, mas sim
0 uso prevalecente do local como morada estavel, em detrimento de outras
residéncias que o individuo possa manter.®! E de ser ter em mente uma nocéo
pratica, ligada a rotina, as raizes existentes, a ser percebida casuisticamente.

Contudo, embora o texto convencional aborde o local de

imediatamente antes da violagdo do direito de guarda ou de visita, apresentam-se

PE imperativo mencionar: caso realizada uma viagem definida, seja com base em fundamento
especifico, como lazer ou visita a membros da familia, seja com base no direito de visita, e dai
ocorrer retengao indevida no local distinto ao da residéncia habitual da crianga, tera entéo o inicio a
aplicagdo da Convengao.

8 ARAUJO, Nadia. Op. cit. p. 358

81 Op. cit. p. 359
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algumas controvérsias. Neste sentido, Beaumont e McEleavy®? apresentam

sugestdes a fim de definir a residéncia habitual:

“‘No caso das criangas, seis meses deve ser tratado como um lapso
temporal diretriz quando se considera o periodo de tempo necessario
antes de uma residéncia poder ser classificada como habitual (...) no
interesse da crianga um periodo mais curto de tempo deve ser aceito
como suficiente para estabelecer uma residéncia habitual”.

Parece também tratar-se da alteracdo da residéncia habitual,
especialmente se tiver em pauta familias com constantes mudancgas. Tal alteragéo
encontra-se faticamente ligada ao artigo 12, acerca da adaptacédo, o que se
apresenta como singela ressalva, pois do ponto de vista juridico sao institutos
distintos.

Miguel Filho defende que “cabera ao magistrado, apds a apreciagdo
das circunstancias faticas e juridicas do caso concreto, decidir qual o local da
residéncia habitual do menor®, ndo afastando, no entanto, a leitura de que
residéncia habitual é aquela imediatamente anterior ao ato ilicito.

A jurisprudéncia brasileira® demonstra que, para fins de definigdo, a
posicdo majoritaria € a de que a residéncia habitual é aquela imediatamente
anterior a transferéncia ou retengao ilicita, o que nao traz maiores ilagdes ao artigo
3. Poderia a criancga ficar uma década no Brasil — e mesmo ser mantida, por forca
da excegao contida no artigo 12 —, e ainda assim a residéncia habitual para fins
conceituais seria aquela imediatamente anterior ao ato ilicito.

No mesmo sentido, poderia compor uma familia muito abastada, com
diversas propriedades, ou que viaje reiteradamente seja qual for o motivo, como
casal de diplomatas, mas serdo elementos basicos, como uma rotina mais fixa
(cite-se: escola), juridicos, se existentes (como decisdes de qualquer ordem ou
contratos) e sobre o ilicito (cite-se: mudanca brusca a revelia do outro) que
poderiam convencer o juizo sobre a residéncia habitual e a transferéncia desta.

Por outro lado, como citado, este entendimento n&o implica na
conclusao de que deve haver o retorno a referida residéncia habitual, caso se

configure uma das excec¢oes, inclusive a da adaptacao decorrente da ambientagao

82 Beaumont, Paul; McEleavy, Peter. The Hague Convention on International Child Abduction, New
York: Oxford University Press, 1999, p. 112

8 MIGUEL FILHO, Theophilo Antonio. Questdes constitucionais e legais da Convengédo da Haia
sobre os aspectos civis do sequestro internacional de criangas. 2010. Tese (Doutorado em Direito)
- Departamento de Direito. Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, Disponivel em:
<http://www2.dbd.pucrio.br/pergamum/biblioteca/php/mostrateses.php?open=1&arqtese=0621494 _
2010_Indice.ht ml>.p. 55)

84 Nesse sentido, REsp 1214408/RJ, Relator Min. Sérgio Kukina, Primeira Turma, em 23.06.2015.
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em novo local, se observados os requisitos de sua atracido. Nota-se, portanto, que
o desdobramento desta definigdo ilustra como o assunto, em primeira analise, é
indefinido e com variaveis diversas.

Porém, certas conclusdes aqui devem ser apresentadas: (i) a
residéncia habitual pode ser alterada, a ser apreciada casuisticamente de acordo
com dados concretos, mas sera apenas uma; (ii) no que pese ser um elemento
constitutivo do direito, em visao tedrica, ainda que haja a definicdo da residéncia
habitual, a crianga pode restar adaptada em local distinto, portanto, em uma nova
realidade, a ensejar o acolhimento da excegdo®, se cabivel; e (iii), na hipotese
brasileira, para qualificar a residéncia habitual de um caso da convengao no
Brasil, utilizar-se-a a nogdo do direito brasileiro®. Outrossim, (iv) ndo é alterada
pela nacionalidade dos envolvidos para fins de Convencdo. Por fim, (v) o
entendimento literal do artigo 4, mesmo que receba comentarios, é a
hermenéutica que prepondera: a residéncia habitual € aquela imediatamente

anterior ao ato.

8 Nao se atribui juizo de valor, sendo uma conclusdo empirica pela abordagem jurisprudencial.
8 ARAUJO, Nadia. Op. cit. p. 359
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3.
As Excegdes da Convengao

Se a regra é um retorno (célere e desburocratizado), as excegdes tém
uma ligagao direta com direitos fundamentais das criangas, ao passo que, ao
analisa-las, a hermenéutica deve ser orientada pelo principio do melhor interesse
da crianga, a ser seguido da forma mais ampla possivel®’.

Em contrapartida, tratando-se de excegao a regra, a sua leitura deve
ser restritiva®, o que gerara casuisticamente uma analise e subsungéo dos fatos
a norma. Soa como uma contradicdo, mas nao precisa ser assim vista, conforme
se desenvolvera.

Sobre o exposto, Ménaco e Rodas definem que “este aspecto ja fora
posta em relevo por Elisa Perez Vera, quando da elaboragéo do relatério final e
explicativo da Convencdo, chamando a atengdo para a necessidade de uma
interpretagdo restritiva das excegbes dos artigos 13 e 20’%. Igualmente, no caso,
o artigo 12.

Haveria, sinteticamente, um paradoxo entre a percepgao restrita da
excecgao e a apreciagao ampla do melhor interesse da crianca, o qual demandara
em um procedimento mais cuidadoso e detalhado.

Apesar de soar antagbnico, nesse prisma, € possivel proceder com
uma apreciacdo ampla, sem deixar de aplica-las restritivamente: a hermenéutica
deve ser amplamente cautelosa e “garantista” no procedimento, e mais restritiva
no que se refere a subsungéo a norma excepcional.

Em outras palavras, abordam-se dados distintos. Um é a verificagao
do melhor interesse da crianca, a ocorrer do modo mais amplo possivel; o outro é
a interpretagao do artigo de exceg¢ao pautada no corolario, que nao deve ocorrer
de modo expansivo.

Feito este primeiro esclarecimento, listam-se as hipéteses de excecéo:
(i) quando ocorrer a integragao da crianga ao novo meio, caso decorrido mais de
um ano entre a data da subtragdo e a do inicio do procedimento tendente ao
retorno (artigo 12); (ii) o ndo exercicio efetivo do direito de guarda e/ou anuéncia
do outro genitor (artigo 13, “a”); (iii) o risco grave a “perigos de ordem fisica ou

psiquica”, assim como “situagao intoleravel”, no retorno (artigo 13, “b”); (iv) opinido

87 ARAUJO, Nadia. Op. cit. p. 357
8 ARAUJO, Nadia, Op. cit.. p. 355
89 RODAS, Jo3o Grandino, MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. A Conferéncia da Haia de direito

internacional privado : a participagdo do Brasil /- Brasilia: Fundagdo Alexandre de Gusméao, 2007.
p. 313. No mesmo sentido,
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da crianga contraria ao retorno (artigo 13, parte final); e (v) quando o retorno for
incompativel com os principios fundamentais do Estado requerido “com relagéo a
protecdo dos direitos humanos e das liberdades fundamentais” (artigo 20).

O presente trabalho focara naquelas excegbes que ganham maior
destaque e aplicagdo em casos de Convencdo, especialmente no Brasil: a
adaptacdo ao novo meio e — a sua relagdo com — o risco quando do retorno,
previstos respectivamente nos artigos 12 e 13, “b”.

O trabalho busca, como posto, solucionar o pretenso paradoxo entre
a leitura restrita das excegbes e a percepcdo ampla da protegéo integral, a
decorrer de uma proposta procedimental ampla compativel com uma interpretagcéo
restritiva das excecgdes.

Acerca das excegodes, estas serdo apresentadas separadamente, com
os contornos necessarios para fins de ilustrar as possibilidades. Nos capitulos
seguintes, em que se analisa a sua aplicacao, sera dada, complementarmente,

maior concretude a definicdo que aqui se apresenta de modo tedrico.

3.a.
Integragcdo ao novo meio — artigo 12

Sobre a “adaptagao” ou “integragéo ao novo meio”, esta jaz prevista
no artigo 12%, o qual preconiza que mesmo apds expirado o periodo de 1 (um)
ano a autoridade devera ordenar o retorno da crianca, “salvo quando for provado
que a crianga ja se encontra integrada no seu novo meio”.

O propdsito especifico dessa excecado é preservar o bem-estar da
crianga, que depois de um tempo estara adaptada a nova vida no Estado
requerido®'. Evita-se, portanto, que seja retirada do local em que esta integrada,

gerando-lhe mais uma ruptura contraria a seus melhores interesses.

% Artigo 12: "Quando uma crianga tiver sido ilicitamente transferida ou retida nos termos do Artigo 3
e tenha decorrido um periodo de menos de 1 ano entre a data da transferéncia ou da retengéo
indevidas e a data do inicio do processo perante a autoridade judicial ou administrativa do Estado
Contratante onde a crianga se encontrar, a autoridade respectiva devera ordenar o retorno imediato
da crianga. A autoridade judicial ou administrativa respectiva, mesmo apds expirado o periodo de 1
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. Quando a autoridade judicial ou
administrativa do Estado requerido tiver razbes para crer que a crianga tenha sido levada para outro
Estado, podera suspender o processo ou rejeitar o pedido para o retomo da crianga”.

91 ARAUJO, Nadia. p. 362.
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A adaptagao, seguindo uma interpretagao literal da norma, deve ser
checada apenas em processos iniciados em mais de 1 (um) ano®® e a sua
hermenéutica, por condigdo inerente, deve ser restritiva®.

Jacob Dolinger, na clara linha do texto normativo, indica que mesmo
se ultrapassado um ano, a restituicdo pode ocorrer, indicando que deve ser
apreciada a capacidade da crianga de se readaptar®.

Trazendo a baila a nogao de residéncia habitual, em contrapartida, ha
estudos que arguam a alteragcdo do que é a residéncia habitual depois de
transcorrido o prazo®, o que poderia ensejar uma confusdo entre os institutos.

Ainda que haja a adaptacao e aplicacdo da excecdo do artigo 12,
contudo, a residéncia habitual para fins de Convengao parece bem definida,
mesmo se a ordem de nao retorno for determinada, como exposto no capitulo 2.b.

Nao obstante, no exiguo hiato sobre o prazo de um ano, ha
construgdes® que defendem ser o mesmo arbitrario, pois a adaptagéo varia
casuisticamente, a iniciar pela maturidade, mas também de acordo com a
personalidade e realidade familiar ou de saude da crianga.

Tais posi¢cdes soam adequadas, contudo, mostra-se necessario que
haja regras, sob pena de impulsionar ainda mais um subjetivismo ja exacerbado,
servindo o prazo de 1 (um) ano como um parametro geral e compativel com as
diversas infancias. Desta forma, mesmo que néo seja adotada a risca, como
ocorre no Brasil, é observado.

Quando Jacob Dolinger?’, cite-se, menciona que mesmo apds um ano
uma crianca pode ser repatriada, se tiver capacidade de adaptar-se, uma leitura
contra sensu pode ser formulada: ha criangas que em periodo inferior a um ano
poderiam estar adaptadas e sem capacidade de readaptar-se.

Trata-se, portanto, de uma assertiva que esclarece que cada crianga
e adolescente possui uma capacidade Unica de adaptagao e de resiliéncia — e um
entendimento que vem sido adotado pelo Brasil, seja para reconhecer a

adaptagdo em processos iniciados em menos de 12 (doze) meses, seja para poder

92 Nesse aspecto, ha distintas construgdes tanto doutrinarias quanto jurisprudenciais sobre o termo
inicial, preponderando no Brasil que o termo inicial sera o inicio do processo administrativo —
inclusive por ser o que define a Convengdo — e o que, contudo, ndo acarreta em um igual resultado
pratico, notadamente quando ha adaptagao é checada independente de prazos.

%3 Nesse sentido, REsp 1723068, Relator Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, em 18.12.2020.
% Op. cit., p. 130

% Beaumont, Paul; McEleavy, Peter. The Hague Convention on International Child Abduction, New
York: Oxford University Press, 1999, p. 112

96 Beaument, Paul R.; MCELEAVY, Peter E. The Hague Convention on International Child
Abduction. London: Oxford University Press, 2004, p. 203

7 Cf. nota. 90
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determinar o retorno em casos iniciados apds o transcurso, pontos estes que
serao pormenorizados a frente.

No mesmo sentido, ha distingdes sobre o termo inicial: se é suspenso
até a localizagdo da crianga®, por exemplo. Igualmente, se o lapso de um ano
deve ser até o inicio do procedimento perante o 6rgéo que efetivamente resolvera
a demanda no Estado-requerido®, valendo o processo administrativo apenas para
Estados que resolverdo o assunto na seara administrativa.

Se fosse uma tese majoritaria — ou assim estivesse disposto na
Convencéao —, o processo judicial para a repatriacéo, e ndo apenas administrativo,
deveria ser o termo no Brasil, que conta reiteradamente com a atuagdo do
Judiciario, e cuja atuagao, prevista em clausula pétrea, é garantida e inafastavel
(CRFB/88, art. 5°, XXXV). Como sera visto, tais construgdes se prestam
especialmente a enriquecer o debate tedrico.

O prazo de um ano entre o ato e o inicio do procedimento
(administrativo ou judicial) parece bem expresso no artigo, o que, por outro lado,
nao repercute em sua leitura isolada ou literal para uma repatriagdo imediata,
muitas vezes aplicado de modo simbidtico com o artigo 13, “b”, mitigando-se o
rigor do prazo.

Na experiéncia brasileira, portanto, a sua hermenéutica € operada
junto a outros dispositivos, dentro e fora da Convengao, o que mitigaria o rigor do
prazo de 12 (doze) meses — sendo esta uma problematica relevante.

Isto posto, percebida a possibilidade de se arguir a “integracdo ao
novo meio”, cumpre apresentar os contornos de sua configuragédo. Tiburcio e
Calmon'®, comentando o acervo probatério para subsungdo ao artigo 12,

demonstram que:

“A prova de efetiva adaptagao da crianga ao novo ambiente nao se
satisfaz com a simples demonstracédo de matricula da crianga em uma
boa escola; de habitagdo em uma moradia confortavel; da contratagao
de baba, ou motorista, para atender o infante; de atendimento médico
e hospitalar garantido por um excelente plano de saude; ou de
circunstancias similares”.

% MCELEAVY, Peter; FIORINI, Aude, ao comentarem o caso, Furnes v. Reeves (HC/E/UST 578),
defendem que o prazo de um ano deve ser iniciado apds a efetiva localizagao.

% MCELEAVY, Peter; FIORINI, Aude. “Exceptions to Return: Settlement of the child:
Commencement of Convention Proceedings”. Case Law Analysis. Disponivel em: www.incadat.com
100 TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme. Sequestro internacional de criangas: comentarios a
Convengéao da Haia de 1980. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 264.
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O trecho acima se mostra relevante por uma ordem bem pratica. Por
um lado, traduz a preocupacgado de que ocorra uma fraude ou simulagéo para a
configuragcao de uma situagao inexistente; por outro, demonstra a necessidade de
se comprovar, materialmente, ndo apenas em papeis, a integragao.

Isso porque, para comprova-la, sdo os elementos da vida cotidiana,
basica, que indicarado se existe uma adaptacao, as quais podem ser corroboradas
por uma prova técnica, notadamente diante da auséncia de definicdo precisa do
que seria adaptagéao.

Dentre os elementos da vida diaria, cite-se: a educacéao/vida escolar,
presencga de profissionais de saude, idioma, amigos, vinculos familiares, inser¢gao
cultural, vida religiosa, etc. Elementos substanciais que demonstrem, nos diversos
tipos de familias e realidades nos Estados-contratantes, uma rotina que implique
em uma adaptagéo.

Se a “simples demonstragdo de matricula da crianga em uma boa
escola” ou o “atendimento médico e hospitalar garantido por um excelente plano
de saude” nao seriam suficientes, como exemplos praticos a oitiva de uma
professora, trabalhos escolares de periodos distintos e/ou o histérico médico e
participagao continua com psicoterapeuta seriam elementos concretos.

Na experiéncia brasileira, de qualquer maneira, ndo ha uma exata
distincdo entre provas documentais — que possuem até primazia — a outras,
tampouco se conhece, em matéria de Convengdo, casos em que as provas
apresentadas foram tidas como alheias a uma adaptacao de fato. Neste sentido,
o0 magistrado pode entender que ndo ha a adaptagédo, mas nao pela natureza das
provas.

Nao obstante, as provas sao utilizadas para a livre convicgao do Juizo,
podendo produzir-se prova pericial, se for o caso. Destaca-se, também, ser a
adaptagdo um tanto notdria, ainda mais para determinadas faixas etarias — o que
nao implicaria, como sera visto, na conclusao final da ordem de nao retorno.

Isto posto, caso alegada a adaptagdo, havendo um lastro probatério™’,
e a parte adversa busque invalidar a alegativa, processualmente seria o seu 6nus
comprovar tratar-se de documentos vazios'®?, o que de fato é de dificilima

demonstragdo em um plano pratico'®.

101 Art. 373, I, CPC.
102 Art, 373, 1l, CPC.
103 N30 se conhece casos em que uma adaptacdo com base na escola, cite-se, foi requerida, mas
entendeu o magistrado tratar-se de uma simples matricula, sem convivéncia escolar. Ha a

possibilidade de se determinar o retorno, por entender que nio transcorreu 1 (um) ano ou mesmo
que o convivio escolar (cite-se) é insuficiente para demonstrar a adaptagdo, mas nido ha
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Poderia arguir, cite-se, que embora adaptada a nova vida, a crianca
pode readaptar-se novamente a anterior, mitigando a excegéo; haveria uma nova
adaptacdo, sem restar em situacao intoleravel, o que se assevera porquanto
ilustra caminho pratico apresentados em processos de Convengao.

De qualquer modo, para um contorno estritamente tedrico da presente
excegao, quatro conclusdes centrais sao inferidas: (i) a adaptagdo pode ser
arguida ap6s transcorrido o prazo de um ano entre o ato de remocgéao ou retengéo
e o inicio do procedimento judicial ou administrativo; (ii) deve ser demonstrada por
quaisquer meios idbéneos; (iii) inclusive prova técnica; e (iv) mesmo que
transcorrido o prazo, a repatriagdo pode ser determinada.

Por sua vez, em ressalva atenta a realidade jurisprudencial, como sera
demonstrado, (v) o prazo nao é aplicado de modo absoluto pelas Cortes Federais,
pela ampliacdo da hermenéutica voltada a protegao integral do(a) infante; (vi) ha
uma relagao pratica de simbiose com o artigo 13, “b”, mitigando o rigor do prazo
de um ano para fins formais; (vii) sem prejuizo da aplicagdo complementar de

outros dispositivos normativos de igual ou superior hierarquia normativa.

3.b.
Risco Grave de a Criancga, no retorno, ficar sujeita a perigos de ordem
fisica ou psiquica, ou numa situagao intoleravel — artigo 13, “b”

Acerca do “grave risco”, previsto no artigo 13'%, “b”, pode ser aplicado

quando

“a pessoa, instituicdo ou organismo que se oponha a seu retorno
provar (...) 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 situagéo intoleravel”.

“invalidacéo” de determinada prova como se insuficiente fosse, o que se limita, a priori, a uma
possibilidade tedrica. No REsp 1723068, Relator Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, em
18.12.2020, cite-se, ndo ha uma invalidagdo do tipo de prova, mas uma conclusdo de que ndo ha
excecgao, apesar de todas as prova, inclusive pericial.

104 Artigo 13: “Sem prejuizo das disposicdes contidas no Artigo anterior, a autoridade judicial ou
administrativa do Estado requerido n&o é obrigada a ordenar o retorno da criangca se a pessoa,
instituicdo ou organismo que se oponha a seu retorno provar: a) 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 da reteng¢éo, ou que havia consentido ou concordado posteriormente
com esta transferéncia ou retenc¢ado; ou b) que existe um risco grave de a crianga, no seu retorno,
ficar sujeita a perigos de ordem fisica ou psiquica, ou, de qualquer outro modo, ficar numa situagéo
intoleravel. A autoridade judicial ou administrativa pode também recusar-se a ordenar o retorno da
crianga se verificar que esta se opde a ele e que a crianga atingiu ja idade e grau de maturidade tais
que seja apropriado levar em consideracdo as suas opinides sobre o assunto. Ao apreciar as
circunstancias referidas neste Artigo, as autoridades judiciais ou administrativas deverdo tomar em
consideragdo as informacgdes relativas a situagdo social da crianga fornecidas pela Autoridade
Central ou por qualquer outra autoridade competente do Estado de residéncia habitual da crianga”.
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Para fins doutrinarios'%, como se demonstrara, o grave risco se refere
a “uma medida de carater humanitario, visando evitar que a crianga seja enviada
a uma familia perigosa ou abusiva, a um ambiente social ou nacional perigoso,
como um pais em plena convulsdo™ .

Em sintese, matérias que poderiam ser manchete em veiculos de
comunicagao. Em uma seara macro, seria o caso, por exemplo, de repatriagao
para um pais com golpe politico-militar, desastre natural ou crise bélica — cite-se
a Ucrania, Estado-contratante, na primeira metade de 2022. Presume-se que
nenhum Estado-requerido, neste momento, determinaria o retorno, tendo como
um dos fundamentos o artigo 13, “b”.

Sobre o tema, n&o se encontrou precedentes em que, em decorréncia
da pandemia de COVID-19, por exemplo, uma repatriacao fosse negada pelo risco
fisico ligado a doencga. Encontrou-se, diante de um risco real de contagio e
contaminagéo, a suspensao do retorno, a ser resolvido quando da execucgao da
decisdo0'", o que ilustra a priori a andlise restritiva do dispositivo.

Contudo, em um plano mais préximo a problematica jurisprudencial,
por grave risco de ordem fisica, em plano micro, percebam-se atos dentro do
préprio seio familiar, como uma familia com histérico de violéncia doméstica e
agressao, o que demandaria uma prova substancial cuja produgdo pode — ou
deveria poder — contar com o auxilio da autoridade central local.

Quanto ao risco de ordem psicoldgica e a situagao intoleravel, tratam-
se de casos que possuem maior subjetividade. Inicie-se exemplificando com uma
crianga com condigao especifica de saude, de ordem fisica (como hipoglicemia)
ou emocional (como depressao), ambas refletindo em sua condigéo psicoldgica.
Ou mesmo uma crianga que, caso retirada do novo meio, ou da pessoa que é a
sua figura de cuidados, comece a viver uma situagao intoleravel de ansiedade por
auséncia da figura, com estrita ligagdo ao perigo de ordem psicolégica.

No mesmo sentido, cite-se uma crianga que tenha algum tipo de
deficiéncia (inclusive deficiéncia psicossocial, rica tematica em construgao, mas
desde logo defensavel), potencializando a sua hipervulnerabilidade e onde seria
paralelamente aplicada a Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas

com Deficiéncia (“CDPD”), de natureza constitucional.

105 Nesse sentido, SCHUZ, Rhona. The Hague Child Abduction Convention, A Critical Analysis.
Oregon: Hart Publishing, Studies in Private International Law, v. 13, 2013, p. 390.
106 DOLINGER, Jacob. Op. cit. p. 257.

107 Nesse sentido, TRF1, Apelacdo 1002566-71.2019.4.01.4300.
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Todos os exemplos acima citados podem trazer dezenas de
desdobramentos, com incontaveis hermenéuticas sobre o que é o melhor
interesse da crianga. Todos, independente de ordem final, apresentam a
possibilidade de um risco.

A melhor forma para que os contornos dos fatos sejam postos seria
por meio de um estudo técnico, o que se propora. Carece ao intérprete direto da
norma expertise para compreender 0s riscos reais e definir se a situacao é de risco
de ordem psicolégica ou situacao intoleravel para fins da Convencéo.

Mesmo que imparcial, ndo tera neutralidade, e a sua perspectiva do
risco tera uma ligacao direta com elementos distintos aos da CH80, especialmente
quando esta ndo traca os limites objetivos da excecdo. N&o obstante, para haver
uma interpretacao restritiva do “risco”, os fatos devem estar suficientemente
delineados, sob pena de enviar a crianca a realidade materialmente oposta a seus
melhores interesses.

Em sintese, ndo ha como se falar em uma posi¢do unissona. Ha
opinides, como a proferida por Beaumont e McEleavy'®, acerca da violéncia
domeéstica contra a genitora. Ha uma mistura de risco fisico e psicoldgico. Ainda
que a crianga nao seja afetada diretamente, enquadra-se em uma hipoétese de
situacao intoleravel.

A partir do que fora previamente exposto, entende-se que esta posi¢cao
seja ndao sO adequada, como razoavel, embora defensores assiduos da
repatriagao possam suscitar que nao foi a crianga agredida e que nao ha, portanto,
perigo, tampouco cabendo arguir risco de danos futuros. Novamente, caberia uma
analise aprofundada e interdisciplinar.

Nao obstante, é certo que a alinea “b” em comento demanda a prova
do alegado, inclusive utilizando-se de informacbes oficiais fornecidas pela
autoridade central®. Ao apreciar a justificativa, a autoridade judiciaria brasileira
pode oficia-la, contando com a colaboragao da Autoridade Central Administrativa
Federal (“ACAF”) para obter informagdes locais.

Um caso de violéncia doméstica de qualquer natureza, por exemplo,
pode ser alegado sem que a parte tenha algum documento. E um fato de f4cil
compreensao em que uma mae, agredida, fuja com a prole sem qualquer preparo

prévio, para que entao um processo seja iniciado meses apos.

108 BEAUMONT, Paul R.; McELEAVY, Peter E. The Hague Convention on Internacional Child
Abduction. Nova York: Oxford University Press, 2004, p. 136
109 ARAUJO, Nadia. Op. cit. p. 362.
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Fugir de um pais em que, muitas vezes, as autoridades podem lhe ser
rigorosas (veja-se uma imigrante, mulher, que ndo domina a lingua do pais, em
um Estado-contratante religioso ou de cultura excludente) — e onde o ordenamento
€ menos protetivo que o brasileiro, que repreende fortemente a agresséo. O
procedimento pela agresséo, se houver, restrito as autoridades policiais e/ou
judiciarias locais, com dificilima obtengdo por questbes praticas. A analise
doutrinaria deve ser atenta sempre a tais fatos, existentes na vida real.

O Estado-requerente, contudo, assim como tem interesse na
celeridade para ter o pedido apreciado, tera — ou deveria ter — em contrapartida,
que conferir empenho em apresentar as provas e informacbées que o Estado-
requerido julgar necessarias. A cooperacgao &, portanto, elemento comum.

Feito este adendo, que mais se liga a situacao intoleravel, em uma
visao jurisprudencial o risco pode ser percebido como um elemento que atente ao
pleno desenvolvimento do infante, variando inclusive no abalo psiquico caso
afastado do genitor que a reteve.

A melhor forma de se sanar tamanha divergéncia € por meio de
estudos técnicos, que podem ser fiscalizados, mas nao elaborados, pelos
profissionais do Direito. Sdo imperativas, portanto, provas com dados precisos,
conclusdes com nexo de causalidade e contornos claros.

Ainda sobre a definicdo da presenca de excecdo, é de enorme
relevancia destacar que, destoando dos “casos humanitarios”, a jurisprudéncia
brasileira apresenta associagao entre os artigos 12 (adaptagéo) e o 13 (grave
risco, decorrente da adaptagao), o que se depreende da Lista de Julgados anexa
e mostra como a problematica é profunda.

Posicao esta nao restrita a jurisprudéncia e encontrada em
construgdes doutrinarias, que apresentam a analise do artigo 12 com o artigo 13;
reconhecem a abertura do artigo 13 a possibilitar tal hermenéutica; e, igualmente,
apresentam a critica da comunidade internacional para que esta ultima excegao
nao seja utilizada de modo indiscriminado'.

De qualquer forma, mesmo que dessa simbiose nasga um
contrassenso insustentavel para fins convencionais'"', a razdo subjacente ndo

apenas ¢ justificavel (uma crianga retirada de sua figura de cuidados, o que deve

110 Rodas, Joao Grandino. A Conferéncia da Haia de direito internacional privado : a participagao do
Brasil / Jodo Grandino Rodas; Gustavo Ferraz de Campos Ménaco. — Brasilia: Fundacao Alexandre
de Gusmao, 2007, p. 314.

111 Nesse sentido, MEIRA, Rodrigo Santos. Dissertacdo de mestrado. O Paradoxo da Crianga

Adaptada: critica a aplicagdo da Convengdo da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criangas no Brasil, orientador INEZ LOPES MATOS CARNEIRO DE FARIAS.
Brasilia, 2018.
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ser apreciado do modo mais cuidadoso possivel), como a uUnica alternativa
tangivel é operacionalizar a Convengdo de modo a sanar o contrassenso sem
convalidar a situagao insustentavel da crianga por nao apreciar o risco. A
alternativa se da, portanto, no campo do procedimento, e ndo da conclusédo da
ordem, como sera apresentado a frente.

Para fins de definigdo do artigo 13, “b”, em sintese, ha uma sintese
inconclusiva. O grave risco e a situacao intoleravel devem ser percebidos de modo
aberto: variam de construgdes que os aplicariam para casos absolutamente
notdrios, como uma guerra, a hipoteses igualmente relevantes, mas com teor
subjetivo, como o risco de ndo atingir o pleno desenvolvimento caso retirada a

crianga do meio em que teve adaptagéao.
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4,
Vieses da Hierarquia Normativa da Convencgao

Isto posto, ingressando na operacionalizagdo da CH80, neste
momento mostra-se necessario delinear quais normas complementares podem
ser adotadas a Convengao e apreciar o status normativo das normas em voga, a
iniciar pela propria Convencéao, que nao indica o procedimento pratico.

Necessario se faz colacionar acérdao proferido pelo Supremo Tribunal

Federal para introduzir a tematica:

PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL EM FACE DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS. INTERPRETACAO DA
PARTE FINAL DO INCISO LXVII DO ART. 50 DA CONSTITUICAO
BRASILEIRA DE 1988. POSICAO HIERARQUICO-NORMATIVA DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO. Desde a ades&o do Brasil,
sem qualquer reserva, ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos (art. 11) e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos —
Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ambos no ano de 1992,
ndo ha mais base legal para prisdo civil do depositario infiel, pois o
carater especial desses diplomas internacionais sobre direitos
humanos lhes reserva lugar especifico no ordenamento juridico,
estando abaixo da Constituicdo, porém acima da legislagao
interna. O status normativo supralegal dos tratados internacionais
de direitos humanos subscritos pelo Brasil torna inaplicavel a
legislagao infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior
ou posterior ao ato de ades3o. (....) (RECURSO EXTRAORDINARIO
CONHECIDO E NAO PROVIDO. (RE 349.703, Rel. Ministro CARLOS
BRITTO, Relator p/ Acérdao: Ministro GILMAR MENDES, TRIBUNAL
PLENO, DJe 5/6/2009 — grifou-se)

A posicdo acima traduz a jurisprudéncia sedimentada no Brasil,
segundo a qual os tratados internacionais que versem sobre direitos humanos tém
hierarquia constitucional, se incorporados nos moldes do artigo 5°, §3°''2; e, caso
anteriores a Emenda Constitucional (“EC”) 45/04, como em sua totalidade, salvo
a CDPD, caso versem sobre direitos humanos terdo status de supralegalidade:
acima da lei ordinaria e abaixo da Constitui¢ao.

Cumpre, por conseguinte, discutir quais normas versam sobre direitos
humanos e se é o caso da CH80. A priori, a Convencgdo nao versaria, limitando-

se a estabelecer um procedimento especial. E o entendimento, dentre outros, da

112 No Brasil apenas a Convencgéao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e

seu Protocolo Facultativo foi incorporada nesses moldes, promulgada pelo Decreto Presidencial
6.949/09.
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professora Nadia de Araujo, a perceber a norma com status de norma ordinaria, a
qual deve observar as normas de hierarquia superior'™.

Beaumont e McEleavy'", sobre a aplicagdo da CH80, destacam que o
tema da protegdo a crianca compde como plano subjacente os estudos dos
direitos humanos, pelo que é uma tarefa precisa compatibilizar o carater
peremptorio da Convengao com os direitos fundamentais subjacentes.

Nao foi localizada construgdo doutrinaria solida que teca,
isoladamente, a natureza de direitos humanos da Convencao, a fim de al¢a-la
como tal. As construgdes, como as citadas, sdo sobre a interagéo.

Entrementes, a jurisprudéncia se incumbe dessa tarefa e aborda a
Convencdo como norma de direitos humanos, condicionando-a, contudo, a
companhia de outras de cunho material.

A perspectiva material da CH80, pois, algaria-a a norma de direitos
humanos. Explica-se: no plano nacional, a Primeira Se¢ao do Superior Tribunal
de Justica, em “relacdo a mencionada Convencgao, é relevante destacar a posicdo
hierarquico-normativa por ela ocupada no ambito do Direito brasileiro”, referindo-
se a supralegalidade, “ posicdo que afasta a procedéncia de qualquer
impedimento de ordem formal que possa esvaziar de eficacia a finalidade protetiva
da referida norma convencional™®.

Consagra a Convencéo como norma de direitos humanos, ao obstar
uma repatriagdo automatica, vez que a mesma garante um procedimento amplo e
protetivo aos melhores interesses da crianga. O precedente acima foi prolatado

ao se debater a necessidade de prova pericial.

13ARAUJO, Nadia. Op. cit. p. 357

114 Beaumont, Paul; McEleavy, Peter. The Hague Convention on International Child Abduction, New
York: Oxford University Press, 1999, p. 2.

115 PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL. QUESTAO
DE ORDEM. EXCEPCIONALIDADE DA HIPOTESE. PREVALENCIA ABSOLUTA DO SUPERIOR
INTERESSE DA CRIANCA. CONSTITUICAO FEDERAL E CONVENCAO SOBRE DIREITOS
HUMANOS. POSICAO HIERARQUICA-NORMATIVA DE SUPRALEGALIDADE. ENTENDIMENTO
FIRMADO PELO STF NO RE 349.703. DETERMINAGCAO DE OITIVA E PERICIA PSICOLOGICA
DE MENOR OBJETO DE ACAO DE BUSCA E APREENSAO AJUIZADA COM BASE NA
CONVENCAO DE HAIA. 1. Agdo ajuizada, na origem, com fundamento na Conveng&o sobre os
aspectos civis do sequestro internacional de criangas, concluida na cidade de Haia, em 25/10/1980,
visando o retorno de menor retida indevidamente pela genitora. 2. Hip6tese em que na agéo
originaria ndo foi realizada pericia psicolédgica na menor retida indevidamente. 3. Situagao
excepcionalissima em que deve ser garantida a aplicagdo do principio constitucional do melhor
interesse da crianga e o disposto na Convengéo Universal dos Direitos da Crianga e do Adolescente,
instrumento de direitos humanos, admitida no plano normativo interno por meio do Decreto n.
99.710/1990. 4. O Supremo Tribunal Federal no RE 349.703 fixou a compreensdo de que os
diplomas internacionais sobre direitos humanos possuem carater de supralegalidade, estando
abaixo apenas da constituicdo, porém acima da legislagéo interna. 5. Pedido de oitiva e pericia
psicologica deferido considerando a prevaléncia absoluta do superior interesse da crianga. (EREsp
1458218/RJ, Rel. Ministro OG FERNANDES, PRIMEIRA SECAO, julgado em 13/12/2017, DJe
03/05/2018)
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No plano europeu, no caso Grand Chamber Case of Neulinger and
Shuruk v. Switzerland ', o qual tramitou perante a Corte Europeia de Direitos
Humanos, foi negada a repatriagdo de uma crianga. O Tribunal em comento, por
definigdo, julga matérias atreladas a Convengao Europeia de Direitos Humanos'"’,
e entendeu que o artigo 8° desta seria violado se houvesse o retorno de forma
automatica, sem que fossem apreciados contornos da crianga como o
desenvolvimento, lagos e adaptacgéo.

O ponto aqui € denotar a aplicacdo da Convencao pela Corte Europeia
de Direitos Humanos, que atuou como uma instancia revisora ao Judiciario suico,
por ter subjacente a forma especial e procedimental da Convengado a matéria de
direitos humanos. Nao foi a CH80 que, sozinha, levou o processo a CEDH, mas a
sua leitura em conjunto a outras normas de direitos humanos.

Em um plano isolado, haveria de se falar em lei ordinaria, afinal versa
estritamente sobre a desburocratizagcdo de procedimentos. Contudo, a sua
aplicagao, especialmente nos casos em que ha possivel excegao, € indissociavel
a normas materiais de direitos humanos — no caso brasileiro, a prépria
Constituicdo da Republica; no europeu, a Convencado Europeia de Direitos
Humanos; em ambos a Convengao da Crianga, como exemplo, o que autorizaria
a sua percepgao como norma dessa natureza.

Nada obstante, mesmo se percebida a Conveng¢ao como tratado de
direitos humanos por si so, teria como elementos inerentes a complementaridade,
unidade e indivisibilidade''®. Ou seja, mesmo que estivesse disposto que a norma
€ de direitos humanos (portanto, inequivocamente, no Brasil, como supralegal), a
sua leitura seria igualmente percebida de forma interativa com os demais direitos
humanos, tais como a Convencao da Criangca, o que lhe daria necessaria
perspectiva material.

Universal porque a condi¢cio pessoa que detém o direito a ser exercido
— no caso da CH80, a crianca — “ha de ser o requisito unico para a titularidade de

direitos, afastada qualquer outra condi¢do”. Indivisivel porque os direitos humanos

116 Catalogado  no INCADAT  como  HC/E/CH 1323,  disponivel  em

https://www.incadat.com/en/case/1323#:~:text=0On%208%20January%202009%2C%20by,HC%2F

E%2F%201001%5D, acesso em 18.04.2022.

117 Disponivel em https://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artiD=536&IID=4, acesso
em 18.04.2022.

118 Nesse sentido, preconiza o paragrafo 5° da Declaracéo e Programa de Agao de Viena, de 1993:
“Todos os direitos humanos s&o universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados. A
comunidade internacional deve tratar os direitos humanos globalmente de forma justa e equitativa,
em pé de igualdade e com a mesma énfase. As particularidades nacionais e regionais devem ser
levadas em consideracéo, assim como os diversos contextos histéricos, culturais e religiosos, mas
é dever do Estado promover e proteger todos os direitos humanos e liberdades fundamentais,
independentemente de seus sistemas politicos, econémicos e culturais.”
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— de qualquer natureza ou terminologia — se somam, nunca se anulam™®.
Tratando-se de crianga, grupo hipervulneravel, tais elementos s&o ainda mais
presentes e indispensaveis, sob o corolario da protecéo integral e da protegao a
infancia, a serem percebidos quando da operacionalizagio.

Dessa maneira, seguindo a jurisprudéncia brasileira, pela qual a
Convengao é um diploma de direitos humanos, e tendo-os como uma unidade
indivisivel, resta esvaziada qualquer norma de ordem formal que busque, visando
a implementacdo de procedimentos, obstar a aplicacido de todos os direitos
humanos que detém a crianga, com as devidas consequéncias praticas, tais como
a garantia de dilagao probatdria.

Da mesma forma que nao ha como pensar na “liberdade divorciada da
justica social”, nao ha como se cogitar um a sobreposi¢ao de um procedimento
especial lacunoso a um direito material expressivo. Dessa forma, se percebida a
Convencdo como norma de direitos humanos, “todos os direitos humanos
constituem um complexo integral, tnico e indivisivel, em que diferentes direitos
estdo necessariamente interrelacionados e interdependentes entre si’ 1%°.

Caso percebida como norma especial sem o referido status supralegal,
deveria de observar outras, como a Convengao de Crianca, detentora de “status
normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos”a “tornafr]
inaplicavel a legislagao infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou
posterior ao ato de adesao”, nos termos do acérdao do STF colacionado. .

Dessa maneira, por mais nebuloso que soe e de fato seja, as
conclusdes centrais séo claras: (i) a jurisprudéncia percebe a Convengdo como
norma de direitos humanos, possuindo no Brasil status de supralegalidade; (ii) a
referida percepgao € indissociavel de outras normas, seja porque sao estas que
conferem a Convengao a leitura como norma de direitos humanos, seja porque
mesmo se a Convencao possuisse o status autonomamente, os direitos humanos
possuem complementaridade, unidade e indivisibilidade.

Por sua vez, (iii) ainda que determinado intérprete entenda que nao se
trata de norma de direitos humanos, com a percepg¢do de sua supralegalidade
esvaziada, com hierarquia de lei ordinaria observaria as normas hierarquicamente
superiores, culminando em um mesmo efeito de operacionalizacdo de normas de

direitos humanos.

119 p|OVESAN, Flavia. “A protecao dos direitos humanos no sistema constitucional brasileiro”, In:
Revita da Procudoria Geral d Estado de S&do Paulo. Sao Paulo. Centro de Estudos. Jan/dez/1999.
pag. 92

120 p|OVESAN, Flavia. “Temas de direitos humanos”, Imprenta: Sdo Paulo, Saraiva, 2018. p. 27.
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Argumenta-se de que esta é a posi¢cdo que soa mais adequada em
teoria, pois ndo empresta a Convengdo o conteudo material que nao tem,
tampouco lhe desobriga a observar, na condicdo de norma de natureza
procedimental que é, outras de hierarquia superior.

De qualquer modo, ainda que haja divergéncia tedrica sobre o status
normativo da Convengédo, as posicdes apresentam a convergéncia mais
importante: seja com status normativo supralegal ou com status normativo
ordinario, devera acompanhar as normas que versem materialmente sobre a
crianga como titular de direitos humanos, possuindo, portanto, o mesmo resultado.

Desse modo, ainda que oscile a leitura de acordo com o julgador, deve,
impreterivelmente, observar as normas materiais complementares que ora se

apresentam.

4.a.
Normas complementares, analise da hierarquia normativa, oitivas e
pericias

Como consequéncia, para fins processuais de produgao probatéria e
de protecgdo integral a crianga, o procedimento deve observar o que diplomas de
cunho material determinam, visando ao melhor interesse da crianga.

Isso porque, como consagrado pelo Superior Tribunal de Justica — e
pela Corte Europeia de Direitos Humanos —, nao pode nenhum entendimento
esvaziar o sentido das normas de cunho material.

Cabe, entdo, apresentar quais sdo as normas complementares e/ou
orientadoras do texto convencional, indicando os seus efeitos, especialmente nos
casos em que € invocada uma excegao, para, entdo, buscar uma forma de
operacionalizar a Convencao, respeitando-se e observando no plano subjacente
0 ordenamento.

Remetendo ao capitulo 3, a verificagdo dos artigos de excegéo esta
impreterivelmente associada ao principio do melhor interesse da crianca, que se
apresenta como um vetor hermenéutico de todas as normas, vez que se encontra
tutelado pela Constituigdo Federal, em seu art. 227'%",

No plano infraconstitucional, pode ser utilizada como norma

orientadora o Estatuto da Crianga e do Adolescente (“ECA”), com procedimentos

121 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagéo, a educacao, 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, discriminagao, exploragéo,
violéncia, crueldade e opressao.



63

préprios, de natureza material e processual; o Cédigo de Processo Civil (“CPC”),
de natureza processual, ambos com status de lei ordinaria; e, impreterivelmente,
a Convengéao da Crianga, de status supralegal e natureza material.

Outros diplomas, como a Convencdo Americana de Direitos
Humanos'??, também de natureza supralegal, podem ser citados, cabendo uma
subsuncao de fatos especificos a normas determinadas casuisticamente, o que
ganha destacada importancia'?.

Em relacdo a Convencdao da Crianga, esta opera, assim como a
Constituicao da Republica, como uma regra geral, a orientar todo o ordenamento
e possuindo regras especificas. Mesmo sem estabelecer procedimentos
especificos, cabe aos Estados-contratantes moverem-se para sua
implementacéo.

Frisa a Convencao da Crianga, nesse sentido, a necessidade de os
Estados-parte adotarem mecanismos institucionais e praticos para o
desenvolvimento pleno das criangas, com uma vida feliz junto a sociedade, que
tem a igual obrigacdo de priorizar a crianga e o seu desenvolvimento sadio.

Nesse aspecto se, por um lado, a CH80 buscava operacionalizar a
célere repatriacdo, a Convencao da Crianca serve como de supedaneo para
preencher qualquer hiato normativo procedimental.

Publicada por meio do Decreto n°® 99.710/90, preconiza em seu art. 3°:

“Artigo 3° 1. Todas as ag¢des relativas as criangas, levadas a efeito
por instituicoes publicas ou privadas de bem estar social,
tribunais, autoridades administrativas ou o6rgaos legislativos,
devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianca.
2. Os Estados Partes se comprometem a assegurar a crianga a
protecao e o cuidado que sejam necessarios para seu bem-estar,
levando em consideracao os direitos e deveres de seus pais, tutores
ou outras pessoas responsaveis por ela perante a lei e, com essa
finalidade, tomarao todas as medidas legislativas e administrativas
adequadas. 3. Os Estados Partes se certificardo de que as
instituicoes, os servicos e os estabelecimentos encarregados do
cuidado ou da protecdo das criangas cumpram com os padrées
estabelecidos pelas autoridades competentes, especialmente no que
diz respeito a seguranga e a saude das criangas, ao numero e a
competéncia de seu pessoal e a existéncia de supervisao adequada”.
(grifou-se)

122 Promulgada no Brasil pelo Decreto 672/92, prevé no artigo 19 que “Toda crianga tem direito as
medidas de protegdo que a sua condigdo de menor requer por parte da sua familia, da sociedade e
do Estado”.

123 Cite-se, exemplificativamente, que o caso envolva pessoa com deficiéncia, atraindo a Convencéo

Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo (Decreto n°
6.949/09) de status constitucional.
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A norma, sem maiores rodeios, estabelece que os esforgcos em
protecdo a crianga ndo podem ser economizados. Embora n&o diga o que é o
melhor interesse da criancga, é clara a leitura que os esforgos para definir que todas
as agodes (o que inclui procedimentos de qualquer natureza) ndo devem ser
mitigados na busca da protegéo — e definicao — do Direito.

A relagao da assertiva com a CH80 se da pelo hiato desta: ndo cumpre
aplicar a Convencao da Crianca para afirmar que uma crianga deve ser repatriada
ou mantida, mas aplicar o diploma na operacionalizagao da CH80, somando todos
os esforgos possiveis para que a definicdo do melhor cenario para a crianga seja
alcancada da forma mais zelosa possivel.

Indo além, a Convencéao da Crianga € por condi¢cio inerente norma de
direitos humanos, possuindo quatro principios de importante constatacao neste
trabalho, quais sejam: o principio da nao discriminagao (artigo 8°); o principio do
interesse superior da criancga (artigo 3°); o direito da crianga ao desenvolvimento
(artigo 6°); e, para o estudo em comento, principalmente o direito da crianca a ter
a sua vontade e opinido consideradas, por meio de oitiva (artigo 12°),

transcrevendo-se este ultimo:

“1. Os Estados Partes garantem a crianga, com capacidade de
discernimento, o direito de exprimir livremente a sua opinido sobre as
questdes que lhe digam respeito e essas opinidbes devem ser
devidamente tomadas em consideragao de acordo com a sua idade e
maturidade; 2. Para este fim, é assegurada a crianga a oportunidade
de ser ouvida nos processos judiciais e administrativos que lhe
digam respeito, seja diretamente, seja através de representante ou
de um organismo adequado, segundo as modalidades previstas
pelas regras de processo da legislagdo nacional’. (grifou-se)

Se a CH80 é omissa sobre o procedimento — com a ressalva de seu
artigo 30'*, que admite a produgéo de provas, e mesmo da parte final do artigo
13, acerca da manifestagdo — sdo diversos os dispositivos que asseguram uma
operacionalizagdo cautelosa, inclusive de igual — ou superior — ordem hierarquica.
Pelo artigo acima transcrito, a prépria escuta da crianga é prevista e deve ser
levada a processos de CH80.

No caso, enquanto a Convencgdo operacionaliza a busca pelo melhor
interesse da crianga, tais dispositivos materializam a realizagdo do procedimento

sobre o corolario, como logo sera melhor alvorecido como exemplos.

124 Art. 30: “Todo o pedido apresentado as autoridades centrais ou diretamente as autoridades
judiciais ou administrativas de um Estado Contratante nos termos da presente Convencéo, bem
como qualquer documento ou informacéo a ele anexado ou fornecido por uma Autoridade Central,
devera ser admissivel para os tribunais ou para as autoridades administrativas dos Estados
Contratantes”.
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A capacidade de discernimento, nada obstante ser analisada
casuisticamente, é alterada pela forma como sera feita a oitiva. Para uma crianga
de 14 (quatorze) anos, a oitiva pelo juiz natural e pelo 6rgdo ministerial de sua
vontade pode soar comum; mas mesmo para uma crianga mais jovem deve ser
possivel. E embora mencione ser ouvida, o ultimo principio acima indicado nao
condiciona por quem (juiz natural, 6rgdo ministerial ou equipe técnica), apenas
que a opiniao e o estudo da crianga, seja direta (em oitiva no processo), seja
indireta (por uma pericia judicial), deve ser considerada.

Acompanham, neste aspecto, o0s outros principios (pleno
desenvolvimento e superior interesse), que devem ser buscados com todos os
esforgos por quem opera processos em matéria de Convencgao.

Em realidade, até escutas diretas poderiam ser obtidas de modo
alternativo, como uma visita in loco, onde o proprio magistrado e/ou o fiscal da lei,
no dever de tutelar o melhor interesse da crianca, proceda com uma oitiva
complementar no local em que se encontra (como a escola). Tais escutas diretas
talvez soem distantes da realidade, mas s&o alternativas concretas.

Feito este paréntese, mesmo uma crianga com menor discernimento
objetivo pode ser ouvida de forma indireta, através de um representante ou
organismo adequado, com uma escuta qualificada ou testes especificos, tais
como o Rorschach. Trata-se de uma forma de prover a garantia a todas as
criangas, ndo as segregando por idade, especialmente quando ha recursos
alternativos que garantam a oitiva para todas.

Esta implementac&o deve ocorrer casuisticamente, mas € por meio da
aplicacdo de tais principios de modo amplo que se operacionalizara,
adequadamente, a CH80, de um lado viabilizando uma analise ampla e, de outro,
nao implicando em hermenéutica expansiva da excec¢éao.

Para fins deste capitulo, o que deve ser pacificado é a regra da
Convencéao da Crianga — e ndo apenas esta — pér-se como uma necessaria norma
complementar a Convencao. Qualquer posicédo distinta estara, em realidade,
colocando limites a dispositivo editado para ser aplicado de forma ampla, visando
a maxima protecao a crianca.

Nao obstante, mesmo que soe oposto a parte da doutrina defensora
da pronta repatriagdo, ha uma norma expressiva, de eficacia plena, acerca do
direito da crianga, como sujeito integral de direitos, de ser ouvida. Isto leva
diretamente, sob um crivo pratico, as provas técnicas, ponto nevralgico desta
constru¢cdo, bem como a oitiva pelas proprias autoridades judiciarias para a

apreciacao dos artigos de excec¢ao.
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Sem desconsiderar que “ndo se trata de uma Convencao de direito de
familia ou de normas de direito material, mas sim de uma Convengdo de
cooperagéo internacional’'?®, cabe ao ordenamento local a sua efetivagéo, sob
pena de violar a absoluta prioridade da crianca, e levando a discussdes
processuais infinitas e contrarias ndo apenas a protegéao integral da crianga, como
a propria celeridade.

E dessa maneira que a protecdo da crianca e do adolescente sera
percebida com o status de prioridade absoluta, sendo dever da comunidade, da
familia e do Estado a sua integral protecédo, também nos moldes do art. 227 da
CRFB/88.

A proposicao ora formulada nao busca aventar, em pura teoria, o
conceito de prioridade absoluta, mas denotar que a protegao dos interesses da
crianga sobrepde-se, quando da aplicagao do direito, a qualquer outro bem juridico
em pauta. A sua matéria prevalece a qualquer forma — devendo nao ser contida,
mas operacionalizado da maneira mais ampla possivel.

Portanto, da presente construgéo depreende-se o seguinte: (i) inexiste
conclusao acerca da hierarquia normativa da Convencgao, a qual (ii.a) pode ser
percebida como norma ordinaria, se analisada isoladamente como um diploma de
procedimento especial ou (ii.b) como norma supralegal, quando aplicada em
conjunto com diplomas materiais. Ainda que percebida (ii.c) como norma de
direitos humanos por si s6, a sua condigdo implicaria a leitura integrada com as
demais normas dessa natureza.

Em qualquer dos casos, portanto, (iii) a sua percepgao devera perceber
as normas materiais, seja para consagrar-se como norma supralegal, quando
possuira os elementos inerentes aos direitos humanos, seja para nao violar
aquelas hierarquicamente superiores.

Acerca da operacionalizagao e da producgao probatdria, além de seguir
impreterivelmente a hermenéutica da protecéo integral da crianga, que nunca
podera ser timida se o risco for colocar a crianga em situagéo grave ou de dificil
reparagao, (iv) ha normas supralegais que, pautadas na protecéo integral da
crianga, exigem a oitiva e a produgao probatdria, a ex vi a Convengao da Crianga,
que apresenta um rol n&o taxativo — ao revés.

Por ultimo, (v) a maxima de protecgao a crianga para fins da Convencgao

se refere a ampliacdo do procedimento, o qual pode ser otimizado para nao se

125 TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme (org.). Sequestro internacional de criancas:
comentarios a Convengao da Haia de 1980. Sao Paulo: Atlas, 2014. P. 12
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estender no tempo, visando a ser cuidadoso, mas ndo a ampliacdo da
hermenéutica da excecgéo, que é restrita ao julgador.

Dessa forma, uma vez que a Convencgédo apresenta lacunas, deve ser
percebida com a Lex fori em sua integralidade, especialmente no que concerne
as normas de igual hierarquia e de natureza material, aplicando-as diretamente,
sob pena de viola-las — e de violar-se.

Como uma ultima conclusao, toda a defesa que isola a Convencao ou
refuta a necessidade de observancia de outros diplomas e de dilagdo, ndo apenas
periga equivocar-se em um plano argumentativo-tedrico, como invariavelmente
nega a realidade social, legal e jurisprudencial. Perigo este que, como alertado,
mais afetara certos grupos sociais, ponto que ndo merece ser despercebido,
especialmente quando a crianga transversaliza e compde todas as camadas da
sociedade.

Também por essa razdo, e como vem sido levantado pela
jurisprudéncia dominante, caso arguida uma excegao, a protecao da crianga deve
ser considerada em seu aspecto fatico, e ndo puramente tedrico-formal; e, em vez
de se insurgir contra uma realidade duramente sedimentada, mais pertinente € a
criagdo de mecanismos que operacionalizem, em um plano efetivo e inclusivo, o

direito de todas as criancas retidas ou subtraidas.
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Parte Il — A experiéncia brasileira na aplicagao dos artigos
sobre o nao retorno

5.
A auséncia de uniformidade para a verificagao dos artigos de excecao

Neste ponto, ingressa-se no debate acerca da auséncia de
uniformidade encontrada na experiéncia brasileira. No caso, discutem-se as
divergéncias no resultado final, acerca do retorno ou nao retorno, e especialmente
no procedimento para verificar a exceg¢ao, ora com enfoque nas provas.

Como aventado, se a produgao de provas para a decisdo de guarda
sera de competéncia exclusiva do juizo da residéncia habitual (o juiz natural), a
autoridade do pais em que foi retida/transferida a criangca ou adolescente é
autorizada a producdo quando houver uma excegdo, nos abertos termos
convencionais.

No Brasil, cabe a Justica Federal processar os processos de
Convengao'?, iniciando no juizo de primeiro grau da Secg&o Judiciaria que
abrange o local onde esta a crianga; e apds, em caso de recurso, a Corte regional
(segundo grau), para fins de revisao; e, posteriormente, na experiéncia brasileira,
ha a possibilidade de recursos raros as Corte superiores, especialmente o recurso
especial ao Superior Tribunal de Justica.

Cabe indicar, ainda, que caso a parte que cometeu o ato ilicito
promova uma agao de guarda na justica comum (de familia), 0 mesmo processo
sera suspenso até a definicdo da repatriacdo pela Justica Federal, sendo
prejudicada qualquer decisao prolatada pela Justica Estadual até o desfecho da
matéria de CH80'%".

A construgdo acima, apesar de solida, decorre de definicao
jurisprudencial, o que se ilustra para indicar como os julgados, em matéria de
CH80, formam o Direito.

Como demonstrado, a implementacao da Convencao depende da Lex
fori, a qual, no caso brasileiro, possui um vacuo normativo: alguns pontos, como

a competéncia, foram sanados, outros nao, utilizando-se diplomas processuais

126 550 diversos os julgados do STJ acerca da competéncia, valendo indicar recente para fins de
consulta: Agint no Agint no REsp 1904802/SP, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO,
TERCEIRA TURMA, julgado em 22/02/2022, DJe 24/02/2022.

127 Sobre o tema, SIFUENTES, Mbénica. Pedido de restituicdo x Direito de guarda: analise do artigo

16 da Convengdo de Haia de 1980. In LEX Coletanea de Legislagdo e Jurisprudéncia, ano 33, n.
392, agosto2011. LEX Editora S.A. Sao Paulo, p. 12.
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comuns, como o CPC, insuficientes a sanar completamente o hiato. Dessa forma,
ha um preenchimento pela jurisprudéncia’?, a viabilizar tamanha distingao.

Como exemplo de assuntos ainda longe de pacificagdo pratica,
enquanto alguns tribunais entendem pela inafastabilidade de prova pericial (como
o STJ), outros possuem menor rigor (como o TRF3); enquanto alguns possuem
entendimento quase unissono pelo nao retorno (como o TRF3), outros tém a
“inclinagao” a este entendimento mitigada (como o TRF1).

Por um lado, n&o cabe criticar a atuagdo do magistrado na tomada da
decisao final, pois é prerrogativa que lhe é privativa, ainda que sobrevenha recurso
posterior. Contudo, cabe a critica em relagdo ao procedimento até a mesma,
prestando-se o presente trabalho a explorar se ha relagdo de causalidade entre
os resultados e os procedimentos.

Nao se olvida afirmar que foi enviado pela presidéncia do STJ ao
Ministério da Justica o Anteprojeto de Lei para abordar a implementagcdo da
Convengao'®, visando, especialmente, a conferir celeridade aos tramites
processuais em matéria de Convengado. Contudo, seja no que se refere aos
conceitos, seja no que concerne as provas, o0 projeto se mostra insuficiente,
notadamente diante de uma realidade jurisprudencial solida existente, pouco
alterando a realidade presente.

Igualmente, o CNJ editou a Resolugdo n° 449/2022"° em 30 de margo
de 2022, que acaba por atravessar o Anteprojeto — enquanto este segue os
tramites necessarios —, o qual é inovador e opera como um manual institucional,
mas timido em relagao a problematica desta dissertagao.

Dessa maneira, o que se tem por ora, como principal formadora do
Direito relativo a matéria em analise, é a jurisprudéncia.

Pois bem, para apreciar a falta de procedimento especifico para
operacionalizar a Convengao € necessario remeter ao seu artigo 1° (objetivos) e

3° (definicbes do ato ilicito), constatacdes fundamentais para que as autoridades

128 Importante frisar que, no Brasil ha o sistema de Civil Law, romano-germanico, que tem a lei como
fonte imediata de Direito. No entanto, ha, sobretudo em matéria pratica, uma forga dos precedentes,
cuja importancia é consagrada no préprio CPC, citando-se as sumulas vinculantes do STF e os
acorddos repetitivos do STJ (art. 926 e seguintes e 1.030 e seguintes).

125 Em 15/03/2022, elaborado pelo Conselho de Justica Federal, o presidente do STJ, Ministro
Presidente Humberto Martins, enviou ao MJ o Anteprojeto de Lei. O arquivo ndo se encontra, nesta
data, com facil acesso pela internet, razdo pela qual se disponibiliza o arquivo na plataforma Google
drive, no seguinte link:
https://drive.google.com/file/d/1p1goAEIT5qGX1XGLxpAZ95yzOB1ilU45/view?usp=drivesdk

130 pisponivel em https://atos.cnj.jus.brffiles/original131217202204016246fa3199959.pdf, acesso
em 20.04.2022.
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do pais para o qual a crianga foi transferida ou mantida possam decidir sobre o
retorno e sobre as excegdes a este, efetivando o principio da prioridade da criancga.

Para atingirem-se os objetivos convencionais, diretamente ligado ao
entendimento de que a subtragéo gera efeitos negativos, um rito uniforme a todas
as autoridades de um mesmo Estado-contratante € — ou deveria ser — uma
condicao inafastavel.

Dessa forma, nao olvidando afirmar que o entendimento de que a
ordem final decorre do “poder discricionario dos juizes do pais em que a crianga
se encontra apos seu deslocamento” '*', mais do que se preocupar com o
resultado de retorno ou ndo retorno, a preocupagcdo deve ser com a
operacionalizacdo da Convencdo, nao apenas mitigando excessos de
discricionariedade, como garantindo o seu cumprimento de ordem procedimental.

Portanto, se o pais ndo possui regras claras sobre o procedimento
para a referida verificagdo, como se percebe no Brasil, ndo ha apenas uma
discricionariedade inerente ao processo, mas um despotismo, como ja alertara,

sob 0 mesmo viés protetivo a crianga, Janus Korczak.

5.a.
Contornos Praticos da Jurisprudéncia na aplicagao dos arts. 12 e 13,
“b”, da Convengao

E nesse diapasdo que o problema efetivamente emerge. Pautado na
ratio de protecdo integral da crianga, ainda que verificada a ilicitude — a
subtragao/retengao —, percebe-se uma excec¢ao ao retorno imediato — prevista nos

artigos 1232, 1333 e 20 da Convengao, as duas primeiras objeto de estudo.

131 DOLINGER, Jacob. Direito Civil internacional: a familia no direito internacional privado . Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 245.

132 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 retengéo
indevidas e a data do inicio do processo perante a autoridade judicial ou administrativa do Estado
Contratante onde a crianga se encontrar, a autoridade respectiva devera ordenar o retorno imediato
da crianga. A autoridade judicial ou administrativa respectiva, mesmo ap6s expirado o periodo de 1
ano referido no paragrafo anterior, devera ordenar o retorno da crianga, salvo quando for provado
que a crianga ja se encontra integrada no seu novo meio. Quando a autoridade judicial ou
administrativa do Estado requerido tiver razdes para crer que a crianga tenha sido levada para outro
Estado, podera suspender o processo ou rejeitar o pedido para o retomo da crianga”.

133 Artigo 13 “Sem prejuizo das disposicdes contidas no Artigo anterior, a autoridade judicial ou
administrativa do Estado requerido ndo é obrigada a ordenar o retomo da crianga se a pessoa,
instituicdo ou organismo que se oponha a seu retomo provar: 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 situagéo intoleravel. A autoridade judicial ou administrativa pode também recusar-
se a ordenar o e retorno da crianga se verificar que esta se opde a ele e que a crianga atingiu ja
idade e grau de maturidade tais que seja apropriado levar em consideragéo as suas opinides sobre
o assunto. Ao apreciar as circunstancias referidas neste Artigo, as autoridades judiciais ou
administrativas deverdo tomar em consideragéo as informagdes relativas a situagao social da crianga
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5.a.i.
Comentarios ao artigo 12

A primeira excegédo, como previamente exposto, visa a resguardar o
bem-estar da crianca/adolescente adaptada com a vida no novo local, ganhando
relevo o lapso temporal. Como dados que indicam uma ambientacao, cite-se a
dinAmica familiar, amigos, profissionais de saude e de educacdo, idioma,
educacao: elementos praticos a indicar uma adaptagéao.

O primeiro ponto a ser comentado é o seguinte: no que pese o artigo
mencionar o retorno imediato caso nao transcorrido o prazo de 1 (um) ano “entre
a data da transferéncia ou da retenc¢ao indevidas e a data do inicio do processo
perante a autoridade judicial ou administrativa do Estado Contratante”, as cortes
nao observam consensualmente o lapso temporal, variando igualmente sobre a
adaptacao e pelas razbes que ocasionaram a transferéncia.

Isso porque, de acordo com entendimento encontrado no STJ'4,

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

A construgao jurisprudencial, por mais importante que seja, n&o resolve
integralmente o problema, seja por ndo se tratar de decisdes vinculantes, seja
porque ha decisbdes conflitantes. Igualmente, a faixa etaria da crianga é tocada de
modo diferente pelo tempo'® — como vem sido percebido em diversos julgados’®.

Por sua vez, como segundo aspecto comentado, as provas que podem

convencer o juiz natural sobre a adaptacao nao possuem um contorno especifico.

fornecidas pela Autoridade Central ou por qualquer outra autoridade competente do Estado de
residéncia habitual da crianga”.

134 Aqui cita-se o mais recente precedente do STJ, o REsp 1880584/SP, Rel. Ministro SERGIO
KUKINA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 13/10/2020, DJe 18/11/2020. No caso, houve a
repatriagcdo, mas resta claramente exposta a flexibilidade do prazo.

135 Sobre o tema, Jacob Dolinger indica que mesmo ultrapassado o periodo que a Convengao de
Haia entende ser o necessario a adaptagao da crianga, a repatriagéo € viavel, pois a sua capacidade
de resilir, isto é, readaptar-se, ainda é viavel (op. cit., p. 130), havendo de se assumir, contudo, que
a reciproca pode ser verdadeira, demandando um estudo técnico para se inferir a possibilidade
adaptacéo.

136 Uma crianca na primeira infancia ndo possui a mesma nogdo espaco-temporal que um
adolescente; os elementos internos ainda estdo em construgédo; a velocidade de adaptacdo e
resiliéncia s&o distintos. A problematica se refere a total indefinicdo de como percebé-lo, havendo
de modo solto, possivelmente arbitrario, o prazo de 1 (um) ano, como aduziu Beaument, Paul R;;
McELEAVY, Peter E. The Hague Convention on International Child Abduction. London: Oxford
University Press, 2004, p. 203), pelo que a discricionariedade ganha espago.
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Em matéria de tamanha delicadeza, cujo provimento judicial é de
natureza satisfativa, as provas minimas deveriam ser regulamentadas, com uma
certa padronizagao, inclusive no que se refere a integracao e a possibilidade de
nova adaptacéo.

Perceba-se que as provas técnicas vém sido crescentemente
realizadas, na esteira dos casos do STJ comentados no capitulo 5.b., porém ainda
sem critérios especificos seja de quando devem ser produzidas, seja de como
devem ser.

Como sera demonstrado quando da analise dos precedentes, quando
uma decisdo de um érgao ad quem reforma uma decisdo a quo com base nos
mesmos elementos, certamente o faz ndo apenas pelo seu dever de aplicar o
Direito, como pela auséncia de definicdes conceituais precisas (a adaptacao) — o
que é potencializado pela indefinicao dos ritos (com destaque na necessidade de
prova pericial e seus parametros). Revisdes compdem o devido processo legal.

Entrementes, superando o principio do duplo grau de jurisdigéo,
quando esta experiéncia de entendimentos opostos é reiterada em um mesmo
processo, em uma mesma Corte, ou quando se percebe que Tribunais tém
posicdes divergentes em casos analogos, ha um problema grave, viabilizado pela
auséncia de definigdes conceituais e procedimentais lineares que autorizam a nao
percepgao da crianga como sujeito ativo e integral de direitos ao conferir ao
julgador tamanha discricionariedade. E o que ocorre, por exemplo, no caso
brasileiro em relag&o ao artigo 12.

O problema decorre nao apenas da falta de estrutura dos 6rgaos, mas,
sobretudo, da falta de determinagdo para que determinada dilagdo especifica
ocorra, 0o que entdao obrigaria um imediato desenvolvimento dos 6érgaos,
compatibilizando a dilagdo com celeridade.

Ha criticas robustas a estipular que “constituir provas no pais de
refugio somente em dois casos: se o pedido de retorno for recebido na Autoridade
Central ou na Justica Federal depois do transcurso de um ano” do ato ou se a
criancga tiver “maturidade suficiente para se pronunciar sob sua preferéncia como
residéncia habitual™®", sob o risco de desrespeitar a Convengao.

Contudo, a pratica, que sera ilustrada por meio dos precedentes

judiciais, demonstra que a dilagdo nao é limitada — e ndo deveria ser.

137 MEIRA, Rodrigo Santos. Dissertagdo de mestrado. O Paradoxo da Crianga Adaptada: critica a
aplicacdo da Convengédo da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas
no Brasil, orientador INEZ LOPES MATOS CARNEIRO DE FARIAS. Brasilia, 2018. p. 51
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A teoria tampuco: para além de a Convengdo nao apresentar
hipoteses especificas, ao revés (conforme artigo 30), a jurisprudéncia brasileira
trabalha os diplomas complementares a fim de implementar a norma, cujo retrato
foi apresentado no capitulo 4 sobre a hierarquia das normas.

Nessa linha, ensina Nadia de Araujo que as excegdes sdo “amparadas
nas defesas dos direitos fundamentais”, notadamente o principio do melhor
interesse da crianga, assegurado no art. 227 da CRFB/88, o qual atinge todo o
sistema juridico nacional.

Coloca-se como um vetor axioldgico a condicionar a interpretacao das
normas inferior. “Por isso, na aplicacdo da Convencgdo, o magistrado precisa ter
em mente a aplicagdo do principio da protegdo da forma mais ampla possivel”3,

Dai que a operacionalizacido da Convengao precisa de linearidade
minima, para entdo desenvolver-se, respeitando o seu conteido procedimental e
todas os pontos materiais subjacentes de forma sensivel e real, 0 que vem sido
reconhecido pela jurisprudéncia.

Por essa razdo, o maior desafio ndo é afastar a prova acolhida por
todo o ordenamento; menos ainda negar uma realidade consagrada. O grande
degrau é atingir meios de, sem frustrar direitos fundamentais soélidos, resguardar
um procedimento desburocratizado que motiva a Convencéo, para entdo buscar
o contorno do que é a integragdo ao meio.

Nao suficiente, talvez como a maior critica, o terceiro ponto ora
comentado € aplicagao do artigo 12 pelas Cortes em relagao estrita com o art. 13,
“b”, o que mitiga o rigor para a analise temporal. Uma crianga adaptada de fato
sujeitar-se-ia a uma situagéo intoleravel caso repatriada, de acordo com grande
parte da jurisprudéncia.

Ha uma relagao indissociavel e, ndo raro, ha fundamentagao no artigo
13, “b”, pautado na adaptagdo, como se a abordagem fosse de um mesmo
dispositivo. Ou no artigo 12, pautado no grave risco psicolégico. E o que ilustra a
Lista de Casos anexa, dos quais alguns serdo comentados no capitulo 5.b.

Perceba-se, na linha do mais recente julgado do STJ (o qual
reconheceu a repatriacao), que exatamente apds mitigar a rigidez do prazo do
artigo 12, complementa que , “da mesma sorte, os arts. 13 e 20 dessa mesma

Convencéao de Haia também indicam exceg¢bes a obrigatoriedade de restituicdo

138ARAUJO, Nadia. Op. cit. p. 357
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da crianga, independentemente do tempo em que ja se encontre residindo no
Estado Parte requerido”°.

Em outro precedente, agora da Segunda Turma'¥, a Unido manejou
recurso especial indicando negativa de vigéncia ao artigo 12 da CH80. Contudo,
em aplicacdo desta “as criancas mais viveram no Brasil do que na Espanha”,
referindo-se o relator a integracéao.

Por seu turno, continua, “a jurisprudéncia desta Corte Superior tem
entendido que, configuradas as situagcbes excepcionalissimas do art. 13 da
Convencgéo de Haia, é possivel manter a crianga no local onde se encontra”.

O reconhecimento da leitura indissociavel pela jurisprudéncia precisa
ocorrer, seja para altera-la por meios proprios (como edigdo de Lei), seja para
desenvolver o procedimento de forma a mitigar os possiveis danos da aplicagcao
simbidtica, o que se mostra mais ponderado.

O desafio, portanto, para fins de delimitagdo do artigo 12 deve, em
reciproca verdadeira, decorrer do esclarecimento preciso do artigo 13, o qual
poderia advir ndo apenas de Lei, como de formagdes especificas — e mesmo da
célere dilacdo probatdria voltada a ambos, inclusive a técnica —, iniciando-se os
comentarios praticos sobre a aplicagdo do mesmo.

Por ora, contudo, deve-se ter em pauta os seguintes comentarios ao
artigo 12: (i) a integracdo ao meio segue o parametro de 12 (doze) meses para
analise, mas pode ser mitigada; (ii) a adaptagédo pode ser demonstrada por
qualquer tipo de prova, sendo recomendavel que haja uma padronizacéo,
especialmente no que se refere a prova pericial, conforme entenimento
consolidado pelo STJ; e (iii) uma crianga adaptada a nova realidade, repatriada
de modo automatico e sem cautela, pode sujeitar-se a situagao intoleravel e de
grave risco, pelo que ha relacdo muito préxima dos artigos 12 e 13, “’b”, como
destacado pela jurisprudéncia.

Como Uultimo comentario, (iv) a jurisprudéncia’ ndo apenas tem
ponderado a integracao, ao analisar o artigo 12, como estuda a possibilidade de
uma nova adaptacdo na residéncia habitual, com a mitigacdo da aplicagcao
ampliativa dos artigos 12 e 13, “b”, a demandar igualmente provas especificas,

inclusive a pericial.

139 Cf. nota. 130, da Primeira Turma do STJ.

140 REsp 1387905/RS, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA, julgado em 18/05/2017,
DJe 24/05/2017

141 Nesse sentido, REsp 1390173/RJ, Rel. Ministra MARGA TESSLER (JUIZA FEDERAL

CONVOCADA DO TRF 42 REGIAO), Rel. p/ Acdrddo Ministro BENEDITO GONGALVES, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 15/09/2015, DJe 28/10/2015
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5.a.ii.
Comentarios ao artigo 13, “b”

Especificamente sobre a segunda excecgao (art. 13, “b”) — o risco que
estaria submetida a crianca/adolescente, acaso determinada a ordem de retorno
ao Estado da qual foi subtraida —, a questao que o intérprete se faz cabe formular
ao leitor — “o0 que seria um risco ou uma situagéao intoleravel?”.

Conforme transcrito, ha entendimentos que afastariam ou restringiriam
qualquer producdo probatéria sobre o risco. E a prépria orientagdo recente do
CNJ, comentada no capitulo 7.

Contudo, sobre um conceito que sequer ha definicdo especifica
qualquer restricdo a sua percepc¢ao atenta de modo direto aos direitos da crianca.
Houvesse, de fato, a definicdo normativa de que o risco se limita a definicdo de
Schuz'? ou de Dolinger " (crises humanitarias), ndo haveria espago para
duvidas.

Ha precedentes'** que ilustram o entendimento:

“O art. 13, "b", da Convengado desobriga as autoridades do Estado
envolvido de ordenarem a repatriagdo quando existir ‘risco grave de a
crianga, no seu retorno, ficar sujeita a perigos de ordem fisica ou
psiquica, ou, de qualquer outro modo, ficar numa situagao intoleravel’.
O risco caracterizador dessa hipotese excepcional deve ser
"grave" e satisfatoriamente comprovado in concreto, incumbindo
o Onus inteiramente ao genitor-infrator. Sao insuficientes
alegagdes genéricas ou veiculo, aberto ou disfargado, de
preconceito, cliché ou ufanismo nacionalista. Logo, o retorno do
menor e a inevitdvel separagao do genitor-infrator nao
configuram, de maneira automatica, a excec¢ado referida na
Convencgao, que deve ser interpretada restritivamente, evitando-se
sua banalizagio e o consequente esvaziamento, pela porta dos fundos,
do tratado em si.” (grifou-se)

Contudo, nao é essa a jurisprudéncia majoritaria:

“Consoante se extrai da exegese do art. 12 da Convengao de Haia,
mesmo quando néao ultrapassado o prazo de um ano entre a data
da transferéncia ou da retencdo indevidas e a data do inicio do
processo perante a autoridade judicial ou administrativa do
Estado Contratante onde a crianga se encontrar, licita sera a
recusa de sua restituicédo, caso ela ja se encontre integrada no seu
novo meio. Da mesma sorte, os arts. 13 e 20 dessa mesma
Convengao de Haia também indicam exceg¢bes a obrigatoriedade

142 5chuz, Rhona. The Hague Child Abduction Convention: a Critical Analysis. Chapter 11.
143 DOLINGER, Jacob. Direito civil internacional. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2003, p. 257.

144 Nesse sentido, REsp 1788601/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
julgado em 19/09/2019, DJe 30/10/2019
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de restituicao da criang¢a, independentemente do tempo em que ja se
encontre residindo no Estado Parte requerido”. (grifou-se)'5

Antes de se assumir posicdo sobre objeto de tamanha delicadeza,
cumpre constatar os limites do que é o risco, tanto em visao tedrica e doutrinaria,
quanto em uma visao pratica e forense, com vistas a compatibilizar a protecao
integral da crianga com a celeridade inerente a Convencao.

De fato, a alinea “’b” do art. 13 visa a proteger a repatriagdo quando
puder gerar danos fisicos ou psiquicos, ou qualquer situagao intoleravel, mas nao
apresenta rol taxativo — ou mesmo exemplificativo.

A doutrina, a par dessa vasta incerteza, que discute até a simbiose
com o artigo 12 e a ruptura como o “novo meio”, expde que 0 mecanismo para se
aferir a presenga de riscos no retorno é por meio de pericia técnica. E esta a
posigao defendida por Mazzuoli e Mattos™®, por exemplo.

Nao ha de se falar, portanto, em prescindibilidade da prova,
recordando que a aplicagao do principio da protecédo da forma mais ampla possivel
€ uma vertente que harmoniza sem excessos irreparaveis 0s interesses em
pauta™’.

De qualquer modo, ainda que parte da doutrina limite o art. 13, “b”, a
situagcbes publicas e extremas, capazes de atencdo de veiculos midiaticos, e
divirja sobre a necessidade de instrugao, a jurisprudéncia brasileira nao se inclina
a leitura, inclusive com tendéncia consideravel a aplicar o inciso “b” do art. 13
como uma consequéncia do art. 12. Em verdade, ndo apenas no Brasil'® verifica-
se que os dispositivos sdo muito aplicados em conjunto.

Isto posto, ha, aqui, dois comentarios gerais a aplicagdo do artigo 13,
“b”: (i) parte da jurisprudéncia busca isola-lo, com leitura compativel com ricas

doutrinas, restritas a casos humanitarios; e (ii) a majroitaria entende que a crianga

145 Cf. precedentes citado no capitulo anterior (RESsp 1387905/RS e 1880504/SP). No caso, ainda
mais importante perceber a jurisprudencia dos TRFs conforme lista de casos, que aplicam
usualmente o grave risco no retorno lastrados no artigo 12, ou a adaptagéo lastreada na situacao
intoleravel do artigo 13 “b”.

146 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira; MATTOS, Elsa de: Sequestro internacional de crianga fundado
em violéncia doméstica perpetrada no pais de residéncia. Revista dos Tribunais. v. 954, p. 239-254,
abril. 2015, p. 244

147 Sobre o dilema da contradicdo em pauta, confira-se: ARAUJO, Nadia de; VARGAS, Daniela.
Comentario ao RESP 1.239.777: O dilema entre a pronta devolugido e a dilagdo probatéria na
Convengédo da Haia sobre os aspectos civis do sequestro internacional de menores. Revista
Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes, n. 28, jun, 2012, p. 111-137. Disponivel também em
https://secureservercdn.net/198.71.233.110/1vo.dd8.myftpupload.com/wp-
content/uploads/2020/10/COMENTA%CC%81RIO-AO-RESP-1.239.777-O-DILEMA-ENTRE-A-
PRONTA-DEVOLUC%CC%A7A%CC%830-E-A-DILAC%CC%A7A%CC%830-
PROBATO%CC%81RIA-NA-CONVENC%CC%A7A%CC%830-DA-HAIA.pdf, p. 3.

148 BEAUMONT, Paul R.; McELEAVY, Peter E. The Hague Convention on Internacional Child
Abduction. Nova York: Oxford University Press, 2004, p. 139
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nao pode, sob jeito algum, sujeitar-se a um risco ou situagao intoleravel, o que
pode ser ligado a retirada de seu novo meio e de suas figuras de cuidado, ndo se
tratando de “cliché ou ufanismo nacionalista”, mas de uma protegao integral da
crianga.

Como formas de sanar o problema, apresentado em capitulo préprio
mas ora antecipado, ou caberia a edi¢gao de Lei que defina o que é o artigo 13, “b”,
bem como a sua relagdo com o artigo 12, o que nao soa como uma possibilidade
proxima; ou, especialmente, a adogcdo de procedimentos institucioais que
chequem, sob um viés estritamente técnico e ligados profissionais da saude, se a
situacdo pode incorrer no dispositivo, sendo uma hipotese mais verossimil e
acessivel na experiéncia brasileira.

Por ora, o comentario mais preciso em relagdo ao artigo 13, “b”, é a
sua aplicagao pela jurisprudéncia brasileira de modo vago, discricionario, sujeito
ao relator ao qual sorteado o processo e, ndo raramente, vinculado ao artigo 12,

do qual seria uma consequéncia.

5.b.
A jurisprudéncia brasileira sobre a instrugao probatéria: o STJ o os
TRFs da 12 e 32 Regides

Para trazer base a alegagdo deve ser demonstrada a vasta
divergéncia jurisprudencial nas Cortes brasileiras, diagnosticando o problema
material.

Sobre o Superior Tribunal de Justica, o qual possui como misséo

constitucional a uniformizacdo da interpretagdo de normas infraconstitucionais,
dos 14 (quatorze) acérdédos encontrados no ambito em seu portal™®, referente a
excegao ao retorno que inclua o0 12, ou 13, “b” da Convengao, dos ultimos 10 (dez)
anos'?, sintetizados na lista de julgados, (i) 6 (seis) determinaram ou confirmaram
a manutengdo da crianga no Brasil, (ii) 5 (cinco) definiram ou confirmaram o
retorno ao pais de origem. Por seu turno, (iii) 3 (trés) versavam especificamente
sobre a prova pericial, e ndo sobre a ordem de retorno, como indica a lista de

precedentes.

, "sequestro” e "excecao”.
150 N&o ha acordao disponivel para o ano de 2022. Ha um Unico acordéo anterior ao periodo descrito,
que é o unico proferido por colegiados de Turma da Primeira Se¢ao. Os demais acordaos de periodo

anterior sobre o tema sao das outras Turmas, ndo se prestando em via tedrica, mas especialmente
pratica, a demonstrar (inclusive para fins recursais dentro da Corte) divergéncia.

149 palavras-chave: “Convengao de Haia
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Em relagcdo a ordem final, portanto, percebe-se uma proporgao
equilibrada, mas se deve recordar que o STJ ndo possui, em teoria, funcéo de
orgao revisor, mas de uniformizagao, inclusive por obices formais (cite-se a
sumula n° 7/STJ).

Em relacdo a operacionalizagdo, ponto central do trabalho, constata-
se que dos 14 (quatorze) casos, em 13 (treze) houve prova técnica, produzida
pelo Juizo ou particular'® — ponto a ser cotejado a frente —, cuja fundamentagéao
é conferida nos votos, e em apenas 1 (um) houve a negativa de producéo de prova
pericial assim concluida pelo STJ.

Em 3 (trés) precedentes onde nao havia a prova técnica o STJ
determinou a sua producdo, ndo havendo o lapso temporal interferido, outra
matéria a ser aprofundada posteriormente.

O Unico acérdao que negou a producédo, o REsp n°® 1.351.325/RJ,
Segunda Turma, de lavra do Ministro Humberto Martins, em 10.12.2013, atual
presidente da Corte, restou consignado que embora nao seja a regra de retorno
absoluta, “o 6nus da prova da existéncia de exceg¢ao que justifique a permanéncia
do infante incumbe a pessoa fisica, a instituigdo ou ao organismo que se opuser
ao seu retorno”.

Continua asseverando que “o julgador ou a autoridade tem a
discricionariedade de formar seu convencimento no sentido do retorno ou da
permanéncia da crianga”, ou seja, poderia dispensar determinadas provas para a
verificagdo das exceg¢des — no caso a pericial —, ndo sendo obrigado a deferi-la,
no caso concreto, eis que o processo administrativo foi iniciado em menos de 1
(um) ano do ato ilicito, muito embora o processo fosse antiquissimo.

No que pese a publicacao do julgado ha longa data, bem como nao se
tratar de entendimento maijoritario — ao revés —, sobrevindo jurisprudéncia distinta
da Primeira Turma, da mesma Segunda Turma e da Primeira Segdo do STJ'®?
reflete uma posicdo ainda presente nas Cortes regionais, a vir a confirmar a
auséncia de linearidade no procedimento e a potencializar a divergéncia

jurisprudencial sobre o retorno e o n&o retorno.

151 Tratando-se de processos sob segredo de justica, ha maioria apenas menciona a existéncia de
pericia, mas se encontra casos especificos que mostram haver tanto judicial quanto particular, o que
por si ilustra uma auséncia de regra no procedimento.

152 Neste ponto, necessario frisar a Simula 7/STJ: “A pretensao de simples reexame de prova ndo
enseja recurso especial”. Em termos praticos: a simula é utilizada pelas Cortes regionais, no exame
de admissé&o do recurso especial; e, novamente, pelo STJ, que, entendendo que se busca o reexame
de provas. Ainda que haja julgados diversos, tratando-se de uma matéria robustamente de fato, a
construgao jurisprudencial pelo STJ também possui 6bice sumular.
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Em contrapartida, e seguindo o REsp 1.239.777/PE e o EREsp
1.458.218/RJ'3, este prolatado pela Primeira Sec¢édo do STJ, a prova técnica vem
sido uma regra para a aferigdo do art. 13, “b” e do proprio art. 12, com o qual tem
uma relagéo préxima, sendo posigao majoritaria no STJ.

Nesse sentido, em 75% dos 4 (quatro) acérdaos que versavam apenas
sobre pericia houve a sua concesséo, junto aquela Corte Superior.

Quando em 13 (treze) dos 14 (quatorze) precedentes que chegaram
ao STJ, ainda que nao fosse a pericia o objeto principal'®, a mesma foi realizada,
demonstra-se a sua presenga em maioria consideravel de 92,85% dos casos
julgados por 6rgaos colegiados da Corte.

Ha, claramente, uma inclinacdo do Superior Tribunal de Justica,
uniformizada pela Primeira Se¢ao em recente aresto, segundo a qual foi o “pedido
de oitiva e pericia psicolégica deferido considerando a prevaléncia absoluta do
superior interesse da crianga”, cujo entendimento deve servir de parametro em
processos sobre a matéria.

O retrato do STJ, contudo, nédo é igual ao das Cortes regionais. Isso
porque grande parte da jurisprudéncia dos Tribunais Regionais Federais, sem
uma determinacdo institucional e sem decisdes vinculantes, destoa do
entendimento dominante do STJ, especificamente no que concerne a prova
técnica (meio).

Como exposto na apresentacdo do trabalho, os precedentes

encontrados junto a consulta publica do TRF da 22 Regido'® sdo exiguos,

153 “PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL. QUESTAO
DE ORDEM. EXCEPCIONALIDADE DA HIPOTESE. PREVALENCIA ABSOLUTA DO SUPERIOR
INTERESSE DA CRIANCA. CONSTITUICAO FEDERAL E CONVENCAO SOBRE DIREITOS
HUMANOS. POSICAO HIERARQUICA-NORMATIVA DE SUPRALEGALIDADE. ENTENDIMENTO
FIRMADO PELO STF NO RE 349.703. DETERMINACAO DE OITIVA E PERICIA PSICOLOGICA
DE MENOR OBJETO DE ACAO DE BUSCA E APREENSAO AJUIZADA COM BASE NA
CONVENGCAO DE HAIA. 1. Agéo ajuizada, na origem, com fundamento na Convengéo sobre os
aspectos civis do sequestro internacional de criangas, concluida na cidade de Haia, em 25/10/1980,
visando o retorno de menor retida indevidamente pela genitora. 2. Hipétese em que na agéo
originaria nao foi realizada pericia psicolégica na menor retida indevidamente. 3. Situagao
excepcionalissima em que deve ser garantida a aplicagdo do principio constitucional do melhor
interesse da crianga e o disposto na Convengédo Universal dos Direitos da Crianga e do Adolescente,
instrumento de direitos humanos, admitida no plano normativo interno por meio do Decreto n.
99.710/1990. 4. O Supremo Tribunal Federal no RE 349.703 fixou a compreenséo de que 0s
diplomas internacionais sobre direitos humanos possuem carater de supralegalidade, estando
abaixo apenas da constituicdo, porém acima da legislagéo interna. 5. Pedido de oitiva e pericia
psicolégica deferido considerando a prevaléncia absoluta do superior interesse da crianga” (EREsp
1458218/RJ, Rel. Ministro OG FERNANDES, PRIMEIRA SECAO, julgado em 13/12/2017, DJe
03/05/2018)

154 Neste aspecto, é importante destacar que embora haja prova pericial em 92,85% dos casos, nao
ha linearidade também na natureza das provas (particulares ou judiciais), e menos ainda dos
critérios, como sera aprofundado & frente. Portanto, ainda que seja rico o debate sobre a
(des)necessidade de prova, seria muito mais sério e efetivo se a discussdo fosse quem produzira a
prova, especialmente um 6rgao neutro e imparcial.

155 Rio de Janeiro e Espirito Santo.
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tendendo, em qualquer cenario, ao retorno — como se vislumbra, inclusive, de
recursos especiais originarios do Rio de Janeiro. Os precedentes junto ao TRF da
42 Regiao'®® apresentam menor quantidade, a maioria até o ano de 2014 e sobre
recursos de agravo de instrumento e mesmo conflitos de competéncia, pelo que
nao se aprofundara. Por sua vez, os julgados do TRF da 52 Regi&o'’, embora
ponderados, apresentaram pequena resposta aos parametros da pesquisa,
certamente em decorréncia do segredo de justica.

A presente pesquisa, como anteriormente justificado, portanto, sera
focada nos precedentes dos TRFs da 1318 e 32'%° Regides, que apresentam maior
banco de dados publico disponivel, iniciando-se o cotejo daquele e destacando-
se que apenas sao considerados precedentes prolatados por 6rgaos colegiados.

No Tribunal Regional Federal da Primeira Regido, dos 13 (treze)

casos encontrados junto ao portal do Conselho da Justica Federal'®, de 2016 a
2021'®", determinou-se apenas em 4 (quatro)'®?, em que uma excegéo (artigos 12
elou 13, “b”) foi arguida, a ordem de retorno.

Pelo que se indica, houve retorno em 30,76% (trinta por cento e
setenta e seis centésimos percentuais), enquanto houve a manutengédo em
69,23% (sessenta e nove por cento e vinte trés centésimospercentuais) dos casos.

Por sua vez, dos casos em que houve a repatriagdo, em dois ndo ha
a informacao sobre a pericia'® (aparentam nZo ter ocorrido, mas ndo se pode
afirmar com propriedade sem acesso a integra dos processos, sob segredo de

justica); e, em outros dois, expressamente ndo houve pericia.

156 Rio Grande do Sul, Santa Catarina e Parana.
157 Pernambuco, Paraiba, Rio Grande do Norte, Ceara, Alagoas e Sergipe.

1% O TRF da Primeira Regido tem competéncia sobre os seguintes estados brasileiros: Acre,
Amapa, Amazonas, Bahia, Goids, Maranhdo, Mato Grosso, Minas Gerais, Para, Piaui, Rondénia,
Roraima, Tocantins e o Distrito Federal.

159 O TRF da Terceira Regido tem competéncia sobre os seguintes estados brasileiros: Mato Grosso
do Sul e S&o Paulo

180 pesquisa com o parametro de busca “Convengdo de Haia” realizada no Conselho da Justica
Federal, de 2010 a 2021, totalizando 25 (vinte e cinco) casos. Disponivel em
https://www2.cjf.jus.br/jurisprudencia/trf1/index.xhtml. O setor de pesquisa jurisprudencial do TRF1
remete diretamente ao CJF.

161 Nao ha caso disponivel na consulta publica da Corte para o ano de 2022, até a data base de
20/03/2022.

162 Apelagdes 1002566-71.2019.4.01.4300 e 1002566-71.2019.4.01.4300.

163 Apelagdes 1000137-22.2018.4.01.3313 (processo iniciado em prazo inferior a um ano) e
1005715-81.2019.4.01.3813 (auséncia de risco no retorno).
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Portanto, percebe-se que 100% (cem por cento) dos casos em que
houve o retorno sdo os mesmos em que nao ha estudo técnico. Concluem, sem
prova pericial, pela auséncia de adaptagdo e/ou auséncia de risco’®*.

Em um destes, a apelacdo 1004497-64.2017.4.01.3400, DJe
24/11/2021, houve fundamentagéo central no art. 12 da Convengédo e em sua
interpretacdo conforme o “REsp 1.351.325/RJ, Ministro Humberto Martins, 2T,
DJe 16/12/2013”, acima citado, a concluir pela dispensa da prova.

Nos precedentes em que a excecao foi acolhida — 9 (nove) dos 14
(quatorze) ou 69,23% —, constata-se 1 (um) caso, apenas, em que ndo houve uma
prova técnica'®, datado de 2016, em que se entendeu que a adaptagdo da
crianga, no processo iniciado 4 (quatro) anos antes, seria notdria, provendo-se o
apelo™®.

Ou seja, 8 (oito) dos 9 (nove) casos em que n&o houve o retorno, ha
presenca de pericia, o que representa que em 88,88% (oitenta e oito por cento e
oitenta e oitenta e oito centésimos percentuais) houve a prova técnica.

Se todos os casos em que houve o retorno sao aqueles sem pericia,
como inferido dos paragrafos anterior, em 100% (cem por cento) das pericias
judiciais junto ao TRF1 houve a conclusdo pela presenca de excecgdo, cuja
constatacdo é importante para comparacao a ser feita a frente.

A Corte Regional da Primeira Regido, como se depreende da lista de
julgados, majoritariamente decide pelo ndo retorno e tende a determinacéo da
prova técnica — seguindo o mesmo corolario do melhor interesse da crianga, o que
se amolda aos precedentes do Superior Tribunal de Justica, com enfoque no
EREsp 1.458.218/RJ, sedimentado pela Primeira Secéo.

Contudo, esta aparenta apresentar uma relagao de causalidade da
repatriacdo e pericia, notadamente quando em todos os casos de retorno sao
aqueles sem prova técnica, sendo a reciproca verdadeira: todos os casos em que
ha a prova técnica houve a ordem final de nao retorno. Relagao esta que, se
verificada, poderia mostrar-se um tanto indevida, nao apenas pela hermenéutica,
mas — principalmente — pela forma como os laudos sao elaborados, o que ganhara

maior destaque quando comparado ao TRF3.

164 Apelagdes 1004496-64.4.01.3400 (menos de um ano, mencionando ndo haver o risco: na
fundamentacé&o aplica o REsp 1.351.325/RJ). 1002566-71.2019.4.01.4300 (auséncia de excegbes)
165 Apelagées 0030786-18.2012.4.01.3500, na qual se constatou a desnecessidade de pericia,
presumindo-se a adaptagdo e o risco; e 1003815-08.2019.4.01.3314 — onde nédo se localizou
informagao sobre o estudo técnico.

166 Apelagao 0030786-18.2012.4.01.3500.
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Ainda assim, mesmo em casos sem prova técnica pode haver ordem
de nao retorno'™’, o que mitigaria o nexo de causalidade entre o estudo e a
manutencio, e apenas corroboraria a necessidade de prova técnica, desde que o
assunto seja desenvolvido junto aos setores auxiliares da justica.

De qualquer forma, o TRF1 demonstra ter uma interpretagédo um tanto
adstrita aos laudos elaborados e é possivel que ndo haja contornos necessarios
a sua elaboracéao, quando se percebe que em todos os estudos ha uma mesma
conclusdao, em que a situagao fatica inferida é subsumida ao dispositivo
excepcional.

Como se demonstrara, seja para o retorno, seja para o nao retorno, a
prova é — ou deveria ser — apresentada, mitigando discricionariedades excessivas
que podem coincidir ou ndo como o melhor interesse da crianga. Contudo, é
importante que os parametros sejam também uniformes, o que sera aprofundado
no capitulo 6, sob pena de apenas delegar a outrem uma discricionariedade
excessiva.

Ademais, a relacao de causalidade que soa existir entre o estudo e o
retorno ou ndo retorno no TRF1 n&o deveria ser uma alternativa para que se
obtenha o retorno: a alternativa plausivel € o preparo de equipes técnicas em
matéria de Convencéo.

Denota-se, com base nos julgados do TRF1, que provas sé&o
indeferidas ou deferidas dada a discricionariedade do Juizo — e talvez diante das
estratégias postas em mesa pelos causidicos, especialmente se conhecedores da
dindmica forense —, restando um infante a luz do hiato normativo, sujeito a
estratégias calculistas de um jogo sem regras claras e, também, a sorte quando
da distribuicdo do processo.

O mérito sobre o retorno ou manuteng¢ao, como arguido, nao é o foco
deste trabalho, mas sim a robustez do processo até a tomada de decisao e, ainda,
a viabilidade de se recorrer ao Superior Tribunal de Justica, com base nas alineas
“a” e “c” do permissivo constitucional'®, para a produgdo de uma prova que
poderia ser facilmente produzida e utilizada como supedaneo para a

fundamentagao'®®, que busca de fato conhecer a realidade da crianga.

167 Apelacdo 0030786-18.2012.4.01.3500, sob o fundamento de que as excegdes eram evidentes,
dispensando estudo técnico.
168 Art. 105, 1ll, CRFB/88.

189 Aqui, cite-se que é rarissimo STJ reformar um recurso, conforme stimula 7/STJ, aplicavel para o

reexame de provas; posi¢do pouco distinta quanto a determinagao da realizagdo da prova nunca
feita.
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Antecipando a critica social, que atinge a maioria dos processos que
deveriam estabelecer um pronto procedimento protetivo a verificagdo, o
entendimento local molda o final (irrecorrivel ou que nao superara o Juizo de
admissibilidade) especialmente para criangas de familias que ndo possuem ampla
capacidade econémica (e formas de financiar exaustivmente recursos).

Em contrapartida, um procedimento probatério poderia ser garantido
e realizado desde o inicio. Remetendo a assertiva de que o entendimento local
molda o final, quer-se dizer que as decisbdes anteriores, ainda mais se seguindo
uma ampla instrugdo, acabam por definir e delimitar de modo robusto o porvir do
processo. A reforma é a excegcdo, especialmente se a decisdo anterior for
embasada em fatos e provas.

Portanto, por mais judiciosa em teoria que possa ser uma critica
contraria a instrugdes amplas, deve ter em pauta, impreterivelmente, que sua
aplicagao atinge mais familias ndo abastadas. A critica contraria a producao seria
rica em teoria, mas afetaria em plano pratico grupos sem o0 mesmo acesso ao
artigo 5° LV, alheia a realidade social do pais em que se vive — 0 que sera objeto
de capitulo proprio.

Nao suficiente, a falta de procedimento uniforme deixa a crianca
também em situacdo de desigualdade com seus pares regionais, cujos resultados
podem ser distintos se, ao acaso, tiverem domicilio em outro ente da federagéo.

Nesse aspecto, inicia-se o cotejo do Tribunal Regional Federal da

Terceira_Regido. Em pesquisa diretamente no portal da Corte'’°, dos 8 (oito)

casos encontrados nos termos da pesquisa'’!, entre os anos de 2016 e 2021, 7
(sete) acolheram a excegdo e 1 (um), apenas, determinou a ordem de retorno'’2.
Resta imperativo mencionar ainda que nao ha precedentes disponiveis para o ano
de 2022'73,

Das decisdes colegiadas, portanto, percebe-se que 87,5% (oitenta e
sete e meio por cento) determinaram o nao retorno, enquanto apenas 12,5% (doze
e meio por cento) o retorno, o que ilustra uma inclinacédo do entendimento da

Corte, especialmente por tratar-se de convicgao sem a presenca de prova técnica.

170 Disponivel em http://web.trf3.jus.br/base-textual
171 pesquisa com o parametro de busca “Convengao de Haia” e “excecdo”.

172 Apelagao 0002402-81.2013.4.03.6110, Des. Federal SOUZA RIBEIRO, SEGUNDA TURMA, em
22.08.2017. Para além do prazo temporal objeto da construgao, encontrou-se a Apelagdo 0000491-
35.2011.4.03.6100, Juiz Convocado MARCIO MESQUISA, PRIMEIRA TURMA, em 2.10.2012 e
Agravo 0009609-65.2012.4.03.0000, Des. Federal COTRIM GUIMARAES, SEGUNDA TURMA, em
12.6.2012, em igual sentido.

173 As pesquisas foram atualizadas até 04/2022.
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No caso, a inclinagdo é ainda superior ao do TRF1 quanto retorno — em que
69,23% dos precedentes mantiveram.

No caso do TRF3 ganha destaque o fato de que no unico caso em que
houve o retorno foi determinada a prova técnica, a qual verificou a auséncia de
risco (art. 13, “b”)"74.

Apesar de tratar-se de um unico precedente, infere-se que 100% (cem
por cento) dos casos em que houve a ordem de retorno sdo aqueles em que houve
o estudo técnico, denotando a luz da jurisprudéncia que nao é a pericia um fator
determinante ao nao retorno, ao revés.

Nao obstante, no TRF3 em todos os casos em que nao houve a prova
técnica foi ao final decidido o ndo retorno'®. Isto &, em 100% (cem por cento) dos
precedentes sem prova houve a conclusao de n&o retorno, em movimento oposto
ao do TRF1, em que 100% (cem por cento) dos casos que decidiram pelo retorno
sdo aqueles sem prova técnica — e no qual os Unicos casos em que houve retorno
foram aqueles sem pericia, a ilustrar uma possivel tendéncia oposta ao TRF3.

O entendimento das Cortes destoa de forma discrepante, ilustrando
uma possivel inclinagdo discricionaria. Neste sentido, mesmo que os casos nao
sejam unissonos, as excegcdes em matéria de CH80 em sintese alegam a
integragéo ao meio e/ou o risco no retorno.

Outrossim, ainda que haja especificidades, quando as decisdes em
100% dos casos, sem estudo pericial, em um Tribunal, diverge de 100% das
decisdes de outro Tribunal, também em casos sem pericia, percebe-se no minimo
uma inclinagdo hermenéutica em matéria de Convengao.

Mais que isso, destoando do TRF1, ainda seria possivel afirmar que
ha uma relagao inversa de causalidade da ordem com o estudo técnico: em todos
os casos de retorno no TRF3, o mesmo se justificou no resultado da prova técnica,
enquanto nenhum do TRF1, com pericia, concluiu pela auséncia de excegao.

Ou seja, também dentro das formagdes das juntas pode haver uma
inclinagdo ou preparagéao distinta, o que decorreria ndo apenas da auséncia de
fiscalizagao (do Judiciario, Ministério Publico e dos préprios causidicos), como —
principalmente — de formagdes que podem ocorrer de modo distinto nas diversas

partes do pais.

174 Apelagdo 0005514-51.2010.4.03.6114.

175 Apelagdes 0016040-22.2010.4.03.6100 e 0001552-18.2017.4.03.6100: as provas foram
entendidas como dispensaveis, pois a adaptagdo e o risco seriam evidentes (simbidticos),
prescindindo-se a opinido técnica, que poderia ter conclusao distinta dos fatos.
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E evidente que cada caso deva ser visto singularmente, ndo podendo
ser feita uma afirmagéo geral, 0 que seria irresponsavel em assuntos dessa
delicadeza. Mas periga haver preparos distintos aos setores auxiliares da justica
dos respectivos Tribunais. Sendo um perigo concreto ou abstrato, a forma de ser
sanado da-se apenas por meio de formagdes uniformes de todos os setores
auxiliares dessa Unica Justica Federal, tanto para a elaboragao dos laudos, quanto
para a fiscaliagao ulterior da metodologia utilizada.

Dessa forma, transcendendo qualquer juizo de valor e dando
concretude ao perigo narrado, denota-se a ampla discricionariedade, seja para
determinar um retorno sem verificar com experts o dano (como o faz o TRF1'7),
seja para determinar um nao retorno, mesmo que nao verificado por um
profissional técnico (como tem ocorrido no TRF3). No mesmo sentido, a
discricionariedade na elaboragdo dos laudos, deve ser sanada — ou mitigada —
apenas por meio de formacgodes especificas e de preferéncia institucionalmente.

Como consideracdes finais deste capitulo, percebe-se que no caso

de uma transferéncia, a crianga que reinicia a vida em S&o Paulo (TRF3) pode ter
mais chance de restar no Brasil do que a de Brasilia (TRF1).

Aquela que foi transferida para o Mato Grosso do Sul deve, ainda,
evitar um estudo técnico: ha um entendimento sélido do TRF3 em processos sem
pericia; ja a familia daquela crianga dos estados da Primeira Regido deveria, a
todo custo, busca-la: além de todas as pericias judiciais concluirem pela excegéao,
todas as ordens de retorno sao em casos sem a referida prova.

A conclusado vale também para a Unido: se o processo tramitar na
circunscricdo do TRF3, a Unido teria, pelo que se infere dos casos aqui listados,
mais razao estratégica em buscar uma pericia. A mera possibilidade de se tragar
estratégias dessa natureza é colocar a crianga na posi¢cao de sujeitar-se a um
xeque-mate, o que causa — ou deveria causar — uma indignagdo a todos os
envolvidos e ao Estado.

Portanto, ainda que tal estratégia seja positiva para alguém (Unido ou
genitor), toda e qualquer trilha processual deve valorizar, exclusivamente, o
melhor interesse da crianga, que nao deveria estar sujeita a sorte e a elementos
dessa natureza. Soa estranho, mas é o que uma analise dos precedentes ilustra
e 0 que operadores do Direito podem implementar.

Todos os casos do TRF1 pelo retorno n&o tiveram pericia, com

conclusdo de que inexistiria excecao, apesar da auséncia de estudo; todos os

176 0030786-18.2012.4.01.3500
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casos do TRF3 pelo retorno sdo aqueles sem pericia. Inclusive, a partir dessa
leitura, é viavel que familias possam repensar os seus pedidos em processos.

Nao ha como responder de modo claro, pois sdo especulacbes
restritas ao livre convencimento do juiz natural, mas a pesquisa indica um
caminho, trilhado pela discricionariedade de alguns de modo distinto da de outros
e que gerariam diferentes conclusdes de acordo com o ente federativo onde se
encontra a criancga.

Nao se trata, contudo, de um jogo de xadrez, ainda que seja esta a
pratica forense de muitos que tecem paginas sobre o melhor interesse da crianca.
Nessa analise de estratégia pelo éxito a crianga sempre sucumbira, pois nao
havera regras que de fato busquem o seu melhor interesse; apenas melhores
comandos para uma partida desregrada visando o préprio “deferimento”, seja qual
for o pedido.

Um procedimento igual (especialmente no que se refere a pericia,
desde que os profissionais sejam também restritos a regras claras) tornaria a
decisdo mais judiciosa e igualitaria as duas criangas das distitas regides. Ademais,
também seria bem sucedida em mitigar as discricionariedades.

Em primeira sintese da lista dos julgados, portanto, depreende-se (i)
entendimentos diversos sobre o procedimento, decorrente de uma lacuna
normativa preenchida por precedentes nao vinculantes; qual seja, (ii) a construgao
jurisprudencial pela Corte Superior para a produgao de prova técnica a fim de
verificar o artigo de excegao; (ii.a), cuja observancia nao é obrigatéria ou mesmo
seguida a risca pelas Cortes Regionais; e (ii.b) cuja analise pratica demonstra
relacdo quase simbidtica entre o art. “12” e “13.b” no que concerne a produgao,
podendo ocorrer em processos com menos de 12 (doze) meses, nos termos
sintetizados na lista de julgados, os quais, diante de insurgéncias e ausente uma
linearidade institucional, escalonam-se no tempo.

Depreende-se, ainda, (iii) movimentos destoantes de Tribunais
distintos, mas de uma mesma Justica Federal, dos quais (iii.a) alguns sao
inclinados ao retorno, enquanto outros ao nao retorno, nos casos sem pericia,
(iii.b) havendo a mesma concluséo para os estudos técnicos, cuja realidade pode

advir da falta de parametros uniformes para as juntas periciais.

5.b.i.
Estudo de caso: o melhor interesse da crianga em Convengao decorre
da melhor operacionalizagao do processo
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Inexistindo um procedimento claro, o que se verifica pelos textos
contidos nos préprios acordaos, caminham orgaos distintos, mas de uma unica
Justica Federal, para entendimentos divergentes sobre como se verificar uma
excecgao — potencializando distingcbes e mesmo subetivismos ao interpreta-la.

E de se destacar, ademais, que o dilema hoje superado pelo STJ ndo
era incomum em outras jurisdicdes. Nadia Araujo e Daniela Vargas, nesse sentido,
demonstram que “talvez a questao enfrentada seja uma das mais tormentosas nos
casos da Convencédo da Haia”, porquanto desafiador “equilibrar-se a celeridade
na devolugédo, com a dilagdo probatéria, sempre demorada™"’".

Contudo, uma vez constatado o problema, este merece ser sanado de
forma concreta, sob pena de conferir perpetuidade a uma situagao injusta em
diversos aspectos. Cumpre, assim, de modo pratico, dar concretude a alegativa,
especialmente no que se refere ao excesso de discricionariedade e de como um
Jjogo sem regras pode ter estratégia tracadas de modo errado ao interesse, que
nao € o mesmo da criancga.

Junto ao TRF da 3% Regido, em recente julgado de 2020, o qual em

grau de apelagao reformou a sentenga determinando o n&o retorno, decidiu-se:

“(...) nao realizada a pericia judicial em razdo de seu
indeferimento pelo Juizo Processante, e a vista dos elementos
constantes dos autos - que apontam para uma plena adaptacao
da menor a comunidade em que vive, no Brasil, tenho que a
decisdo que melhor se coaduna com o principio constitucional
da prevaléncia absoluta do superior interesse da crianca € a de
se presumir que a abrupta modificacdo deste estado de coisas
importara em sua exposi¢cao a riscos de ordem psiquica, sendo
este um motivo a mais para se rejeitar o pedido deduzido pela
Uni&o nestes autos”. 178

A pericia, ap0s insurgéncia da AGU, por estratégia que poderia ser
considerada mal tragada (como se depreende dos dados acima), foi indeferida em
primeiro grau, quando se determinou o retorno da crianca. Tratava-se de, a priori,
um éxito da Unido.

Em grau recursal, contudo, com base nos mesmos elementos
cognitivos, ainda sem pericia, o érgéo revisor obstou o retorno, dada a plena
adaptacdo e a exposigdo a riscos de ordem psiquica — o que denota a relagao

simbidtica — dispensando-se igualmente um parecer técnico.

7 0p. cit. p. 10
178 Apelagdo 0001552-18.2017.4.03.6100, Relator Des. Federal WILSON ZAUHY, PRIMEIRA
TURMA, em 14.08.2020 — pesquisa realizada junto ao TRF3.
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O primeiro problema é a divergéncia conceitual sobre adaptacao e
(consequentes) riscos, a qual seria ao menos mitigada se presente um parecer
técnico — ou um rito especifico a ser seguido que ndo deixasse qualquer parte sob
a sombra de uma discricionariedade excessiva. Como visto, esse mesmo caso
poderia ter um entendimento final diferente no TRF1 (em que todos os retornos
s&o aqueles sem pericia).

Nao obstante, extrai-se do voto que o patrio poder, em Portugal, era
de ambos os genitores, ndo havendo guarda regulamentada, o que atrairia, em
teoria, a Convencao.

Contudo, “a crianca vivia com a mae (...) de tal sorte que se conclui
que era apenas a mae quem efetivamente exercia o direito de guarda, e néo o
genitor, como bem registraram os apelantes”, do que ja se depreende a guarda
em duas distintas leituras: a de fato e a de Direito.

Uma prova técnica, se realizada desde quando requerida em primeiro
grau, ndo apenas mitigaria as chances de uma reforma ou anulagao futura pela
instancia ad quem, como o faria em escala ainda maior em relagdo ao Superior
Tribunal de Justica, obstado de reexaminar provas por seu 6bice sumular n° 7.
Esta prova técnica inclusive tornaria menos necessaria que novas leituras da
guarda, um tanto quanto restrita em matéria de CH80 (que deve ser
regulamentada ou decorrente de Lei, e apenas de uma situagéo de fato) fossem
precisas.

No caso, autorizando o despotismo, a auséncia de procedimento
institucionalmente definido imperou, tanto em primeiro grau (retorno), quanto em
segundo grau (n&o retorno).

A crianga esta ou nao esta adaptada e se verifica ou nao se verifica o
risco no retorno, que pode ser ou nao ser mitigado. Os dois entendimentos nao
podem coexistir sem um lastro minimo. Ainda que haja uma zona cinzenta, uma
das leituras equivoca-se. A referida zona nebulosa seria limitada por meio de um
estudo especifico.

Insistindo-se neste ponto, ainda que os casos, permeados por Direito
de Familia, sejam unicos, n&o é razoavel um entendimento completamente oposto
ao anterior sem que haja uma equipe técnica que tenha opinado sobre a
verificacao da excecao.

Ou que o TRF1 tenha, sem prova pericial, um entendimento (de
retorno) oposto do TRF3 (de ndo retorno) na integralidade dos casos em que nao

ha uma prova pericial.
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A revisdo indica, no minimo, a duvida; e esta, mesmo que néao
resolvida integralmente, deveria ser no minimo mitigada por uma equipe técnica
preparada para tais questoes.

No caso ora comentado, perceba-se que (i) a Unido insurgiu-se contra
a prova técnica; (ii) foi determinada a repatriagao; (iii) ainda sem prova técnica,
em 14.08.2020, em grau recursal, foi determinado o néo retorno.

Mesmo antes do resultado final, em maio de 2022, constatou-se que
a Uniado interpds recurso especial (ainda em 2020), inadmitido na origem; interpds
entao agravo em recurso especial (recurso adequado para superar o primeiro juizo
de admissibilidade e chegar ao STJ); e, autuado como AREsp n° 1.924.350/SP,
foi desprovido monocraticamente.

Agora, decorridos ja 2 (dois) anos do acérdao regional, mais um
recurso, o agravo interno, concluso a ministra Assussete de Magalhaes, quando
sera pautado a ser julgado pelo colegiado. Em breve havera novo precedente da
Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica.

A Unido, que langa esforgos nos trabalhosos recursos ha um triénio,
poderia ter ndo apenas anuido, como se esforgado, pela prova técnica, inclusive
para aprimorar o seu interesse recursal, se fosse o caso. Sobre a estratégia
tracada, indica-se ainda que no caso do TRF3 todos aqueles em que houve o
retorno sdo aqueles onde se verifica a prova pericial, de modo que nao apenas
prejudicaria o interesse da crianga como da propria Unido.

H4, portanto, um equivoco no estudo da sua estratégia, o que caberia
aos exemplares causidicos formularem para tutelar o Unico interessa da Unido: a
repatriagao. E com ele atuar por uma defesa invariavel (a repatriagéo), porém sem
repelir o melhor interesse da crianga, que deve ter a situagao de fato devidamente
apreciada.

Sseja para o retorno, seja para o nao retorno, deveria haver uma
comunhao de esforgos para se buscar qual € o melhor interesse da crianga, o que
seria operacionalizado por meio de estudo técnico, e nao hermenéuticas vagas ou
procedimentos pretensamente abreviados.

Enquanto isso, no caso concreto, uma crianga e um requerimento de
“busca e apreensado” formulada ha 5 (cinco) anos pela Unido. Crianga esta
detentora de direitos e com prioridade absoluta — e que vive em presumivel pavor
de ser levada de sua casa: de ser “buscada e apreendida” do local em que vive
hoje para o exterior. Ponto este relevante de destacar, porquanto existente nas
vidas que preenchem os processos € que nao merece ser despercebido por

nenhuma construcao doutrinaria.
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Por mais que ao operador do Direito seja exigua a chance de um éxito
da Unidao no STJ, € um drama da vida que ndao merecia ocorrer. Nao merece
nenhuma crianga viver tantos percalgcos e demandar, ainda nessa fase da vida,
tamanha coragem até que esfrie e sossegue. Deveria ser, com comunhao de
esforgos, mitigada, com uma operacionalizagao propria: neste caso, com uma
célere pericia. A crianga demanda protecao.

Espera-se que ndo seja de senso comum O que ocorreu neste
processo, que traz contornos praticos ao leitor sobre o principio de melhor
interesse da crianga, previsto seja na Constituicdo, na Convengao da Criancga, ou
aquele do predmbulo da CH80.

Percebe-se, ademais, que o resultado junto ao TRF3 foi 0 acima talvez
devido ao sistema de livre sorteio. Poderia ter outra distribuigdo e outro andamento
(caso distribuido ao TRF1, cite-se).

Contudo, mesmo se houvesse um resultado oposto ou se fosse uma
estratégia melhor formulada, ambos teriam um mesmo elemento comum: o
processo nao foi operacionalizado percebendo a crianga como um sujeito ativo e
integral de direitos, com dilagcdes e buscas concretas de seu melhor interesse. Ha
um litigio entre Estados, entre familias e sabe-se mais o que, mas que nao
valoriza, como o ordenamento obriga, a crianga: independente de quem logre éxito
ao final, o procedimento impréprio provocou a sucumbéncia da crianga.

A tese contraria pode sustentar-se em obra escrita ou nos limites
textuais do recurso, mas os contornos praticos sao insustentaveis a crianca, que
deve ter a Convengéao operacionalizada tendo em pauta, insista-se, a realidade de
fato: é a forma como levado adiante o processo que deve tutelar o melhor

interesse dessa crianga, e ndo o de outrem.

5.c.

Analise critica a divergéncia: a verificagao da produgao probatéria e
da duragao razoavel do processo e da igualdade a partir de
precedentes do Superior Tribunal de Justica

Muito embora o ponto nodal seja uma analise macro dos casos que
tramitaram junto a Cortes brasileiras, cabe apresentar a relagdo da causalidade
entre a dilacdo e a morosidade a partir de casos concretos, com vistas a trazer
contornos concretos a possivel existéncia.

Como apresentado, uma das criticas centrais a processos em matéria

de Convencdo CH80 se refere a demora e ao prémio que nao pode ser dado
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aquele que cometeu o ato ilicito’”®, o qual emerge como uma consequéncia do
transcurso do tempo.

Com base na jurisprudéncia do STJ, que serve em teoria e na pratica
como 6rgdo maximo em matéria de CH80, serdo cotejados alguns casos
concretos que chamaram maior atengéo.

Os precedentes apresentados neste capitulo visam a dar contornos
reais sobre: (i) ndo ser a prova pericial que torna o processo moroso; (ii) a
producao do laudo nao ter causalidade direta com a ordem de retorno; e (iii) em
viés estritamente pratico, os processos em que os laudos sao produzidos
apresentarem maior dificuldade de serem reformados ou anulados no Superior
Tribunal de Justica, que sequer chega a “conhecé-los” (nao adentram no mérito),
0 que também tornaria uma execucdo prévia da sentenca, que tem carater
satisfativo, mais judiciosa e responsavel.

Os primeiros a serem apresentados se referem a precedentes que
versavam, exclusivamente, sobre a prova pericial, havendo a dicotomia de duas
teses centrais: (i) o caso deve “ser avaliado de forma criteriosa, fazendo-se

necessaria a prova pericial psicolégica™®

, €, de outro lado, (ii) “o julgador tem a
discricionariedade (...) entender que ndo haveria necessidade de parecer técnico
em casos de retencao nova. Assim, viavel o indeferimento da pericia com base no
art. 12 da Convengédo™®'.

Nao se busca, aqui, discutir o cabimento de prova quando alegado o
artigo 12, especialmente por sua aplicagao pelas Cortes brasileiras, em regra, de
modo indissociavel com o artigo 13, “b”. Busca-se, sob um viés pragmatico,
desconstruir entendimentos que atribuam a dilagdo probatdria a responsabilidade
pela morosidade.

Dos recursos especiais acima citados, no primeiro (REsp
1.239.777/PE), a crianca foi retida em julho de 2007, a Autoridade Central
brasileira foi instada em outubro de 2007. Ajuizada a agao pela Unido, as provas

sobre o artigo de excecgao (artigo 12) foram indeferidas. A adaptagcdo, como

179 DOLINGER, Jacob. Direito civil internacional. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2003, p. 251;
MARTINS, Natalia Cambas. SUBTRACAO INTERNACIONAL DE CRIANCAS: As excecdes a
obrigacao de retorno previstas na Convengéo da Haia de 1980 sobre os aspectos civis do sequestro
internacional de criangas - Interpretacédo judicial da adaptagéo da crianga. 12 Edi¢&o. Curitiba: Editora
CRYV, 2013; e MEIRA, Rodrigo Santos. O paradoxo da crianga adaptada: critica a aplicagdo da
convengdo da Haia sobre os aspectos civis do sequestro internacional de criangas no Brasil. 2018.
183 f., il. Dissertagdo (Mestrado em Direito)}—Universidade de Brasilia, Brasilia, 2018.

180 REsp 1.239.777/PE, Rel. Ministro CESAR ASFOR ROCHA, SEGUNDA TURMA, julgado em
12/4/2012

181 REsp 1.351.325/RJ, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em
10/12/2013
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indicado, poderia colocar a crianca em situagao intoleravel caso repatriada. Em
2012 - isto é, 5 (cinco) anos apos — o STJ determinou a realizagéo de prova.
Neste sentido, a prova pericial, como demonstrado, poderia ter sido
realizada por equipe multidisciplinar em semanas, no inicio do processo, mas
transcorreu meia década para que a sua necessidade fosse reconhecida.

No segundo precedente (REsp 1.351.325/RJ), igual em relagdo ao

transcurso do tempo, foi, ao final, indeferida a produ¢ao de prova pelo STJ. O
processo foi iniciado mais de 3 (trés) anos antes do julgamento pelo STJ: parte
das provas requeridas (prova pericial multidisciplinar) para aferir a excec¢ao foram
denegadas e apenas em 2013, houve a decisao final pela Corte Superior.

Nesse precedente, seja por “falha” da parte, ao nao demonstrar que a
crianga poderia sujeitar-se ao grave risco, na linha da jurisprudéncia do STJ; seja
por hermenéutica consolidada do relator, com distingdo mais contundente do
artigo 12 e 13, “b”; seja por uma barreira formal a obstar uma analise material
(Sumula 7/STJ), nao foi realizado o estudo. A crianga foi repatriada, mais de trés
anos apos requerida a prova, sem a sua produgdo. Pode-se concluir que o seu
melhor interesse pode ter sido atendido — ou nao.

Em contrapartida, o precedente, como instado no capitulo anterior, é
isolado no STJ mas permanece produzindo efeitos junto as Cortes regionais. De
qualquer maneira, ainda que ambos os precedentes, proferidos pelo mesmo 6rgao
julgador, divirjam quanto a necessidade de producéo, eles também convergem em
um ponto: a discussao sobre a sua producdo autorizou a extensdo superior a
triénio as demandas, e nao foi a negativa anterior ou no STJ que abreviou o
transcurso do processo.

A prova corroboraria qualquer fundamentacao, seja para a ordem de
retorno, seja para de nao retorno, ndo se prestando tampouco a vincular a decisao
futura. Poderia, em ambos os casos, terem sido finalizadas em tempo muito
inferior.

Como se nao bastasse, ainda que o segundo precedente tenha
indeferido com base no artigo 12, é de ser constatada uma realidade, extraida da
lista de precedentes, que o Brasil faz uma aplicacao direta entre a adaptacéo e,
dai, o risco no retorno.

Ainda que nao tenha sido este o dispositivo indicado a época, ha uma
regra geral de atrai-lo as demandas, o que ndo deve passar despercebido,
especialmente quando algumas criangas certamente terdo “defesa” mais sélida
que outras. Ndo havendo uma distingdo que atinja a todas as criangas, todas

devem igualmente ter acesso a produgcdo, mesmo que nao seja invocado por um
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defensor: a Convencgao da Criancga, cite-se, é complementar a CH80 e é norma de
ordem publica. Poderia té-lo sido de oficio ou pelo 6rgao ministerial.

O ponto é destacar uma realidade potencial de que é menos acessivel
a algumas criangas, por uma questdo de ordem pratica de representacdo. Em
ambos 0s casos, uma prova poderia ter sido ja produzida pelo juizo a quo, seja
sobre a adaptagédo, seja sobre o risco no retorno, em semanas, afastando
discussbes que acompanham toda uma infancia.

O STJ, em vez de decidir anos apds sobre a necessidade de
realizacao, decidiria, se fosse o caso, sobre a aplicagdo do dispositivo de acordo
com um laudo previamente produzido. Mais: todas as medidas cautelares'® para
suspender execugodes provisorias de decisdes junto ao STJ perderiam forga (caso
se indicasse nado haver adaptagdo e/ou risco) ou sequer precisariam ser
manejadas (caso indicasse, 0 que deixaria os 6rgaos anteriores mais cautelosos
a realizar uma ordem imediata).

Nao suficiente, se os precedentes antigos sdo das Turmas da Primeira

Secao, cumpre fazer breve cotejo sobre o EREsp 1.458.218/RJ, proferido pela

prépria Primeira Segao, cujo papel € uniformizar a jurisprudéncia de ambas as
Turmas, acerca da prova técnica.

Advém o acordao de processo iniciado em 2014. Apenas em sede de
embargos de divergéncia, apds mais de 4 (quatro) anos e de recurso especial ndo
conhecido, foi determinada a pericia.

No judicioso voto do relator, ministro Og Fernandes, ex-magistrado de
Vara da Infancia, ficou consagrada a necessidade da prova — e estabeleceu-se
que a realizasse em até 45 (quarenta e cinco) dias.

Compatibilizou o procedimento especial da Convengéo com a primazia
da protecdo integral da crianga, levando ao tema uma solugdo concreta que
dispositivos legais — e interpretacbes isoladas dos mesmos — ainda ndo se
desincumbiram de fazer.

Mesmo sendo alguma tese contraria a produgéo, nao ha como fugir do
fato que nao foi o seu indeferimento que abreviou o procedimento, tampouco
possui relagdo de causalidade com a morosidade. Pelo contrario.

A auséncia de procedimento uniforme conferiu morosidade ao
resultado final, com litigios que se escalonam no tempo; com discussoes,

autorizadas pela auséncia de decisao ou dispositivo vinculante, sobre assunto que

182 Cita-se especificamente a medida cautelar como um remédio que visa a suspender os efeitos
de decis&o anterior. E o caso, cite-se, da Medidas Cautelares n° 18.538/RJ e 22.129/RJ.
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deveria — ou poderia — ser consensual desde o inicio, especialmente por buscar,
seja qual for o resultado, a analise do melhor interesse da crianga.

Destaca-se que mesmo para aqueles que defendem traduzir-se e
limitar-se a CH80 a repatriacdo, tampouco & a prova técnica que evita a ordem
final, pelo contrario, como por si indicaria o TRF3: poderia ter sido feita mesmo de
oficio, no inicio, concluindo pelo retorno, mas sem obstar que uma crianga seja
devidamente estudada.

Outrossim, mesmo quando ha laudos no sentido do nao retorno, por
haver adaptagdo e/u risco, o magistrado pode nao acolhé-lo. Sob esse
entendimento, ndo apenas por dever ser a hermenéutica restritiva, como pela
possibilidade de mitigar os riscos.

Introduz-se, assim, a segunda etapa dos casos comentados.

Sobre o REsp n® 1.727.052/MG, relatado pelo ministro Herman

Benjamin, Segunda Turma, publicado no DJe em 20.11.2018, versa o processo
acerca de caso de Convencao de crianga nascida em 2011.Com pouco mais de
oito meses de idade, esta foi transferida pelo pai dos Estados Unidos para o Brasil,
atraindo os moldes convencionais.

A sentencga, por sua vez, determinou a restituicdo, sem instrucao
minima, nos termos do artigo 12 (prazo inferior a um ano entre o ato e o processo).

Posteriormente, o Tribunal de origem anulou a sentencga e determinou
o retorno dos autos ao juizo de origem, a fim de que fosse retomada a instrugao
processual, com a realizagdo de competente prova pericial, mediante estudos
psicossociais. Restou consignado que desde a transferéncia para o Brasil,
transcorreram (a época do acordao regional) 3 (trés) anos de convivio,
“circunstancia essa que, ante de qualquer pronunciamento definitivo acerca do
seu retorno, impde-se a observancia da norma constante do art. 12 da multicitada
Convencao”. Desta forma, por si percebe-se a mitigacdo do rigor do prazo do
artigo 12.

Isto posto, destaca-se que o MPF buscou a prova pericial, consistente
em estudos por assistente social e psicélogo, em relagdo ao autor e a crianga,
com a ressalva de ser inviavel com o left behin parent (a mae), o que por si poderia
também enviesar o resultado de um estudo.

A Uniao insurgiu-se contra o acérdao do TRF1 (talvez ciente da
possivel relagcdo de causalidade, no ambito da Corte, entre os resultados das
pericias e as ordens finais). O STJ, contudo, sequer conheceu o recurso da Unido.

Transcorreram anos discutindo-se a necessidade da prova que, em

qualquer caso, versa sobre o interesse da crianca, enfrentando a Unido ndo
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apenas um entendimento consagrado no STJ, como a sua matéria subjacente,
que é a busca pelo melhor interesse da criangca com a elaboragao do laudo.

A critica aqui formulada é a seguinte: poderia a Unido empenhar-se na
realizagao do laudo, na operacionalizacédo do processo, na busca por uma pericia
célere em que a mée também seja ouvida, sem uma exclusao que possa enviesar
a producéo da prova.

Em outras palavras, poderia empenhar-se no desenvolvimento da
pratica consagrada e que, independente de sua conclusido, busca conferir o
melhor interesse da crianga, com comunhao de esforgos, junto a Justica Federal,
para desconstruir uma possivel conclusao invariavel de laudos naquela Corte, o
que ocorreria por meio do aprimoramento dos setores.

O que ocorre, contudo, soa como simples interesse litigar contra algo
que ndo observa interesse de ninguém. E o que denota o desfecho do recurso da
Uniao, cujo mérito sequer foi apreciado pelo STJ, com a confirmacéo da realizagao
de prova pericial, sem parametros esclarecidos, para, entdo, se aplicar a eventual
excegao.

O que se percebe, em sintese, é uma lide um tanto indcua, que nao
desenvolve o processo em matéria de Convencao, ndo atua pela celeridade e
tampouco busca a tutela do melhor interesse da crianga.

Por sua vez, o REsp 1.390.173/RJ, relatado para acordao pelo min.

Benedito Gongalves, Primeira Turma, publicado no DJe de 28.10.2015, versa
sobre processo de Convencado em que houve a adaptacao.

Discute-se os artigos 12 e o decorrente 13, “b”, novamente ilustrando-
se a relagao de causalidade entre ambos nas diversas Cortes brasileiras.

Depreende-se do acérdao do STJ serem os laudos unanimes sobre
ter a crianca “boa relagdo familiar, encontra[r]-se matriculada em escola e
aparenta estar integrada ao seu novo meio social’. Continua, expondo “que
possivelmente a ruptura de tais vinculos ira lhe gerar algum tipo de impacto
psicolégico”. Ou seja, houve adaptacao, um risco psicolégico e o que, a priori,
afastaria o retorno.

O mesmo laudo, elaborado por equipe que aplica a exceg¢ao, apesar
da excecgao evidente, continua: “no entanto, vislumbra-se a possibilidade de que
retome o convivio amoroso com o pai’.

Mesmo que houvesse a adaptacédo e um risco decorrente da ruptura
com o seio familiar no Estado-requerido, entendeu-se existir a possibilidade de

uma readaptagéo, mitigando o risco e a adaptagao e, assim, afastando-se as
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excegdes, as quais foram lidas sob uma hermenéutica restritiva, apesar da
operacionalizacdo ampla.

Em outras palavras, a equipe que o elaborou visa precisamente a
apresentar contornos claros da crianga em matéria de Convencao. E claro que ha
adaptacédo; é presumivel que exista um risco e um trauma decorrente da ruptura
com a figura de cuidados, independente de sua responsabilidade para situagao.
A questao sdo os desdobramentos, a intensidade e como compatibiliza-lo, se
possivel, com a CH80.

O laudo, se preparado por equipe com expertise para matéria de
Convencéo, pode igualmente apresentar contornos para a mitigagdo do dano — e
mesmo formas de enfrenta-lo. No caso concreto, os riscos foram diminuidos e a
alegativa de adaptacao freada pela possibilidade de uma readaptacao e pelo
carinho do genitor deixado para tras.

Poderia, ora se especulando em abstrato, ir além: com chamadas de
video junto ao parente que cometeu o ato; acompanhamento psicoldgico; viagens
programadas em determinado local; atuagao da ACAF para relaxamente com sua
congeneros de restricbes etc. S&o inUmeras as possibilidades e as formas
concretas que profissionais da saude tém para mitigar ainda mais os danos
psicolégicos.

Sao incontaveis as alternativas, a serem apresentadas por equipe
preparada e no caso concreto; mas o ponto € indicar que existem e que devem
ser trabalhados por meio de formacbes especificas, com profissionais
competentes e procedimentos minimamente uniformes em matéria de Convencao.

No STJ o recurso especial ndo foi conhecido (sequer adentrou-se na
discussao de haver uma correta subsuncao dos fatos delineados aos artigos), o
que decorre principalmente da produgcdo do laudo, conclusivo sobre as
possibilidades e que nao poderiam ser reexaminados pela Corte.

O precedente indica, em sintese, que mesmo quando ha uma
excecgao, a mesma pode ter uma leitura menos simplista e com maiores contornos
que viabilizem a repatriacao. Reitera-se, portanto, que nao é o laudo que impede
o retorno. No caso, ocorreu 0 oposto.

Nao suficiente, mesmo em processos em que se adentrou no mérito,
um laudo que indica a excegao, sem maiores desdobramentos e alternativas, pode
nado ser acolhido integralmente pelo magistrado, dados outros contornos
concretos.

E o que ocorre no REsp 1.315.342/RJ, relatado pelo min. Napole&o

Nunes Maia Filho, Primeira Turma, publicado no DJe em 04.12.2012. Tratava-se
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de emblematico caso de dois irmaos, o mais velho nascido em 15.01.2000 e o
mais novo em 13.04.2002, na Noruega, local de residéncia habitual.

No final de 2006 houve a transferéncia pela genitora, muito embora
fosse 0 genitor deixado para tras o guardido exclusivo. Ajuizada a agao pela
Unido, inicialmente foi extinto o processo, em clara confusdo de implementagao
da Convengao ou de carta rogatéria — o que denota uma grande evolugao de
processos em matéria de Convengao desde entao.

Posteriormente, o TRF2 anulou a sentenca. Em nova decisdo de
primeiro grau foi determinada a busca e a apreensdo. Perceba-se que foi
elaborado laudo, durante o longo curso do processo, frisando a adaptagao, que
afastaria, em leitura isolada, o retorno. Ainda assim, apds apelacdo e embargos
infringentes (recurso a época existente na legislagao processual), a ultima decisao
da Corte regional foi por refutar excegao, ndo se mostrando adstrita ao laudo.

O STJ, anos apés, conheceu o recurso, mas manteve a decisao local.
O relator, em seu voto, foi claro ao indicar que os estudos “demonstraram a
adaptabilidade das criangas”. Entretanto, continua expondo que “ndo configura
qualquer surpresa e é mesmo 6bvio em virtude do tempo em que aqui estdo”. Isso
porque, em hermenéutica que nao se restringe ao laudo, “o periodo de tramitagéo
do processo de busca e apreensdo baseado na Convengdo” nao poderia
transcorrer em desfavor do genitor deixado para tras, o que indica uma
interpretagao restritiva da excegéao.

Tampouco haveria no processo outros dados, em desfavor do genitor
ou da situagcdo na residéncia habitual, que impedissem o retorno: havia uma
situagdo péssima decorrente da “transferéncia”, mas que nao se tornaria ainda
pior por conta de sua restituicdo ao status quo ante.

O ministro Napoledo Nunes Maia Filho, sempre cauteloso em seus
votos na busca pelo melhor interesse da crianga, ateve-se ao laudo, mas
igualmente a outros contornos e provas do processo, que o levaram a concluir
pela auséncia de um risco no retorno — e, portanto, pela possibilidade da
repatriacdo, mesmo com aquela prova pericial. Por fim, o recurso especial, que
teve o mérito apreciado, nao foi provido.

A relevancia do precedente previamente analisado ¢ ilustrar como nao
€ o magistrado limitado pelo laudo. Este deve ser orientado por ele, mas nao
adstrito, podendo inclusive determinar a producdo de novo, conceder ou
determinar de oficio quesitacdo suplementar, acolher em todo ou em parte

impugancgoes etc.
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A conclusao acaba por desconstruir o risco infundado de que um laudo,
a favorecer o genitor que cometeu o ato ilicito, apresenta relagdo com a ordem
final de ndo retorno. Se algo pode favorecé-lo é a auséncia de uniformidade no
procedimento; a morosidade para a elaboracdo de um laudo, que um dia sera
deferido, especialmente as criangas que contam com uma ampla defesa de fato;

e a falta de capacitacdo dos profissionais da saude da area.

Como consideracéo final, os julgados acima mostram uma regra geral,
que denotam a auséncia de causalidade entre a elaborag¢ao do laudo e o retorno,
seja pela conclusao do préprio laudo, seja pela forma como o julgador vai aplica-
lo. Denotam ainda, em viés pratico, que os processos com laudos tém uma
inclinagdo a ndo superar o juizo de admissibilidade, pela Sumula 7/STJ — e mesmo
aqueles que superam nao ficam adstritos a essa Unica prova.

Como conclusao mais importante neste capitulo, demonstram que nao
existe uma responsabilidade da elaboragdo do laudo pela morosidade do
processo. Estudos podem ser elaborados em semanas, em tempo inferior ao
processamento de um unico recurso.

Seja qual for a conclusdao do laudo, a pericia visa a estudar
exclusivamente o melhor interesse da criangca em matéria de Convencéo, isto &,
se ha adaptacao, se harisco, se ha relagao entre ambos, se pode ser remediada,
0 que deveria, ainda mais de acordo com a conjuntura sedimentada, ser um litigio
a ser assumido por todos, visando ao desenvolvimento da pratica.

No caso do TRF3, apresentado no capitulo anterior, o Juizo de 1° grau
indeferiu atendendo a insurgéncia da Unido, que “sucumbira” em segundo grau,
dois anos apos a apelagao ainda nao ha previséo para que o recurso final seja
julgado pelo STJ.

A crianga do precedente ndo esta segura's®: esteve nos ultimos anos
em constante ameaca de alteragcao de sua realidade, o que poderia, para fins
processuais atentos a realidade recursal, ter sido em muito mitigado caso desde
o inicio uma prova fosse realizada.

A “sucumbéncia” nunca pode ser da crianga, mas independente de ser
mantida ou repatriada, a crianga que viveu grande parte da infancia — toda uma
pandemia, cite-se — aguardando uma decisao final, 0 que se vé no caso concreto,

experimentando uma perda pratica no sentido mais fidedigno da sucumbéncia.

183 Seguranga, neste aspecto, ndo remete a ordem de retorno ou de néo retorno, tampouco quem
sera a figura de cuidados, aspectos sequer ventilado neste cotejo, mas de incerteza e instabilidade
em relagdo ao futuro e em qual pais restara.
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E a maior prejudicada pela condugdo do processo. Um estudo técnico
mitigaria consideravelmente a desprotecdo. A chance de reforma pelo STJ, ja
pequena, seria ainda mais mitigada, independente de qual fosse a ordem final. A
protecao a crianca, portanto, ndo deveria se limitar ao papel.

Dessa forma, para além de demonstrar que o tempo pode ser utilizado
em conjunto, e ndo como um adversario, insta reiterar que uma realidade tedrica
(celeridade) nado deve suprimir uma fatica (procedimentos atentos a protecao
integral). Entendimento contrario € uma retdrica insustentavel, formulada com
bases em hermenéuticas especificas de dispositivos isolados, mas desconstruida
por meio de numeros e de casos concretos, preenchidos por vida de criangas
reais. Soa descompromissada com os fatos da vida processual — e da crianca.

Para os implacaveis defensores da célere repatriacdo e para aqueles
com maior cautela nos direitos que envolvam a infancia, a luta pela
operacionalizagao do melhor interesse da criangca em matéria de Convencao
deveria ser uma batalha conjunta, a atender ambas as teses, mas especialmente
a proteger a criancga.

Por fim, embora ambas (celeridade e protegdo da crianga) sejam
normas de eficacia plena, caso uma sobreponha-se a outra, a ultima deve
prevalecer, sendo valido reiterar, para fins desta dissertagdo, a necessidade de
uniformizagao do procedimento também em atengéo ao principio da igualdade e

da efetiva prestagao jurisdicional.

5.d.
Problema de ordem social

O presente capitulo ganha relevante importante a produgao
académica. Ndo é argumento apresentado nos processos judiciais e, até o
presente momento, ndo é se encontra como motivagao de qualquer Projeto de Lei.
Em realidade, a propria doutrina negligencia e convalida a pratica ao ignorar a
problematica ora apresentada.

A realidade socioeconébmica das familias brasileiras é de vasta
desigualdade, o que é igualmente refletido em processos de CH80. A crianca
transversaliza todos 0s grupos sociais; e, a partir de uma perspectiva realista, a
capacidade socioecondmica tem seus efeitos diretos no que tange ao seu acesso
acesso a Justica.

Nao suficiente, mesmo em matéria de Convencgdo, onde o leigo

poderia supor que os envolvidos tém maior capacidade, moraram no exterior ou
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qualquer dado inversossimil, deve-se ter em pauta que ndo seria uma alegagéo
correspondente ao que se vivencia, sendo restricbes financeiras uma
problematica na matéria (para custear causidicos, recursos, viagens, pericias,
visitas — além de toda a vida fora do processo).

As assertivas tém uma relagdo de grande importancia com a forma
como o procedimento seguird, inclusive em relagdo as provas. Contudo, mesmo
ciente dessa realidade de ordens diversas, ha entendimentos como o explanado
pelo Conselho da Justica Federal (“CFJ”), previamente a elaboragdo do
Anteprojeto de Lei, ao editar o Manual de aplicagdo da convengéo da Haia de
1980, segundo o qual “a pericia nao deve ser uma regra geral para todos os casos
de subtragao internacional de criangas™®*.

A pergunta ora formulada é: - “ndo sera uma regra para quais
criangas?”.

Como ja demonstrado, o ordenamento juridico permite a produgao de
provas. Criangas de familias abastadas buscardo, exaustivamente, a garantia
desse direito.

A divergéncia sobre o procedimento ndo defende ou ataca
determinada tese sobre 0 que é a protecéo da criangca quando se aborda o retorno
para outro pais — cujas linhas argumentativas sao diversas —, mas que |é a crianca
como um objeto sujeito ao despotismo, no dizer de Korczak, carente de regras e
procedimentos processuais lineares, das quais umas s&o mais suscetiveis.

O meio probatério, como se depreende dos casos citados neste
capitulo, resta a sorte da distribuicdo do processo e que sera, no caso do(a)
genitor(a) que cometeu o ato ilicito, sujeito também a sua capacidade de exercer,
efetivamente, o direito consagrado no art. 5° LV, da CRFB/88 (contraditério e
ampla defesa), ponto que ganha, também para fins académicos — e deveria para
fins institucionais — um destaque preciso.

Todas as teses e acdrdaos judiciais sobre o0 acesso a justica e
capacidade socioeconbmica construidos na Academia encaixam-se,
precisamente, a matéria de Convengao, nao havendo possibilidade de se ignorar
essa realidade em matéria convencional. Ainda que caiba ao intérprete, com base
nos elementos faticos dos autos, subsumir determinados fatos a normas e
conceitos, com a liberdade inerente a seu oficio, a auséncia do procedimento vem

catalisado e potencializado a dita discricionariedade, que se mostra uma

184 Op.cit. p 30.
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problematica de ordem social, o que se ilustrara por meio do mais recente
precedente do STJ a fim de dar contornos concretos ao leitor.
O REsp 1.880.584/SP'®, relatado pelo min. Sérgio Kukina, Primeira

Turma, publicado no DJe em 18.11.2020, trata de crianga nascida na cidade de

Madri em 20.4.2010, mudando, apds o nascimento, com a mée (brasileira) e pai
(mexicano) para o México.
A genitora, em meados de 2015, indicando maus tratos, mudou-se

para o Brasil com a crianga: a viagem ocorreu de forma clandestina, “o que fez

185 PROCESSUAL CIVIL. DIREITO INTERNACIONAL. RECURSO ESPECIAL. CONVENCAO DE
HAIA SOBRE OS ASPECTOS CIVIS DO SEQUESTRO INTERNACIONAL DE CRIANCAS
(ONU/1980). REPATRIACAO DE CRIANCA PARA O MEXICO. INFANTE TRAZIDO PELA
GENITORA PARA O BRASIL. PEDIDO DA AUTORIDADE CENTRAL JULGADO PROCEDENTE
EM PRIMEIRA INSTANCIA. REFORMA PELA CORTE REGIONAL. NOBRE APELO DA UNIAO
CONHECIDO. EXEGESE DO ART. 12 DA CONVENCAO DE HAIA. APLICACAO DO DIREITO A
ESPECIE. ARTS. 1.034 DO CPC E 225, § 5° DO RISTJ. CASO CONCRETO. MELHOR
INTERESSE DO IMPUBERE. APLICACAO DO ART. 3.1 DA CONVENCAO INTERNACIONAL
SOBRE OS DIREITOS DA CRIANCA (ONU/1989). MANUTENCAO DO FILHO MENOR NO LAR
PATERNO ESTRANGEIRO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. ALEGADA OFENSA AO ART. 20 DA
CONVENGCAO DE HAIA. AUSENCIA DE INTERESSE RECURSAL. ART. 12 DA MENCIONADA
CONVENCAO. FALTA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 282/STF, APLICADA POR
ANALOGIA. REAPRECIACAO DE FATOS E PROVAS REFERENTES A ADAPTACAO DA
CRIANCA AO CONVIVIO DOS PARENTES NO BRASIL. QUESTOES QUE, NO CASO,
DEMANDAM O REEXAME DO CONTEXTO FATICO-PROBATORIO DOS AUTOS. SUMULA 7/STJ.
DISSIDIO JURISPRUDENCIAL PREJUDICADO. 1. Versa o caso sobre acéao de busca, apreensdo
e restituicdo de crianga, em que a Autoridade Central brasileira, por meio da Unido, com base na
Convencgéo de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas (ONU/1980),
postula medida judicial que determine o retorno de infante ao lar paterno, no México, de onde foi
trazido ao Brasil pela genitora, de forma alegadamente ilicita. 2. Sentenciando o feito, o julgador de
primeiro grau deu pela procedéncia da agdo, o que acarretou, logo em seguida (6/5/2017), o retorno
do filho do casal para o territério mexicano, onde permanece residindo junto de seu pai. 3. Ao depois,
em 4/6/2019, a Corte regional deu provimento para a apelacdo da mée do infante, determinando o
retorno deste ultimo para o Brasil. 4. Consoante se extrai da exegese do art. 12 da Convengéo de
Haia, mesmo quando n&o ultrapassado o prazo de um ano entre a data da transferéncia ou da
retengéo indevidas e a data do inicio do processo perante a autoridade judicial ou administrativa do
Estado Contratante onde a crianga se encontrar, licita seréa a recusa de sua restituigdo, caso ela ja
se encontre integrada no seu novo meio. 5. Da mesma sorte, os arts. 13 e 20 dessa mesma
Convengédo de Haia também indicam excegbes a obrigatoriedade de restituigdo da crianga,
independentemente do tempo em que ja se encontre residindo no Estado Parte requerido. 6. Nesse
contexto normativo, portanto, ndo pode prevalecer a tese recursal brandida pela Unido no sentido
de que, "Nos casos em que transcorrido menos de um ano entre a retenggo ilicita e o inicio dos
procedimentos de retorno, ainda que a crianga esteja adaptada ao novo ambiente, é obrigagdo da
autoridade do pais requerido ordenar a restituicdo da crianga". 7. Caso concreto, no entanto, em que
ja se passaram, até a presente data (outubro/2020), trés anos e meio desde o regresso do menor
ao Meéxico, onde hoje, com dez anos de idade, se presume continuar residindo em companhia do
pai. 8. De acordo com o artigo 3.1 da Convengéo Internacional sobre os Direitos da Crianga
(ONU/1989), ratificada no Brasil pelo Decreto 99.710/90, "Todas as agbes relativas as criangas,
levadas a efeito por instituicbes publicas ou privadas de bem estar social, tribunais, autoridades
administrativas ou 6rgéos legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior da
crianga". 9. Levando-se em estima o incontroverso contexto fatico que emerge dos autos, e
aplicando-se o direito a espécie (arts. 1.034 do CPC e 255, § 5° do RISTJ), tem-se que, conhecido
o especial apelo da Unido, mas néo se descortinando violagdo aos normativos por ela indicados,
ainda assim o inconformismo deve ser provido, mas na perspectiva de que, na atualidade, consulta
ao melhor interesse do filho imptbere do desorientado casal sua manutengéo junto ao lar paterno,
isto é, em territério mexicano. 10. Recurso especial da Unido conhecido e provido. (REsp
1880584/SP, Rel. Ministro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 13/10/2020, DJe
18/11/2020)
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com que o genitor reivindicasse o retorno do filho ao México, invocando, para
tanto, os favores da Convengéo”.

Em margo de 2016 a Unido ajuizou agao de busca e apreensdo e, com
fulcro no transcurso do prazo do artigo 12, foi acolhido em maio de 2017. Houve
a execugao da sentenga, que €, por natureza, satisfativa. Em grau de apelagao,
apo6s o retorno, o TRF3 reformou a sentenca. Apds, a Unido interpds recuro
especial e, assistida pela Defensoria Publica da Unidao'®, a genitora apresentou
resposta.

Sobre este caso, pondera o relator, contrario a tese da Unidao sobre a

adaptagdo no Brasil,

‘que esse mesmo artigo 12, antes ou depois de ultrapassado o
aludido prazo 4nuo, consente com a ndo devolugéao do infante sob
disputa, caso ele ja se encontre integrado no seu novo meio {(...)
ressalte-se, os arts. 13 e 20 da Convengédo de Haia, também acima
reproduzidos, indicam exceg¢des a obrigatoriedade de restituicdo da
crianga, independentemente do tempo em que ja se encontre residindo
no Estado Parte requerido.” (grifou-se)

A insurgéncia da Uni&o, acolhida, é a de que “ndo ha risco de o menor
sofrer com a ruptura da adaptagao ao Brasil, pois ele esta no México desde maio
de 2017 e la esta adaptado”. Soa razoavel.

Contudo, pode ser arguida apenas porque mesmo antes de
processado o recurso contra a sentenga ao TRF3, a crianga foi repatriada. Ou
seja, trés anos antes da decisdo do STJ, a crianga ja estava no México, o que
levou a conclusao de que estaria adaptada novamente e que nao haveria risco.

Em contornos praticos, ha situacdo de perda de objeto, como se a
jurisdicao brasileira ndao mais fosse versar sobre o caso, especialmente por se
tratar de decis&o (cumprida) de natureza satisfativa'®’.

Ainda assim, seja o relator, seja nos demais votos (como o do ministro
Napoledao Nunes Maia Filho), ha ressalva direta de necessidade de protegéao
integral, que pode n&o ter ocorrido no caso concreto. No caso, ndo houve
elaboracgao de laudo — a crianga, antes mesmo de apreciado o mérito em segunda
instancia (que reformou a decisao) foi repatriada.

Ainda que se entenda que a ordem final foi adequada (o retorno), o que

nao é o objeto deste estudo, perceba-se que é a categoria de crianga que pode

188 Dentre os critérios para a DPU patrocinar uma lide, a parte deve assinar formulario sobre a sua
hipossuficiéncia econdmica e demonstrar auferir até 2 (dois) salarios minimos. Nesse sentido, a
Resolugao n° 156/DPU, de 05.11.2019.

187 Ainda que o STJ confirmasse a decisdo do TRF3, pois, haveria um impasse diplomatico. O
México ndo procederia com a devolugdo ao Brasil da crianga transferida nos moldes da CH80.
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ser alcangada por pedidos de urgéncia e por decisbes que permitam
cumprimentos céleres e abreviando dilagbes precisas: criangas e familias com
menos recursos, que serdao objefo de busca e apreensdo antes que se possa
recorrer a um Orgao revisor.

Qualquer entendimento distinto pode ganhar espago em teoria, mas
ndo é compromissado com os fatos, mostrando-se esta critica por viés
estritamente pratico: a celeridade sem parametros ou procedimentos abreviados
afetarao aqueles com o acesso mitigado a Justica.

Enquanto alguns contam com apoios até de partidos politicos, como se
viu na ADPF 172, outros nao tém igual assisténcia — e ndo conseguem nem
mesmo ter um recurso apreciado sem uma prévia execugdo da sentenca. E uma
realidade que precisa ser assumida. A falta de uniformidade na operacionalizagéo
— a permitir que uma decisao seja cumprida em um més ou em uma década —
estardo sempre mais sujeitas algumas criancas.

O proprio voto do ministro relator e do vogal, disponivel na consulta
publica do STJ, indicam como, mesmo provido o recurso especial da Unido, houve
uma crianga cujo melhor interesse nao se conhece. Pode-se afirmar, portanto, que
a vida real, concreta, foi transposta ao abstrato e, por mais que a terminologia seja
coloquial, houve a coisificagdo de uma crianga.

Um laudo, em casos como o cotejado, ingressa entdo em um problema
de ordem social, em que toda crianga, e ndo apenas aquelas com preparadas e
céleres bancas de advocacia'®®, terdo acesso a uma ampla defesa. O foco € a
crianga, o que deve ser um consenso em todos os operados do Direito. Mais que
isso, o foco é toda e qualquer crianga. E a Convengao nao é — ou ndo deveria ser
— mais um instrumento a viabilizar a categorizagdo de pessoas, como pode
ocorrer.

Nao suficiente, no Brasil, de um lado, em prol da Convencgao — e do
retorno —, ha o primo trabalho da AGU pelo retorno, vez que o dispositivo da
advocacia publica nado foi denunciado quando da ratificagdo, como outros
Estados-contratantes o fizeram. Para além da AGU, que conta com trabalho
distinto, é possivel — e nao raro — a participacao direta do genitor interessado,
corroborando o pedido de repatriacdo com argumentos de ordem mais pessoal.

De outro, uma figura de cuidados requerida, que pode ter acesso a

uma ampla defesa — ou ndo —, nao se olvidando o rico trabalho desempenhado

188 Como exemplo concreto, proceda-se com pesquisa “Convencéo de Haia” e “medida cautelar”

ou “Habeas Corpus” junto ao porta do STJ, procedendo-se com a andlise das partes nos casos em
que houve a suspensao de cumprimentos obrigatdrios.
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pela Defensoria Publica da Unido. No entanto, na vida forense real, conhecida
pelos operadores do Direito, resta evidente que pode inocorrer a paridade de
armas.

Como demonstrado, o0 manejo de um recurso especial — ou mesmo de
uma apelagdo com pedido de efeito suspensivo, medicas cautelares que fazem
jus a plantdes judiciais, dentre tantos recursos —, embora em teoria acessivel a
toda a populacéo, nédo € equanime no Brasil — Estado-contratante o qual tem a
AGU visando a protecao integral da crianga, cuja leitura € invariavel quanto a
ordem de retorno.

Neste ponto, ainda que o novo Manual da CFJ'® afirme que “A Unido
atuara no interesse do cumprimento da Convengado firmada pelo Estado
brasileiro”, em anterior Manual'®, a cartilha traduzia a realidade: “a Unido atuaréa
no interesse da pessoa ou instituicdo que pretende a restituicdo da crianga ao
local de sua residéncia habitual’.

Apenas os vocabulos foram suavizados, mas seja qual for o melhor
interesse real da crianga, o cumprimento da Convencao pela AGU tera a mesma
direcdo, que pode ou nao coincidir com o corolario, restando ainda mais vulneravel
a crianga hipossuficiente — e que o causa, ou deveria causar, ao Estado e a
sociedade um sentimento de responsabilidade.

Doutrinas semelhantes, segundo as quais “essa interpretagdo [do
deferimento liminar], que admite a nao aplicacdo dessas medidas por
incompativeis com a ordem judicial do Estado (...) o que ‘representa inegavel
redugéo da rapidez e da eficacia dos pedidos de restituigdo” '°', acabariam por ser
aplicaveis sobre determinadas criangas, da mesma forma.

Ainda sobre a problematica social, a questao da liminar foi retomada
no Manual do CFJ e na Resolugédo 449 do CNJ e, mesmo superado pela Unidao
que evita os pedidos, apresenta um grande retrocesso'®?. Compativel com as
teses contrarias a uma operacionalizagao ampla da CH80, mas que acabam por

restringer a um procedimento seguro a apenas algumas criancgas.

189 Op. cit. p. 27

190 SIFUENTES & CALMON (Coordenadores). Manual de aplicagao da Convengao da Haia de 1980.
Brasilia: Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios, 2015, p. 22

191 TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme (org.). op. cit. p. 53

192 Nesse exato sentido, Nadia de Aratijo expde que “uma ordem liminar impondo o retorno, embora
possa parecer atingir o objetivo da rapidez em restabelecer o status quo ante da situagéo, é contraria

ao espirito da Convengao, porque nao permite a analise da questdo de todos os seus angulos, em
face de sua natureza manifestamente satisfativa” (op. cit. p. 362).
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Mais do que defender tais abreviagbes, deve-se pensar na adogéo de
mecanismos operacionais que sejam compativeis com o ordenamento interno e
aplicaveis a todos.

Negar essa realidade € n&o apenas colocar toda e qualquer crianga e
adolescente em situacdo sujeicdo a discricionariedades, como ocorre com a
crianga que viveu toda a pandemia vivendo um processo de CH80'%, como
maximizar a vulnerabilidade de crianga e adolescentes de determinados grupos
sociais, como a crianga repatriada antes de processado um recurso ao TRF,
distinta de outras de tantos precedentes.

Deve-se recordar, em toda proposta e producédo, a realidade fatica,
seja no aspecto econbmico-social, seja no aspecto processual, ponderando em
igual sentido os procedentes pretorianos e dos demais diplomas positivados — e,
paralelamente, buscar uma operacionalizagdo mais igualitaria da Convencgao.

Argumenta-se que o ponto aqui desenvolvido ndo € se insurgir contra
a realidade, mas como desenvolvé-la, fazé-la célere e também inclusiva. Mais que
buscar a necessidade ou ndo de realizagdo de determinada prova, insurgindo-se
ou nao contra a sua presenca, a busca é pela linearidade institucional e de como
deve ser produzida a prova, se assim definida — quando, como, por quem, em
quais casos e em quais prazos.

Nao ha bom direito que possa violar a percepcédo da criangca como
sujeito integral de direitos e, quando uma lacuna é grande o suficiente para
autorizar que duas teses antagdnicas sejam aplicaveis, a crianga traduz-se em um
mero objeto em disputa, tornando-se ainda mais vulneravel a de origem nao
abastada.

Ha uma exceg¢ao ou ndo ha uma excec¢ao; e ha procedimentos que
devem ou nao ser observados para a sua verificacdo. A negativa da assertiva
causa mais, em vez de mitigar, a morosidade na pratica, ainda que em teoria
sejam previstos dias céleres e um imediato retorno.

A proposta é efetivar a Convengdo em comento, buscar o
cumprimento desta, com o maximo rigor, mas compromissado com uma realidade
de fato e de Direito, sob pena de se restar em uma discussdo sempre tedrica em
matéria que existe no direito vivo — e onde vive uma crianca.

Mais: obstando, com os devidos esforgos conjuntos, que sejam

criangas de certos grupos tratadas como cidadas de segunda classe. E o que o

193 Cf. nota. 166
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procedimento abreviado faz, mesmo que haja o suposto melhor interesse de todas
as criancas tao frisado.

Por fim, reitera-se que o STJ vem se posicionado de modo majoritario
no sentido da ampla produgéo probatéria, como se depreende de 13 (treze) dos
14 (quatorze) precedentes, dentre eles o EREsp n°® 1.458.218/RJ.

Sobre os embargos em comento, a decisdo da Se¢éo que uniformiza
os precedentes das 12 e 22 Turmas e reconheceu a necessidade de prova pericial
(cf. nota 9) sucedeu outra da Corte Especial, segundo a qual “em caso de
conhecimento dos embargos, deve ser afastada a regra técnica da Sumula 7/STJ,
para dar provimento a divergéncia™'%.

Mesmo que n&o sejam decisdes vinculantes ou normas que seguiram
0 processo legislativo, ilustram, de modo claro, a diregéo trilhada pelo STJ. Séo
os colegiados maximos da Corte e suas posigcdes sobre como deve seguir uma
instrugcdo em matéria de CH80. Se uma crianga tiver o direito negado, sera, via de
regra, € em um plano que transcende as letras frias das producdes, a crianca de
determinada classe social.

Portanto, a crianga que ndo seguir essa linha de protecdo, como
reiterado, sera a crianga para a qual o 5° LV, da CRFB/88 é uma letra menos
calorosa, cuja vida € mais desinquieta: a de familia com menos recursos.

A percepcéo dessa critica de ordem social deve, especialmente em
fins académicos, gerar uma indignagcdo da pratica abreviada — e, dela, uma
reflexdo para desenvolver-se o procedimento, garantindo acessibilidade a todas
as criangas. Por outro lado, a negagao da critica gera — ou deveria gerar — uma
sensacao de responsabilidade, especialmente em pais de tamanha desigualdade
e diferentes acessos a Justica como o Brasil.

Se o principio do melhor interesse da crianga € ‘reitor da atividade
legislativa e das politicas publicas atinentes a crianga”, deve-se ter em mente que
todo os atos devem proteger a crianga, da edicao de Lei a operacionalizacao do
processo pelo magistrado. Isso porque ‘procurou-se enxergar um verdadeiro
direito subjetivo que pudesse ser, como todo direito subjetivo exigido direta e

coercitivamente”'®® a contemplar, por todos os atores envolvidos e em um plano

194 EREsp 1458218/RJ, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, CORTE ESPECIAL, em 01.06.2016. Na
ocasido, o referido 6rgdo ainda referendou decisdo monocratica que suspendeu o cumprimento
provisério da decisdo de maioria da 12 Turma, encaminhando o feito a 12 Seg&o, que posteriormente
decidiu pela necessidade de pericia.

195 MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. A Declaragdo Universal dos Direitos da Crianca e Seus
Sucedaneos Internacionais. 12 Ed. Coimbra: Coimbra Editora. 2004, p. 15
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pratico e assciado a realidade, toda crianga, e n&o apenas aquela cujo pai ou mae

tem uma ampla rede de apoio e amplos recursos.
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6.
Introducao as Pericias Judiciais

Demonstrou-se que mesmo diante de entendimentos distintos, a
jurisprudéncia pretoriana indica que a pericia judicial € uma regra, merecendo
implementagao, em casos de verificagao da excegao.

Seja a do art. 12, mas, sobretudo, a correlata do art. 13, “b”, o seu
desenvolvimento mostra-se necessario para que nao perigue nenhum processo
violar o texto convencional, por morosidade, ou restar em pura teoria, negando a
prova, a afetar os ainda mais hipossuficientes.

Em qualquer caso, o primeiro desafio é a definicao de procedimentos
para a verificacdo da exce¢ao, reconhecendo-se como premissa para fins deste
capitulo a presenca da prova técnica nos precedentes do STJ. Assumida a
realidade fatica, dentro da prova pericial ha uma extensao do problema a ser
enfrentado: a imprecisdao dos parametros utilizados nas pericias, o que tem
relagdo intima com o resultado do estudo.

Inicialmente, expbe-se que os testes psicolégicos podem ser
traduzidos como instrumentos utilizados para fins de avaliagédo psicoldgica,
avaliando caracteristicas ou processos psicologicos. Fundamentados em
determinada teoria e método, seguem requisitos de validade'®.

De acordo com os artigos 10 e 16 da Resolugao do Conselho Federal
de Psicologia (“CFP”) n® 002/2003'%", serdo utilizados testes psicoldgicos que
foram aprovados pelo CFP. Nesse mesmo sentido, a Resolugdo n® 008/2010"%
igualmente estabelece parametros.

No entanto, resta enfrentar se é o que ocorre na pratica — ou se as
centenas de testes viabilizam uma verdadeira discricionariedade a embasar, por
conseguinte, as decisdes judiciais, reforcando (por alocagao) a discricionariedade
— ndo mais de um julgador, mas sim de um especialista ou de uma junta de
profissionais da saude.

Dentre os elementos, pode ser citada a falta de controle — ou mesmo
conhecimento do magistrado, do fiscal da Lei e de causidicos — acerca dos mais
de trezentos testes psicométricos do CFP: se sido observados pelas juntas

periciais.

196 https://satepsi.cfp.org.br/docs/notaTecnica.pdf
197 https:/isite.cfp.org.briwp-content/uploads/2012/05/resoluxo022003.pdf
198 https://site.cfp.org.br/wp-content/uploads/2010/07/resolucao2010_008.pdf
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N&o obstante a especificidade da tematica, em relagéo direta, ndo ha
formagao direcionada aos operadores sobre a tematica, seja nas graduagoes, seja
mesmo apods. A formagao costuma ocorrer, e mesmo aquém do recomendavel,
para os profissionais da saude.

Embora o foco seja averiguar a presenga de adaptagao ou de risco no
retorno, quando nao ha definicdo de quais os quesitos e respostas se buscam
encontrar, ha uma carta branca aos profissionais técnicos, de dificil fiscalizagdo
pelos operadores do Direito.

Uma pericia sobre a adaptagdo pode ser formulada e concluida em
versos sobre alienagio parental, alterando-se 0 espoco do estudo, o qual, embora
correlato, tem como objeto as excegbes, sendo a possivel alienagcdo um dos
elementos a ser ponderado para verifica-la, mas ndo o elemento central da
excecao (salvo se assim for decidido pelo operador do Direito).

Se a problematica geral € uma discricionariedade, alterar o titular do
poder discricionario ndo € uma solugao — em realidade, periga ser pior, porquanto
descentralizaria ainda mais a auséncia de regras, a inseguranga juridica e o
despotismo.

Sobre o tema, Meira'® tece comentarios contrarios a produgéo
probatéria, indicando como um dos fundamentos centrais a preocupagdo a
auséncia de dialogo profundo, o que acaba por transferir “ao perito de psicologia
o papel de julgador, sem o devido respeito as normas convencionais e as normas
do CFP”.

No que pese tratar-se de uma critica final distinta a formulada nesta
dissertagéo, a razao de ser € a mesma. Sustenta-se, de maneira semelhante, que
“desconhecedores dessa gama de normas para a producdo de um laudo
psicolégico, os magistrados respaldam suas decisbes supostamente em favor do
melhor interesse da crianga num laudo em que o genitor abandonado quase nunca
€ ouvido”.

Como construido no curso deste trabalho, o ponto ndo é contestar a
presencga de prova, cuja necessidade material é justificada, menos ainda buscar o
interesse de um dos genitores como se primordial fosse. Nao € convalidar uma
tese de que o genitor abandonado n&o seja ouvido, tampouco assumir que peritos
se manifestam sobre questdes de Direito — se o praticam, & incontroverso que o

fazem erroneamente e, os que fazem, certamente ndo o praticam de modo

199 MEIRA, Rodrigo Santos. Dissertagdo de mestrado. O Paradoxo da Crianga Adaptada: critica a
aplicacdo da Convengédo da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas
no Brasil, orientador INEZ LOPES MATOS CARNEIRO DE FARIAS. Brasilia, 2018. p. 58
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explicito, mas com sutileza que os blinde de um processo disciplinar e n&o evite
futuras nomeacoes.

Entretanto, reconhecendo que as normas e a jurisprudéncia se
encarregam de garantir as pericias, cumpre concordar no que se refere a
necessidade da definicdo parametros para a produgéo dos laudos, e de dialogo
(leia-se, conhecimento e controle), seja no que tange a técnica e a forma, seja no
que se relaciona ao tempo e ao espaco.

Tal construgcdo somente pode advir apds a constatagao do problema,
do reconhecimento da conjuntura social, legal e jurisprudencial, e de um trabalho
construtivo e interdisciplinar de formacdo, a propiciar dialogos entre os
magistrados, 6rgao ministerial, defensores e auxiliares da Justica. Em outras
palavras, trata-se de trabalhar o desenvolvimento do laudo, e n&o alocar esforgos
contrariamente a uma tematica um tanto consagrada.

Ao se verificar a excegao em matéria de Convencgéao o operador aferira
determinada situacao principal: se a crianga esta adaptada e/ou se ha grave risco
no retorno, com as diversas ramificagbes (como as razbes para a situagéo, a
possibilidade de contorna-la etc).

Os demais elementos (tais como alienagéo parental) sdo acessorios.
Ainda que possam ser fortes o suficiente a ponto de modificar o principal (a
excegao), sdo secundarios. Nesse sentido, o processo deve ser técnico, com
liberdade e autonomia do profissional, mas nao discricionariedade, que s6 pode
ser reduzida por meio de regras e padrdes precisos, sob pena de conferir ao expert
uma produgao aberta, sem parametros necessarios a um resultado equanime e
sobre o objeto tutelado, o qual é restrito.

De fato € uma tendéncia, seja para a manutencio, seja para a
repatriacdo, a fundamentacdo nos laudos produzidos, como indicam os
precedentes inclusos, salvo poucas excegdes.

O magistrado nao fica adstrito ao laudo, como se exemplificou com o
REsp n° 1.315.342/RJ, mas ha uma forte ligagdo, como se depreende da lista de
julgados anexas, ou mesmo dos precedentes analisados, seja do TRF3 (retorno),
seja do TRF1 (ndo retorno), que mesmo com conclusdes distintas, em sua
totalidade seguem os laudos.

O ponto que merece destaque é, portanto, tracar os limites deste laudo,
para que nao versem sobre objetos conexos, porem diferentes daquele primario
em matéria de Convencgao. Ainda, tracar caminhos comuns a todos os laudos, por

meio de regramento claro e especifico.
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Dessa maneira, como primeira constatacdo, mostra-se precisa a
definicdo da pericia para que ocorra no seio do juizo, e nao particular, conferindo
maior imparcialidade, idoneidade e controle.

Por mais obvio que pareca, quando determinado Juizo entende pela
nao necessidade da producgao, a propria parte pode produzi-la, particularmente,
servindo de forma um tanto pratica de parametro para decisbes futuras,
notadamente por ausente um judicial.

Por conseguinte, para além de ser preciso que seja sempre judicial, a
definicdo dos testes que podem ser utilizados, por quem, para quais grupos
etarios, a forma da escuta, os trabalhos desenvolvidos, necessidade de gravagao
etc., merece grande cautela, uma vez que um mesmo caso processado com
técnicas distintas pode culminar em conclusdes destoantes.

Para trazer maiores contornos ao leitor, cite-se um caso de
transferéncia em que a mae indica “maus tratos” e o pai “alienacao parental”’. Se
o laudo for produzido por junta com expertise em alienagao, assunto de fato em
pauta do no Direito de Familia, como se demonstrara, havera quase inevitavel
conclusao de repatriagéo. Se for produzido por junta com maior vivéncia em Direito
Criminal, em casos como Lei Maria da Penha, a conclusao poderia ser distinta.
Tudo decorrendo da auséncia de parametros proprios em matéria de CH80.

Contudo, ainda que maus tratos e alienacdo devam ser observadas
em ambos os estudos, o objeto principal € a excegdo, que merece uma
metodologia propria, sob pena de novamente ficar uma crianga sujeita a sorte da
banca pericial designada. De fato, nao se trata de uma tarefa facil ou simples, mas
deve ser iniciada, especialmente em matéria de Convengao, um tanto especifica.

Ha a necessidade de o Judiciario langcar a questdo e enfrentar o
problema por meio de uma construcao interdisciplinar, possivelmente no préprio
seio da Justica Federal.

O Anteprojeto de Lei, elaborado pelo CJF?®, por exemplo, aborda os
juizes de enlace, assim como seminarios e formagdes para os magistrados?°'. Nao
ha qualquer mencgao a capacitacdo dos setores auxiliares da justica: menciona os
profissionais da saude apenas sobre o bem-estar no acompanhamento ao

retorno?%?.

200 Cf. nota 125.

201 Art 27 do Anteprojeto.

202 Art. 26. A autoridade central brasileira ficara encarregada de todos os procedimentos relativos a
execucao da decisao judicial que ordene o retorno da crianga ou do adolescente, certificando-se da

afericdo do bem-estar e seguranga deste no territério nacional, podendo-se utilizar do apoio de
profissionais da area de Psicologia e Assisténcia Social. Paragrafo unico. O juiz federal requisitara
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A constatacdo ilustra um descompromisso com a realidade
jurisprudencial e, para além desta, da uniformizagao, por via institucional, do
procedimento, olvidando o seu necessario aprimoramento.

Nao suficiente, novamente ha um retorno a critica de ordem social.
Especialmente em matéria de alienagao parental hoje, no Brasil, h4 um mercado
no setor, com formacgodes, entrevistas, cursos voltados a tematica. Os peritos,
especialmente aqueles que ganham destaque juntos as Cortes e a midia, sejam
os judiciais, sejam os assistentes, apresentam honorarios consideraveis,
acessiveis a alguns, mas impossiveis para outros.

Olvidar essa realidade, ndo procedendo com regras especificas, é,
também em matéria de Convengdo, lancar a uma segunda categoria
determinadas familias e criangas, que nao terdo uma garantia de pericia judiciosa.
Talvez nem assistentes tenham, menos ainda com a formacao necessaria, o0 que
torna ainda mais precisa a capacitagado dos peritos judiciais.

Aqui, a critica é valida e proveitosa tanto para quem demanda a
repatriacdo, quanto para quem litiga pela ordem de nao retorno. Por um lado, &
primordial que os profissionais da saude conhegam os critérios de identificagéo da
alienacao parental; por outro, é, para fins da CH80, com primazia, necessario que
critérios especialissimos sejam desenvolvidos aos profissionais que auxiliarao os
juizos, sob pena de desvirtuar o assunto periciado, seja qual for o novo rumo,
vulnerabilizando ainda mais alguns grupos.

Provar “que a crianga ja se encontra integrada no seu novo meio”
(artigo 12) ou mesmo a auséncia de clareza sobre o que é o “risco grave” (artigo
13, “b”) € — ou tem se mostrado ser — uma norma aberta — e da ensejo
interpretagdes juridicas distintas, seja pelo intérprete direto da norma, seja pelos
setores auxiliares da Justica.

Dessa maneira, sem ingressar em juizo de valor sobre a sua validade,
defende-se que o universo pericial demanda um contorno especifico a ser
preenchido de modo uniforme pelo Direito, especialmente no dmbito da Justica
Federal, de modo institucional, com procedimentos e formacgdes lineares,
mitigando a presenca pericias desviadas.

Em sintese, ha uma (i) falta de procedimento claro, dos quesitos, do
prazo a metodologia, (i.a) para o operador direto do Direito e (i.b) para os setores
auxiliares da justica, notadamente os setores de psicologia, hoje com grande

discricionariedade para versarem sobre o que bem entenderem.

o auxilio da autoridade policial, quando couber, inclusive nos casos de monitoramento dos
deslocamentos da crianga no territério nacional.
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6.a.
Comentarios Sobre as Pericias e os Laudos Periciais

Do latim, a palavra “laudo” possui um teor especifico ligado a mérito, a
valor, ao aprego. Laudare: exaltagdo. O dicionario Houaiss define o “laudo” como
“texto contendo parecer técnico” e “suporte em que esta exarado tal parecer"?®,
Trata-se, em sintese, do instrumento utilizado pelo assistente do Juizo como meio
de interligar o “objeto” avaliado (no caso de artigo de excegéo, a sua aferigao) e a
tomada de decis&o pelo operador do Direito, o magistrado.

Fato é que o laudo é o retrato descritivo e interpretativo da situacao
avaliada, cujo prolator possui formagao técnica que o juiz ou outro operador direto
do Direito ndo possui. Emitido por um assistente do Juizo, permitira que este tome
a decisao de forma técnica e fundamentada. Visa a descricdo de determinado
individuo, com diagndstico e progndstico, tragando uma estratégia decorrente do
resultado obtido.

Em caso de excegdo em Convencgdo, € a utilizacdo de técnicas,
instrumentos e métodos que permitam uma avaliacdo objetiva de determinagao
situacao; da verificagdo de uma adaptagao ou de grave risco potencial no retorno.
E o estudo que levara ao magistrado uma posigéo técnica sobre determinada
situagao, para que o operador direto do Direito entenda quais séo os fatos, para
entdo subsumi-lo a norma em efetiva protegéo a crianga.

Citando-se o REsp n° 1.390.173/RJ, supra comentado, o laudo é o
documento que indicara a presenga da excegao (no caso, adaptagéo e risco) e,
ainda assim, outras ramificagdes e alternativas (possibilidade de nova adaptagao
e afastamento do risco, mitigando a excegéo).

Em outras palavras, pode-se dizer que sao os laudos os instrumentos
que darao ao auxiliar da Justica meios para aferir determinada situagao, para que
o operador do Direito (o magistrado, o fiscal da lei, o causidico etc.) indique se a
situacdo se enquadra ou ndo em certo dispositivo legal.

A problematica dos testes periciais na experiéncia brasileira decorre
de dois “subproblemas”, com acima narrado: (i) a quantidade elevada de testes
psicométricos para pericias, que podem ou n&o possuir relagdo com o objeto

periciado (o risco grave de retorno ou adaptacgao) e (ii) auséncia de observancia

203 Houaiss A, Villar MS. 4. Dicionario Houaiss da lingua portuguesa. Rio de Janeiro, Objetiva,
2001
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pelas juntas periciais, ainda mais quando presente profissionais ndo sujeitos ao
CFP, dos testes e parametros listados por este 6rgao?%+.

O CFP instituiu um manual de elaboracdo de documentos escritos, a
Resolugdo n° 07/2003?%°. Segundo este documento, a orientagdo é que na
primeira parte do laudo seja feita a identificagéo de trés pontos: (a) o profissional
avaliador; (ii) o interessado, com um resumo; e (iii) a finalidade do laudo — ponto
que ganha relevo nesta dissertacdo diante de possivel inobservancia pelos
especialistas.

A Resolugdo CFP n° 009/20182%, mais recente, estabelece diretrizes
para a realizagado de Avaliacao Psicoldgica no exercicio profissional do psicélogo,
bem como estabelece quais requisitos minimos os instrumentos devem
apresentar para serem reconhecidos como testes psicoldgicos.

Entrementes, como asseverado, o CFP possui uma lista com mais de
300 (trezentos) testes psicométricos?®’, os quais carecem de parametros claros
para pericia, especialmente sobre Convencao (e ndo apenas sobre este tema).
Constam trés subcategorias de parecer pelo Conselho sobre a sua realizagao:
“favoravel™?®, “desfavoravel?® e “em andamento™'°. Tais definigdes
representam, respectivamente, sua aprovagcao, desaprovagdo e auséncia de
conclusao sobre o seu cabimento de acordo com o CFP.

Pericias que versam sobre o risco grave do retorno podem ter uma
junta pericial que, ndo obstante a quantidade notavel de testes, ainda podem
alocar a finalidade do estudo a outro tema. O psiquiatra ou o assistente social, por
exemplo, sequer estariam sujeitos a tais parametros do CFP.

Se, por um lado, o operador do Direito ndo elaborara o laudo, cabe a
este instruir sobre os limites técnicos do estudo a ser realizado, que nao fique
sujeito a hiatos normativos.

Nao ha como esperar que o CFP, que sequer controla todos os
profissionais da saude relacionados, solucione a demanda. Ha de se esperar que

haja um controle oriundo do préprio Juizo processante. Resta imperativo evitar

204 De modo que para além dos mais de 300 (trezentos) testes ja previstos, que por si podem
configurar uma auséncia de parametros para um teste, juntas podem realizar — ou vem realizado —
ainda outros, sem mencionar de profissionais ndo psicélogos que utilizam testes exclusivos deste
ramo.

205 https://site.cfp.org.br/wp-content/uploads/2003/06/resolucac2003_7.pdf

208 https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/resolucao-n-9-de-25-de-abril-de-2018-12526419
207 hitps://satepsi.cfp.org.brilista_teste_completa.cfm,

208 hitps://satepsi.cfp.org.br/testesFavoraveis.cfm

209 hitps://satepsi.cfp.org.britestesDesfavoraveis.cfm

210 hitps://satepsi.cfp.org.br/Avaliacao_Teste.cfm
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também que Juizos processantes distintos tenham ideias um tanto opostos sobre
os contornos do laudo. Os contornos minimos devem ser uniformes, tais como
quesitos, testes, prazos, oitivas.

E onde se remete ao terceiro ponto da Resolugéo n ° 07/20032'": ainda
que a finalidade do laudo seja a verificagdo de um artigo de excegéo, o teste e a
metodologia podem ser voltados a outra tematica, o que € viabilizado pela
amplitude de instrumentos e auséncia de regras.

Também por essa razao, em matéria de CH80, a qual é especial e
muito mais restrita (cite-se, que discuss&o sobre o direito de guarda?'?), é preciso
que os parametros sejam pré-definidos, evitando que outro assunto vire principal,
ainda que seja de grande importancia.

Embora esta nova tematica pudesse assessorar na verificagao do
objeto em comento, passa, pois, a protagonizar e possivelmente desvirtuar a
finalidade do estudo.

Em realidade, em caso de CH80 sequer a metodologia € uniforme?'3,
0 que se ilustra com casos em que genitores ndo sdo entrevistados, enquanto o
sao em outros; ou em casos em que a quantidade de encontros com a crianca é
extensa ou pontual, isolada ou em conjunto, in loco ou em uma sala de audiéncia.
Ou mesmo com testes distintos, de dificilimo controle pelos operadores do Direito.

Nao suficiente, apesar dos incontaveis testes, ainda assim a doutrina
apresenta como outro problema a escassez de instrumentos qualidade e
apropriados para situagdes concretas, e mesmo uma falha na postura técnica ou
mesmo ética dos profissionais.?' Ou seja, mesmo sendo incontaveis poderiam
ser insuficientes. Nao ha aqui um contrassenso, mas uma desorganizagéo a ser

superada se determinados testes e ou metodologias, em matéria de CH80, fossem

211 Gf. nota 188

212 perceba-se, por exemplo, que a guarda nao faz coisa julgada, podendo ser revisitada sempre
que alterado o quadro fatico, o que ocorre regularmente no Direito brasileiro (nesse sentido REsp n°®
1878043/SP). Em matéria de Convengéo é distinto: além de fazer coisa julgada, nos casos de
repatriacdo ainda ha uma verdadeira perda de objeto, dada a natureza satisfativa da deciso.

213 E ¢ caso, cite-se, do REsp n° 1.727.052/MG acima comentado. Em recurso do MPF ao TRF1,
buscava-se a pericia, sem a necessidade de oitiva do left behind parent, pois poderia ensejar muita
demora. A corte regional acolheu. O REsp né&o foi conhecido. De qualquer forma, n&o era o foco (ao
menos principal) da Unido que uniformizar a metodologia para que todos fossem ouvidos, o que
seria uma alegativa muito contributiva a construgao.

214 Nesse sentido, BORSA, Juliane Callegaro. Consideracbes sobre a formacdo e a pratica em
avaliagdo psicolégica no Brasil. Temas psicol. [online]. 2016, vol.24, n.1 [citado 2022-04-20], pp.
131-143 . Disponivel em: <http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-
389X2016000100006&Ing=pt&nrm=iso>. ISSN 1413-389X. http://dx.doi.org/10.9788/TP2016.1-09;
Frizzo, N. P. (2004). Infragées éticas, formagédo e exercicio profissional em psicologia (Dissertagdo
de mestrado, Programa de Pés-Graduagéo em Psicologia, Centro de Filosofia e Ciéncias Humanas,
Universidade Federal de Santa Catarina, Florianopolis, SC, Brasil; e NORONHA, A. P. P., Ziviani,
C., Hutz, C. S., Bandeira, D. R., Custddio, E. M., Alves, I. B., Alchieri, J. C., ...Domingues, S. (2002).
Em defesa da avaliagao psicoldgica. Avaliagdo Psicolégica, 1(2),173-174.
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estipulados, filtrando o que sera realizado, viabilizando um padrao de controle e
de qualidade.

Nao cabe, nesta dissertacdo, apresentar testes especificos ou fazer
uma lista taxativa de quesitos, que além de demandar uma construcao
especialmente dos profissionais da area da saude, sera vista casuisticamente.
Contudo, cabe, aqui, indicar a auséncia de parametros, de formagao especifica
em instituigdes, tais como o préprio CFP?'°, ou direcionadas a apenas uma
tematica, como a Pontificia Universidade Catodlica do Rio de Janeiro?'®, e também
a abertura de uma industria para a realizagdo de laudos — cujo objeto investigado
pode acabar por variar em fungcdo do que as formagdes permitem e interesses
particulares buscam. Cabe demonstrar que a CH80 foi pouco desenvolvida em
matéria de pericia, 0 que demanda atengao.

Argumenta-se ser inviavel ao operador do Direito fazer o controle, sem
0 preparo anterior. Desse modo, por um lado ndo se olvida reconhecer que a
Resolugdo CFP n°® 002/2003 prevé a liberdade para o perito psicélogo, mas por
outro, estabelece igualmente que “as condigbes de uso dos instrumentos devem
ser consideradas apenas para 0s contextos e propdsitos para os quais os estudos
empiricos indicaram resultados favoraveis” (art. 11).

Portanto, se ha uma contradicdo ou uma lacuna, cabe ao operador do
Direito sanar, tragando limites claros do que sera periciado, ponto repetido por ser
de grande importancia para o Direito.

No que pese o0s congressos, cursos e formagdes, no Direito e nos setor
auxiliares da Justica ndo se encontra uma delimitacdo para a realizacdo de
pericias; tampouco, na experiéncia brasileira, pardmetros para a afericdo dos
artigos de excecgao, que poderia ocorrer: (i) pela listagem de testes aplicaveis; (ii)
meétodos especificos, como entrevista, visita in loco pelo préprio magistrado ou
profissionais especialistas para afericao da primeira excegao (art. 12); (iii) pessoas

a serem ouvidas; (iv) quantidades de encontros; (iv) por quesitos necessarios e

215 Nesse sentido, a titulo exemplificativo, curso de formacéo do CFP com listagem de matérias a
serem analisadas, destacando-se alienagédo parental e falsa memaria, sem mencionar nenhuma
matéria relacionada com os artigos de excegdo em Convengdo de Haia. Disponivel em
https://site.cfp.org.br/?evento=curso-de-pericia-judicial-no-ambito-da-psicologia (2017),
https://site.cfp.org.br/?evento=curso-de-capacitacao-forense-de-perito-judicial-na-psicologia-8
(2019).

216 No caso da PUC-Rio, sdo trés os cursos em 2021 que envolvem crianga e adolescente:
“Alienacao Parental”, “Aprimoramento em Alienagao Parental”’, “Memoria da Crianca e Depoimento
Especial de Criangcas e Adolescentes” (2021), pelo que se supde uma formagdo dirigida a
determinada aferigao. Disponivel em https://cce.puc-
rio.br/sitecce/website/website.dll/cursos?aDist=S&todos=S&nlInst=cce
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principais ao objeto periciado, com determinada valoragdo aos mesmos; (V)
quesitos sobre a mitigagédo e contornos da excecgao.

Mais do que propor quesitos ou métodos, o que caberia em construgao
especifica interdisciplinar, insista-se, trata-se de alertar a necessidade de se
uniformiza-los, sob pena de conferir tratamentos desiguais a situagbes
potencialmente semelhantes.

Sem uniformizagdo, sequer ao fiscal da lei, cuja formacao é
usualmente centrada em outra area (Direito, € ndo saude) fica esclarecida se a
pericia seguiu os protocolos em matéria de Convengao.

No caso, diante da auséncia de uniformidade e das centenas de
possibilidade, ainda que haja um protocolo formal, € demasiadamente aberto sob
o viés material, possibilitando resultados distintos a situacdes préximas — e cujos
mais vulneraveis, além daqueles com menores recursos, serao invariavelmente a
crianga, ainda mais a de origem nao abastada, ficando apenas no papel a sua

condi¢do de centro do Direito.

6.b.
Exemplos concretos da problematica

Para refletir sobre o risco imediato do retorno, a ansiedade e
transtornos decorrentes (que levam a males psiquicos e fisicos) podem ser
testados. E o caso do teste SCARED?"7, que pode vir a ser aplicado em pericia
de Convengao, embora ndo aprovado pelo CFP.

Apesar de apresentar caracteristicas psicométricas favoraveis, seus
dados foram elaborados apenas com amostras clinicas, ndo oferecendo normas
para a populagao em geral, menos ainda para criangas que foram transferidas,
retidas, adaptadas e viveram anos a fio na tensédo — e resiliéncia — oriunda do

processo de Convencgao.

217 Nesse sentido, PEREIRA, Ana Isabel, BARROS, Luisa, BEATO, Ana. Escala de avaliagdo da
ansiedade e superprotecgdo parentais: estudo psicométrico numa amostra de pais e maes de
criangas em idade escolar. RIDEP - N° 35 - VOL. 1 - 2013. Disponivel em
https://www.aidep.org/03_ridep/r35/r35art2.pdf, acesso em 20.04.2022. Definem como “um
instrumento com 69 itens, que tem por objectivo a avaliagdo de diferentes dimensdes de problemas
de ansiedade em criangas: perturbacdo de ansiedade de separagdo, perturbagcdo de ansiedade
generalizada, perturbacdo de pénico, fobia social, fobia a escola, fobia especifica, perturbagcao
obsessivo-compulsiva e perturbagcdo aguda de stress e de stress pds-traumatico. Existem duas
versbes do instrumento, uma para ser respondida pelos progenitores das criangas e outra
respondida pelas proprias criangas. Os respondentes tém que classificar a frequéncia com que cada
um dos sintomas é experimentado (...)".
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E embora “este instrumento te[nha] sido bastante utilizado e suas
normas atualizadas, ndo houve registro de validagdo publicada no Brasil™®,
podendo nao atender a uma realidade local?™®.

Quando se menciona validagdo, aborda-se o cabimento de
determinados instrumentos a realidade brasileira e regional, frisando que a gama
de testes aplicados — em Convengdo, mas ndo apenas nesta matéria — se limita a
mera tradugao de outros paises, sem quaisquer adaptacdes que observem um
viés particular da realidade local, a iniciar pela cultura.

Os pesquisadores brasileiros que exploravam o campo dos testes
eram poucos??, o que se constatara quando ratificada a Convengao pelo Brasil,
mas permanece nos dias atuais. A vida real, cuja percep¢do demanda, por
consequéncia, um teste que nao a adultere ou busque examinar uma realidade
distinta da real, uma realidade meramente “laboratorial”. E definir um parametro
base para os testes a serem realizados no Brasil, atentos a(s) realidade(s)
regional(is), assim como a pertinéncia de determinada metodologia.

Contudo, néo é o que se vislumbra, seja como se extrai de pesquisa
junto a instituicdes??', seja por de fato inexistir uma formagao linear dos setores
auxiliares no ambito da Justica Federal, que possa preparar profissionai de todas
as regides e garantir a busca pelo melhor interesse de todas as criangas em
matéria de Convengéo. Por ora, como dito, ha um territério ainda ndo desbravado
e que periga violar o melhor interesse da crianca.

Frise-se, neste ponto, que nao se trata de defender uma repatriagédo
ou o nao retorno de uma crianga, ponto este que se repete, tampouco de aferir
carga valorativa a determinados testes, o que caberia em uma construgéo
interdisciplinar capitaneada também por profissionais da saude. Trata-se de langar
falta de uniformizacédo e de situar que deve haver um procedimento com limites
minimamente claros, que averigue a situagcdo de excecdo seguindo estritamente
a finalidade convencional, de modo pré-estabelecido, e nao ficando a crianca a

mercé da discricionariedade do adulto perito.

218 SILVA, Wildson Vieira da, FIGUEIREDO, Vera Llcia Marques de. Ansiedade infantil e
instrumentos de avaliagcdo: uma reviséo sistematica. Brazilian Journal of Psychiatry [online]. 2005, v.
27, n. 4 [Acessado 20 Abril 2022] , pp. 329-335. Disponivel em: <https://doi.org/10.1590/S1516-
44462005000400014>. Epub 12 Dez 2005. ISSN 1809-452X. https://doi.org/10.1590/S1516-
44462005000400014.

219 BJRMAHER, B, KHETARPAL S, BRENT D, CULLYM, BALACH L, KAUFMAN J, et al. The Screen
for Child Anxiety Related Emotional Disorders (SCARED): scale construction and psychometric
characteristics. J Am Acad Child Adolesc Psychiatry. 1997;36(4):545-53

220 HUTZ C, Bandeira D. Tendéncias contemporaneas no uso de testes, uma andlise na literatura
brasileira e internacional. Psicol Reflex Crit. 1993;685-101.

221 Cf notas 200 e 201, como exemplo
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Desde a edigao da Lei de Alienagao Parental (“LAP”), por exemplo, as
formacgodes voltam-se a alienagao parental, o que se percebe no ambito do CFP e
de instituicdbes de ensino renomadas, como a propria PUC-Rio. Formagdes que
instruem operadores diretos e indiretos do Direito; que formam juntas periciais,
mas que nao abordam a Convengao.

De fato, as instituigbes gozam de extensa liberdade para os cursos de
formacgéo; mas o fendbmeno deve ser percebido pelo operador do Direito. Séo
direcionadas e n&o abordam a CH80, levando a matéria, contudo, consequéncias
lidas nos proprios acérdaos: critica comum, independente de quao restritiva seja
a hermenéutica.

A formacéao focada ou que nao contemple minimamente a Convencgao
periga de modo direto desvirtuar o instituto efetivamente periciado — sua
constatacao é fruto da auséncia de uma uniformidade no procedimento também
dentro das pericias judiciais.

O objeto do estudo é, portanto, uma excecdo a Convencdo. Versar
sobre outro tema pode ter pertinéncia, mas o seu protagonismo sé merece
destaque se assim ficar definido pelo operador do Direito, 0 que ndo ocorre na
pratica, porquanto sequer langada foi a matéria.

Igualmente, se na experiéncia brasileira ndo ha a definicdo dos limites
da pericia e ha pericias que se prestam a versar sobre objetos ligados, mas
distintos, daquele periciado, a doutrina também apresenta critica direta a néo
formagdo adequada, que surge como uma problematica primaria em casos de
Convencdo — e o que transversaliza todos os ramos do Direito que envolva
crianga.

Problematica que nao existiria “se o psicélogo fosse mais objetivo nas
suas avaliagées” ou mesmo “se o psicdlogo fosse melhor formado na area, se os
docentes que ensinam nas Instituicbes de Ensino Superior fossem mais
qualificados™??, ou mesmo mais voltados a determinadas tematicas, o que poderia
ser langado pelo operador do Direito.

Em matéria de Convencao a critica ainda é reforcada pela auséncia
de definicao pelo Direito de critérios precisos para os estudos, os quais sao — ou
deveriam ser — especialissimos e mais restritos, na medida dos artigos de

excecao.

222 NORONHA, A. P. P., Ziviani, C., Hutz, C. S., Bandeira, D. R., Custédio, E. M., Alves, |. B., Alchieri,
J. C., ...Domingues, S. (2002). Em defesa da avaliagéo psicolégica. Avaliagdo Psicolégica, 1(2),173-
174.
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Trata-se, em outras palavras, de um problema um tanto pratico: a
abertura de dialogo entre as instituigbes para que haja conhecimento e formagéao
em matéria de Convengado. Sem esse preparo, como apontado pela doutrina ao
criticar a prova técnica pela mesma razédo (falta de dialogo), o problema é
escalonado quando ndo ha um controle técnico do que sera elaborado.

Esta é uma tarefa de que instituicbes de ensino poderiam se incumbir;
mas &, sobretudo, um dever do qual Poder Publico ndo pode se isentar, valorando
arealidade de fato, e promovendo formagdes ou convocagao de grupos de estudo
interdisciplinares.

No caso, é imperiosa a constatacdo dessa problematica pela Justica
Federal, com resolugbes acessiveis, propondo-se, por exemplo, um banco de
peritos/juntas periciais com formagao especializada; formagdes no ambito da
Justica Federal; quesitos, instrumentos e parametros uniformes oriundos de
construgdo conjunta. Estabelecer, por exemplo, prazos que denotem a
compatibilidade da instrucdo com a CH80. Estipular quantidade de encontros e
quem deve ser ouvido, valendo-se ainda de todos os avangos que a tecnologia
autoriza. Sdo exemplos, apenas.

Esta construgao, por sua vez, deve ocorrer do modo mais democratico
e interdisciplinar possivel, permitindo um pronto acesso a laudos periciais. Caso
contrario, a ndo constatacdo e/ou o ndo aprimoramento dos trabalhos técnicos
permitem o despotismo contra a crianca, no dizer de Korczak: possibilita que,
também em matéria de CH80, um artigo de excegao nao seja verificado, mas sim
interesses de outrem — Estados, genitores — em detrimento da criancga.

O hiato autoriza que uma crianga nao seja integralmente protegida,
quer para restar onde foi retida, quer para retornar de onde foi transferida, por
auséncia de aplicagao devida do Diploma.

Por fim, ndo obstante as varas especializadas, se no Brasil ha cinco
distintas regides??, cujos operadores tém construgbes profissionais e pessoais
distintas — o dado é intensificado quando levado as juntas periciais com um
escalonamento das divergéncias em suas formagdes e no resultado de suas
pericias.

Trata-se, no entanto, de uma sé Justica Federal, de uma soé
Convencao e de um s6 ordenamento juridico que a implementara. Poderia (ou

deveria) haver uma formagao direcionada no ambito da Justigca Federal, algando

223 766 (setecentos e sessenta e seis), em 31.12.2016, de acordo com a Justica Federal. Disponivel
em https://daleth.cjf.jus.br/atlas/Internet/ QUADRODEVARAS_JEF_TR_REG.htm
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a todas as bancas pericias preparo para o estudo da matéria, independente da
regido em que se encontra.

Portanto, seja pela auséncia de regras e pardmetros claros, seja pela
auséncia de formacao especifica para pericia em Convencdo, a formacdo com
critérios minimos, especialmente sobre os artigos de excecado, garantird um
resultado esperado, e n&o igualmente sujeito a sorte da distribuigao.

Como reiterado no curso desta dissertagcao, como critica final a pericia,
a lacuna no estudo técnico € uma realidade que invariavelmente atinge mais os
hipossuficientes. Uma parte abastada e bem representada tera assistente técnico,
patronos para apresentar a quesitagao, impugnacao efetiva de laudos que nao se
prestem a estudar o artigo de excecgao e quaisquer tipos de recursos e remédios
para que o objeto da pericia seja adequado.

Este, contudo, nao é um retrato fidedigno da maior parte da sociedade
brasileira e a critica deve ater-se a conjuntura.

Também por essa razao uma pratica interdisciplinar e colaborativa
merece ser langada em matéria de pericias judiciais, para que haja formagdes
direcionadas e especializadas em Convengao, mitigando a discricionariedade e
permitindo que haja uma operacionalizagdo mais judiciosa e democratica em

CHB80, a proteger todos os envolvidos, mas especialmente a crianga.
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7.
A Resolucao do Conselho Nacional de Justi¢ca: uma Critica
Propositiva

Com efeito, a titulo de consideracdo final e de proposicdo, sera
comentada a Resolugédo n° 449/2022/CNJ?%,

Inicialmente é importante indicar que o texto do CNJ representa um
grande avanco. Apresenta os caminhos e uma padronizag&o para processos em
CHB80. Nao tem um carater restritivo, impedindo que direitos sejam apreciados,
mas essencialmente orientador, para que os operadores da matéria possam
seguir os parametros.

A formulacao feita neste capitulo ndo se presta a criticar defeitos ou
hiatos da Resolugdo; busca principalmente demonstrar, nesta produgao
académica, formas que poderiam (e podem) ser ainda desbravadas: o capitulo é
essencialmente propositivo.

O novo texto do CNJ, que revogou a Resolugdo n°® 257/2018/CNJ?%,
ndo substitui o Projeto de Lei enviado ao Ministério da Justica, mas o atravessa
(embora tenha distinta hierarquia normativa e efeitos vinculantes), e visa a célere
execugao, o que ja se presta a fazer.

O presente capitulo dividira algumas criticas centrais, apresentando o
motivo da colocagao e como poderia melhor contribuir para o desenvolvimento de
processos de CH80.

O primeiro ponto cotejado se refere a uma inovagao encontrada no

preambulo: “CONSIDERANDO que a integragdo ao novo meio ndo pode ser
conhecida nos casos de transferéncia ou retengao recente (artigo 12, 2)”.

Busca, assim, implementar o artigo 12, “2”, da Convencgao, usualmente
aplicado pelas Cortes Federais mesmo quando nao transcorrido 1 (um) ano,
indicando que a arguicao sequer deve ter o mérito explorado se nao transcorrido
um (um) ano.

Contudo, além de nao haver incluido como uma regra expressiva, mas
como uma motivagao preambular, ndo enfrenta a necessaria aplicagao simbiética
prevista na jurisprudéncia brasileira entre os artigos 12 e 13, “b”, quando o grave
risco no retorno decorre da propria adaptagdo — e que ndo se sujeita ao lapso de

1 (um) ano para ser aplicado.

224 Disponivel em https://atos.cnj.jus.brffiles/original131217202204016246fa3199959.pdf, acesso
em 13.04.2022.
225pisponivel em https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2686, acesso em 13.04.2022.
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E o caso da maioria dos precedentes contido na tabela de julgados.
Mas, aqui, cite-se novamente o mais recente precedente do STJ, o REsp
1.880.584/SP (DJe em 18.11.2020).

Se, por um lado, acolhe a pretensao da Unido, por outro o acérdao é
taxativo “que esse mesmo artigo 12, antes ou depois de ultrapassado o aludido
prazo anuo, consente com a ndo devolugdo do infante sob disputa, caso ele ja se
encontre integrado no seu novo meio”.

Continua o acordao, sobre a adaptagéo, o seu alinhamento com o
artigo 13. Trata-se de uma matéria pratica de necessario enfrentamento, sob pena
de inovar textualmente, muito embora apenas repita o texto convencional — e, sob
um viés pratico, previsto inclusive no STJ, e normativo, nada resolver.

Nao ha, cite-se, uma tentativa minima de caracterizar o artigo 12 para
distingui-lo do artigo 13, “b”, o que poderia fazer também em sede preambular,
com vista ainda menos vinculante, mas sugestiva — e que merece atencéo por ser
uma problematica real.

Por sua vez, como segundo tépico comentado, determina a Resolugao

em seu artigo 1°:

Art. 1° Os processos que versarem sobre a restituicao de criangas ou
sobre o direito de visita, fundadas na Convengdo da Haia de 1980,
promulgada pelo Decreto no 3.413, de 14 de abril de 2000, reger-se-
ao pelas disposicoes de direito material e processual aplicaveis,
observando-se as determinagdes e orientagbes complementares
estabelecidas nesta Resolugao. (grifou-se)

De fato, a Resolugdo possui uma limitagédo hierarquica. Nao tem forca
de Lei e versa sobre matéria processual, de competéncia privativa da Unido. Ainda
assim, tem uma relevancia pratica e, como demonstrado no capitulo 4, ha um
relevante hiato de quais sdo as “disposicées de direito material e processual
aplicaveis”.

Até o presente momento ndo € unissono sequer o entendimento sobre
o status normativo da Convencao, muito embora tenha se demonstrado que deva
seguir as normas supralegais que versem materialmente sobre a infancia e sobre
a protecao aos interesses da crianga.

Poderia, ao menos com viés sugestivo com vistas e diminuir a ampla
divergéncia jurisprudencial, destacar em dispositivo proprio as normas
processuais e materiais aplicaveis, como a Conveng¢do da Crianga — e,
igualmente, expressar se a Convengao versa ou nao sobre direitos humanos, para

que reste reforcada a sua hierarquia normativa.
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Em julgados como o EREsp n°® 1.458.218/RJ, proferido pela 12 Segéo
do Superior Tribunal de Justica, restou assentado tratar-se de norma de direitos
humanos, o que Ihe conferiria status supralegal.

Entretanto, este ndo € um entendimento pacificado. Ou seja, quando
o dispositivo define que a Convengao sera implementada de acordo com as
normas processuais e materiais, “observando-se as determinagées e orientacbes
complementares estabelecidas nesta Resolugé&o”, ndo esclarece e sequer indica
uma questao basica: quais sdo as normas — especialmente materiais — aplicaveis,
tampouco o status normativo da Convengao, o que acarreta na conclusao de ser
um texto enriquecido, mas de pratica de tamanha abertura a ponto de tornar-se
indcua.

Mesmo que a Resolugao ndo vincule, indicacdo dessa natureza ganha
importancia quando da aplicagao e da formacéo de jurisprudéncia, sendo analoga
a um manual de ordem institucional, que nao se desincumbiu da uma tarefa um
tanto possivel.

N&o obstante, a este ligado, como terceiro ponto, se por um lado ndo
define tais parametros — ainda que de modo orientador e sugestivo — ao final da
Resolugado ha determinagdes que permitem a participagao/fiscalizagéo de 6rgaos
internos ao Judiciario, porém que n&o o proprio juiz natural?®?®,

Quando criado o Conselho Nacional de Justica, houve grande debate
acerca da independéncia do Judiciario, concluindo o Supremo Tribunal Federal,
em apertada maioria, pela sua constitucionalidade??’.

A razao é distinta, mas a preocupacgao aqui lancada é apresentada por
analogia pratica: orgéos distintos ao Juiz natural poderdo ingerir — ou buscar
interferir — na decisao e no procedimento, o que era o receio tao debatido quando
da criagao do CNJ.

O receio no caso concreto, contudo, perigaria ser ainda maior, pois
sdo0 casos especificos, sob segredo de justica € com menos repercussiao e

possibilidade de controle social.

226 Art. 25. A Corregedoria Nacional de Justica podera instaurar Pedido de Providéncias para
acompanhamento de agbes previstas nesta Resolugdo e dos respectivos recursos e direcionara
correspondéncia ao magistrado, encaminhando material informativo e reforgando a importancia de
adotar decis&do conclusiva nos prazos estabelecidos. Paragrafo unico. As atribuicbes deste artigo
poderao ser exercidas concorrentemente com o Conselho da Justica Federal, a Corregedoria-Geral
da Justica Federal e as Corregedorias Regionais da Justica Federal.

Art. 26. A Presidéncia do Supremo Tribunal Federal designara um juiz coordenador e juizes de
enlace para a Convengdo da Haia de 1980 entre os juizes de cada um dos Tribunais Regionais
Federais. (...)

227 ADI 3.367/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Cezar Peluso, DJe 22.09.2006
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A definicdo de que a “a Corregedoria Nacional de Justica podera
instaurar Pedido de Providéncias” ou de que “as atribui¢bes deste artigo poderdo
ser exercidas concorrentemente com o Conselho da Justica Federal, a
Corregedoria-Geral da Justica Federal e as Corregedorias Regionais da Justica
Federal”, ndo fere o principio do Juiz natural de modo tedrico??® 22°, mas apresenta
uma verdadeira carta aberta para a ingeréncia de outros o6rgaos do Judiciario
(procedimento que ja existe, ressalte-se) a conduta do Juiz natural.

Entende-se que o controle aqui posto é especialmente sobre os prazos
— 0 que ja pode ser objeto de processo administrativo.

Contudo, nao resta expresso no texto normativo, percebendo-se um
risco de se estar sujeito, em visdo estritamente pratica, a uma reprimenda caso
nao observado aquilo que determinado érgao espera ja no mérito, destacando-se,
ainda, que TRFs apresentam posicées nao consensuais (0 que refletiria na
posicao das respectivas corregedorias), e menos ainda a Corregedoria-Geral, cuja
composicao é alterada bienalmente, muitas vezes por ministros que nao votam
nos termos da prépria Resolugao (cite-se o artigo 12 anteriormente comentado).

Caso de fato a Resolugao ou a Lex fori fosse completa, sem hiatos
quaisquer a implementacgao, o sentido seria maior. No entanto, nao cabe estipular
uma possibilidade de providéncias administrativas para o cumprimento da
Resolugado — e da Lei —, quando esta sequer apresenta qual Lei deve ser de fato
aplicada. Ou contornos minimos de conceitos. E mesmo quando os Tribunais e
juizes tém distintos entendimentos, que s&o refletidos nas respectivas
corregedorias.

Por sua vez, como guarto assunto, ligado ao anterior, para ilustrar a

aberta possibilidade perceba-se o artigo 2° da Resolugao, segundo o qual:

Art. 20 Na interpretacao e aplicagao da Convencao da Haia de 1980,
observar-se-ao as normas de direito internacional privado previstas na
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, em especial no art.
7°, aplicando-se, conforme o caso, o direito privado do Estado de
residéncia habitual da crianca ou o Cédigo Civil brasileiro. (grifou-
se)

O texto é de fato fiel a Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro (“LINDB”). Mas nao corresponde a uma pratica minima encontrada junto

as Cortes federais, sequer ao proprio STF ou STJ. Ademais, ndo é de simples

228 uprt, 5P (....): XXXVII — ndo havera juizo ou tribunal de excegao; LIl — ninguém sera processado
nem sentenciado senao pela autoridade competente”.

229 Nesse sentido, a Convengao Americana de Direitos Humanos cujo art. 8° define "juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente pela lei".
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compreensdo, permitindo distintas conclusdes, sendo a critica necessaria apenas
no que se refere a um possivel controle por outros 6rgaos.

Além de nao estipular quais normas deveriam ser aplicadas — como o
ECA, o CPC ou a Convencgao de Crianga, como vém sido, tampouco indicar o
status normativo da Convengao —, apresenta dispositivo da LINDB que de fato
causariam, se aplicaveis, uma balburdia processual®®.

Faz-se apenas uma ressalva, sobre esse aspecto, em relagdo ao
artigo 5°, par. 2° acerca da guarda: “Na duvida sobre a atribuicdo e sobre a
qualificacao juridica do direito de guarda, recomenda-se ao magistrado observar
a lei do pais de residéncia habitual da crianga’.

A recomendacéo, no caso, é fundamental; contudo, para a aplicagao
da Convencao, a guarda, no pais de residéncia habitual, & condi¢ao sine qua non
para aplicacao. A prépria ACAF ou AGU fardo — ou deveriam fazer — uma
comprovagao minima da violagao ao direito de guarda; e, igualmente, aquele que
transferiu o reteve a crianca indevidamente indicaria o fato modificativo.

No que pese ser importante recomendagao, entende-se que ja ocorre,
impreterivelmente, mas nao preenche quais sdo os outros tipos de normas
recomendados no caput do artigo 2°, e como seriam feitas.

Do dispositivo depreende-se apenas algo ja evidenciado — ou um texto
que poderia causar confusao nas distintas formas da aplicagéo da Lei local.

Como guinto ponto, define o artigo 10 que, recebida a petigéo inicial,
0 juiz federal:

“(...) I — analisara o pedido de tutela provisoéria, se for o caso”.

O inciso | apresenta-se como um retrocesso ao procedimento atingido
em matéria de Convengao, especialmente as criangas e familias de origem nao
abastada.

Apos anos de embate acerca da possibilidade liminar, a AGU obstou
a sua pratica de realizar o pedido, tendo em vista a necessidade de um
contraditério minimo em processos que envolvam crianca.

Isso porque, como elucida Nadia de Araujo,

“Uma ordem liminar impondo o retorno, embora possa parecer atingir
0 objetivo da rapidez em restabelecer o status quo ante da situagéo, é

230 Menciona-se, por exemplo, a Apelacdo 0001552-18.2017.4.03.6100, Relator Des. Federal
WILSON ZAUHY, PRIMEIRA TURMA, em 14.08.2020 — pesquisa realizada junto ao TRF3. Apreciou
a Lei portuguesa e, ao final, concluiu que mesmo a guarda formal fosse de ambos, era de fato da
mae, o que pode viabilizar maiores ilagbes sobre como é operada a guarda em Portugal para fins
de atragdo da CH80 no Brasil. Os esforgos devem ser opostos a tais ilagées — e o que dispositivo
parece compatibiliza-la (ou em nada inovar).
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contraria ao espirito da Convencéao, porque nao permite a analise da
questdo de todos os seus angulos, em face de sua natureza
manifestamente satisfativa”23'.

De duas, apenas uma possibilidade soa plausivel: ou se trata de um
dispositivo automatico, eis que evidentemente o juiz natural apreciara o pedido se
requerido, como ja pode fazé-lo; ou se trata da abertura do que vem sido trilhado
no Brasil em matéria de Convengao, com o incentivo a formulacao de pedidos
liminares, os quais nunca foram obstados, mas ganharam um novo espago,
especialmente pela AGU.

Neste aspecto cabe, ainda, a remessa ao capitulo 5.d: a crianca que
sera repatriada em sede liminar é, em viés atento a pratica forense, aquela com
menos acesso a Justica.

Em qualquer dos casos, mais seria construtivo a matéria um rol
indicativo de quando se deferir ou indeferir o pedido, e quais sdo os pedidos
oportunos em sede de tutela de urgéncia — cite-se, a repatriagdo liminar ou
monitoramentos diversos ou a apreensdo de documentos e inclusdo no sistema
da Policia Federal.

Nao se olvide tampouco a sua analise em conjunto com o artigo 18 da
Resolugédo?®?, que gera maior preocupacéao e retrocesso, notadamente ao dividir
de modo simplista a guarda regulamentada (art. 1.583, CC) daquela oriunda do
poder familiar (art. 1.630, CC), a qual impera em casos graves de familia que
demandam situagdes extremas — ou suportadas por pessoas que ndo contam com
grande apoio familiar e financeiro para regulamentagoées.

Se, no passado, a protegdo da crianga era decorrente do préprio poder
familiar?®, hoje nao apenas € um direito proprio e autbnomo, como também um
vetor axiolégico. Mesmo que a guarda seja aquela decorrente do poder familiar,
sem uma regulamentagao adequada e, portanto, insuficiente a alteragéo do local
de residéncia; e mesmo ciente de que o progenitor que cometeu o ato agiu

ilicitamente, pode ser analisada a exceg¢ao.

231 ARAUJO, Nadia. op. cit. p. 362

232 Art. 18. O deferimento da tutela provisoria observara a legislagdo processual civil. § 30 O juiz
considerara a imediata devolugéo da crianga, em especial se houver evidéncia de que a pessoa que
estd em companhia da crianga ndo tem direito semelhante ao qualificado como guarda, ainda que
compartilhada, pelo direito brasileiro (art. 1.583, § 10, do Cédigo Civil), mesmo que detenha direito
semelhante ao qualificado como poder familiar pelo direito brasileiro (art. 1.630 do Cadigo Civil).

233 MONACO, Gustavo Ferraz de Campos A protecdo da crianga no cendrio internacional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005. p. 125.
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Portanto, a indicagao liminar parece ferir o corolario e indicar um
retrocesso, especialmente por tratar-se de decisdo de ordem satisfativa e
irreparavel — e um tanto quanto ja superada nos processos brasileiros.

Isto posto, como sexto tépico, 0 mesmo artigo, em seu inciso I, trata
da citagéo, seguindo o prazo regular brasileiro?®* de 15 (quinze) dias, nos termos
do artigo 11 da Resolug&o?*®, sendo o prazo de 30 (trinta) dias para a audiéncia
de mediagéo (inciso I11)%*¢ uma inovagdo que segue os cdnones processuais em
prol da solugéo consensual®’.

Nesse aspecto, a Resolugdo soa interessante por reforcar a
institucionalizagdo a pratica, mas nao apresenta contornos praticos que se
percebem nas familias que preenchem os processos de CH80 — o que sera
estudado no oitavo tépico.

Como sétimo ponto, o artigo 12238 faz uma exaustiva ilustragdo do que
pode conter a contestacdo, caso haja oposicdo ao retorno, alvorecendo
organizadamente o texto convencional. Esta ilustracdo serve como um
interessante guia, como uma verdadeira instrugdo aqueles com menos
experiéncia em matéria de CH80 e que tém de defender os duros processos da
matéria.

A constatacdo acima ganha especial destaque pela aplicagéo do artigo
13, “b”, e artigo 12, que pela citacdo do dispositivo seriam dissociados, e nao
postos como um unico, evitando erros materiais que possa obstar uma analise
mais ampla.

Assim como ha magistrados que fundamentam o grave risco no artigo
12, mas néo gera problema a si, se o patrono o fizer poderia comprometer uma

devida apreciacdo, por ser um dispositivo mais restrito que o outro.

234 Art. 335, CPC.

25 Art. 11. O prazo para resposta sera de 15 (quinze) dias, contados a partir da juntada do

comprovante de citagdo

236 o) Il - designara audiéncia de mediac3o, a se realizar no prazo de 30 (trinta) dias, sempre que

entender viavel”
237 Art. 3°, par. 2°, CPC.

238 Art. 12. A contestagdo devera se ater aos fundamentos que obstam o retorno da crianga, nos
termos da Convencao, notadamente: | — a inexisténcia do direito de guarda sobre a crianga, pela
pessoa que supostamente a teria de acordo com a lei do Estado estrangeiro, no momento da
transferéncia ou da retencao; Il — o ndo exercicio efetivo do direito de guarda pela pessoa que
supostamente a teria de acordo com a lei do Estado estrangeiro, no momento da transferéncia ou
da retengao; Il — a preferéncia da crianga com idade superior a doze anos por ndo retornar ao pais
de residéncia habitual; IV — a existéncia de 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 situagéo intoleravel;
V — a integragéo da crianga ao local de residéncia atual, se, na data do recebimento do pedido de
cooperacéo juridica pelo Estado brasileiro, decorreu um ano ou mais da data da transferéncia ou da
retencdo indevidas; e VI — a verificagdo de que a restituicdo da crianga violaria os principios
fundamentais da Republica brasileira quanto a matéria de protegdo dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais.
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Se a Resolugdo, sem forca de Lei, € uma espécie de manual
institucional, apresenta-se como inovadora ao orientar de modo claro aqueles que
terdo processos de CH80, evitando que o contraditério seja afastado por auséncia
de conhecimento ou experiéncia.

Em relagao aos prazos, ora como oitavo ponto, a contestacéo ocorrera
em 15 (quinze) dias, enquanto a audiéncia de mediagdo em 30 (trinta) dias.
Novamente se entenda como uma pratica proativa, seja pela celeridade, seja pelo
controle, seja pelo incentivo a composicao.

Ha genitores que tém grande receio de participar de atos processuais
pessoalmente, pelo risco da busca e apreensao da crianga no ato: € umarealidade
que permeia os processos de Direito de Familia, como também sao os de CH80.
Nesse sentido, nao ha sugestdo a ser feita aqui que ndo possa afrontar muitos
direitos e interesses, mas cabe ponderar a realidade. A partir dessa, poderia ser
pensada uma alternativa minima de garantias ao menos para esse primeiro ato —
da audiéncia de mediacao —, inclusive para fomentar a composi¢ao, que demanda
imprescindivelmente de seguranga para ser exitosa.

Por mais que aparente ser antiquada, perceba-se que o left behind
parente ou a AGU podem, no curso de uma audiéncia, requerer a apreensao da
criangca — a qual pode ser deferida. Trata-se de um receio concreto que,
paralelamente, ndo coaduna com o animo de uma audiéncia de mediacao, a qual
demanda uma postura especifica para a composi¢ao. Portanto, cumpre trazer o
comentario, para que sejam refletidas espécies de garantias compativeis com a
pratica conciliatéria.

Por conseguinte, estipula o caput do artigo 14, como novo ponto, que,
“ndo obtida a mediagcdo, o juiz realizara, ato continuo, a organizacdo e o
saneamento do processo, decidindo todas as questdes previstas no art. 357 do

Cédigo de Processo Civil?*

, e designara audiéncia de instrugéo e julgamento em
prazo ndo superior a 30 (trinta) dias”.
O mesmo dispositivo continua, apresentando os limites sobre a

instrugao probatoéria:

“§ 3° E inadmissivel a prova sobre a adaptagido da crianga ao
Brasil, se transcorrido menos de um ano entre a data da subtragao
ou retengao ilicita e o recebimento do pedido de cooperagao

239 Art. 357. Nao ocorrendo nenhuma das hipéteses deste Capitulo, devera o juiz, em decisdo de
saneamento e de organizacdo do processo: | - resolver as questdes processuais pendentes, se
houver; Il - delimitar as questbes de fato sobre as quais recaira a atividade probatéria, especificando
os meios de prova admitidos; Il - definir a distribuicdo do 6nus da prova, observado o art. 373 ; IV -
delimitar as questdes de direito relevantes para a decisdo do mérito; V - designar, se necessario,
audiéncia de instrugdo e julgamento.
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juridica internacional pela Autoridade Central brasileira, ou o inicio
do processo judicial no caso de a demanda ser ajuizada pela pessoa
deixada no Estado da residéncia habitual da crianga, devidamente
representada por advogado;

§ 4° Admitida a producédo de prova pericial, o juiz nomeara perito
e estabelecera calendario para sua realizacdo, devendo o
resultado ser impreterivelmente apresentado até a data da
audiéncia de instrugao e julgamento;

§ 5° O juiz podera deixar de conhecer da alegagdo sobre grave
risco contida no art. 13, alinea “d”, se a prova for de dificil ou
demorada obten¢ao e a matéria puder ser tratada pelas autoridades
do pais de residéncia habitual da crianga.

§ 6° Excepcionalmente, o prazo para a realizagdo da audiéncia de
instrucao e julgamento podera ser prorrogado por até 30 (trinta) dias, a
pedido das partes, ou no interesse da producdo de provas
indispensaveis”. (grifou-se)

Como décimo ponto ora comentado, o par. 3° embora repita quase
integralmente o artigo 12 da Convencéo, deixa esclarecido quais sdo os termos e
autoridades competéncias para delimita-lo.

Em sintese, sera de 1 (um) ano, independente de ter ou nao se
ingressado com processo Judicial, o que embora esteja contido na Convengéo,
nao seria unanime na doutrina?*’. Contudo, para além de destoar da jurisprudéncia
do préprio STJ, seria especialmente recomendavel que fizesse um comentario
minimo acerca de sua relagdo com o artigo 13, o que sera a frente cotejado,
também se ligando a primeira critica formulada neste capitulo.

O par. 4°, como décimo primeiro tépico, ndo ha novidades. De fato, se

admitida a prova técnica, o juiz designara perito é algo ja previsto na experiéncia
brasileira e no CPC.

Nao define, no caso, as hipoteses em que deve ser acolhida a prova
técnica, tampouco quem sera o perito, que pode ser uma junta pericial, com
profissionais da saude de ordens distintas. Além disso, tampouco determina se
deve ocorrer a pericia, o que evitaria recursos prolongados a serem, para aqueles
com devido acesso a Justica, concedidos futuramente, porquanto um direito
inerente e amplamente assegurado aqueles com efetivo acesso a Justica.

Dessa forma, a ressalva é de importancia, pois nao inova
absolutamente sobre o cabimento da prova pericial; em nada avanga sobre a
operacionalizagao uniforme, talvez o assunto de mais urgéncia em matéria de
CH80, destacando-se novamente os julgados das Turmas da Primeira Se¢éao do

STJ, ndo seguidos a risca pelas regionais.

240 Cf, nota 96.
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No caso, mais que repetir que a prova pericial pode acontecer, o que
nao é novidade, poderia demonstrar a sua necessidade e forma a se alcancgar o
prazo estipulado de até a audiéncia de instrugdo e julgamento, citando-se o
cadastro de juntas periciais nos bancos dos TRFs, forma de custeio, prazos,
quesitos, testes, contornos a excegao e afins. Ou mesmo indicar, na Resolugéo,
a necessidade de a Justica Federal, por meio das Corregedorias, promover
didlogos e formagdes no assunto.

Aqui merecia, de fato, maior ousadia, pois sao orientagdes a serem
adotadas n&o apenas pelos magistrados ao apreciar e julgar um caso, mas pela
propria Justica Federal, administrativamente, ao desenvolver os seus
procedimentos, tais como seminarios e cursos. Portanto, mais que repetir uma
norma processual genérica de que o magistrado pode deferir a prova pericial, é
buscar apresentar mecanismos para que a prova técnica tenha parametros, seja
acessivel e seja célere.

A indefinicao, ja presente, apenas refor¢ca a possibilidade de reforma
ou de anulagao futura por 6rgaos ad quem, reiterando-se que a presenga de prova
pericial, como ja destacado, n&o é decisiva a morosidade do processo, mas sim a
indefinicdo sobre a sua necessidade.

Contudo, se tal critica existe por mostrar-se o dispositivo um tanto

timido, o par. 5° do artigo 14, como décimo segundo tdpico, € materialmente

problematico, como se expde.

Ao definir que “o juiz podera deixar de conhecer da alegagdo sobre
grave risco contida no art. 13, alinea “d”, se a prova for de dificil ou demorada
obtengdo” procede ndo apenas contrariamente a jurisprudéncia e a corolarios
basicos (como o da protegao integral da crianga e da ampla defesa), com um
consideravel contrassenso de que uma prova, que visa a demonstrar uma
situacao extrema a crianga, pode ser afastada se demorada a produzi-la.

Em primeira analise, repete-se: melhor seria dividir o artigo 13, “b”, do
12; ou, entao, especificar os contornos do grave risco. Nao obstante, ha diversas
normas que passaram sob o crivo democratico, de ordem publica, e regulamentam
que uma prova de dificil obtengédo pode ser produzida, sobretudo tratando-se de
crianga, sujeito de direitos hipervulneravel.

Nao suficiente, o proprio laudo pericial poderia ser uma alternativa a
outras provas, caso impossiveis. A Resolugao, nesse aspecto, apenas freia aquilo
que normas ordinarias e supralegais, assim como a jurisprudéncia, encarregam-

se de resguardar.
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Dessa maneira, novamente, mais propicio seria a indicacido de
mecanismos para a prova pericial, “se deferida”: caso a Corte ndo tenha uma junta
qualificada cadastrada, e as partes nao tiverem recursos para assistentes técnicos
ou para custear a prova do Juizo, o resultado serd uma verdadeira incognita, o
que € uma questao pratica cuja atengao deve ser posta pelo CNJ.

Contudo, obstar uma prova que o ordenamento garante se for de dificil
obtengdo nao soa judicioso: é possivel que seja de dificil obtencao justamente
pela gravidade do risco — e ai em diante, demandando a atuacao do Estado, e nao
a sua escusa, na tutela da crianga.

Mais: especialmente a crianga de origem menos farta para manejar os
recursos que lhe garantam, pelas Cortes superior, um entendimento consagrado.

Neste aspecto, como décimo terceiro ponto, perceba-se que ha artigos

na Resolugdo que, de modo exemplar, versam sobre juizes de enlace®,
seminarios, aprimoramento e afins, mas ndo ha um unico dispositivo que tega um
norte sobre o desenvolvimento dos setores auxiliares da justica — as juntas
periciais —, as quais, como indicado no capitulo anterior, ndo possuem critérios
minimos ou uniformes para realizagdo de pericia.

Enquanto 100% das pericias do TRF1 concluiram pelo nao retorno,
100% das pericias do TRF3 concluiram pelo retorno. Uma causa mais que
possivel, provavel é a formagéo distinta. A alegativa se opera no abstrato, mas
deve ser percebida pelo CNJ para ndo olvidar esforgos no aprimoramento dos

setores auxiliares da justica.

241 Art. 26. A Presidéncia do Supremo Tribunal Federal designara um juiz coordenador e juizes de
enlace para a Convengdo da Haia de 1980 entre os juizes de cada um dos Tribunais Regionais
Federais. § 10 Aos juizes de enlace para a Convengdo da Haia no Brasil cabera: | — o
compartilhamento de informagbes gerais sobre a Convengdo e sobre a Rede de Juizes
internacionalmente criada para lidar com os casos de sequestro internacional de criangas; Il —
estimular a participagéo de juizes em seminarios e eventos, nacionais e internacionais, sobre o tema
da Convencéo, que ajudem a contribuir no desenvolvimento da especializacdo daqueles que lidam
com a matéria; |l — estabelecer comunicagdes diretas com juizes brasileiros relacionadas com casos
especificos, com o objetivo de colaborar para a solugdo de impasses que impegam a regular
aplicagdo da Convencgao no Brasil, realizando reunides periédicas de acompanhamento das causas
em andamento com os respectivos magistrados de primeira e segunda instancia; |V — estabelecer
relacdes com as autoridades centrais brasileiras e com todos aqueles envolvidos com a protecéo
internacional de criangas sequestradas; V — atuar como intermediario entre magistrados e as
corregedorias na solugdo de demandas e em busca de estabelecer diretrizes destinadas a promover
o célere andamento e julgamento dos processos que envolvam a Convengéo; VI — atuar como
facilitador na pratica de atos processuais que envolvam a jurisdigdo do Estado de residéncia habitual
da crianga; VIl — identificar dificuldades e problemas que possam surgir no curso do processo e
estejam relacionadas com o pedido oriundo da autoridade central estrangeira; e VIII — participar de
reunides convocadas pela Corregedoria Nacional de Justiga, cujo assunto esteja diretamente
relacionado com a Convencgéo. § 20 Compete ao Coordenador, além das atribuicdes conferidas aos

juizes de enlace: | — estabelecer contatos com congéneres, autoridades centrais e outras
autoridades no exterior, no interesse da Convencdo e com a Conferéncia da Haia de Direito
Internacional Privado; Il — estabelecer comunicagbes diretas com juizes estrangeiros relacionadas

com casos especificos, com o objetivo de colaborar para a solugdo de impasses que impegam a
regular aplicagdo da Convengao; lll — coordenar a atuagéo dos juizes de enlace.
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Tampouco ha no dispositivo a mengao do aprofundamento dos juizes
— inclusive os de enlace e/ou suas equipes — sobre os critérios periciais, que por
natureza fogem a sua area de formagdo, mas que, na linha dos precedentes
cotejados, séo elementos centrais a fundamentagéo da ordem de retorno ou de
nao retorno.

Portanto, espera-se que haja seminarios sobre pericias — mas é algo
que poderia advir precisamente de uma Resolugdo do CNJ e abordar toda a
comunidade juridica, servindo nao apenas pela sua natureza judicial, orientando
magistrados, como administrativa, para que a Justica Federal adote programas
adequados ao dialogo e a formacao interdisciplinar.

Se por um lado a Resolugao nao vincula um juiz natural ou afasta outra
norma editada pelo Legislativo, tem uma forga interna e administrativa, a qual
poderia avangar, nesse sentido, sobre o dialogo e capacitacdo em matéria de
prova pericial.

Por ultimo, como décimo _quarto ponto aqui cotejado, o artigo 16 da

Resolugao afirma que “oferecida a defesa prevista na alinea “c” do art. 13 da
Convengéao da Haia de 1980, o juiz ouvira a crianga”, certificando que a mesma
tem manifestagao livre da influéncia de quem realizou o ato ilicito.

Referida crianga, pelo que se infere em interpretagéo sistematica com
o artigo 12, lll, da Resolugdo?¥?, o qual versa sobre argumentos de defesa, é
aquela com idade entre 12 (doze) e 16 (dezesseis) anos.

N&o ha alinea “c” no artigo 13 da Convengao, referindo-se o dispositivo
a seu penultimo paragrafo?3. Mesmo ndo sendo o objeto deste estudo referida
parte do artigo 13, cumpre cotejar a Resolugao e criticar tal dispositivo com vistas
aos artigos 13, “b” e 12, da Convengao, no que se refere a oitiva da crianga pelo
Juiz natural — e pelo Ministério Publico Federal.

O artigo 16 da Resolugado propde, de maneira limitada, a oitiva de
criangas de faixa etaria especifica, o que ndo vem de Lei, somente quando houver
alegacao especifica da recusa da crianga — 0 que nao é assunto de natureza
simples ou objetiva — ignorando a oitiva de criangas de outras idades (o que se
mostra viavel, ainda que demande o Juizo de assisténcia técnicas dos setores

auxiliares).

242 Art. 12. “A contestagdo devera se ater aos fundamentos que obstam o retorno da crianc¢a, nos
termos da Convengéo, notadamente: nsferéncia ou da retengéo; Il — a preferéncia da crianga com
idade superior a doze anos por ndo retornar ao pais de residéncia habitual” (grifou-se).

243 Art. 13 “(...) A autoridade judicial ou administrativa pode também recusar-se a ordenar o retorno
da crianga se verificar que esta se opde a ele e que a crianga atingiu ja idade e grau de maturidade
tais que seja apropriado levar em consideragao as suas opinides sobre o assunto.”
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Ignora, igualmente, a oitiva direta ou mesmo indireta em caso das
excecodes do artigo 12 e 13, “b”.

Se deve o Juizo, nos termos do artigo 16 da Resolugéo, ouvir a crianga
quando esta, em teoria, se opuser, devendo averiguar “se a manifestagéao é livre
da influéncia indevida da pessoa responsavel pelo sequestro” — dado este
tampouco objetivo ou de simples constatagdo -, deve, no minimo, ouvi-la, direta
ou indiretamente, sem ressalva para a produgéo (cite-se a do artigo 14, par 5°244),
em caso de adaptagdo e/ou de grave risco no retorno, sob pena de incorrer em
um latente contrassenso.

Outrossim, cumpre observar diversas normas complementares?4,
como indica o artigo 1° da Resolucgéao, tal como a Convencéao da Crianga (artigo
12)?¢, de status supralegal e que determina a oitiva, sem tamanhas ressalvas, ou
o ECA, cujo artigo 100%¥, incluido no capitulo das medidas especificas de
protecdo, determina a “oitiva obrigatoria e participagéo: a crianga e o adolescente,
em separado ou na companhia dos pais, de responsavel ou de pessoa por si
indicada”.

Sao normas materiais complementares de acordo com a
jurisprudéncia brasileira, citando-se o préoprio EREsp n° 1.458.218/RJ pela sua
forga dentro dos precedentes.

Nao obstante, a proposta da Resolugao acolhe um padrdo de 12
(doze) anos que néo corresponde a experiéncia brasileira, inclusive de Tribunais
de Justica competentes a demandas de familia, que deferem a oitiva direta desde

que haja discernimento e, caso contrario, garantem a indireta.

244 %) § 50 O juiz podera deixar de conhecer da alegagéo sobre grave risco contida no art. 13,

alinea “d”, se a prova for de dificil ou demorada obtencdo e a matéria puder ser tratada pelas
autoridades do pais de residéncia habitual da crianga”.

245 Citem-se os arts. 12, 13 e 14, da Convencdo da Crianca; art. 5°, incisos IV e IX, da CRFB/88;

arts. 28, par 1°, art. 45, par 2°, art. 100, par. unico, XllI, art. 111, V, art. 124, 1, I, lll e VIII, e art. 161,
par 2° do ECA.

246 «Art. 12.1: Os Estados Partes devem assegurar a crianca que é capaz de formular seus proprios
pontos de vista o direito de expressar suas opinides livremente sobre todos os assuntos relacionados
a ela, e tais opinides devem ser consideradas, em funcéo da idade e da maturidade da crianga. 2.
Para tanto, a crianga deve ter a oportunidade de ser ouvida em todos os processos judiciais ou
administrativos que a afetem, seja diretamente, seja por intermédio de um representante ou de um
orgao apropriado, em conformidade com as regras processuais da legislagéo nacional”.

247 Art. 100. Na aplicacdo das medidas levar-se-d40 em conta as necessidades pedagdgicas,
preferindo-se aquelas que visem ao fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios. Paragrafo
unico. Sao também principios que regem a aplicagdo das medidas:: Xll - oitiva obrigatéria e
participacdo: a crianga e o adolescente, em separado ou nha companhia dos pais, de responsavel ou
de pessoa por si indicada, bem como os seus pais ou responsavel, tém direito a ser ouvidos e a
participar nos atos e na definicdo da medida de promogao dos direitos e de protecdo, sendo sua
opinido devidamente considerada pela autoridade judiciaria competente, observado o disposto nos
§§ 1 0e 20 do art. 28 desta Lei.
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Para a oitiva direta, sempre que houver a possibilidade de a crianga
ser ouvida pelas proprias autoridades; mas a segunda, em fungéo de maturidade
e discernimento, deve de fato ser autorizada diretamente para que se possa
apreciar a excegao ao regresso*®. Ou mesmo para apreciar a sua oposigao, ainda
que com idade inferior ao estipulado na Resolucéo.

O direito é da crianga, ndo do genitor.

No que tange a oitiva, ainda, poderia ir além, mitigando a divergéncia
jurisprudencial a qual autoriza que processos andem anos a fio até uma decisao
final no STJ.

Sugere-se, no lugar de limitar a oitiva a um entendimento nao uniforme
sobre os 12 (doze) anos?*, indicar a recomendagao da oitiva de qualquer crianga
direta pelo juiz natural e mesmo pelo Ministério Publico, caso haja discernimento
da crianca, de forma rapida e eficaz (cite-se mesmo um visita in loco); e, caso
inadequado, junto a equipe pericial, viabilizando uma pacificagdo do assunto em
um viés realista e plural.

Considerando, também, que provas periciais ou oitivas, sobretudo se
formuladas no inicio, acabam por orientar todo o procedimento futuro, constatacao

que tem uma ordem igualmente pratica e muito ligada as relagdes de familia.

7.a.
Consideragoes Sobre a Operacionalizagao

De modo geral, a critica & Resolucgdo liga-se a sua operacionalizagao.
Preocupa-se com assuntos ha muito superado, como a liminar, mas deixa de
apresentar ideias procedimentais para implementar a Convengédo, o grande
desafio no Brasil. Apresenta-se, indubitavelmente, como um manual orientador,
mas para fins de proposicao desta dissertacdo merecia ir além.

Quando se menciona operacionalizagdo, ndo apenas de determinar
ser uma pericia é devida ou ndo — o que demanda, claramente, uma edi¢ao por
Lei, de competéncia privativa da Unido?* —, mas de sugestbes e indicagdes para

orientar os operadores do Direito.

248 Nesse sentido, QUENTAL, Ana Margarida, VAZ, Marcela e LOPES, Luis. “O direito de audico
da crianga no ambito de processos de rapto parental internacional”. Revista do CEJ, Lisboa, 2013.
p. 188.

249 perceba-se que em casos como o de adogao, a partir dos 12 anos o consentimento (ndo oitiva)
€ necessario. E ndo ha norma que delimite, tampouco jurisprudéncia firme nesse sentido. H4 um
consenso acerca da necessidade de discernimento.

250 CRFB/88, Art. 22: “Compete privativamente a Unido legislar sobre: | - direito civil, comercial,
penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho”
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Sobre o tema, veja-se que em 2015, o que € um passado recentissimo,
mas para fins tecnolégicos um tanto distantes, a doutrina, voltada a pratica judicial

em matéria de Convengao, sugeria inovagdes

“Tais como o desenvolvimento do sistema de processo eletrénico, do
cumprimento de mandados sem a necessidade de expedicdo de
precatérias (SMweb), dos sistemas de audiéncias por videoconferéncia
e, ainda, de agbes continuas de capacitacdo de magistrados sobre
aspectos da Convencao de Haia/1980"2%",

Nesse sentido, da mesma forma que cabe a agdo continua de
capacitacao dos juizes, o que se percebe na Resolugdo, uma matéria pratica hoje
e realista é a capacitacao dos setores auxiliares sobre o procedimento probatério
que vingue a luz do ordenamento e da realidade, harmonizando técnica e
celeridade.

A sugestdo acima transcrita é feita por magistrada, conhecedora da
realidade forense patria. Contudo, a problematica € comum aos Estados-
contratantes, ndo havendo uma unica meta a ser atingida: sempre pode ser
aprimorada.

Elisa Pérez-Vera oferecia, muito antes de se cogitar medidas como
audiéncias por videoconferéncia, outras praticas, como a tramitacao prioritaria dos
pedidos de retorno e a possibilidade de provimento de cautelares, de acordo com
as necessidades dos casos concretos®®2.

Posicdo mais agucada apresentara Erik Jayme?®* na Academia de
Direito Internacional da Haia, em 1995, antes mesmo do inicio da aplicagao da
Convengéao no Brasil, asseverando o problema de divergéncia jurisprudencial,
desconhecimento de normas, paralisagéo de revisdes, dentre outros, apresenta a
necessidade de se ter uma ampla formagdo de juristas, voltada para a
internacionalizagao de conflitos.

Portanto, mutatis mutandis, para além das novas realidades sociais
um ponto estavel é a necessidade continua de aprimoramento que garanta de

acordo com a realidade forense e tecnolégica presentes, com a aplicacdo da

251 DADICO, Claudia Maria. O tempo do processo e a Convengao de Haia/1980. Revista de Doutrina
da 42 Regido, Porto Alegre, n.66, jun. 2015. Disponivel em:
<https://revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao066/Claudia_Dadico.html> Acesso em: 23 mar.
2022.

252 PEREZ-VERA, Elisa. Rapport explicatif. Secretariado Permanente da Conferéncia da Haia de
Direito Internacional Privado, 1982, p. 458.

253 JAYME, Erik, “Identité culturelle et intégration: le droit international Privé Postmoderne (Volume
251)”, in: Collected Courses of the Hague Academy of International Law, 1995. p. 68.
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Convengéao e a percepgao da crianga como um sujeito integral de direitos, com
protecdo integral, o que atende dispositivos expressos da propria Convengao.?*

O aprimoramento, assim como Erik Jayme ja indicava, € por meio de
capacitagcdo e formagdo adequadas®?®, o qual deve aproveitar toda a realidade
conjuntural, tal como os avangos tecnolégicos. A capacitacdo € a chave, a qual
deve observar ndo apenas textos, mas a realidade conquistada e vivida em seus
aspectos sociais, legais e jurisprudenciais.

Sendo a Convengdo uma norma de natureza procedimental, o
aprimoramento das praticas que a operacionalizam, ligado a conjuntura fatica e
juridica, no Estado-contratante, € matéria que precisa de grande atencao para que
toda crianca tenha seus melhores direitos efetivamente protegidos.

Qualquer entendimento distinto, rico no plano tedrico, mas dissociado
dos contornos reais aqui indicados, sdo ocos: a operacionalizacdo deve ocorrer
em um viés estritamente pratico, moldada pelos limites técnicos que as letras

normativas apresentam.

254 Citem-se os artigos 2 e 11 da Convengao, expressos ao determinar “procedimentos” e “medidas”
de urgéncia, que claramente se adaptarao a realidade social existente. A celeridade de hoje, com o
processo eletrénico, € muito mais desenvolvida que ha 20 (vinte) anos, e muito aquém do necessario
— e do que se espera que seja em futuro proximo. Ha necessidade continua de desenvolvimento e
de adaptacéo para o aprimoramento.

25 Exemplificam-se algumas agdes concretas anteriores, como o estabelecimento pelo CNJ de
grupo de trabalho para a capacitacdo do judiciario em matéria de CHB80, presidido pelo
desembargador federal Guilherme Calmon, atual presidente do grupo dos juizes de enlace; ou a
acéo do Ministério da Justica, referente a criagdo de grupo visando a elaboragéo de diploma, criado
pela Portaria Interministerial n° 500, dos qual a professora Nadia de Araujo fazia parte; igualmente,
de forma menos institucional, mas relevantes, seminarios anuais do Instituto Brasileiro de Direito de
Familia, formador de opinides, dentre outros.
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Conclusao

Como demonstrado no curso deste trabalho, o escopo da Convencéo
€ operacionalizar o processo de repatriacdo de uma crianga indevidamente
transferida ou retida. Estabelece um procedimento especial, o qual demanda a
implementacéo pelos Estados-contratantes.

Um Estado-membro que n&o tenha mecanismos para operacionaliza-
la acaba, por definicéo, por esvazia-la. Quisesse a CH80 estabelecer apenas a
repatriacdo versaria exclusivamente sobre a ordem final. Estabelece, contudo,
contornos sobre o0 procedimento.

E imperioso, neste interim, que os Estados-contratantes aloquem
esforgcos para o estabelecimento interno de procedimentos especiais para a
matéria, que sejam atentos a vida juridica e social de fato, sob pena nao apenas
de se causar um descontentamento com os outros Estados, como,
essencialmente, violar a Convengao.

Mais importante que buscar estatisticas de repatriacdo — o que
também é de suma importancia — é buscar meios para ver a Convengao cumprida,
seja para determinar o retorno, seja para reconhecer a presenga de uma excegao.
Em ambos os casos, com o ponto comum, desenvolver continuamente o
procedimento intermediario.

Para tal é preciso defender o principio do melhor interesse da criancga,
cuja leitura é essencialmente material: um vetor hermenéutico e um direito
subjetivo a ser exigido diretamente nos casos que envolvam criangas, como o0 sdo
os de Convencéao.

O principio pode estar contido em defesas pela ordem de nao retorno
e naquelas pela repatriagdo, em um mesmo processo inclusive, 0 que deve ser
percebido mais do que em uma hermenéutica de seu significado, mas, em matéria
de CHB80, na forma de como operacionalizada — nunca restritiva.

Desse modo, quando se aborda o tal principio em matéria de
Convencéo, faz-se necessario remeter ao capitulo preliminar e perceber a crianca
como sujeito integral e ativo de direitos, seguindo ligdes atemporais de Janus
Korczak.

E o entendimento de que o procedimento néo tutela um Estado ou uma
familia, mas em primeiro plano tutela a crianga, centro do Direito e cujo melhor
interesse é principio e vetor axioldgico de todo o ordenamento.

Nao faltam definigbes e interpretagcdes sobre o corolario, mas aqui se

demonstra que, mesmo se a interpretagéao final divirja, um ponto deve convergir:
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todas as agdes que tutelem a crianga devem percebé-la com absoluta prioridade,
nao economizando esforgos para descobrir qual de fato é a decisao que melhor
atende a seu melhor interesse.

Isto posto, demonstrou-se, a partir da Parte | do trabalho, que o Direito
Publico e Privado, Internacional e de Familia, mesclam-se em matéria de CH80.
As nog¢des de ambos, portanto, sdo complementares e de presenca indispensavel
ao operador: da guarda a reciprocidade, do poder familiar a sangao.

A protecao a crianca transversaliza e permeia todos os conceitos e
nogdes, unindo os ramos do Direito. Para demonstrar —, como buscou o trabalho,
a auséncia de uniformidade na aplicagao da CH80 pelos Tribunais, foi necessario
previamente indicar os objetivos do texto convencional e conceitos fundamentais
— guarda, residéncia habitual e o ato ilicito que leva a sua aplicagao.

Igualmente, os contornos dos artigos 12 e 13, “b”, ndo apenas por meio
de definigbes tedrico-doutrinarias, como por uma perspectiva empirica e da
prépria correlacao de ambas dada pelos Tribunais.

Apresentaram-se, sob a 6tica desta ultima, os vieses da hierarquia
normativa da Convengao, de norma ordinaria ou supralegal. Apesar de possiveis
distingdes, restou delineado que seja qual for o entendimento do intérprete, cabe
uma essencial identidade: ao operacionalizar a Convencgdo as normas de natureza
material devem ser observadas.

Por sua vez, para ilustrar o principal problema diagnosticado pelo
trabalho, ingressou-se na Na Parte I, sobre a A experiéncia brasileira acerca da
aplicacdo dos artigos sobre o ndo retorno.

Restaram elucidadas nesta parte do trabalho algumas conclusdes
principais: (i) o STJ determina a prova pericial e a maxima cautela em
procedimentos que versem sobre crianga; (ii) a cautela se refere a
operacionalizagéo e ndo implica em ordem de retorno; (iii) o STJ tem uma lista de
precedentes pareados no que se refere ao retorno e ao nao retorno (cinco e seis
precedentes, respectivamente), mas sedimentado quanto a necessidade de um
procedimento amplo (treze dos quatorzes precedentes determina ou fundamenta
na prova pericial).

Demonstrou-se, no ambito dos TRFs, (iv) que um Unico precedente
isolado contrario a dilagao, do STJ, permanece sendo utilizado como fundamento;
(v) o TRF1 e o TRF3 apresentam acérdaos em maioria pelo ndo retorno — 69,23%
e 88,88%, respectivamente; (vi) todos os casos do TRF1 pelo retorno sdo aqueles
sem prova pericial, enquanto todos os casos do TRF3 sem a prova acarretaram

em conclusdo pelo ndo retorno, indicado a possibilidade de uma hermenéutica
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diametralmente inversa; (vii) todos os casos do TRF1 com prova acarretaram no
nao retorno, enquanto todos os casos do TRF3 com o estudo terminaram no
retorno, igualmente apresentando um movimento possivelmente inverso em
relacdo aos parametros utilizados pelas juntas.

Demonstrou-se, por conseguinte, (viii) inexistir relacao de causalidade
entre a morosidade do feito e a producdo da prova pericial, pelo contrario: ha feitos
em que transcorrem anos apenas na discussdo de uma prova, independente de
ser produzida ou nao ao final, a qual visa a checagem da situagcéo da crianca e
com possibilidade de ser realizada em semanas.

Ainda que houvesse um entendimento equivocado de que provas
causam morosidade ao processo, demonstrou-se que podem ser formuladas em
menos de 2 (dois) meses, conforme precedente da Primeira Secdao do STJ,
havendo processos em que, de um recurso a outro, transcendem anos — tendo
como uma causa embrionaria a auséncia de prova?%®. A responsabilizagao, se for
0 caso, deve ter uma diregao coerente.

Por fim, ainda no ambito dos Tribunais, além da divergéncia regional,
(ix) demonstrou-se, principalmente a partir da jurisprudéncia do STJ, a garantir
uma devida instrucdo, que se um processo abreviado ocorrer, assim sera, em viés
pratico, em relagao as criangas e a familias com menos recursos.

Disso infere-se uma pratica ndo apenas contraria a protegéo integral
da crianga em viés teorico, como discriminatéria com certos grupos, sendo uma
irresponsavel sob o aspecto social, algando também em matéria de CH80 criancas
menos abastadas como cidadas de segunda classe.

Demonstrou-se que para além dos ritos judiciais e processuais
demandarem uniformizacao, os procedimentos auxiliares (com vistas na pericia
judicial) merecem igual linearidade, com o langamento da questao especialmente
no dmbito da Justica Federal, para que haja uma capacitagéo e aperfeicoamento
dos setores auxiliares da justica.

Dai que, precedendo esta conclusao, comentou-se em tom propositivo
a Resolugado n°® 449/2022/CNJ. Apresenta um indubitavel avango, utilizando-a

especificamente para apresentar como os processos de Convencido ainda

256 Neste corrente momento, menciona-se 0 AREsp n° 1.924.350/SP, oriundo do caso comentado
no capitulo 5.b.i, no qual em primeiro grau a Unido foi contra a produgao da prova e, em 2020, o
TRF3 reformou a decisdo, ainda sem prova. Recebido no STJ, apds recursos na origem, em junho
de 2021, foi desprovido monocraticamente em dezembro de 2021 (o primeiro recurso no STJ)
Interposto agravo interno pela AGU, ndo ha, em maio de 2022, previsdo para ser pautado o novo
recurso.
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precisam de grande aperfeigoamento, ndo apenas em um viés teorico e legal, mas
sob uma 6tica pratica e atenta a conjuntura social e jurisprudencial.

Dessa maneira, o ponto nodal do trabalho € mostrar que deve existir
um procedimento atento ao melhor interesse da crianga, no sentido mais amplo
possivel, considerando também o caminho jurisprudencial, desenvolvendo-o para
que seja igualmente célere. Nao se discute o cabimento da dilagao (que ja ocorre
e serve de premissa). Aprofunda-se, a partir de seu reconhecimento, em formas
para desenvolvé-la, o que nao implica, como exposto, em uma hermenéutica final
ampliativa.

Como sabido, a operacionalizacao tem “papel é crucial para que seus
mecanismos néo se transformem, como ocorre em tantas outras convengoées, em
letra morta®, devendo estar atenta a uma realidade conjuntural.

Isto posto, como demonstrado neste trabalho, as hipoteses
convencionais de exceg¢ao ao retorno de integragdo da crianga no seu novo meio
€ 0O risco grave ou a situagao intoleravel no retorno permanecem apresentando
grandissima divergéncia, ndo apenas na hermenéutica, como — e principalmente
— no procedimento.

Como exemplo, mais que defender que nao haja pericia em processos
iniciados em menos de um ano, e olvidando a relagdo com o artigo 13, “b” pela
jurisprudéncia, seria construtivo alocar esforgos para que seja realizada o quanto
antes, ai sim abreviando o processo de modo concreto.

Enquanto ha Cortes regionais, como o TRF3, em que todos os casos
de repatriagdo sdo aqueles em que houve prova pericial, enquanto todos os sem
estudo técnico acarretam em manutencéao, ha outros, como o TRF1, em que todos
os casos onde houve a ordem de retorno sdo os sem pericia.

A AGU pode, a partir desse reconhecimento, construir estratégia.
Igualmente, a defesa de qualquer das partes poderia fazé-lo. O ponto, contudo, é
o reconhecimento para que a Justica Federal desenvolva de modo efetivo a
matéria. Aqui, ndo visando o Judiciario ao éxito de uma parte ou de outra, mas a
efetiva tutela de toda crianga, como sujeito integral de direitos, merecedora de
regras claras — e nao sujeita a melhor estratégia.

A inferéncia de causalidade nao transcende a especulagdao, mas os
dados falam por si. Se ndo ha uma causalidade direta, ha, no minimo, uma grande
possibilidade, por sinal diametralmente opostos no caso dos Tribunais estudados.

A partir do reconhecimento cabera o desenvolvimento.

257 ARAUJO, Nadia. P. 360.
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Nao suficiente, se a relagdo acima é uma hipétese, a auséncia de
relacdo de causalidade entre morosidade e a pericia apresentam uma ligagao
concreta. Ao revés, é muito causada pela indefinicdo procedimental, que por si s6
autoriza que a discussao sobre a producéo, por si s6, leve anos.

Como indicado, em 92,85% casos que tramitaram junto ao STJ houve
a prova pericial, seja determinada pela Corte, seja em momento mais oportuno,
anterior.

De qualquer modo, o que se percebe &€ um entendimento quase
unanime sobre a necessidade de uma instrucdo ampla, o que nao implica em uma
hermenéutica expansiva, tampouco em morosidade, desde que assumida uma
realidade a ser desenvolvida. O ponto é garantir o desenvolvimento da prova
pericial — e para todas as criangas, ndo apenas aquelas que terao acesso efetivo
a Justica.

Demonstrou-se, nesse exato sentido, que aqueles casos em que a
Unido lograria éxito em um procedimento abreviado sdo os mesmos que haveria
nao apenas uma parte hipossuficiente pela condicdo de crianga, como
hipossuficiente no aspecto socioeconémico.

O abreviamento contrario a diversos dispositivos de Lei e a construgao
jurisprudencial consagrada algara certas criangas a uma segunda categoria de
protecao.

Repete-se este ponto, para fins académicos, pois é preciso que a
questao cause indignagao e reflexdo. A partir do diagnéstivo de ordem pratica,
gere construgdo e desenvolvimento.

De nada adianta tecer paginas e paginas sobre o melhor interesse da
crianga se, em um processo, a crianga de parcos recursos sera a repatriada sem
dilacdo ou em liminar satisfativo. E antagénico e causa espécie, 0 que merece
atencdo por aqueles que criam o operam o Direito.

A operacionalizacdo uniforme e protetiva, por outro lado, sana o
perigo, reconhecendo que toda a crianga, independente da capacidade econémica
da familia ou do ente federativo em que se encontra, € digna de uma protecéo
integral, porquanto sujeito ativo e integral de direitos.

Contudo, como denotado, no Brasil, transcorridos 22 (vinte e dois)
anos em que vigora a CH80, por maiores que sejam os avangos, nao ha ainda
norma especifica que a regulamente, causando um hiato preenchido pela

jurisprudéncia.
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O papel da doutrina, na experiéncia brasileira, muito se limita a
questdes de ordem tedrica, voltada a uma finalidade especifica e, seja qual for
esta, pautada no mesmo principio do melhor interesse da crianca.

Contudo, nao faltam vertentes que defendam a repatriagéo ou juristas
que entendam pela sua mitigacdo: o que ambos deveriam ter em comum é a
constatacdo de que, mesmo com uma interpretagao restritiva da excecao e
independente de qual seja o resultado final, sem um rito protetivo inexistira o
melhor interesse.

Se houver, advindo do livre sorteio — ora recordando-se a causalidade
entre a prova pericial nos TRFs da Primeira e Terceira Regides — e ndo da devida
operacionalizagao. A proposta que se faz, portanto, fidedigna a realidade
processual que causa uma grande divergéncia, refere-se ao meio até a decisao,
com enfoque nas pericias; proposta esta atenta as normas e, especialmente, a
experiéncia brasileira em matéria de Convencéo.

Sao diversas as formas de aprimoramento, para além dos comentarios
a Resolugao 449/CNJ, exemplificando-se com a oitiva por um érgao qualificado —
ou junta pericial; oitiva pelo Juizo e equipe em sala adaptada; ou mesmo visita in
loco para que o Juizo — e/ou equipe — averigue a adaptagao da crianga e o grave
risco no retorno, ainda que nao conste especificamente no processo a ressalva da
indicada “alinea c”.

E o caso de perceber o direito da propria crianga de nao Ihe ter negada
uma prova técnica e um procedimento amplo, independentemente de um terceiro.
Se for esta uma possibilidade do melhor interesse, o que soa verossimil, é
convergir para que ocorra do modo mais transparente, uniforme e célere possivel.
E a implementac&o do direito subjetivo da crianca.

O aprimoramento pode ocorrer no préprio seio do Judiciario, de modo
institucional e uniforme. Aplicavel aos magistrados e magistradas, mas também
aos setores auxiliares, com padrées préximos de qualidade.

Apesar de a Resolugdo do CNJ valer-se como um manual, poderia
apresentar também a produgao de prova de oficio, a qual, em viés pragmatico,
definira todos os caminhos seguintes. E uma constatagdo muito presente e que
protege até mesmo a pretensao da Unido.

Sao de fato utépicas em um meio que ndo propde cursos de
aperfeicoamento e formacgdes, ou que viabiliza a pericia ou a assisténcia pericial
como uma excegao de curto alcance. Realizadas formagdes, organizadas as
juntas, operacionalizada a Convengao, converte-se qualquer senso de distancia

em pratica de celeridade. N&o se trata de utopia.
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Igualmente, ainda que houvesse um entendimento sem lastro de que
o laudo favorece o genitor que reteve, o receio é de facil desconstrugdo, néo
apenas pelos precedentes comentados, como por meio de formagdes organizadas
pelos operadores do Direito sobre a forma como deve ser elaborado o laudo.

Muito embora se conheca opinides sobre a impossibilidade de leituras
distintas a imediata repatriagédo, sob a justificativa de que “ampliar” as hipoteses
de excegdo, negar a realidade legal e jurisprudencial brasileira € ndo apenas
desacreditar que recursos a cortes superiores existem no Brasil, como afrontar os
préprios direitos da crianga, que merecem o maximo de cautela.

Nao suficiente, demonstrou o risco de se algar criancas de certos
grupos socioeconémicos como criangas de segunda categoria, que podem ser
sujeitas a uma repatriagcdo em urgéncia, destoando daquela com uma familia de
mais recursos, que tera seu processo apreciado por um colegiado de ministros e,
sobretudo, a sua psique estudada por profissionais da saude pela rede de apoio
que a sustenta. Ponto este que merece ser repetido. O pensamento do operador
do Direito merece ter uma visao pautada na pratica forense, cuja desigualdade no
acesso ainda é pulsante.

Em sintese, o desenvolvimento do procedimento € uma condigcao
precisa para que uma nao crianga seja mantida indevidamente — por justificativas
como a adaptacdo pelo puro lapso temporal sem que esteja adaptada — e que
outras sejam repatriadas, apesar das excegdes presentes e nao verificadas pela
Justica.

O desenvolvimento ocorrera se constatado e assumido o problema,
em toda a sua conjuntura, com a adogdo de mecanismos efetivos e atentos a
realidade em constante mutacéo, ressaltando que caso contrario os mais lesados,
especialmente para fins de verificacdo da excec¢ao, serao os hipossuficientes, cuja
igualdade no acesso a Justica?®® tem eficacia limitada®®.

Portanto, ainda que exista, de fato, inumeras respeitaveis correntes
tedricas contrarias a sua realizagao, o presente estudo se presta a apresentar uma
proposta que transcenda o papel e possa ser utilizado, de fato, como uma pratica
colaborativa e construtiva a ser implementada: uma proposta para catalisar o

processo em que, por detras do acérddo, de fato vive uma crianga em

258 CRFB/88, Art. 5° “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: XXXV - a lei ndo
excluira da apreciagéo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.

259 gILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 84.
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vulnerabilidade. Para que tenha acesso a dilagado; e que esta n&do implique nem
em uma ordem final especifica, tampouco em morosidade, ao revés.

Se a Convencgao, de ordem procedimental, estabelece a celeridade da
devolugéao (vide o artigo 11) e, igualmente, ndo delimita as provas, abrindo espaco
para a dilagdo, indicado pela doutrina como contradigdo?®, o ponto é reconhecer
a realidade fatica e juridica para desconstruir proativamente qualquer
contrassenso. Nao por meio do argumento tedrico mais forte, sempre em um plano
dubio e abstrato, mas em um campo pratico-tedrico de colaboragao para o
desenvolvimeno dos processos em Convengao.

Nao ha como se transpor um obstaculo (morosidade na pericia, cite-
se) que nao é constante em todo o pais sem antes constatar a necessidade de ter
uma pericia célere ou mesmo da vasta divergéncia entre os tribunais. Primeiro
cumpre a sua uniformizacgao (presenga ou auséncia da prova — e em quais casos),
para, entdo, operar a transposicdo da morosidade em um rito de qualidade e
célere.

Por fim, destacou-se que a proposta em qualquer matéria que envolva
crianca deve ter um conteudo material, essencialmente, ndo podendo, sob
nenhum viés, uma norma de ordem formal suprimir direitos materiais. E o que
percebe a jurisprudéncia ao algar a Convengao como norma de direitos humanos.
Nao faz por determinar um procedimento especial, mas por ter como fato
subjacente a protegéo a crianga na dita operacionalizagéo.

O texto convencional € uma conquista e as normas para a sua
implementagdo (ndo apenas) no Brasil sdo uma necessidade; a sua
operacionalizagdo deve, atenta a crianga, observar toda a ordem legal,
jurisprudencial e social, sob pena de restar como uma letra fria.

Acredita-se que, transcorridos maior tempo, havera mais educacao,
seja dos setores institucionais, seja das proprias familias. Mais formacbes e
preparos, evitando-se que a CH80, de desdobramentos graves, seja atraida.

Pela conjuntura de hoje, contudo, sdo diversos os novos casos e,
quando houver chance de verificar uma exce¢cado, amparada na defesa dos direitos
fundamentais, merece uma devida aplicagdo, ampla e restritiva, um antagonia
terminoldgica, mas de facil harmonizacgao.

Mais que harménicos, complementares a operacionalizacdo ampla e

a hermenéutica restritiva. E assim, percebendo a crianga como suijeito integral e

260 SIFUENTES, Monica. Pedido de restituicio X Direito de Guarda — analise do art. 16 da
Convengédo da Haia de 1980. Revista CEJ, Brasilia, Ano XV, n. 55, p. 57-64, out./dez. 2011.
Disponivel em http://www.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/view/1500/1526
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ativo de direitos, que a Convencao da Haia Sobre o Sequestro Internacional de
Criangas deve ser adotada: de modo verossimil e proativo para a apresentagao
de novas propostas, sendo um texto vivo e efetivo.

Efetivo na busca pelo melhor interesse da crianga fora da letra fria da

norma; vivo na realidade que permeia o processo.
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CNJ - Resolugao n° 449 de 30.03.2022

Dispde sobre a tramitagao das ac¢des judiciais fundadas na Convencao da Haia
sobre os aspectos civis do sequestro internacional de criangas (1980), em
execucao por for¢ga do Decreto n® 3.413, de 14 de abril de 2000.

Fonte: Administragao do Site, DJE/CNJ , de 01.04.2022. P. 02 a 07

O PRESIDENTE DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ), no uso de
suas atribui¢des legais e regimentais,

CONSIDERANDO a Convencéao da Haia de 1980, que trata dos Aspectos Civis
do Sequestro Internacional de Criangas, aprovada pelo Congresso Nacional por
meio do Decreto Legislativo no 79, de 15 de setembro de 1999, e promulgada
pelo Decreto Presidencial no 3.413, de 14 de abril de 2000;

CONSIDERANDO que a Convencao é aplicavel a qualquer crianca que tenha
residéncia habitual em um Estado Contratante, imediatamente antes da violagéo
do direito de guarda ou de visita, e que essa aplicagao cessara quando a crianga
atingir a idade de dezesseis anos, diante do conceito convencional de crianga;

CONSIDERANDO que é da competéncia da Justica Federal, nos termos do
artigo 109, | e lll, da Constituicdo da Republica, a matéria relacionada a
restituicdo internacional e visitacido transnacional de criangas com base na
Convencéao da Haia de 1980;

CONSIDERANDO o dever de o Brasil responder com brevidade os pedidos de
retorno da crianga, assinalando a Convencgao o prazo de seis semanas para
tanto (artigo 11) e a necessidade de observar procedimento judicial compativel
com essa determinagao;

CONSIDERANDO que o retorno imediato da crianga € a medida prevista pela
Convengao como aquela que melhor atende ao interesse da crianga em caso de
transferéncia ilicita ou retengao indevida (art. 1, alinea “a”);

CONSIDERANDO que a Convencgao nao admite a modificagdo das condicdes de
guarda, as quais devem ser demandadas em acao prépria perante a autoridade
do Estado da residéncia habitual da crianca (artigo 16);

CONSIDERANDO que a integragdo ao novo meio nao pode ser conhecida nos
casos de transferéncia ou retencao recente (artigo 12, 2);

CONSIDERANDO a deliberacao do Plenario do CNJ no Ato Normativo no

0000904-78.2022.2.00.0000, na 3472 Sesséao Ordinaria, realizada em 22 de
marco de 2022;

RESOLVE:

Art. 10 Os processos que versarem sobre a restituicdo de criangas ou sobre o
direito de visita, fundadas na Convengao da Haia de 1980, promulgada pelo
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Decreto no 3.413, de 14 de abril de 2000, reger-se-ao pelas disposi¢cdes de
direito material e processual aplicaveis, observando-se as determinacgdes e
orientagbes complementares estabelecidas nesta Resolugéo.

CAPITULO |

DO DIREITO

Art. 20 Na interpretacao e aplicacdo da Convengao da Haia de 1980, observar-
se-30 as normas de direito internacional privado previstas na Lei de Introdugao
as Normas do Direito Brasileiro, em especial no art. 70, aplicando-se, conforme o
caso, o direito privado do Estado de residéncia habitual da crianga ou o Cédigo
Civil brasileiro.

Da residéncia habitual

Art. 30 Aplica-se a Convengao aos casos em que, no momento da transferéncia
ou retengao, a crianga mantinha residéncia habitual em Estado signatario.

Da guarda

Art. 40 Aplica-se a Convengao aos casos em que, no momento da transferéncia
ou retencédo, havia outra pessoa natural ou instituicdo com direito de guarda da
crianga de acordo com a legislacdo do Estado onde mantinha residéncia habitual
antes da transferéncia ou retencao.

§ 10 Considera-se guarda o direito de ter a crianga sob seus cuidados e de
decidir sobre o lugar de residéncia dela, na forma do artigo 50, alinea “a”, da
Convencéo.

§ 20 Na duvida sobre a atribuicéo e sobre a qualificagéo juridica do direito de
guarda, recomenda-se ao magistrado observar a lei do pais de residéncia
habitual da crianca.

§ 30 O direito de guarda pode ser atribuido diretamente pela legislagao, por
deciséo judicial ou administrativa ou por contrato (artigo 30, 20, da Convencao).

Da ilicitude da transferéncia ou retengao

Art. 50 Aplica-se a Convengéo a transferéncia ou retengao ilicita da crianga do
Estado de sua residéncia habitual.

Paragrafo unico. Considera-se ilicita a transferéncia ou retengéo quando:

| —tenha havido violagdo a direito de guarda, e

Il — esse direito estivesse sendo exercido de maneira efetiva, individual ou
conjuntamente, no momento da transferéncia ou da retencao, ou devesse sé-lo
caso tais acontecimentos nao tivessem ocorrido.

Das partes, do interessado e do ministério publico

Art. 60 A Unido sera intimada, na pessoa de seu representante judicial, nos
processos judiciais de retorno fundados na Convengao da Haia de 1980, em que
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nao for autora, podendo assumir qualquer dos polos ou atuar como amicus
curiae.

Art. 70 A pessoa em cuja companhia esta a crianga no territério brasileiro sera
parte legitima para responder ao processo.

Art. 80 A pessoa natural ou a instituicdo que alega titularizar direito de guarda da
crianga de acordo com a legislacdo do Estado onde mantinha residéncia habitual
antes da transferéncia ou retencao € considerada interessada nos processos
judiciais em que a Uniao for parte autora, podendo intervir como assistente.

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

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

Art. 90 O Ministério Publico Federal sera intimado de todos os termos do
processo.

Do despacho inicial

Art. 10. Recebida a peticao inicial, o juiz federal tomara as seguintes
providéncias:

| — analisara o pedido de tutela provisoria, se for o caso;
Il — determinara a citacédo da parte ré;

IIl — designara audiéncia de mediacao, a se realizar no prazo de 30 (trinta) dias,
sempre que entender viavel; e

IV — determinara, desde logo, a produgao das provas que forem requeridas ou
possam ser determinadas de oficio, assegurando o direito da parte ré a
participacdo nesta fase.

Paragrafo unico. No mandado de citagao, devera constar:

| — a determinacao de que o réu fornega, durante o cumprimento do ato, todos os
seus meios de contato — telefone, e-mail, enderecos alternativos — e comunique
previamente ao juizo qualquer propésito de mudar de endereco ou de se
ausentar de seu local de domicilio atual, até a conclusdo do processo e
enquanto a crianga estiver sob seus cuidados; e

Il — a informagéo de que o prazo para a contestagao iniciara da data da juntada
do mandado cumprido, na forma do art. 231, I, do Cédigo de Processo Civil.

Da resposta

Art. 11. O prazo para resposta sera de 15 (quinze) dias, contados a partir da
juntada do comprovante de citagao.

Art. 12. A contestagao devera se ater aos fundamentos que obstam o retorno da
crianga, nos termos da Convencgao, notadamente:
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| — a inexisténcia do direito de guarda sobre a crianga, pela pessoa que
supostamente a teria de acordo com a lei do Estado estrangeiro, no momento da
transferéncia ou da retencao;

Il — o0 ndo exercicio efetivo do direito de guarda pela pessoa que supostamente a
teria de acordo com a lei do Estado estrangeiro, no momento da transferéncia ou
da retencéo;

Il — a preferéncia da crian¢ca com idade superior a doze anos por nao retornar ao
pais de residéncia habitual;

IV — a existéncia de um risco grave de a crianca, no seu retorno, ficar sujeita a
perigos de ordem fisica ou psiquica, ou, de qualquer outro modo, ficar numa
situacao intoleravel;

V — a integracao da crianga ao local de residéncia atual, se, na data do
recebimento do pedido de cooperacéo juridica pelo Estado brasileiro, decorreu
um ano ou mais da data da transferéncia ou da retencao indevidas; e

VI — a verificacdo de que a restituicdo da crianga violaria os principios
fundamentais da Republica brasileira quanto a matéria de protecao dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais.

Da mediacéao
Art. 13. A audiéncia de mediacao sera realizada na forma da lei processual civil.

§ 10 A pessoa interessada sera assegurada a participagéo na audiéncia,
podendo utilizar meios eletrénicos de comunicagao a distancia.

§ 20 A mediacgao incentivara a participagédo de ambos os genitores nos direitos e
deveres decorrentes do poder familiar.
Da organizagao e de saneamento

Art. 14. Ndo obtida a mediacao, o juiz realizara, ato continuo, a organizagao e o
saneamento do processo, decidindo todas as questdes previstas no art. 357 do
Cadigo de Processo Civil, e designara audiéncia de instrugao e julgamento em
prazo nao superior a 30 (trinta) dias.

§ 10 As partes requererao a producgao de provas na peticio inicial e na
contestacgdo, respectivamente, e arrolardo as testemunhas até a organizagao e
saneamento.

§ 20 As testemunhas que nao se encontrarem no Brasil serao apresentadas pela
parte requerente independentemente de intimacao, facultada a utilizacdo de
videoconferéncia.

§ 30 E inadmissivel a prova sobre a adaptag&o da crianga ao Brasil, se
transcorrido menos de um ano entre a data da subtragao ou retencgao ilicita e o
recebimento do pedido de cooperacao juridica internacional pela Autoridade
Central brasileira, ou o inicio do processo judicial no caso de a demanda ser
ajuizada pela pessoa deixada no Estado da residéncia habitual da crianga,
devidamente representada por advogado.

§ 40 Admitida a produgao de prova pericial, o juiz nomeara perito e estabelecera
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calendario para sua realizagao, devendo o resultado ser impreterivelmente
apresentado até a data da audiéncia de instrucao e julgamento.

§ 50 O juiz podera deixar de conhecer da alegagao sobre grave risco contida no
art. 13, alinea “d”, se a prova for de dificil ou demorada obtencao e a matéria
puder ser tratada pelas autoridades do pais de residéncia habitual da criancga.

§ 60 Excepcionalmente, o prazo para a realizagdo da audiéncia de instrugao e
julgamento podera ser prorrogado por até 30 (trinta) dias, a pedido das partes,
ou no interesse da produgao de provas indispensaveis.

Da audiéncia de instrugao e julgamento

Art. 15. Salvo motivo de forga maior, ndo havera adiamento da audiéncia de
instrucdo e julgamento.

§ 10 A audiéncia sera concluida na mesma data, salvo absoluta impossibilidade.
§ 20 A audiéncia suspensa sera retomada na primeira oportunidade.

Art. 16. Oferecida a defesa prevista na alinea “c” do art. 13 da Convencgao da
Haia de 1980, o juiz ouvira a crianga e averiguara se a manifestacao é livre da
influéncia indevida da pessoa responsavel pelo sequestro ou retengao ou
terceiros.

Das traducdes

Art. 17. Poderao ser utilizados quaisquer recursos para a compreensao de
documentos em lingua estrangeira, inclusive tradutores automaticos, se o
documento for produzido por pessoa que goza do beneficio da assisténcia
judiciaria gratuita ou a versao juramentada puder atrasar a tramitagao
processual.

Da tutela provisoria

Art. 18. O deferimento da tutela provisoria observara a legislagao processual
civil.

§ 10 Em caso de risco de novo sequestro ou retengao indevidos, o juiz
considerara a adogao de medidas restritivas da liberdade de viajar da pessoa em
cuja companhia esta a crianga e da prépria, como retencao de passaporte e
alerta as autoridades de fronteira.

§ 20 Havendo elementos para crer que a crianga esta em situagao de risco, o
juiz considerara medidas de protecéo, em especial o acolhimento institucional ou
familiar.

§ 30 O juiz considerara a imediata devolugao da crianga, em especial se houver
evidéncia de que a pessoa que esta em companhia da crianca nao tem direito
semelhante ao qualificado como guarda, ainda que compartilhada, pelo direito
brasileiro (art. 1.583, § 10, do Cédigo Civil), mesmo que detenha direito
semelhante ao qualificado como poder familiar pelo direito brasileiro (art. 1.630
do Cadigo Civil).

Dos recursos
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Art. 19. Os recursos em processos previstos nesta Resolugéo serao julgados em
até duas sessoes ordinarias, contadas da data da conclusdo ao relator.

Da execucao da ordem de retorno

Art. 20. O juiz federal podera solicitar o auxilio da Advocacia da Unido e da
Autoridade Central brasileira para a realizagao, no dmbito de suas atribuicdes,
dos procedimentos concernentes a execugao da decisdo judicial que ordenar o
retorno da crianga, certificando-se do seu bem-estar e da sua seguranga no
territorio nacional.

Paragrafo unico. O juiz federal podera, igualmente, solicitar o apoio de
profissionais da area da psicologia e da assisténcia social, além do
acompanhamento da Policia Federal, se necessario.

Das ag¢des de guarda na jurisdi¢cdo brasileira

Art. 21. Nos termos do artigo 17 da Convencao da Haia de 1980, a decisdo
proferida pelo juiz federal com determinacao de retorno da crianga devera ser
cumprida ainda que haja decisao relativa ao direito de guarda proferida em agao
judicial perante a Justica Estadual brasileira.

Art. 22. Ao tomar conhecimento da pendéncia de processo relativo a guarda de
crianga em curso na Justiga Estadual, o juiz federal comunicara ao juiz de direito
a tramitagédo do pedido de restituicao, formulado nos termos do artigo 16 da
Convencéao da Haia de 1980.

Paragrafo unico. Constatada a tramitagdo de processo relativo a guarda de
crianca na Justica Estadual, nas hipéteses previstas nesta Resolugao, ficara ele
sobrestado até o pronunciamento da Justica Federal sobre o retorno ou ndo da
crianga.

Das custas, despesas e honorarios

Art. 23. Os procedimentos decorrentes do cumprimento da Convengao seguirao
as regras gerais do Cédigo de Processo Civil (CPC) quanto a isencao de custas,
honorarios, taxas, distribuicado do 6nus da prova e também quanto a assisténcia
juridica gratuita, quando requerida por uma parte.

CAPITULO Il

DO PROCESSO JUDICIAL PARA ASSEGURAR DIREITO DE VISITA

Art. 24. Ao processo judicial para assegurar o direito de visita, na forma do artigo
21 da Convencao da Haia de 1980, aplica-se, no que couber, esta Resolucéo.

CAPITULO lII

DAS PROVIDENCIAS ADMINISTRATIVAS

Do acompanhamento pela Corregedoria

Art. 25. A Corregedoria Nacional de Justi¢ca podera instaurar Pedido de

Providéncias para acompanhamento de ag¢des previstas nesta Resolugao e dos
respectivos recursos e direcionara correspondéncia ao magistrado,
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encaminhando material informativo e reforgando a importancia de adotar deciséo
conclusiva nos prazos estabelecidos.

Paragrafo unico. As atribuigdes deste artigo poderao ser exercidas
concorrentemente com o Conselho da Justica Federal, a Corregedoria-Geral da
Justica Federal e as Corregedorias Regionais da Justigca Federal.

Dos juizes de enlace

Art. 26. A Presidéncia do Supremo Tribunal Federal designara um juiz
coordenador e juizes de enlace para a Convengéao da Haia de 1980 entre os
juizes de cada um dos Tribunais Regionais Federais.

§ 10 Aos juizes de enlace para a Convengao da Haia no Brasil cabera:

| — o compartilhamento de informagdes gerais sobre a Convencgao e sobre a
Rede de Juizes internacionalmente criada para lidar com os casos de sequestro
internacional de criangas;

Il — estimular a participacao de juizes em seminarios e eventos, nacionais e
internacionais, sobre o tema da Convengao, que ajudem a contribuir no
desenvolvimento da especializagcao daqueles que lidam com a matéria;

Il — estabelecer comunicagdes diretas com juizes brasileiros relacionadas com
casos especificos, com o objetivo de colaborar para a solugao de impasses que
impecam a regular aplicagdo da Convencao no Brasil, realizando reunides
periédicas de acompanhamento das causas em andamento com os respectivos
magistrados de primeira e segunda instancia;

IV — estabelecer relagdes com as autoridades centrais brasileiras e com todos
aqueles envolvidos com a protecdo internacional de criangas sequestradas;

V — atuar como intermediario entre magistrados e as corregedorias na solugao
de demandas e em busca de estabelecer diretrizes destinadas a promover o
célere andamento e julgamento dos processos que envolvam a Convengao;

VI — atuar como facilitador na pratica de atos processuais que envolvam a
jurisdicdo do Estado de residéncia habitual da crianga;

VIl — identificar dificuldades e problemas que possam surgir no curso do
processo e estejam relacionadas com o pedido oriundo da autoridade central
estrangeira; e

VIII — participar de reunides convocadas pela Corregedoria Nacional de Justica,
cujo assunto esteja diretamente relacionado com a Convengao.

§ 20 Compete ao Coordenador, além das atribuicbes conferidas aos juizes de
enlace:

| — estabelecer contatos com congéneres, autoridades centrais e outras
autoridades no exterior, no interesse da Convencgao e com a Conferéncia da
Haia de Direito Internacional Privado;

Il — estabelecer comunicagdes diretas com juizes estrangeiros relacionadas com
casos especificos, com o objetivo de colaborar para a solugao de impasses que
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impecam a regular aplicagao da Convengéo;
Il — coordenar a atuacao dos juizes de enlace.
Da autuacao

Art. 27. Os processos tendo por pedido a restituicdo de criangas terdo como
assunto principal: “10921 Restituicdo de Crianca, Convengao da Haia 1980”.

Paragrafo unico. O Comité Gestor das Tabelas Processuais Unificadas do Poder
Judiciario e da Numeragao Unica podera modificar ou desdobrar o assunto, bem
como criar assunto especifico para a regulamentacao do direito de visita (artigo
21 da Convengao).

Do segredo de justica

Art. 28. O segredo de justica incidente sobre os processos de que trata esta
Resolugao nao obstara a publicagcdo das decisées proferidas, desde que
omitidos elementos que permitam a identificacao dos interessados.

CAPITULO IV

DAS DISPOSICOES FINAIS E TRANSITORIAS

Art. 29. Revoga-se a Resolugdo CNJ n. 257/2018.

Art. 30. Esta Resolugao entrara em vigor 30 (trinta) dias apds sua publicagao.

Ministro LUIZ FUX



