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Trem - Bala
Ana Vilela

N&o € sobre ter todas pessoas do mundo pra Si

E sobre saber que em algum lugar alguém zela por ti
E sobre cantar e poder escutar mais do que a
prépria voz

E sobre dancar na chuva de vida que cai sobre nos
E saber se sentir infinito

Num universo t&o vasto e bonito é saber sonhar
Entdo, fazer valer a pena cada verso

Daquele poema sobre acreditar

N&o é sobre chegar no topo do mundo

e saber que venceu

E sobre escalar e sentir que o caminho te fortaleceu
E sobre ser abrigo e também ter morada em outros
coracoes

E assim ter amigos contigo em todas as situagcdes
A gente ndo pode ter tudo

Qual seria a graca do mundo se fosse assim?

Por isso, eu prefiro sorrisos

E os presentes que a vida trouxe pra perto de mim
N&o é sobre tudo que o seu dinheiro € capaz de
comprar

E sim sobre cada momento sorriso a se compartilhar
Também né&o é sobre correr contra o tempo pra ter
sempre mais

Porque quando menos se espera a vida ja ficou pra
tras

Segura teu filho no colo

Sorria e abrace teus pais enquanto estao aqui

Que a vida é trem-bala, parceiro

E a gente é s passageiro prestes a partir
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RESUMO

Esta dissertacdo analisa criticamente a aplicacdo da Convencao da Haia sobre
os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas no Brasil. Estudam-
se 30 casos para avaliar se o fendbmeno do “paradoxo da crianga adaptada” esta
presente nos julgados na Justica Federal e quais as causas e as consequéncias
desse fendmeno. Por fim, avalia se o trabalho da Comissédo Permanente sobre
Subtracdo Internacional de Criancas, formada para propor alteracées no
procedimento de retorno imediato, conseguiu trazer inovacdes para a aplicacao
da Convencao da Haia de 1980 no Brasil de modo a harmoniza-la com a prética
deste instrumento internacional nos demais paises membros.

Palavras-chave: Convencédo da Haia. Subtracdo Internacional de Criancas.
Justica Federal. Aplicacdo. Compliance. Anteprojeto de Lei. Paradoxo da
Crianca Adaptada.
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ABSTRACT

This dissertation critically analyzes the application of the Hague Convention on
the Civil Aspects of International Child Abduction in Brazil. It evaluates 30 cases
to assess whether the phenomenon of the "adapted child paradox" is present in
the Federal Court's judgments and causes and consequences of this
phenomenon. Finally, it assesses whether the work of the Standing Committee
on International Children Abduction, which was formed to propose changes in the
procedure of prompt return, was able to bring innovations to the implementation
of the 1980 Hague Convention in Brazil in order to harmonize it with the practice
of this international instrument in other member countries.

Key-words: Hague Convention. International Child Abduction. Federal Justice.
Application. Compliance. Draft Bill. Adapted Child Paradox.
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TABELA DE CASOS

Nidmero - Iniciais | N° Processo Data da Inicio do Sentenca de Fundamento da Deciséo
da Crianga — Pais Subtracéo ou Pedido de Mérito na Justica
de Residéncia Retencéo llicita Retorno Federal (12
Habitual (ACAF- instancia)
AGU)
1-AC.C.P. 5070059- 01/04/2015 09/06/2015 12/08/2016 (425 Criangca com idade suficiente para
(Argentina) 91.2015.4.04.7100/RS dias) escolher, preferindo ficar com a mae no
Brasil
2 - A M. (Franca) 0019737- 20/08/2009 20/09/2009 17/08/2012 (1055 Juiz buscou a tese da adaptacdo da
66.2010.4.01.3300/BA dias) crianca, ferindo prazo de ano e dia do artigo
12, solicitando laudo psicossocial, que
constatou a adaptagéo
3-D.0O.M. (EUA) 0000642- 27/10/2011 01/09/2012 22/07/2016 (1400 Mé&e néo podia voltar aos EUA; pai ndo
22.2014.4.02.5001 dias) gueria conceder autorizagdo para
passaporte. Juiz acabou mantendo
crianga no Brasil em decorréncia da
adaptacéo, mas por falta de colaboragao
do pai e dos EUA.
4-C.&L.N. 17572- 03/02/2011 11/04/2012 17/08/2016 (1580 Criangas retornaram ap@s laudo pericial
(Franca) 07.2014.4.01.3300 (equitable dias) indicar o retorno como saida mais eficaz.
tolling)
5-EMF 0043552- 24/10/2014 05/03/2015 27/08/2015 (177 Concedido retorno da crianga, inaudita
(Inglaterra) 10.2015.4.01.3400 dias) altera pars.
6 - M.C.P.B. 0005944- 2012 2012 10/03/2016 (1460 Sim! Juizo invoca o artigo 12 c/c 13, I, b
(EUA) 23.2014.4.02.5101 dias) da CH-80
(2014.51.01.005944-9)
7-1&S.D.L.M. 0000591- 08/09/2013 07/10/2013 23/05/2016 (924 Sentenca faz referéncia apenas ao grave
(Suica) 11.2014.4.02.5001 dias) riscodo 13, I, b
(2014.50.01.000591-8)
8- E.R.de O. 20120227705-3/RJ 05/01/2010 16/05/2010 10/12/2013 (1275 Crianga retornou a Italia, inclusive juiz
(Italia) dias) negou pedido de producéo de prova
pericial para comprovar adaptagao.
9-D.&P.E. L 0018494- 15/01/2003 08/08/2003 09/03/2005 Desconsiderou-se a legitimidade ativa da
36.2003.4.02.5101 Unido para atuar no caso.
(2003.51.01.018494-5). (570 dias)
10 - S.R.G. (EUA) | 2004.51.01.022271-9/RJ | 16/06/2004 03/09/2004 05/10/2005 (393 Considerou-se que a crianga ja estaria
dias) adaptada ao Brasil, mesmo que o ingresso
da petigdo ocorresse antes de um ano.
11 - S.R.G. (EUA) | 2009.51.01.018422-0/RJ | 22/08/2008 26/09/2008 01/06/2009 (235 Criancga foi entregue ao genitor
dias) abandonado porque a genitora veio a
obito.
12 - M.N.C.AA. 00046978720084025110 | 01/11/2005 01/08/2006 05/03/2007 (206 Crianca deveria ser entregue ao pai, mas
(Paraguai) 200851100046973 dias) néo foi. Ela fez 15 anos e néo retornou.
46978720084025110
13- L.F.B. 25458- 28/06/2013 02/12/2013 24/11/2015 (355 Adaptacéo da crianca foi 0 argumento
(Espanha) 39.2014.4.01.3500 dias) para manté-la no Brasil, apesar de ndo

haver um ano entre a subtracéo e o
pedido. Juiza considerou que o prazo ndo
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comecga na ACAF, mas com a agao no
Poder Judiciério.

14 - M.R. (EUA) 0000596~ 26/02/2011 03/03/2011 24/01/2012 (261 Juiz determinou retorno da crianga aos
17.2011.4.02.5105 dias) EUA.
(2011.51.05.000596-7)
15 - 1IM.T. (Italia) 0006030- 03/01/2012 03/07/2012 03/07/2014 (730 Como os pais vieram ao Brasil em julho de
96.2013.403.6104/ dias) 2011, no intuito de fixar residéncia, caso
conseguissem emprego, o Juiz considerou
12191820104025105/ que a residéncia habitual era o Brasil e ndo
2010510512190 537998 a Italia.
16 - L.P. (Italia) 5001402- 30/03/2013 13/11/2013 15/05/2014 (182 Juiz determinou o retorno da crianga a
10.2014.404.7011/PR dias) Italia.
17 - M.D. (EUA) 2008.38.13.001012-8 30/11/2005 15/02/2007 03/12/2009 (1018 Aqui é uma excegao: a crianca estava
dias) devidamente adaptada, pois entre a
subtracdo e o pedido ultrapassou-se — e
muito - o prazo de 1 ano e o laudo
constatou adaptagao
18 - B.D.C. 0001891- 13/01/2014 27/01/2014 16/12/2014 (311 Juiz determinou o retorno da crianga para
(Portugal) 96.2014.4.02.5101 dias) Portugal.
19-P & M.B. 0000464- 30/04/2014 11/09/2014 20/03/2016 (546 O requerente foi preso nos EUA. Juiz
(EUA) 04.2015.403.6103 dias) declarou sentenga com base no 13, |, b
20 - J.M.Z. 2003.35.00008218-7 09/02/2002 29/05/2003 25/05/2005 (726 Juiz considerou que ndo houve aplicagao
(Argentina) (2003.01.00020894-0) dias) da CH-80 porque a alteragao de
residéncia habitual foi legitima (acordo).
Mesmo assim, havia mais de um ano que
a crianga ja se encontrava no Brasil, bem
adaptada.
21 - G.A. (ltalia) 21086- 14/09/2009 14/02/2010 14/03/2016 (2220) | Juiz decidiu o fundo de guarda, fazendo
52.2011.4.01.3500 juizo de valor sobre o que seria melhor
para a crianca
22 - E.D.B. 2008.35.00.013905-9 15/08/2006 15/12/2006 20/03/2008 (450 Juiz decidiu o fundo de guarda, fazendo
(Franca) dias) juizo de valor sobre o que seria melhor
para a crianga, conforme laudo
psicossocial
23 - G.T. (Franga) | 0019020- 28/10/2009 15/06/2010 14/09/2011 (454 Alegou-se 0 12 e 0 13, |, b. M&e veio
02.2011.4.01.3500 dias) gravida para o Brasil, voltou a Francga,
passou 6 meses, e voltou com a crianga
para, depois, retornar sem ela, deixando-o
aos cuidados da avé materna. Houve
reforma e a criancga foi restituida ao pai.
24 - T.F.D. 0047643- 30/10/2013 03/12/2013 27/10/2015 (814 Crianga foi restituida ao pai, mas Juiz
(Portugal) 44.2014.4.01.3800 dias) solicitou pericia. M&@e alegou ter havido
abuso sexual sem provas. Alienacao
parental materna comprovada.
25-V.B. (Franca) | 0002402- 02/04/2011 08/02/2012 10/07/2015 (1003 Crianca foi restituida ao pai, na Franca. O
81.2013.403.6110 dias) argumento do artigo 12 foi desconsiderado
pelo Juiz.
26 - MAS. 0005777- 30/07/2015 30/09/2015 10/05/2017 (830 Crianca foi restituida ao pai, no México.
(México) 18.2016.4.03.6100 dias) Juiz determinou pericia psicossocial, que

teve de ser repetida porque a primeira foi
completamente atécnica. Lapso temporal
néo validou o argumento da adaptagéo.
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27 - A.S.D.
(Espanha)

0016851-
74.2013.403.6100

17/08/2011

27/09/2012

15/06/2016 (1347
dias)

Requerimento tramitou um ano apds a
subtragéo. Mée refez vida no Brasil, ja
tendo outro filho de outra relagdo. Havia,
ainda, comprovagao de violéncia
domeéstica de autoridade judiciaria
espanhola.

28 - B.M.F. (Italia)

0800939-
47.2016.4.05.8200

01/10/2014

21/08/2015

18/11/2016 (457
dias)

Juiza determinou permanéncia da crianca
no Brasil por ndo considerar que o prazo
de 1 ano comece com o pedido na
Autoridade Central, mas apenas no Poder
Judiciario.

29 - P.R.G.
(Argentina)

2007.38.00.019520-7

10/02/2006

15/09/2006

09/11/2009 (1155
dias)

Familia em férias se desentende. Pai
retorna a Argentina; mée decide ndo
voltar. Juiz considera que a crianga deve
retornar para Argentina, local de
residéncia habitual da crianca. Sentenca
foi reformada pelo TRF pelo paradoxo da
crianca adaptada.

30 - M.S. (Italia)

0802032-
25.2014.4.05.8100S

24/03/2013

16/05/2013

27/02/2015 (646
dias)

Justica Federal desconsiderou a
adaptacéo por ndo haver um ano do artigo
12 e, ainda, considerou haver grave risco
reverso.
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INTRODUCAO

Em meados do século XX, principalmente apés o fim da Segunda
Guerra Mundial (1939-1945), a preocupacdo com o0s direitos da crianca
deslocada ilicitamente para outro pais era pouco debatida em ambito
internacional, mas a estabilidade do periodo proporcionou a oportunidade para
debater procedimentos de direito internacional privado mais adequados ao
combate a subtracdo internacional de criancas. Havia, entdo, um consenso de
que tal situacdo seria uma questéo privada no ambito das familias, por isso ndo
havia meios legais para que os Estados coibissem essa pratica em ambito

internacional.

A partir da década de 1960, esse consenso comecou a deteriorar-
se. As primeiras movimentacdes ocorreram no contexto das reunifes da
Convencao da Haia de 1961 sobre a Protecéo de Criancgas, quando a subtracdo
internacional foi considerada um ilicito a ser combatido, momento em que o
conceito fatico de “residéncia habitual” foi construido exatamente para essa
finalidade. Como poucos paises aderiram — apenas oito —, os efeitos da

Convencao foram limitados.

Percebia-se que poucos Estados contavam com leis aptas a
reduzir, dificultar ou mesmo impedir a subtracdo internacional de criancas, o que
incentivava os perpetradores a retornarem aos seus paises de origem, onde
encontrariam — como de fato encontraram — uma legislacdo que Ihe fosse
favoravel em razdo de sua nacionalidade. O estranhamento dos estudiosos

redundou em iniciativas politicas para combater tal ilicito internacional.

A partir da década de 1970, estudos na Conferéncia da Haia
comecgaram a aprofundar o conhecimento sobre subtrag&o internacional de
criangas, cunhando, em 1976, o termo “sequestro legal” (legal kidnapping), mas
foi a partir do estudo do Primeiro Secretario Adair Dyer (Relat6rio Dyer), cuja
analise sociolégica e legal trouxe elementos mais especificos para a
caracterizacdo do fendmeno ja ndo mais como “sequestro”, mas adotando o

termo “subtracéo” (“abduction”).
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Uma Comisséo Especial se reuniu para discutir as conclusdes do
Relatério Dyer em 1979, elaborando uma proposta de mecanismo de retorno
imediato, com restritas excecdes. A partir dessa proposta, produziu-se o primeiro
esboco do que viria a ser a Convencao da Haia de 1980 sobre os Aspectos Civis
do Sequestro Internacional de Criancas (doravante, Convencao da Haia ou CH-
80). Nesse momento, a Professora Elisa Pérez-Vera elaborou seu famoso
relatorio para explicar o funcionamento da Convencao para os Estados, de forma
didatica. Na décima quarta sessao da Conferéncia da Haia, em 1980, finalmente

a Convencéao foi adotada.

O Brasil levou duas décadas para ingressar ha Convencéo da Haia
para o fim de combater a subtragdo internacional de criangas. Diferente do
Japao, que retardou a entrada na convencdo porque buscou a adaptacdo das
instituicbes nacionais envolvidas, com treinamento de servidores publicos e
atores envolvidos, o Brasil manteve-se inerte até 1999. As razfes exatas dessa
negligéncia ainda nédo estdo claras, mas ha indicios de que ndo havia vontade

politica para participar efetivamente da Conferéncia da Haia.

Depois da aprovacdo no Congresso Nacional, em 15 de setembro
de 1999, por meio do Decreto Legislativo n°® 79, publicava-se o Decreto n® 3.413,
em 14 de abril de 2000, confirmando a adesé&o do Brasil, com a ressalva do artigo
24 (traducéo de documentos). No ano seguinte, estabelecia-se como Autoridade
Central Administrativa Federal (ACAF) a Secretaria de Estado dos Direitos

Humanos do Ministério da Justica.

De 2000 até a presente data, € inegavel que a aplicacdo da
Convencdo da Haia no Brasil passou por adaptacbes, evoluindo
institucionalmente por erro e tentativa. A jurisprudéncia federal foi sendo, aos
poucos, alterada, conforme o entendimento dos tribunais superiores, e ndo por
um consenso institucional de como deveria funcionar. Os debates somente
ganhavam relevo quando a midia divulgava a agonia dos atores em participar de

determinada disputa judicial.

Casos especificos colocaram o Brasil no centro dos holofotes do
tema. Dois desses casos serdo tratados em pormenores ao longo desta
dissertacdo: o caso Lanes (Argentina) e o caso Sean Goldman (Estados Unidos).
Afinal, esses casos sao paradigméaticos da aplicacdo da Convencao da Haia no
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Brasil, destacando o principal entrave para que o Pais cumprisse com suas

obrigac¢des internacionais: a lentidao processual.

Desde a Emenda Constitucional n° 45/2004, a razoavel duragéo do
processo tem sido tema central no debate sobre a reforma do Poder Judiciario.
Francesco Carnelutti admitiu que o slogan da justica rapida e segura contém
uma contradicao intrinseca, porque justica rapida nao é segura, € justica segura
ndo é rapida. Verifica-se que a lentiddo processual torna-se um elemento
essencial no desenrolar da lide, enquanto a Convencédo da Haia de 1980 exige
apenas 6 semanas (artigo 11) para a conclusdo do pedido de retorno,

culminando com o mecanismo de retorno imediato.

Em razdo do exposto, pode-se afirmar que a presente pesquisa
busca contribuir para que a Convencao da Haia de 1980 e todos os interessados
tenham acesso aos principais problemas brasileiros, jA que houve poucas
pesquisas especificas para demonstrar como o Brasil operacionaliza e julga os
pedidos de retorno recebidos. Como essa escassez de informagdes seja, talvez,
um dos maiores obstaculos para a harmonizacdo da Convencdo da Haia no

mundo, pretende-se contribuir para superar esse obstaculo no Brasil.

Nesse sentido, selecionaram-se 30 casos praticos para demonstrar
como o Poder Judiciario tem decidido os pedidos de busca, apreensdo e
restituicdo de criancas. Como complemento dessas andlises, nao se pode deixar
de mencionar duas pesquisas relevantes para esse objetivo, ambas lancadas
em 2010: a dissertacdo de mestrado de Natdlia Camba Martins 2, atual
Coordenadora Geral da ACAF, e a tese de doutorado de Tedfilo Antonio Miguel

Filho?, juiz federal no Rio de Janeiro.

Martins tratou especificamente das exce¢des ao mecanismo de

retorno imediato, fazendo uma avaliacdo jurisprudencial e doutrinaria sobre

ICARNELUTTI, Francesco. Diritto processo. Napoles: Morano, 1958. p. 154.

2 MARTINS, Natalia Camba. Subtracéo Internacional de Criangas: as exce¢des a obrigagao
de retorno previstas na Convencéo da Haia de 1980 sobre os aspectos civis do sequestro
internacional de criancas: interpretacao judicial da adaptacédo da crianca. Curitiba: CRV,
2013.

8 FILHO, Tedfilo Antonio Miguel. Questdes constitucionais e legais da Convencdo da Haia
sobre os aspectos civis do sequestro internacional de criancas. Tese de Doutorado em
Direito (Orientadora Nadia de Araujo): PUC-Rio, 2010.
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essas excecdes no INCADAT e no Poder Judiciario do Brasil, de forma a cotejar
essas visdes. Ja& Miguel Filho fez um estudo mais aprofundado e mais amplo
sobre as questdes constitucionais e legais que envolvem as relagdes sociais e

juridicas nas subtracdes internacionais de criancas.

As duas pesquisas serdo vastamente utilizadas como revisdo
bibliografica, embora o tema central desse trabalho seja transversal a ambos.
Um dos objetivos da presente dissertacdo € avaliar se as consequéncias da
lentiddo processual influenciam a decisado final dos juizes acerca do mérito do
pedido de retorno internacional de criancas. Para tanto, desenvolveu-se um
conceito sobre o fenémeno reflexo dessa lentiddo na vida cotidiana das criancas

subtraidas: o paradoxo da crian¢a adaptada.

Se e em que frequéncia esse fendbmeno esta presente nos julgados
da Justica Federal do Brasil € o problema dessa dissertacdo. Para tanto, além
dessa Introducédo, explica-se, no capitulo 1, como funciona o pedido de retorno
imediato fundado na CH-80 sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional
de Criancas no Brasil, perpassando o caminho processual desse requerimento

oriundo do exterior até a decisao final de mérito, quando ha.

No capitulo 2, elabora-se uma definicdo para o fenébmeno
estudado, qual seja, o paradoxo da crianca adaptada. Em detalhes, elucida-se
essa caracterizacdo por meio da andlise de casos concretos e como o Poder
Judiciario Federal respondeu a esses pedidos. Mais detidamente, analisar-se-a
como o tempo tem influenciado as decis@es judiciais, passando também pela
interpretacéo do principio do “melhor interesse da crianga” e, finalmente, pela
analise dos casos Lanes e Sean Goldman, os grandes paradigmas do paradoxo
da crianca adaptada, diante da farta documentacao publica para esses casos.
Por fim, levanta-se a frequéncia do argumento do paradoxo da crianca adaptada
nos julgados disponiveis.

No capitulo 3, analisa-se criticamente a principal proposta de
compliance do Brasil: 0 Anteprojeto de Lei que foi desenvolvido pelos membros
da Comissao Permanente sobre Subtracdo Internacional de Criangas, que
reuniu os maiores estudiosos da area no Brasil, em conjunto com a Autoridade
Central Administrativa Federal (ACAF), a Advocacia Geral da Unido (AGU), o
Ministério Publico Federal (MPF), a Defensoria Publica da Unido (DPU), a Policia
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Federal e membros da Justica Federal e do Conselho Nacional de Justica (CNJ).
Apesar de trazer inovagoes interessantes para a aplicagcdo da Convencdo da
Haia de 1980 no Brasil, com vistas a uniformiza¢do, a Comissdo Permanente
nao elaborou propostas sobre temas sensiveis e atuais, como a alienacdo
parental e a violéncia doméstica, este Ultimo de grande interesse da propria

Conferéncia nos ultimos meses.

A maior dificuldade dessa pesquisa foi trazer a tona a andlise de
sentencgas judiciais protegidas sob o manto do “segredo de justiga”. Tal qual se
expds no requerimento oficial a ACAF, quando se submeteu o pedido de acesso
a informagdo, via Lei de Acesso a Informacgbes, o objetivo maior seria o
conhecimento do direito aplicado, sem se importar com dados pessoais dos

envolvidos, principalmente as criancas.

No primeiro pedido, realizado em 06/12/2016, seguindo a Lei de
Acesso a Informacao (Lei 12.527, de 18 de novembro de 2001), foram solicitados
dados dos processos a partir de pedidos de retorno imediato oriundos de 5
paises (Portugal, Italia, Argentina, EUA e Espanha) para que se pudesse fazer
uma ampla avaliacdo da cooperacédo juridica internacional. Em 28/12/2016, o
acesso foi negado, com o fundamento de que a abrangéncia do pedido seria
muito ampla e vasta, ndo havendo condi¢des logisticas de encaminhar uma

resposta em tempo habil.

Sendo assim, realizou-se novo pedido, agora com limitacdo aos
documentos essenciais dos cinco ultimos casos encerrados daqueles mesmos
paises. Procedeu-se a substituicdo da Espanha pela Franca, por ndo haver cinco
casos encerrados da Espanha ainda. Embora estivesse concorde, parcialmente,
com o pedido, a ACAF levou nada menos do que trés meses para atender a
demanda. Recebeu-se, em 24/03/2017, a resposta oficial de que 0s processos

estariam prontos.

Percebe-se que nao é exclusividade da ACAF a dificuldade para
atender pedidos de pesquisas, como o aqui feito. Os pedidos enviados a SPM
para ter acesso aos relatérios produzidos pela secretaria foram solenemente
ignorados; o mesmo ocorreu no Conselho da Justica Federal (CJF) e no
Conselho Nacional de Justica (CNJ).
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Esse quadro de pobreza no acesso a informacédo reforca a
importancia dos dados aqui levantados para demonstrar, apesar da escassez de
decisdes judiciais, que existe uma interpretacdo muito prépria do Brasil para com
suas obrigacdes internacionais em relagdo a Convencéo da Haia de 1980. Diante

dessa realidade, inferéncias séo feitas para complementar esses dados.

Tudo isso demonstra que a pratica da transparéncia encontra-se
muito distanciada dos preceitos legais estabelecidos na Lei de Acesso a
Informacao (Lei n° 12.527/2011), o que confirma a analise dos estudiosos da
area de arquivos publicos, segundo o0s quais a tradicdo brasileira €

preferencialmente restritiva®.

Dessa forma, justifica-se o cenario arquivistico federal, cuja
posicédo hierarquica na estrutura governamental é baixa, em boa parte dos casos,
servindo apenas para guardar documentos descartados pela Administracéo
Publica, demonstrando nao haver percep¢do da importancia do controle da
informacéo produzida para fins de pesquisa®.

No entanto, historicamente, o padrdo brasileiro de gestdo na
Autoridade Central ndo prima pelo mesmo padrao de transparéncia dos demais
membros da convencdo. Basta verificar que ndo ha, no International Child
Abduction Database (INCADAT), um banco de dados internacional sobre
subtracdo internacional de criancas, a presenca do Brasil como colaborador
frequente. Em levantamento realizado em 02/08/2017, no endereco eletrénico

http://www.incadat.com/index.cfm?act=search.detailed&sl=2&Ing=1, na busca

por “paises de julgamento”, simplesmente n&o figurava o Brasil. Essa postura
ensimesmada demonstra um traco da nossa jovem democracia: transparéncia
estd sempre presente no discurso, mas, na pratica, € ainda uma questao a ser

superada em relacdo a suposta protecdo a privacidade.

Mesmo depois de obter a resposta da ACAF, para decepcao da

pesquisa, ndo havia 25 dossiés dos 5 paises em guestédo, conforme solicitado.

4 RODRIGUES, Georgete Medleg. Legislacdo de acesso aos arquivos no Brasil: um terreno de
disputas politicas pela memoaria e pela histéria. In: Acesso a Informacgédo e Direitos Humanos.
Acervo: Revista do Arquivo Nacional. Rio de Janeiro, v. 24, n. 11, 2011, p. 5.

5 BITTENCOURT, Paola Rodrigues. Implementacédo da Lei de Acesso a Informacgdo no Poder
Executivo Federal: uma andlise a partir dos servigos arquivisticos. Dissertacdo de
Mestrado. Rio de Janeiro: UFRJ, 2014, p. 16.
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Havia bloqueios ndo s6 aos nomes das partes envolvidas (justificavel para
resguardar o sigilo e a intimidade dos envolvidos), mas também aos nomes dos
juizes e das varas, inclusive de jurisprudéncias citadas, e também das datas das

decisfes judicias e dos numeros dos processos.

Como nao haveria tempo habil para experimentar na prépria
pesquisa a lentidao da justica federal brasileira, descartou-se o ingresso com a
medida judicial. Optou-se por negociar até o ultimo momento o acesso a outros
processos, como foi 0 caso de determinado processo referente a uma crianca de
origem diversa daqueles cinco paises, ndo contemplado no pedido inicial.
Gracas ao empenho da ACAF, a sentenga desse processo foi recebida antes da
concluséo desse trabalho.

Dessa forma, houve limites para a realizacdo da pesquisa, em
decorréncia da falta de dados. A confirmacao extraoficial das informacgdes — via
telefone ou averiguacdes nos sistemas dos TRFs - tornou possivel a citagcao do
processo no Poder Judiciario Federal, porém nao foi possivel trazer detalhes, as
vezes faltando importantes dados, como o nome do juiz ou mesmo a data da

sentenca.

Apesar do atraso causado pelo pedido, a vasta producdo
bibliografica no mundo foi suficiente para compensar as limita¢cdes documentais.
A necessidade de escrever sobre a jurisprudéncia brasileira em subtracéo
internacional de criancas ficou cada vez mais evidente na medida em que nao
se encontraram comentarios ou analises dos julgados brasileiros nos escritos e
nos debates sobre a Convencao da Haia, principalmente pelo fato de inexistir
relatos no INCADAT. A excecdo do caso Sean Goldman e do famoso REsp
1.239.777 do Superior Tribunal de Justica (STJ), pouco ou nada se escreveu
sobre os julgados brasileiros. O desafio de escrever essa pesquisa tornou-se

maior quando essa resisténcia institucional foi detectada.

Sobre o0s casos Lanes e Sean Goldman, os proprios envolvidos
chegaram a produzir narrativas interessantes que facilitaram o entendimento do
ponto de vista dos pais abandonados (ou deixados para tras). Foi o caso da obra
‘A Father’'s Love”, de David Goldman. Algumas boas analises criticas foram

encontradas no sitio eletrénico Bring Sean Home Fundation, cujos depoimentos
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dos pais abandonados foram considerados apenas quando o Brasil esteve

envolvido.

Para preservar a identidade dos envolvidos, optou-se por usar as
iniciais. Com excec¢ao dos casos Lanes e Sean Goldman, essa linha de trabalho
sera buscada para evitar quebra de sigilo, uma vez que somente interessam 0s
fatos e ndo a vida privada das pessoas envolvidas. O nimero do processo sera
mantido integralmente para permitir que outros pesquisadores confirmem ou

contestem as informacdes e a proposta aqui defendida.

Como método de pesquisa, optou-se por trazer 0s casos concretos
para o centro da andlise. A partir deles, teceram-se consideracdes acerca da
aplicacdo da Convencido da Haia no Brasil a luz da jurisprudéncia patria. A
medida que o caso concreto se desenvolve, avalia-se como o conhecido marco
regulatorio recebeu uma interpretacdo muito peculiar no Brasil. Nao raro, a
aplicacdo no Brasil ndo encontra respaldo na prépria Convencdo da Haia de
1980.

Por ndo ser viavel, na seara limitada desta dissertacéo, discutir-se
a integralidade da aplicacdo da Convencéao da Haia de 1980 no Brasil, tornou-se
imprescindivel excluir os casos de direito de acesso ou visitas e 0s casos ativos
para delinear o corte gnosiolégico, com a consequente limitacdo do estudo a
caracterizacdo do paradoxo da crianca adaptada, bem como suas possiveis

solucgBes. Justifica-se, assim, a opcao metodoldgica anteriormente mencionada.

A partir da avaliacdo dos 30 casos concretos, partiu-se para uma
andlise critica da forma como a Convenc¢do da Haia tem sido aplicada no Brasil,
ilustrando a questdo da falta de celeridade como vetor para favorecimento do
argumento da adaptacao da crianca e negacédo de acesso a justica transnacional
para a solucéo de conflitos. Como procedimento técnico, utilizou-se a anélise da
Convencao da Haia de 1980, seguida da andlise jurisprudencial, e da doutrinéria.
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CAPITULO 1

O ESFORCO INTERNACIONAL PARA A HARMONIZACAO DA
CONVENCAO DA HAIA DE 1980: O DESAFIO BRASILEIRO

O objetivo deste capitulo é verificar, de forma sucinta, a trajetoria
do procedimento do pedido de retorno de uma criangca subtraida ou
indevidamente retida para avaliar as dificuldades de aplicacdo da Convencao da
Haia de 1980 sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas
(CH-80) no Brasil. Faz-se cotejo da aplicacdo no Brasil em comparagdo a
aplicacado conforme a CH-80 e um exercicio reflexivo sobre a compliance do
Pais, ou seja, busca-se conhecer quao distante a pratica brasileira é do espirito
convencional dentro do esforco da Conferéncia da Haia em favor da

harmonizac&o®.

E importante esclarecer, antes de tudo, que a CH-80 ainda néo esta
completamente consolidada em termos de sua aplicabilidade. Houve adaptacdes
que, conforme o tempo, consolidaram posicionamentos jurisprudenciais em
determinados paises. As Conferéncias realizadas na Haia para debater pontos
especificos e elaborar os Guias de Boas Praticas foram determinantes para essa

evolucdo da aplicacdo convencional no mundo.

Segundo Schuz’, houve um misto de alegria e decepg¢do no mundo
em relacdo ao tempo de retorno das criancas deslocadas internacionalmente. A
duracdo média de 188 dias, em 2008, para o retorno ainda era considerada muito
alta, porém as disparidades na aplicacdo entre os paises membros sempre
despertaram maiores preocupacodes. O esforco internacional por harmonizacao
convencional ainda existe, e essa dindmica serd abordada ao longo deste

capitulo.

Em termos comparativos, pode-se perceber que a América Latina,

no ano de 2015, apresentou a média de 163 dias para que o pedido de retorno

® Embora Rhona Schuz e outros autores tragam o esfor¢o de uniformizacdo como objetivo,
consideramos que a harmonizacéo seja um passo anterior que ainda precisa ser alcangado para
que haja, a posteriori, a uniformizacgéo.

7 SCHUZ, Rhona. The Hague Child Abduction Convention: a Critical Analysis. Oxford and
Portland, Oregon, 2013, Foreword.
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fosse processado e obtido uma resposta definitiva do Estado quanto a situacéo
da crianca®. Nesse mesmo ano, o Brasil apresentou a média de 627° dias para
que o retorno fosse processado na ACAF, chegasse, via AGU, ao Poder

Judiciario Federal e houvesse uma sentenca irrecorrivel.

Busca-se, ao longo do trabalho, desvendar as razfes pelas quais
0 Brasil ainda se encontra tdo distante da realidade mundial, em termos de
prazos para a prestagéo jurisdicional, avaliando como o tramite funciona, desde
a chegada do pedido a ACAF até a decisédo irrecorrivel no Poder Judiciario

Federal, para verificar o que pode ser feito para mudar essa realidade.

Na primeira parte, coloca-se a ACAF no centro do debate,
observando as func¢des tutelar e orientadora como aquisi¢ées importantes em
favor da estabilidade institucional para o desenvolvimento da cooperacéo juridica

internacional.

Na segunda parte, tratar-se-4 da visdo jurisprudencial de trés
conceitos basicos para a aplicacdo da CH-80 no Brasil: residéncia habitual,
direito de guarda e grave risco no retorno. O objetivo é esclarecer, a partir desses
conceitos, como os julgados brasileiros vém tratando a questéo da aplicabilidade

pratica convencional.

Na terceira parte, o principal procedimento legal que conduz o Pais
a inobservancia da Convencao da Haia sera analisado: o desrespeito a regra de
vedacdo de produzir provas fora dos estritos limites convencionais e como essa

guestao tem prejudicado a aplicacdo da CH-80 no Brasil.

Segundo a Conferéncia de Haia, na pesquisa mais recente, 0
namero de casos é crescente, em decorréncia da maior mobilidade internacional
no mundo. Rhona Schuz!® preconiza que o principal obstaculo para um exame

mais detalhado sobre os métodos para reduzir a disparidade na aplicacdo da

8 Dados apresentados pelo Representante da Conferéncia da Haia para a América Latina,
Ignacio Goicoechea, no Seminario sobre Subtracdo Internacional de Criancas, no dia 4 de
dezembro de 2017, no CJF, em Brasilia/DF.

% Essa média foi construida a partir dos processos aos quais houve acesso, iniciados no ano de
2015.

10 SCHUZ, Rhona. Disparity and the Quest for Uniformity in Implementing the Hague Abduction
Convention. Journal of Comparative Law (JCL), 9:1, 2014, p. 4.
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CH-80 seja, talvez, a escassez de informacfOes sobre a operabilidade da

Convencao em diversos Estados Contratantes.

O Brasil € um dos paises que poderia contribuir de forma mais ativa
nesse esfor¢o conjunto internacional. Como ndo ha nenhuma informacéo sobre
0s casos brasileiros no INCADAT, como ja afirmamos anteriormente, existe uma
grande dificuldade em saber exatamente em quais quesitos o Brasil ndo cumpre

a CH-80. Esta parte visa a contribuir com esse objetivo.

A pesquisa levada a cabo pelo Professor Nigel Lowe'! demonstrou
que a compliance da CH-80 varia de 20% (em paises como a Estdnia) a 100%
(em outros, como a Escdcia). No capitulo 2, um esbogo sera realizado para
conhecer qual seria a porcentagem brasileira, tomando por base apenas os 30
processos aos quais tivemos acesso, fazendo uma avaliacéo se houve a correta
aplicacdo da CH-80. Essa pesquisa também demonstra que a duracdo média
dos processos varia de 44 dias em paises como a Dinamarca a 347 em outros,
como a Bulgaria. O Brasil esta longe de atingir essa média, com

aproximadamente 731 dias, conforme se verificou ao longo da pesquisa.

Pbde-se observar, em contrapartida, que as sentencas
determinando a ndo producao de provas periciais por néo ter havido decorréncia
de mais de um ano entre a subtracéo e o ingresso com o pedido de retorno na
Autoridade Central ou no Poder Judiciario aumentaram significativamente ao
longo dos anos, sendo que, em 2015 e 2016, houve apenas trés juizes federais,
em nove julgados avaliados, que deixaram de observar esse prazo para, no
suposto melhor interesse da crianca, determinar que a prova pericial fosse feita
e, em consequéncia, trouxesse a questao da adaptacdo ao centro do pedido de
retorno. Isso revela que a decisdo dos autos do REsp n°® 1.239.777, de relatoria
do Ministro César Asfor Rocha, que exige laudo psicossocial em todos 0s casos
de subtracédo internacional de criancas, esta sendo considerada desconforme a

Convencao da Haia de 1980 pelos magistrados mais modernos.

Além desses dados alarmantes, o que mais intrigou foi o tempo

entre o pedido de retorno e a primeira sentenca de mérito na Justica Federal.

11 | OWE, Nigel Vaughan; STEPHENS, Victoria Helen. Global trends in the operation of the 1980
Hague Abduction Convention. Family Law Quarterly 46 (1), pp. 41-85.
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Em média, sdo 731 dias para que o Brasil processe e decida sobre o retorno de
uma crianga na primeira instancia. Obviamente, essa média subiu devido aos
casos absurdos, como o proprio caso Lannes, entre outros. A média de entrega
entre a chegada ao Poder Executivo (ACAF-AGU) e a formalizacédo da acao de
busca, apreenséo e retorno da crianca chega a 171 dias, ou seja, quase seis
meses para que o processo chegue ao Poder Judiciario, com outros quase 600

dias para que este dé uma resposta ao pedido, ou seja, quase dois anos.

H&, porém, um ponto positivo a ser destacado: o tempo médio vem
caindo de 2003 até 2016. Se o prazo para o encerramento de casos na primeira
instancia era de 726 dias em 2002, passou a 670 em 2003, 393 em 2004. Mais
recentemente, equilibrou-se entre 373 e 600 dias para a resolucdo da lide na
primeira instancia entre 2014 e 2016. Ainda assim, € muito tempo para um
julgamento definitivo da lide em primeira instancia. Reforca-se o apelo para que
se estudem as razdes para tamanha lentiddo no Poder Judiciario Federal,
especificamente nos casos de subtracao internacional de criancas.

Segundo Schuz, deve-se tomar muita cautela ao avaliar essas
estatisticas de Lowe, principalmente porque a pesquisa levou em conta dados
em trés anos especificos, 1999, 2003 e 2008. Frisa-se que o Brasil ndo era
membro em 1999, estava apenas comecando a tomar ciéncia da aplicacao da
CH-80 em 2003 e apenas em 2008 haveria condi¢cdes de fazer esse tipo de

estatistica.

A avaliagdo dos casos néo leva em conta os anos isoladamente,
nao sendo, assim, um parametro comparativo com a pesquisa de Lowe, que foi
a grande inspiracdo para levar adiante esses dados. Havera uma forma diferente
de trabalhar essas informacdes que sera apresentada ao longo deste trabalho a
partir da amostra de 30 casos, suficientes para alcancar o objetivo deste
trabalho: verificar um padrdo de sentencas judiciais para casos de subtracao

internacional de criancas.

Esses 30 casos levantados para a pesquisa foram trazidos depois
de muito esfor¢o a partir de pedidos a ACAF (cerca de 20), além de outros 10
gue estavam disponiveis na rede mundial de computadores, coletados em sitios
eletrbnicos como Jusbrasil e IBDFAM, além de processos eletronicos nas
Justicas Federais das unidades da Federagcdo. Apesar de haver sentencas
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abertas ao publico na internet, perde-se um pouco do contexto especifico dos
casos quando h& apenas dados no STJ ou no TRF, simplesmente porque ha
pressuposicoes de informacdes essenciais que estdo presentes apenas nas

sentencas de primeira instancia.

Dessa forma, fica evidente que o uso desses dados serviram para
conhecer o grau de observancia (compliance) a Convencao da Haia, sem fazer
uma analise aprofundada desses casos. Faz-se questdo de enfatizar que o éxito
da aplicacdo da Convencéo da Haia de 1980 ndo se pode ser medido apenas
pelo numero de criancas que retornam ao pais de residéncia habitual, mas
principalmente pelo nimero de retornos e néo retornos decididos conforme a

estrita observancia dos parametros convencionais.

Segundo Schuz, as disparidades ocorrem na maioria dos paises-
membros em trés areas: praticas administrativas (autoridades centrais),
interpretacdo judicial e procedimentos legais (Poder Judiciario). No ponto 1.1,
observaremos as praticas administrativas da ACAF, enquanto no ponto seguinte,
1.2, faremos uma incursdo na interpretacdo judicial e, no ponto 1.3, nos
procedimentos legais, com énfase maior a questdo da producéo de provas fora
dos limites estritos da Convencgao. O ponto 1.4 busca a concatenagcao desses

pontos para extrair conclusoes.

A cada etapa do percurso do pedido de retorno, sem a existéncia
de prazos legais, nem com sanc¢des para o descumprimento, demora-se sempre
mais um pouco para que 0 processo seja encaminhado. Mesmo com todas as
tecnologias de informacédo disponiveis, ainda ndo se encontrou uma forma viavel

de reduzir a tramitacdo dos processos na ACAF, na AGU e na Justica Federal.

Busca-se um caminho mais célere, seguro e direto para que 0s
pedidos de retorno imediato sejam avaliados de forma imparcial, reunindo os

dados necessarios a propositura de acdo de busca, apreensdo e retorno

imediato pela AGU.
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1.1 O papel da Autoridade Central Administrativa Federal (ACAF)

Carol S. Bruch'? advoga que a existéncia de autoridades centrais
trouxe enormes beneficios para os genitores abandonados e para a
consolidagéo da CH-80 no mundo, proporcionando uma gama de informacgdes e
apoio juridico e logistico de forma a direcionar as energias e 0S recursos
financeiros dos interessados durante a busca pelo retorno da crianca. Narra,
inclusive, a autora, a importancia de um determinado pedido preventivo de
informacdes de uma genitora abandonada em potencial a Autoridade Central
Australiana, que, ao fim e ao cabo, foi 0 documento decisivo para que se
comprovasse a hdo concordancia dela — o principal argumento do genitor — com

a mudanca de seus filhos para a Australials.

No papel de requerente, a autoridade central pode contribuir com o
genitor abandonado de diversas formas, desde aconselha-lo sobre as possiveis
dificuldades que podera encontrar naquele pais, até fornecer dados sobre como
atuar junto as organizacdes internacionais que podem ajudar a localizar a crianca

e a produzir provas. Bruch afirma que

A Autoridade Central local também pode fornecer informacgbes e
encaminhamentos para os interessados, que irdo evitar o que poderia
ser um labirinto burocratico. Em resumo, a experiéncia adquirida da
Autoridade Central economiza aos pais e advogados valioso tempo e
dinheiro para aprender a usar organizagdes como a INTERPOL (uma
organizacdo policial internacional que pode ajudar a localizar uma
crianga ou seu sequestrador), o Servigo Social Internacional (que pode
ser capaz de garantir estudos em casa, ajudar a garantir o bem-estar
da crianca ou ajudar a resolver o caso de forma amigéavel), entre outros
(...). Também informa o que as embaixadas de assisténcia ou
consulados no exterior podem fornecer e podem ajudar a localizar um
advogado experientel4,

12BRUCH, Carol S. The Central Authority’s Role Under the Hague Child Abduction Convention:
a Friend in Deed, in Family Law Quarterly, Vol. 28, No. 1, Special Issue on International Family
Law (Spring 1994), pp. 35-52.

13 |dem, p. 41.

141dem, p. 42. “The local Central Authority can also provide information and referrals to others
that will cut through what might otherwise be a bureaucratic maze. In a word, the Central
Authority’s acquired expertise saves parent and attorneys valuable time and money in learning
how to make use of organizations such as INTERPOL (an international police organization which
may be able to assist in locating a child or its abductor), the International Social Service (which
may be able to secure home studies, assist in ensuring the child’s welfare, or help to resolve the
case amicably), and others (...). It also knows what assistance embassies or consulates abroad
can provide and may be able to assist in locating experienced counsel’.
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No papel de requerida, as autoridades centrais podem prestar
assisténcia de outras formas: aceitar o pedido ou orientar como deve ser feito;
localizar a crianca; verificar se a crianca esta bem; tomar medidas preventivas
para evitar prejuizos a crianc¢a; produzir documentos que comprovem a ilicitude

da subtracao; traduzir documentos para a lingua nacional, quando necessario.

Bruch informa que uma das medidas mais importantes que as
autoridades centrais tém o dever de tomar € advertir 0s juizes sobre as
obriga¢@es internacionais do pais e a necessidade de respeita-las. No mesmo
sentido, cumpre as autoridades centrais informa-los sobre a jurisprudéncia

estrangeira em casos similares™®.

Sandra Garcia Cano?'® elucida a evolucéo do papel institucional das
autoridades centrais para informar a relevancia de suas funcdes orientadoras
e tutelares porque atuam em favor da aplicacdo da Convencédo da Haia. A
funcd@o orientadora diz respeito a divulgacdo sobre os cuidados que os pais
devem ter ao atravessar as fronteiras com seus filhos. Para isso, deve-se
divulgar o conteudo da CH-80. Ja as funcdes tutelares dizem respeito a uma
nova visao de autoridades centrais mais modernas, que consiste em
acompanhar de perto o processo de retorno para intervir em favor da realizacao

de valores materiais e de protecdo da criancal’.

Segundo Cano?!®, a cooperacdo internacional entre autoridades
tem-se consolidado como 0 modelo com maior aceitacéo dos paises nas ultimas
décadas, principalmente na area de direito de familia internacional. A evolucdo
do papel das autoridades centrais tornou-se essencial para esse
desenvolvimento, porque se transformaram de intermediarios dos 6rgaos

judiciarios de seus paises (primeira geracao), passando a 6érgaos de um sistema

15 |bidem, p. 49.

16 CANO, Sandra Garcia. Evolucién de las Técnicas de Cooperacion Internacional entre
Autoridades en el Derecho Internacional Privado. Evolucién de las Técnicas de Cooperacion
Internacional entre Autoridades en el Derecho Internacional Privado. Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, nueva serie, afio XXXVIII, nim. 112, enero-abril de 2005, p. 75-109.

7 1dem, p. 105.

18 CANO, Sandra Garcia. Evolucion de las Técnicas de Cooperacion Internacional entre Autoridades en el
Derecho Internacional Privado. Evolucion de las Técnicas de Cooperacion Internacional entre Autoridades
en el Derecho Internacional Privado. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio
XXXVIII, nim. 112, enero-abril de 2005, p. 87.
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de dupla direcdo, com funcédo receptora propria, mas sem funcao transmissora
(segunda geracdo), chegando até ao nivel de instituicbes amplas, tanto
receptoras quanto transmissoras, dotadas de respaldo juridico, com
interpretacdo propria e funcao tutelar sobre a aplicacdo dos tratados em seus

paises, o que garantiu maior seguranca juridica a sua atuacao.

Além da funcdo tutelar, as autoridades centrais tém o papel de
orientar e informar as autoridade nacionais sobre o funcionamento da
Convencdo da Haia (func&@o orientadora), dirimindo duvidas acerca da
interpretacdo e da aplicacdo da norma internacional no Brasil. Nesse sentido,
cabe as autoridades centrais verificar o funcionamento das instituicbes no pais
requerente para fins de fornecer informacdes as autoridades judiciais acerca do
ordenamento juridico estrangeiro, tais como a tipificacdo penal para a subtracdo
internacional, o funcionamento do sistema de protecdo as pessoas vitimas de

violéncia doméstica, entre outras informacdes essenciais.

Enquanto existe um compromisso entre as autoridades centrais de
fazer frente a essas funcbes, na Autoridade Central Administrativa Federal
(ACAF), essas funcdes sédo reconhecidas como relevantes, mas tendem a ficar
em segundo plano, em razdo das limitac6es orcamentarias e de pessoal ndo s6
da ACAF, mas das instituicbes ligadas ao retorno imediato das criangas
subtraidas no Brasil em geral. Observa-se que o caminho percorrido para o
retorno imediato no Brasil enfrenta processo de “complexificacdo”

desnecessaria, fazendo com que o tempo de acao estatal figue comprometido.

O pedido de retorno internacional de uma crianga subtraida ou
retida no Brasil'® envolve uma série de atores: desde as Autoridades Centrais
dos paises de residéncia habitual e de reflagio (ACAF) até as instituices
juridicas, como a Advocacia-Geral da Unido (AGU), a Defensoria Publica da
Unido (DPU), passando pela Justica Federal e pelo Ministério Publico da Uniéo
(MPF). Cabe a ACAF o papel de envolver essas instituicdes, deixando-as

completamente cientes e preocupadas com 0s prazos convencionais, além da

19 Esses casos em que o Brasil é o pais de reflgio para criangas de outra residéncia habitual sdo chamados
de passivos. Os casos ativos dizem respeito a criangas cuja residéncia habitual seja o Brasil e estejam
retidas ou tenham sido subtraidas para outro pais de refagio.
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relevancia dos principios envolvidos. Deve-se buscar a coordenacao entre as
instituicoes.

O principio do melhor interesse da crianca e o principio da
celeridade processual sdo o norte da atuacdo de todas as instituicdes, sem se
descuidar dos principios centrais da atuacdo da administracdo publica, quais
sejam, legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia®®. Nesse
sentido, a ACAF deve demonstrar essa preocupacédo em todos 0S processos,
provocando uma das instituicdes caso haja demora para responder a sua funcao,
de forma a conscientizar todos os atores envolvidos sobre a importancia de

atender, com celeridade, ao pedido de retorno imediato.

Ha uma evidente tensdo entre os principios do melhor interesse da
crianca e o principio da celeridade na aplicacdo da CH-80. Esse tema sera
tratado mais detidamente no capitulo 2, quando elucidaremos as causas e
consequéncias dessas tensdes no desdobramento do paradoxo da crianca
adaptada. Nesse contexto, o papel das autoridades centrais €, precipuamente,
conscientizar as instituicdes nacionais sobre a importancia de fazer cumprir as

obrigacdes internacionais assumidas.

Perquire-se se a atuacdo da ACAF tem respeitado os principios
administrativos e a delimitagdo da Convencao da Haia de 1980, avaliando se as
funcdes principais estdo resguardadas na pratica. Cabe a ACAF, no Brasil, a
primeira analise do requerimento de retorno imediato da crianca a luz da CH-80,

sempre em sintonia com a Constituicdo Federal e o melhor interesse da crianca.

Atualmente, o tramite do pedido de retorno funciona da seguinte
forma: o genitor abandonado ingressa com o pedido de retorno; a ACAF
diligencia para que o genitor detentor da crianca seja localizado e notificado para
apresentar, em 10 dias, as razdes pelas quais tomou aquela atitude,
considerada, em tese, ilicita.

Quando essa versao dos fatos é apresentada, perquire-se também
se estaria disposto a celebrar um acordo para promover o retorno seguro da

crianga. Quase sempre, a resposta é positiva para o acordo, que nado

20 BRASIL. Constituicao Federal de 1988. Artigo 37, caput. In
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em
04/03/2018.
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necessariamente envolve o retorno da crianca ao pais de residéncia habitual.

Todo esse processo leva, em média, de trés a seis meses.

Segundo o artigo 7°?* da CH-80, o papel das Autoridades Centrais
€ vasto, variando da localizacao e prevencao de danos a crianca, até a troca de
informacdes sobre seu bem-estar ou sobre a legislacao aplicavel no Brasil sobre
os direitos da crianca. Ha alguns pontos nevralgicos em andlise para avaliar essa
atuacao: a autoridade central deve atuar como uma coordenadora dos trabalhos
de busca e apreensdo para retorno imediato da crianca. Nesse contexto, a
colaboracdo da Policia Federal, dos Conselhos Tutelares e da AGU torna-se
essencial para que a crianga seja localizada, analisada socialmente em relacao
ao seu bem-estar e tenha uma atuacao célere em favor da protecéo juridica da

aplicacao convencional, favorecendo o acesso a ambos 0s genitores da crianca.

A colaboracdo da Policia Federal com a ACAF, na maioria das
vezes, é fundamental para a localizacdo da crianca. A imensidédo geogréafica do
Pais e a falta de capilaridade da maioria das instituicbes permitiriam, em tese,
gue uma crianga passasse despercebida pelas autoridades nacionais ao longo
de anos. Em dois casos emblematicos, a demora na resposta do Brasil decorreu
diretamente da dificuldade de localizacdo das criancas, propositadamente
escondidas por cada uma das genitoras.

No primeiro caso??, duas criancas foram levadas por sua genitora

para o Brasil e mudou de endereco por 6 vezes num periodo de 3 anos para

21 Artigo 7° - As autoridades centrais devem cooperar entre si e promover a colaboracgédo entre as
autoridades competentes dos seus respectivos Estados, de forma a assegurar o retorno imediato
das criangas e a realizar os demais objetivos da presente Convencéo. Em particular, deverdo
tomar, quer diretamente, quer através de um intermediario, todas as medidas apropriadas para:
a) localizar uma crianga transferida ou retida ilicitamente; b) evitar novos danos a crianga, ou
prejuizos as parles interessadas, tomando ou fazendo tomar medidas preventivas; c) assegurar
a entrega voluntéaria da crianga ou facilitar uma solucéo amigavel; d) proceder, quando desejavel,
a troca de informacdes relativas a situacao social da crianca; e) fornecer informag8es de carater
geral sobre a legislagdo de seu Estado relativa & aplicagdo da Convencao; f) dar inicio ou
favorecer a abertura de processo judicial ou administrativo que vise o retomo da crianca ou,
quando for o caso, que permita a organiza¢ao ou o exercicio efetivo do direito de visita; g) acordar
ou facilitar, conforme as circunstancias, a obtencéo de assisténcia judiciaria e juridica, incluindo
a participacdo de um advogado; h) assegurar no plano administrativo, quando necessério e
oportuno, o retorno sem perigo da crian¢a; i) manterem-se mutuamente informados sobre o
funcionamento da Convencdo e, tanto quanto possivel, eliminarem os obstaculos que
eventualmente se oponham a aplicagéo desta.

2 PARENTE, Antonio Carlos. Entrevista ao autor, realizada em 03/09/2017, sobre o processo
BRASIL. Secéo Judiciaria da Justica Federal na Bahia. Juiza: DUARTE, Arali Maciel. Processo
n® 17572-07.2014.4.01.3300 — Agéo Ordinaria. 17/08/2016.

Pagina 34 de 183



esquivar-se das notificacdes judiciais. Foi encontrada por um registro de
contéiner de uma encomenda dela, encontrando um endereco na cidade de
Salvador/BA, conforme relato do Coordenador Geral Substituto da ACAF, a

época, Antonio Carlos Parente.

No segundo caso?®, conforme trabalhado pelo préprio autor,
enquanto Supervisor da ACAF, a genitora manteve os filhos no Rio de Janeiro,
afastados do pai, oriundo da Argentina, esquivando-se das autoridades
brasileiras, por cerca de 3 anos, sempre com a justificativa de que o pai havia
abusado da filha, fato nunca comprovado e completamente descartado pela
analise psiquiatrica e psicoldgica realizada em juizo. Chegou-se ao absurdo de
um Oficial de Justica ter a intimacdo rasgada diante dele, sob o pretexto de

considerar que tudo era uma “armacgao” do genitor das criangas.

Em outros casos, os Conselhos Tutelares buscam informacgdes do
estado de salde da crianca e se ela esta regularmente frequentando a escola,
por exemplo. O problema dessa relagdo ACAF-Conselhos Tutelares esté na falta
de informacdes precisas aos conselheiros tutelares de como funciona o processo
de pedido de retorno. Como sao eleitos, os conselheiros tém, em geral, muita
boa vontade, mas, em regra, pouca ou nenhuma preparacao técnica para atuar
em casos tao delicados, envolvendo obrigagbes internacionais do Brasil de
proteger a crianca subtraida. Em regra, o Conselho Tutelar informa a ACAF com
demasiado atraso e, ndo raro, com informac¢des imprecisas, desnecessarias ou

enviesadas.

A AGU, por sua vez, é a grande parceira da ACAF nos casos de
pedido de retorno. Afinal, como garante judicial do cumprimento da CH-80, a
AGU faz enormes esforcos para que a crianga seja devolvida na maioria dos
casos, deixando ao julgamento do magistrado verificar se houve alguma das
excecOes, interpretadas de forma restritiva, alegadas pelo genitor em poder da
crianca. Em regra, a atuacdo da AGU é digna de elogios, principalmente pelo

baixo niumero de servidores atuando no Departamento Internacional (DPI).

23 BRASIL. Ministério da Justica. Autoridade Central Administrativa Federal (ACAF). Processo
Administrativo n® 00005.209277/2015-41.
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Uma questdo merecedora de mencédo se refere ao grau de
discricionariedade das autoridades centrais. No Brasil, houve momentos em que
a ACAF negou-se a cooperar perante um pedido de outro estado-membro por

entender que aquela situacdo ndo se enquadraria nos termos da CH-80.

A decisdo administrativa de aceitar ou ndo a cooperacao
internacional a partir do recebimento do pedido, por motivos 0s mais diversos
possiveis, como falta de documentacdo, insuficiéncia de provas sobre o
exercicio efetivo da guarda, entre outros, mostra-se além da interpretacdo das
leis no ordenamento juridico brasileiro. Observando-se o artigo 7° da Convencéo
da Haia (Decreto n° 3413/2001), ndo se vislumbra nenhuma possibilidade de
rejeicdo imediata de um pedido em decorréncia da insuficiéncia de dados ou da
nao comprovacao de efetiva guarda por parte do requerente. Esta € a regra

geral.

Como o limite de todo servidor publico € a lei — e, nesse caso, a lei
ndo concede a prerrogativa de rejeicdo imediata -, ndo ha condi¢des de a ACAF
negar pedido de cooperacdo, havendo, excepcionalmente, a prerrogativa de
negar cooperacdo somente quando os documentos encaminhados forem
insuficientes para formular uma peticdo inicial no Poder Judiciério brasileiro.
Mesmo assim, o entendimento da AGU é diferente: deve-se ingressar com a
acao judicial e deixar que o juizo federal rejeite o pedido de retorno pela
insuficiéncia de documentacdo comprobatéria?*, o que parece ser o mais

acertado.

Em outras oportunidades, a ACAF convocou a Secretaria de
Politicas para as Mulheres (SPM) para elaborar parecer técnico quando
houvesse indicios de violéncia contra a mulher, conforme Termo de Conciliacdo
ACAF-CGU-AGU-PBB/THP-013/2009. Resta avaliar se essa participacao da
SPM estéa conforme a lei e os principios regentes da administracao publica.

Em entrevista concedida pela Advogada militante na area de

subtracédo internacional de criangas, Dra. Luciana Silva?®, em determinado caso

24 GAZIRE, Henrique. Entrevista ao autor em 06/08/2016.

% SILVA, Luciana. Entrevista ao autor em 20/07/2017 sobre o tema deste trabalho. O referido
processo corre em segredo de justica sob o n® 1007935-35.2016.4.01.3400 (Mandado de
Seguranga).
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de sua atuacdo, houve por bem a causidica questionar o vicio de competéncia
que poderia induzir ao erro outras instituicdes brasileiras, principalmente porque,
diante da nulidade apresentada, a espera pela confeccéo do documento poderia

atrasar o processo judicial e induzir o julgador.

A seguranca concedida no processo da Dra. Luciana Silva
demonstra como o cuidado no tratamento da legalidade néo foi observado pela
ACAF nas ultimas gestdes no que se refere a este topico. Desde que se elaborou
o Termo de Conciliacdo ACAF-CGU-AGU-PBB/THP-013/2009, com a SPM,
insuficiente para obrigar a ACAF por desrespeito ao principio da legalidade?®,
cabe aos analistas da ACAF informar a esta Secretaria sobre a existéncia de
caso de subtracéo internacional de criangcas em que houve a mera alegacéo de

violéncia doméstica. Tudo isso é feito na ACAF sem nenhum respaldo legal.

Mesmo sabendo que ndo ha condicbes de comprovar aquelas
alegac0Oes de violéncia doméstica, submete-se um processo sigiloso ao parecer
de uma instituicdo cuja razao Unica de existir € defender as mulheres contra toda
forma de opresséo, sem previsao legal. Nao por acaso, ja houve casos em que
o relatorio da SPM afirmou categoricamente ter havido violéncia doméstica, sem
nenhuma forma de prova ou abertura daquelas afirmac¢des ao contraditério,

mesmo em se tratando de processo administrativo ou judicial.

Diante das contestacdes, a SPM?’ passou a invocar outro Viés,
afirmando que haveria indicios de cometimento de violéncia por parte do genitor
ora abandonado. Ainda assim, nao se respeitou o contraditério, a ampla defesa,
a legalidade do processo administrativo, formando a instituigdo um ato
sabidamente nulo para o fim de interferir indevidamente no processo de retorno
da crianca. Esse comportamento institucional fortalece o viés de manutencéo da

crianca no Brasil, em evidente desrespeito a Convencao da Haia de 1980.

Essa participagcdo da SPM no processo de solicitagdo de retorno

imediato no contexto de subtrag&o internacional de criangas coloca um ponto de

26 Contrario a esse entendimento, verificar o posicionamento de MORE, Rodrigo F. A violéncia
doméstica e familiar contra a mulher e o sequestro internacional de criancas: estudos de casos
e medidas urgentes. Revista Estudos Juridicos UNESP, Franca, A. 14 n.20, p. 01-348, 2010.
27 Foi enviado e-mail para a SPM, no dia 06/08/2017, com o fim de obter acesso aos relatorios
sobre subtracao internacional de criangas por meio da Lei de Acesso a Informagdes, porém nao
houve resposta para inserir no texto deste trabalho até a concluséo.
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interrogacao na parceria realizada entre a SPM e a ACAF-AGU e entre a SPM e
a DPU para que a SPM pudesse oferecer apoio as mulheres vitimas de violéncia.
Autores como Mazzuoli e Mattos?® elogiam a iniciativa de elaboracédo de
relatérios contendo indicios de violéncia doméstica ou familiar com a utilidade de
“garantir ampla defesa dessas mulheres e a possivel exceg¢ao da aplicagcéo da

Convencéo da Haia™?°.

Foram tentados contatos com os autores Mazzuoli e Mattos* para
discutir pontos ainda obscuros desse artigo, principalmente da falta de
correspondéncia dessa ampla defesa sem observar os termos da Convencéao da
Haia de 1980. O objetivo da entrevista seria questionar sobre a tensdo existente
entre as defesas das mulheres e do ethos feminino®' e a CH-80. Na verdade, a
unilateralidade desse relatorio tem sido objeto de questionamentos juridicos,
como ja demonstrado, e reforca a tese de que o procedimento administrativo na

ACAF poderia ser mais simples, mais rapido, mais técnico e menos burocratico.

De fato, ndo h&d nenhuma razéo para impedir ou dificultar o papel
da SPM no sentido de oferecer a mulher que alega ser vitima de violéncia
doméstica a rede de protecao institucional, sem interferir no processo de pedido
de retorno da crianga, como bem afirmam Antonio Carlos Parente e George
Lima32. Na verdade, é muito positivo que a atuacdo da ACAF e da SPM, nesse
sentido, seja feita de forma conjunta e concertada. O grande problema
apresentado € a elaboragcdo de relatérios contendo “indicios de violéncia
doméstica ou familiar’, sem avaliagdo mais detida das provas, que foram
produzidas no exterior. Além de ndo haver registro de nenhum relatério da SPM
que efetivamente ouviu 0 suposto agressor, raras sdo as vezes que a SPM ouve

a suposta agredida, gerando apenas um relatério baseado nos relatos da vitima,

2 MAZZUOLI, Valério; MATTOS, Elsa de. Sequestro Internacional da Crianca fundado em
violéncia doméstica perpetrado no pais de residéncia: a importancia da pericia psicolégica como
garantia do melhor interesse da crianca. In Revista dos Tribunais, vol. 954 (2015), p. 239-254.
29 |dem.

%0 Foi enviado e-mail para os enderecos disponiveis no proprio artigo, mazzuoli@ufmt.br e
e.mattos2@gmail.com, no dia 26/02/2017, sem resposta até o encerramento do trabalho.

31 MIGUEL FILHO, Tedfilo Antonio. Questdes constitucionais e legais da Convenc¢ao da Haia
sobre os aspectos civis do sequestro internacional de criancas. Tese de Doutorado em
Direito (Orientadora Nadia de Araujo): PUC-Rio, 2010, p. 44.

32 LIMA, George. Entrevista ao autor, em 15/07/2017.
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com pretensdes probatérias no processo judicial. Eis a consequéncia da

ilegalidade!

O relatério da SPM reveste-se de manifesta ilegalidade e
inconstitucionalidade. E ilegal porque n&o esta previsto em lei esse procedimento
de abrir um processo sigiloso & opinido da SPM. E inconstitucional, porque todo
documento apresentado em juizo deve respeitar 0s principios do direito
(processual) brasileiro. Entre eles, h& dois em particular que séo frontalmente
desrespeitados com a elaboracdo desse relatério pela SPM: o principio do
contraditorio e o principio da confianca. O principio do contraditério é a estrutura
procedimental do processo. No art. 7° do Cédigo de Processo Civil (CPC)33, ha

mandamento para que o juiz zele pelo efetivo contraditorio.

Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relacdo ao
exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa,
aos Onus, aos deveres e a aplicacdo de sancgbes processuais,
competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério (grifo nosso).

Além disso, o art. 139, I, do mesmo CPC confirma o entendimento
desse papel: “o juiz dirigira o processo conforme as disposi¢cdes deste Cddigo,

incumbindo-lhe assegurar as partes igualdade de tratamento”.

~

Ja o principio da confianca diz respeito a credibilidade das
instituicdes e das partes, no sentido de que n&o havera “surpresas”, como um
relatorio fora dos parametros legais. A uma, ndo ha nenhuma atribuicdo da SPM
no sentido de “produzir relatérios sobre suposta violéncia doméstica sofrida no
exterior”, segundo o proprio art. 1° do Decreto 8.030/2013%*, que criou a SPM. A
duas, ndo ha condicdes de contestacdo do relatorio por parte do genitor
abandonado, a ndo ser afirmar que o relatério contém inverdades e nao tem

como provar as alegadas ocorréncias de violéncia doméstica.

Diante de um relatério elaborado com forte viés protecionista de
uma das partes, indaga-se qual a validade dele, porquanto ndo se respeita a

legalidade, por ndo ser previsto em lei tal atribuicdo, nem o contraditério, uma

33 BRASIL. Cadigo de Processo Civil. Lei n° 13.105/2015. In
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em 01/03/2017.
34 BRASIL. Decreto 8.030, de 20 de junho de 2013. Palacio do Planalto. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2013/decreto/d8030.htm. Acesso em
05/11/2016.
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vez que nao houve oitiva do agressor, muitas vezes sequer ouvindo a propria
vitima? Com base nos dados do processo e nas alegacdes das vitimas de
violéncia, elabora-se um documento nocivo a verdade dos fatos e afrontador do
direito processual, afirmando categoricamente haver “indicios de violéncia

doméstica”.

Para piorar a situagao, o relatorio da SPM € elaborado sobre fatos
ocorridos em outro pais, sobre o qual o direito brasileiro ndo tem jurisdigéo.
Mesmo se assim nao fosse, e a agressao ocorresse em territorio brasileiro, ndo
encontraria o relatorio respaldo legal, ou seja, se os atos administrativos devem
pautar-se pela legalidade estrita, a elaboracdo de relatorio unilateral afirmando
haver indicios de violéncia doméstica, fundamentado Unica e exclusivamente
pelo depoimento da mulher, sem a necessidade de apresentacdo de provas,
nada mais é do que um documento que serve para iludir o 6rgao judicial,
incutindo duvidas sobre a idoneidade da outra parte, fazendo mau uso da
oficialidade e da presuncao de legitimidade, além de ndo se pautar na estrita

legalidade e ainda ferir o contraditério, a ampla defesa e a confianca processuais.

Nesse contexto, percebe-se que a ACAF vem perdendo seu papel
de zelador da normalidade do processo de retorno, deixando, por razdes
meramente politicas, de informar ao juizo sobre a situacao fatica do relatério da
SPM, que é ilegal, além de extrapolar seu papel de autoridade central nos termos
estritamente legais. Perde-se muito tempo com um ato natimorto e

desnecessario.

Em outras palavras, embora tenha preservado a funcéo tutelar, a
ACAF vem-se descuidando, nos ultimos anos, da funcéo orientadora, ao dar
legitimidade a um documento inconstitucional, enviesado, ilegal, ilegitimo e
desproporcional como prova perante os tribunais do Pais. Existe, porém, a
possibilidade de mudar de posicionamento institucional depois da concessao da
liminar em Mandado de Seguranca em um determinado caso de pedido de

retorno de uma crianga ao Equador.

Com o apoio da ACAF, a AGU propbe uma agédo de busca,
apreenséo e retorno imediato da crianca ao pais de residéncia habitual, que sera
avaliado pelo juizo federal competente, ouvido o Ministério Publico Federal. Em
regra, a sentenca de primeira instancia é determinante para o éxito do retorno
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imediato, porque, segundo a CH-80, é vedada a producédo de provas fora dos

termos convencionais.

1.2 Interpretacao judicial dos conceitos da Convencédo da Haia de 1980:

residéncia habitual, direito de guarda e grave risco no retorno

Questiona-se se trés conceitos essenciais da CH-80, quais sejam,
residéncia habitual, direito de guarda e grave risco no retorno, vém sendo
interpretados de forma correta no Brasil em cotejo direto com a doutrina e a

jurisprudéncia internacionais.

Residéncia habitual, segundo Schuz®®, Beaumont & McEleavy?®,
Miguel Filho®” e Pérez-Vera®®, é um conceito-chave da CH-80 porque é a partir
da correta interpretacdo deste que se configura a subtracdo internacional de
criangas, por ser um “conceito fatico” (Pérez-Vera), cabendo ao intérprete,
autoridade administrativa ou judicial, apreciar as circunstancias do caso concreto
para a sua definicdo. Requer-se muito bom senso para, na pratica, determinar
qual seria a residéncia habitual, porque este ndo configura um conceito fechado,

formando um tipo, mas um conceito aberto a interpretacdo conforme a pratica.

Miguel Filho demonstra que a Convencdo da Haia ndo definiu

residéncia habitual de propdsito, por ser uma questédo processual e ndo material.

A definicéo do local de residéncia habitual da crianca, em verdade, tem
por escopo fixar o juizo competente para qualquer decisdo envolvendo
a guarda dessa crianca. Portanto, trata-se de questdo de cunho
processual e ndo de natureza material. Levando-se em conta que o
conceito de domicilio também engloba o de residéncia, pode-se aplicar
ao menor o mesmo domicilio dos pais antes da remog&o ou retencao

% Schuz, Rhona. The Hague Child Abduction Convention: a Critical Analysis. Oxford and
Portland: Hart Publishing, 2013, p. 45.

36 BEAUMONT, Paul R.; MCELEAVY, Peter E. The Hague Convention on International Child
Abduction. London: Oxford University Press, 2004, p. 91.

87 MIGUEL FILHO, Tedfilo Antonio. Questdes constitucionais e legais da Convenc¢ao da Haia
sobre os aspectos civis do sequestro internacional de criancas. Tese de Doutorado em
Direito (Orientadora Nadia de Araujo): PUC-Rio, 2010, p. 44.

38 PEREZ-VERA, Elisa. Informe explicativo del Convenio sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccién Internacional de Menores, 1982. Acessivel no site da Conferéncia de Haia de
Direito Internacional Privado (http://www.hcch.net). Acessado em 07/07/2016.
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ilicita, j& que tanto o domicilio quanto a residéncia habitual da crianca
dependem do domicilio do responsavel®°.

Nos 30 casos analisados, ndo houve nenhuma ocorréncia de
equivoco interpretativo do conceito de residéncia habitual. Inclusive, um desses
julgados®® lancou um grande desafio ao Poder Judiciario brasileiro, que houve
por bem avaliar o caso concreto para, a partir dai, vislumbrar o conceito. Uma
brasileira e um italiano casaram-se e tiveram um filho. Com a crise europeia, o
pai da crianca perdeu seu emprego. Decidiram, entéo, viajar para o Brasil para
verificar a possibilidade de encontrar um emprego para manter a subsisténcia da
familia e, caso ndo o encontrassem no periodo de seis meses, retornariam a

Italia.

Passado o periodo combinado, a mae da crianga decidiu ndo mais
retornar para a Italia. Iniciava-se a disputa judicial. Na Justica Federal, a juiza
responsavel pelo caso fez uma analise minuciosa no caso concreto do que seria
0 conceito de residéncia habitual para o caso aplicado. De acordo com o

julgamento,

Neste tema, é ponto essencial estabelecer qual a residéncia habitual
do menor, uma vez que isto determinara ou ndo a aplicacdo da
Convencao da Haia de 1980. A residéncia habitual tem forca de
principio e é de grande relevancia para o deslinde dos casos
relacionados a matéria. Todavia, o conceito de residéncia habitual ndo
foi fixado pela Convencgédo da Haia, 0 que gera controvérsias e talvez
seja este um de seus pontos mais polémicos, ainda mais nos casos de
retencdo. Justamente pela auséncia de definicdo e pelo afastamento
da incluséo de domicilio como elemento de conexao, € que se percebe
gue o intuito maior, pautando-se nas necessidades da crianca, foi o de
estabelecer um conceito objetivo, menos técnico e que detivesse a
simplicidade necesséria para propiciar a resolucao rapida dos casos

submetidos, o que poderia ndo ocorrer com a adocéo do domicilio®L.

A decisdo foi além da interpretacdo fatica para elencar principios
de definicAo do que seria 0 conceito, a partir da jurisprudéncia estrangeira,

usando o INCADAT como fonte.

39 MIGUEL FILHO, Tedfilo Antonio. Questdes constitucionais e legais da Convencéo da Haia
sobre os aspectos civis do sequestro internacional de criangas. Tese de Doutorado em
Direito (Orientadora Nadia de Araujo): PUC-Rio, 2010, p. 55.

40 BRASIL. Sec¢édo Judiciaria da Justica Federal de S&o Paulo, 22 Vara Federal de Santos/SP,
processo n° 0006030-96.2013.403.6104. Sentenca. Julgamento: dia desconhecido. Juiz ndo
identificado.

4 |dem, p. 15.

Pagina 42 de 183



No precedente Friedrich vs. Friedrich, alguns principios sobre
residéncia habitual foram elencados. S&o eles: 1) Para a busca da
residéncia habitual, ndo se deve focar nas regras legais
governamentais sobre residéncia ou domicilio, mas ater-se aos fatos e
circunstancias de cada caso; 2) como a convencdo se refere a
residéncia habitual da crianca, a corte deve se pautar apenas nas
experiéncias desta para fixar a residéncia habitual; 3) o foco deve ser
na experiéncia passada, ndo importando futuros planos invocados
pelos pais; 4) s6 se pode ter uma residéncia habitual; 5) a residéncia
habitual ndo é definida pela nacionalidade de seus cuidadores.
Somente uma mudanca na geografia e o passar do tempo em conjunto
importam na aquisicdo da residéncia habitual*2.

Por fim, a magistrada cita outros casos da jurisprudéncia
estrangeira comparada, como as decisbes da Australia e da Austria, para
observar que o periodo de seis meses de vivéncia no Brasil foram suficientes
para caracterizar o pais como sua residéncia habitual, tendo em preponderéancia
0 ponto de vista da crianca e ndo dos pais, em razao do principio do melhor

interesse da crianca, conforme analisado na jurisprudéncia estrangeira.

No conceito de residéncia habitual, ha consideracdes sobre a idade
da crianca que devem ser ponderadas: quanto mais nova a crianga, maior a
tendéncia de que a residéncia habitual dela se aproxime da residéncia habitual
dos pais. Porém, ha quem entenda que o cuidador primario (primary carer) seria

o determinante para a residéncia habitual da crianca.

Verifica-se que a jurisprudéncia brasileira anda conforme a
jurisprudéncia estrangeira, quando o conceito de residéncia habitual torna-se
duvidoso ou obscuro em termos de definicdo do caso concreto.

O conceito de direito de guarda, segundo o artigo 3° da Convencao

da Haia de 1980, estaria ligada a ilicitude da transferéncia ou retencédo da

crianga, ficando configurada sempre que:

a) tenha havido violacdo a direito de guarda — resultante ou do
pleno exercicio de direito, ou de decisdo judicial ou
administrativa ou de acordo vigente segundo o ordenamento do
Estado de origem — atribuido a pessoa ou instituicdo ou a

gualquer outro organismo, individual ou conjuntamente, pela lei

42 |dem, p. 17.
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do Estado onde a crianca tivesse sua residéncia habitual
imediatamente antes da transferéncia ou retencao; e

b) esse direito estivesse sendo efetivamente exercido no momento
da transferéncia ou retencdo ou, ao menos, seu efetivo

exercicio tivesse sido obstado por tais acontecimentos.

Beaumont e McEleavy#® alertam que a violacdo do direito de
guarda depende da situacdo anterior a subtracdo internacional, conforme a
legislacdo e a realidade fatica em que cada pais de residéncia habitual da
crianga, ndo sendo o caso de perquiricdo no pais de refugio pelo tempo que
levaria a uma conclusdo, incompativel com o mecanismo de retorno imediato.
Dessa forma, o grau de convivéncia dos pais com a crianca e o grau de senso
de perda com a subtracdo sdo dados muito relevantes para essa decisao a partir

da lei do pais de residéncia habitual.

Nesse sentido, a jurisprudéncia brasileira tem apresentado poucas
divergéncias em relacdo a jurisprudéncia estrangeira, e apenas em casos
limitrofes. Assim como no conceito de residéncia habitual, o conceito de direito
de guarda se refere ao status quo antes da remoc¢ao ou reten¢do da crianca,

necessariamente dependente da residéncia habitual.

O artigo 5°, “a@”, da Convencéo da Haia de 1980 estabelece que “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 de sua residéncia”,

por isso esse conceito ndo é irrelevante. Conforme Miguel Filho**:

Nesse ponto, ha divergéncia pretoriana quanto ao significado do termo
direito de guarda, na forma como empregado pela Convencdo da Haia
de 1980, entendendo alguns julgados ser irrelevante, para a finalidade
a que se propde a Convencgdo, que o familiar responsavel pelo
deslocamento indevido da crianca ocupe ou ndo a funcéo de primary
carer. Isso porgue a Convencgdo, ao se referir ao right of custody
determinado pelo ordenamento do Estado requerente, estaria tratando
do direito de ambos os genitores a determinar o lugar de residéncia do
menor — direito esse violado sempre que um deles, sem a anuéncia ou
mesmo sem o conhecimento do outro, e valendo-se de sua maior

4 BEAUMONT, Paul R.; MCELEAVY, Peter E. The Hague Convention on International Child
Abduction. London: Oxford University Press, 2004, p. 45.

44 MIGUEL FILHO, Tedfilo Antonio. Questbes constitucionais e legais da Convencao da Haia
sobre os aspectos civis do sequestro internacional de criancas. Tese de Doutorado em
Direito (Orientadora Nadia de Araujo): PUC-Rio, 2010, p. 52/53.
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proximidade fisica com a crianca, tomar para si a atribuicdo de decidir
essa questdo, simplesmente levando o menor de um pais para outro.

O direito de guarda tem importancia nos casos de subtracdo
internacional porque uma de suas prerrogativas é definir a residéncia habitual da
crianca. Segundo a jurisprudéncia estrangeira, no INCADAT, um ponto de
divergéncia em relacéo a jurisprudéncia brasileira se refere a possibilidade de
exercicio efetivo de guarda de pais que moram em outra cidade que os filhos.
Para a jurisprudéncia estrangeira, tudo depende da distancia e da frequéncia das
visitas, ou seja, da efetiva participacdo dos pais no cotidiano da crianca. Ja na

jurisprudéncia patria, essa guarda efetiva ainda é vista com ressalvas®.

Em determinado caso de pedido de retorno a Espanha“®, um casal
de brasileiros vivia em Barcelona, mas resolveu se separar quando a mée
recebeu uma proposta de emprego vantajosa em outra cidade, distante 200 km.
Assim que o pai perdeu o emprego, decidiu, unilateralmente, voltar para o Brasil,
levando a crianca consigo. No pedido de retorno, a mée da crianca afirmou que
visitava com frequéncia o filho, mas a comprovacao de que as visitas ocorriam
de dois em dois meses consolidaram a opinido do juiz de que ela ndo exercia
efetivamente a guarda da criangca. Sem contar que, no Brasil, a familia materna
estaria presente (avos, tios, etc.), enquanto o retorno da crianca para a Espanha

nao atenderia seu melhor interesse.

Dessa forma, pode-se afirmar que, em regra, a jurisprudéncia
brasileira segue a jurisprudéncia estrangeira quanto ao conceito de direito de
guarda, que tem correlacdo com o conceito de residéncia habitual. Na analise
dos casos, nao houve a percepcéao de que os julgados destoavam da andlise dos
casos do INCADAT.

Por fim, o conceito de grave risco no retorno (artigo 13, |, “b”) que
possa expor a crianca a prejuizos fisicos ou psiquicos ou coloca-la numa

situacdo intoleravel € o que revela haver maior disparidade entre a jurisprudéncia

45 Aqui no Brasil, a titulo de curiosidade, o STJ decidiu, recentemente, no REsp n° 1.605.477 —
RS (2016/0061190-9), que, no caso concreto, seria inviavel o exercicio da guarda compartilhada
guando os genitores vivem em cidades distintas, porque a dificuldade geogréafica ndo permite o
atendimento do principio do melhor interesse da crianca.

46 O autor ndo obteve acesso a este processo, em decorréncia do sigilo, mas trabalhou um ano
no caso.
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estrangeira e a brasileira. O conceito € bem restrito em ambito internacional,
conforme o Relatorio Pérez-Vera e todos os entendimentos jurisprudenciais e
doutrinarios, inclusive apés o famoso caso Neulinger, que sera visto mais
adiante, no capitulo 2, quando tratarmos do principio do melhor interesse da

crianca.

Miguel Filho frisa que o 6nus da prova cabe a quem alega nesses
casos, cabendo ao taking parent apresentar essas provas, havendo uma

corrente contraria a Convencao para interpretar essa questao.

Uma corrente, criada a partir de varias decisdes judiciais nesse sentido,
defende a ideia segundo a qual caberd a autoridade do Estado
requerido formar um juizo de valor, a partir do suporte probatério
constante dos autos, quanto a conveniéncia e adequagdo aos
interesses do menor da determinagdo de seu retorno ao pais de
origem, numa interpretagdo a mais ampla possivel da expresséo
“perigos de ordem fisica ou psiquica” e “situagéo intoleravel”. Invoca-
se, como supedaneo dessa tese, o principio insculpido no artigo 227
da Constituicdo da Republica, j& que, em se tratando de crianca e de
adolescente, além da protecao genérica conferida pelo ordenamento a
sua dignidade se acrescenta a especial tutela juridica do Estado,
porque se trata de seres humanos em formacédo, particularmente
frageis fisica e psicologicamente, cujo entendimento e capacidade de
auto-determinacao, auto-preservacéo e defesa sé@o prejudicados pelas

limitaces préprias da idade®’.

Porém, o Brasil ndo esta sozinho quando se trata da interpretacao
ampliada do conceito de grave risco no retorno. Enquanto paises de tradicdo de
common law, como EUA e Inglaterra, entendem que esse grave risco nao pode
ser interpretado como uma “autorizagéo para que as Cortes do Estado de refugio
verifiquem onde a crianga sera mais feliz’#8, por haver questdes muito subjetivas
no julgamento, paises de tradicdo romanica, como Brasil e Franca, entendem
como grave risco psicoldgico o retorno da crian¢a que havia permanecido muitos

anos em companhia da mée que havia perpetrado a subtracgéo.

No Brasil, a abrangéncia ampliativa da interpretacao de grave risco
no retorno engloba, na maior parte dos julgados, inclusive, a possibilidade de

frustracdo ou inseguranca da crianga como grave risco no retorno, quando o

47 MIGUEL FILHO, Tedfilo Antonio. Questbes constitucionais e legais da Convencdo da Haia
sobre os aspectos civis do sequestro internacional de criancas. Tese de Doutorado em
Direito (Orientadora Nadia de Araujo): PUC-Rio, 2010, p. 57/58.

4 TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme. Sequestro internacional de criancas:
comentarios & Convencéo da Haia de 1980. Editora Atlas: S&o Paulo, 2014, p. 274.
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conceito estabelecido na Haia é bem diferente disso. Pérez-Vera detalhou que a
abrangéncia dessa excegdo é extremamente limitada e restrita a casos faticos
graves 4°. Para Schuz®, a aplicacdo dessa excecdo somente pode ser
considerada em casos de situacdes extremas ocorridas com o genitor
abandonado (doencas graves ou impeditivas de cuidar da crianca) ou numa
mudanca radical das condi¢Bes de vida no pais de residéncia habitual, como
uma guerra civil (como a Siria), um tsunami ou uma crise generalizada (crise

venezuelana).

Segundo aponta Miguel Filho®!, uma segunda corrente busca
restringir ainda mais a abrangéncia da excecao, defendendo, inclusive que o
retorno imediato ndo poderia ser recusado em caso de a crianga ter sido
submetida a abuso fisico ou psicoldgico, porque “essa circunstancia nao retira
do Juizo natural sua competéncia para decidir a questdo afeta a guarda do
menor’®?. Apesar desse exagero tedrico, a realidade fatica ndo acompanha essa
corrente na jurisprudéncia brasileira, havendo apenas um caso comprovado de
abuso fisico (sexual), entre os 30 casos de apoio a essa dissertacdo, em que 0
juiz determinou o nao retorno com fundamento na excec¢ao do artigo 13, I, “b”.

Senao vejamos:

A presente decisao, portanto, reafirma a competéncia da justica suica
para decidir, de modo definitivo, acerca da guarda das criancas.
Todavia, considerando que a prova produzida no Brasil demonstra,
com seguranga, a ocorréncia de abuso sexual doméstico, importa
antes que tais questbes sejam apreciadas por aquela justica,
averiguando se é o0 caso ou ndo de reversdo da guarda para a genitora
ou, a0 menos, se é possivel garantir, com medidas de cautela e
vigilancia, o retorno seguro das meninas, afastando-as do convivio dos
agressores e/ou do ambiente de agressao.

No momento, contudo, o retorno implicara, pelas razbes acima
expostas, em risco grave e imediato de as criangas ficarem sujeitas a
perigos de ordem fisica e psiquica, ou seja, uma situagao intoleravel e
contraria aos seus melhores interesses®s.

49PEREZ-VERA, Elisa. Informe explicativo del Convenio sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccién Internacional de Menores, 1982. Acessivel no site da Conferéncia de Haia de
Direito Internacional Privado (http://www.hcch.net). Acessado em 07/07/2016.

50 Schuz, Rhona. The Hague Child Abduction Convention: a Critical Analysis. Oxford and
Portland: Hart Publishing, 2013, Chapter 11 (Grave Risk), part A.

51 FILHO, Tedfilo Antonio Miguel. Questdes constitucionais e legais da Convencéo da Haia
sobre os aspectos civis do sequestro internacional de criancas. Tese de Doutorado em
Direito (Orientadora Nadia de Araujo): PUC-Rio, 2010, p. 59.

52 |Ibidem.

53 BRASIL. Justica Federal. Secdo Judiciaria do Estado do Espirito Santos. Juiz Federal
BOTELHO, Rodrigo Reiff. Sentenca. Processo n° 0000591-11.2014.4.02.5001
(2014.50.01.000591-8), fls. 414-432, p. 431.
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Somente uma realidade fatica, presente e de conhecimento de
todos pode ser considerado como situacao de grave risco para a CH-80. Seria
aplicavel ao caso Leia Morin®*, em que a crianca cuja mae foi deportada dos
EUA para o México, ficou com a guarda da crianca, que também retornou. Por
acordo, o pai mexicano que permanecera nos EUA receberia a visita da crianca
duas vezes ao ano. Ao inocentemente comentar com o pai a situacdo do trafico
de drogas em Monterrey, o pai decidiu reter a menina por considerar que ela

estaria em uma situacao de grave risco diariamente.

Nesse caso extremo, a corte americana decidiu que a crianga
deveria voltar ao México, por ser sua residéncia habitual, mas o grau de
subjetividade na deciséo deixou claro que, se a crianga permanecesse nos EUA,
a decisdo tampouco estaria errada. Afinal, a interpretacdo do melhor interesse
da crianca faz parte do arcabouco juridico da CH-80 e ndo pode ser diferente.
Se esse caso foi um extremo, no Brasil temos o outro extremo: qualquer
separacao da crianca de sua genitora (geralmente, a cuidadora primaria) passa
a ser considerado grave risco no retorno, com base em laudos psicolégicos
realizados sem haver respaldo da CH-80 nem uma avaliacdo da situacédo da
crianca antes de ser subtraida para o Brasil, muito menos ouvir 0 genitor

abandonado.

Os argumentos dos juizes do primeiro grau da Justica Federal
levam a crer que, na maioria dos casos, ocorre uma ampliacédo na interpretacao
do que séo as excecdes de grave risco no retorno que beiram a escatologia. Na
sentenca do caso L.F.B., a juiza responsavel pelo caso chegou a afirmar que
seria um grave risco a separacao do filho da méae, porém néo se vislumbra um

grave risco quando a separacgéo ocorre do filho com o pai.

De fato, consta nos autos que a mae néo tinha boas condic¢des de vida
e de trabalho na Espanha, havendo relato nos autos de suas
dificuldades financeiras, pois estava desempregada ha longo tempo. A
pensdo alimenticia paga pelo pai ndo era suficiente para as despesas

5 LOO, Hannah (2016). In the Child’s Best Interests: Examining International Child Abduction,
Adoption, and Asylum. In Chicago Journal of International Law, Volume 17, Number 2, Article
7, disponivel no http://chicagounbound.uchicago.edu/cjil/vol17/iss2/7, p. 611.
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do filho, o que indica que o retorno a Espanha pode representar
maiores dificuldades para a crianga55. (grifo nosso)

Verifica-se que o alargamento do conceito de grave risco passou
de uma questdo excepcional, como uma revolucdo, uma guerra civil e de um
abalo sismico ou um tsunami para questdes do cotidiano, como desemprego,

falta de dinheiro, ou, ainda, que a crianca nao pode estar longe da mae.

Interessante observar que, quando os papéis sociais se invertem,
e 0 pai € o responsavel pela subtracdo, essa interpretacdo quase nunca €
encontrada nos autos, havendo, inclusive, uma constatacdo: ha uma tendéncia
observada de as criancas ficarem com as méaes. Foi 0 que se observou no

retorno da crianca E.M.F.%% para a Inglaterra.

O mesmo raciocinio contrario a CH-80 ocorreu na negativa de
retorno da crianca M.C.P.B.>” aos EUA, quando a Justica Federal também
considerou que havia grave risco no retorno a partir de uma situacao futura de
ordem psiquica, conviccdo formada a partir de uma avaliacdo psicologica
realizada quando a crianca ja estava afastada por quase um ano do pai, com
fortes tons de invasédo do profissional de psicologia no mérito da questao, quando
afirmou categoricamente que “mudancas radicais poderiam causar sérios

transtornos no desenvolvimento emocional da crianga”.

Tal situagdo (grave risco de ordem psiquica), a meu ver, justifica a
aplicagéo das excecdes contidas no art. 12, parte final, e art. 13, b, da
Convencao da Haia, uma vez que a crian¢a j se encontra adaptada
ao novo ambiente e o retorno imediato da menor podera acarretar
problemas para o seu desenvolvimento emocional, tal como relatado

pela psicologa®s.

Dessa forma, pode-se concluir que a interpretacdo dos juizes no

Brasil, em questbes de ordem fatica, encontram integral respaldo na Convencao

% BRASIL. Secdo Judiciaria da Justica Federal de Goias. Processo n° 25458-
39.2014.4.01.3500/GO. Sentenca. Juiza Federal: TAYER, Maria Maura Martins Moraes.
Julgamento: 24 de novembro de 2015.

5% BRASIL. Sec¢do Judiciaria da Justica Federal do Distrito Federal. Processo n°® 0043552-
10.2015.4.01.3400/DF. Sentenca. Juiza Federal: VASCONCELOS, Solange Salgado da Silva
Ramos de. Julgamento em 27/08/2015.

57 BRASIL. 32 Vara Federal da Sec¢édo Judiciaria a Justica Federal do Rio de Janeiro. Sentenca,
dia 10/03/2016. Autor: Unido. Réu: F.P.B. Juiz: DANTAS, Eduardo Sousa. Processo n°® 0005944-
23.2014.4.02.5101 (2014.51.01.005944-9). Fonte: ACAF. Sentenca, p. 5.

58 |dem.
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da Haia de 1980. Todavia, quando as questdes de mérito sobre a possibilidade
de retorno da crianga a sua residéncia habitual sdo discutidas, principalmente
sobre o conceito de grave risco no retorno, 0 comportamento dos juizes muda
por completo, na maioria das vezes, para reformular esse conceito, ampliando
seu sentido, de forma a distorcer o sentido e o espirito da CH-80, para favorecer
um suposto “melhor interesse da crianca”, que, ao fim e ao cabo, estimula a
subtracao internacional de criangas. Tudo isso fica respaldado sob o argumento
de que o risco eminente para a crianca existe, pela mera possibilidade futura de

causar distarbios psiquicos a crianca.

Veremos, no préximo capitulo, que a maioria desses raciocinios
sdo formados a partir de um elemento muito comum no Poder Judiciario
brasileiro: o tempo transcorrido entre o pedido de retorno e a decisdo de mérito.
Por ser este tempo muito longo para os parametros convencionais, nao parece
ser, aos olhos do julgador, equivocado deixar a crianga com sua cuidadora
primaria, o que diverge da aplicagdo da CH-80 da maioria dos paises no mundo.
Percebe-se que, enquanto o fator tempo decorrido estiver influenciando o mérito
dos julgados, o desrespeito a CH-80 tende a ser a regra no Poder Judiciario

brasileiro.

1.3 Procedimentos legais: vedacao de producao de provas fora dos termos

convencionais

Nesta parte do trabalho, sera analisado o procedimento legal mais
distorcido em relacdo a aplicacdo da CH-80 nos outros Estados membros. A
producdo de provas fora dos limites convencionais, principalmente no que se
refere a producdo de laudos psicossociais, representa grave distor¢cdo. Apesar
de n&o haver nenhum indicio de grave risco no retorno ou tempo suficiente para
adaptacao da crianga, a excec¢ao do grave risco no retorno tem representado

uma saida para a permanéncia da crianca no Brasil, ao arrepio da CH-80.
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Segundo a estrita interpretacdo da Convencdo da Haia de 1980,
conforme Relatério Perez-Vera®®, a producéo de provas € prerrogativa exclusiva
do juizo natural competente para a decisdo de guarda, ou seja, apenas 0 juizo
da residéncia habitual da crianca estad autorizada a produzir provas para a
decisdo sobre o fundo de guarda. Ao juizo do pais de refugio, somente &
autorizado produzir provas quando se trata de uma excecdo a CH-80,
obedecendo-se aos seus estritos termos.

E permitido constituir provas no pais de refligio somente em dois
casos: se o pedido de retorno for recebido na Autoridade Central ou na Justica
Federal depois do transcurso de um ano da subtracdo ou retencao ilicitas no
Brasil, para fins de verificacdo de sua adaptacdo ao Brasil, ou se a crianca ja
tiver maturidade suficiente para se pronunciar sob sua preferéncia como
residéncia habitual. Qualgquer constituicdo de prova fora desses parametros

desrespeita a Convencgéao da Haia de 1980.

No Brasil, ndo é exatamente isso 0 que vem acontecendo. Em
decorréncia da suposta necessidade de protecdo a crianca, os juizes federais
tém invocado o principio do melhor interesse da crianga para, em regra, solicitar
a producéo de pericia psicolégica. Eis um dos motivos pelos quais o Brasil ndo
consegue cumprir os prazos da CH-80.

Essa ampliacdo interpretativa do principio do interesse superior da
crianca é o ponto central de todas as distor¢des da aplicacdo da CH-80 no Brasil,
como veremos em maior detalhe no préximo capitulo. H4 um grande perigo
nessa liberdade excessiva de interpretacdo, decorrente desse “ativismo
judiciario”, principalmente porque se cede a visdo de que “o filho deve
permanecer com a mae” (argumento do cuidador primario), independentemente

de respeito a participacdo do pai na criacdo da crianca.

Nesse contexto, 0 REsp 1.239.777, de relatoria do Ministro do STJ
César Asfor Rocha, trouxe interpretacdo exemplar, que foi inUmeras vezes
citada, por seu viés protetivo, porém completamente em desacordo com a

Convencéao da Haia:

% PEREZ-VERA, Elisa. Informe explicativo del Convenio sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores, 1982. Acessivel no site da Conferéncia de Haia de
Direito Internacional Privado (http://www.hcch.net). Acessado em 07/07/2016.
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A Convencao da Haia, ndo obstante apresente reprimenda rigorosa ao
sequestro internacional de menores com determinacdo expressa de
retorno deste ao pais de origem, garante o bem estar e a integridade
fisica e emocional da crianca, o que deve ser avaliado de forma
criteriosa, fazendo-se necesséria a prova pericial psicologica" (2T,
REsp 1239777/PE, Rel. Ministro CESAR ASFOR ROCHA, julgado em
12/04/2012, DJe 19/04/2012)

Dessa forma, esse arcabouco jurisprudencial construido desde o
caso Sean Goldman até a presente data somente pode ser desconstruido por
meio de um mecanismo legal que retome a validade da vedacao de determinar-
se pericia psicossocial, salvo nos casos previstos da Convencao da Haia. Da
forma como se apresenta, o laudo psicossocial tem servido de “escudo” para a
decisédo judicial, mesmo sabendo que as avaliacées psicossociais nem sempre
atendem aos ditames das normas de psicologia, emanadas pelo Conselho
Nacional de Psicologia (CNP), como se analisara a seguir.

Mesmo que haja necessidade de pericia, a elaboracdo do laudo
psicossocial deve ser muito criterioso para avaliar 0 contexto social da crianca,
as percepcbes sobre sua forma de agir e pensar, além de suas interacfes
sociais, tanto em ambito familiar, principalmente na presenca do pai e da mée,

guanto em ambito social (escola, clube, amigos).

7

Nesse sentido, preza-se pelo papel do perito, que €, segundo
Araujo, “um profissional que por sua experiéncia e conhecimento cientifico e
técnico fornece informacdes ao juizo colaborando para que este possa formar

uma convicgao mais clara sobre o problema a ele apresentado” €0,

Tanto a adaptacdo no Brasil quanto a existéncia de grave risco no
retorno devem ser indicadas por pericia técnica de apurada precisdo e sempre
em observancia aos preceitos das ciéncias auxiliares ao Direito, como a

psicologia, a assisténcia social e a psiquiatria.

Uma crianca subtraida de um pais e levado a outro sem a anuéncia
de um dos genitores tende a sentir-se deslocada inicialmente, passando por uma

rapida adaptacao, e, gradualmente, perdendo os lagos com a familia do pais de

6 ARAUJO, Sandra Maria Baccara. O Psicélogo como Perito e como Assistente Técnico. In
Alienacdo Parental — Interlocu¢cdes entre o direito e a psicologia. Curitiba: Maresfield
Gardens, 2014, p. 59.
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origem. Inegavelmente, toda subtracdo internacional ilicita representa um ato de
alienacgéo parental, conforme rol exemplificativo do artigo 6° da Lei 12.318/2010
e confirmado por especialistas da area®.

Invariavelmente, o laudo psicossocial ndo tem obedecido aos
critérios delimitados pelo juiz no despacho que determina a realizacéo da pericia,
nem aos critérios obrigatérios das Resolu¢cdes do Conselho Federal de
Psicologia (CFP). Parece que o desconhecimento das resolu¢des do CFP é o
principal fator para que esses laudos, mesmo 0s mais atécnicos, sejam

considerados pelos juizes.

Em regra, a presenca de um perito e de um assistente técnico séo
recomendaveis (Resolu¢des CFP n° 007/2003 e n° 008/2010), mas € muito raro
a presenca de ambos nas avaliacdes. De sete laudos analisados, apenas um
trouxe a presenca de mais de um profissional como avaliadores (um perito e um

assistente técnico)®2.

Nos 30 casos analisados, houve apenas uma arguicdo de que o
laudo ndo respeitou os parametros estipulados pela Resolugdo n® 007/2003,
levando o Juiz a determinar nova pericia técnica por outro profissional, o que
atrasou enormemente o curso normal do processo. Pode-se concluir que o0s
operadores juridicos pouco ou nada conhecem da importancia das resolucdes
do CFP para a validade e legitimidade da producéo dos laudos psicolégicos, tdo

importantes nos casos de subtracao internacional de criancas.

Diversos laudos sédo considerados pelos juizos sem respeito aos
minimos requisitos de validade ou obediéncias as normas técnicas do CFP. Isso
resulta numa série de sentencas fundamentadas em laudos insuficientes,
equivocados, tendenciosos ou mesmo precipitados. Nao raro, ha peritos que
invadem a esfera juridica para afirmar que o juizo deve atuar da forma prescrita
pelo psicélogo, o que subverte completamente o papel de auxiliar do juizo, em
desobediéncia aberta ao artigo 7°, da Resolucdo CFP n° 008/2010, que

prescreve que,

ss ALMEIDA, Bruno Rodrigues de; VIDAL, Gisela Vieira Dalfeor. Parental Alienation within the
Context of the 1980 Hague Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction: the
Brazilian Perspective. In Panorama of Brazilian Law (PBL). Year 2, Number 2, 2014, p. 180.
62 BRASIL. Justica Federal. Processo n°® 91.2015.4.04.7100.
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Em seu relatério, o psicélogo perito apresentara indicativos pertinentes
a sua investigacdo que possam diretamente subsidiar o Juiz na
solicitacdo realizada, reconhecendo os limites legais de sua atuacéo
profissional, sem adentrar nas decisdes, que sdo exclusivas as
atribuicdes dos magistrados®3. (grifo nosso)

No laudo solicitado pelo juizo da 12 Vara Federal de S&o Paulo, no
processo n° 0026300-85.2015.4.03.6100, houve tamanha parcialidade que a
perita designada sequer se deu ao trabalho de ouvir o left behind parent, pratica
comum nos laudos presentes nos casos de subtracdo internacional. Das
atividades para o estudo de caso, previam-se atividades ludicas com a crianca,
entrevistas com a mae da crianga e com a bisavo materna. Nao houve nenhuma
mencao a consultar ou entrevistar o genitor abandonado nem ninguém de sua

familia.

A concluséo do trabalho é um verdadeiro libelo pela permanéncia
da crianga no Brasil, informando categoricamente que “nao ha possibilidade de
ocorréncia de alienagao parental”’, sem apontar como se chegou a tal concluséo.
N&o precisa nem mencionar que a subtracdo internacional, por si s, representa
um ato de alienacdo parental, conforme art. 6° da Lei 12.318/2010. Isso ja
demonstra a concluséo precipitada do profissional de psicologia — ou mesmo seu
desconhecimento sobre a lei de alienag&o parental -, sobre a alienagao parental
e, principalmente, sobre seu papel no processo, em evidente desrespeito ao

artigo 7° da Resolucao 008/2010, ja mencionada.

Tendo em vista a unido dos laudos psicolégicos em evidente
desrespeito as normas do CFP e dos juizes que seguem essas orientacdes,
consolidou-se no Brasil uma jurisprudéncia que tem gerado grande distancia
entre a aplicacdo da Convencdo da Haia no Brasil em relacdo aos demais
paises. Cai por terra todo o esforco de uniformizacéo, que Schuz® tanto discute.
Em relac@o as provas, a jurisprudéncia brasileira tem desvios da letra da lei
convencional que, ao fim e ao cabo, findam por desconfigurar principios e

objetivos do que foi convencionado na Haia.

63 BRASIL. Resolugdo CFP n° 008/2010. Disponivel em https://site.cfp.org.br/wp-
content/uploads/2010/07/resolucao2010 008.pdf. Acesso em 11/12/2016.

6 SCHUZ, Rhona. Disparity and the Quest for Uniformity in Implementing the Hague Abduction
Convention. Journal of Comparative Law, 9:1 (2014), p. 4.
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Entre os desvios mais conhecidos, a jurisprudéncia mais forte se
refere a um ponto especifico: a exigéncia do laudo pericial para verificar a
adaptacao da crianca, apesar de n&do haver transcorrido o prazo de um ano entre
a subtragdo internacional e a solicitacdo do left behind parent, sob o manto do
“‘melhor interesse da crianga”, o que se considera a prévia para o0 que
convencionamos intitular de paradoxo da crianga adaptada, tema do proximo

capitulo.

Nesse contexto, entende-se porque o Anteprojeto de Lei (analisado
no capitulo 3) trouxe limitacbes a essa producao infindavel de provas, sem
critérios previstos em lei. Busca-se, com os dispositivos legais do Anteprojeto,
evitar interpretacdes juridicas destoantes em relacdo a Convencdo da Haia,
principalmente os desvios interpretativos para que um juizo de valor, anterior as

prescricdes da Convencao da Haia, prevaleca sobre o caso em questéo.

Foi o que aconteceu em determinado julgados®s, quando o juizo
considerou ter havido transcurso do periodo de um ano, mesmo que 0 processo
administrativo tenha tido inicio 7 meses apo0s a transferéncia indevida de
domicilio da crianca da Espanha para o Brasil. Segundo o julgador, s6 se deve
considerar o pedido quando do ingresso da acao judicial e ndo do pedido
administrativo, distorcendo por completo os termos da Convencao da Haia.

Ainda que o referido dispositivo (artigo 12 da Convencédo da Haia) se
refira ao prazo de inicio do processo também perante a autoridade
administrativa, o certo é que, no caso do sistema brasileiro, somente
deve ser considerada a data do ajuizamento da ac¢édo judicial para a
contagem do prazo. E isto porque a finalidade da norma é garantir que
situacdes j& consolidadas ndo sejam alteradas em prejuizo do menor,
gue ja se encontra integrado ao seu novo meio. Como no sistema
brasileiro somente a autoridade judiciaria pode determinar o retorno
imediato do menor, o processo judicial deve ser ajuizado antes do
escoamento do prazo de um ano, de molde a possibilitar que a decisado
seja proferida antes que ocorra a consolidagdo da nova situagédo do
menor, nos termos da Convencéao.

O prazo de um ano vem sendo considerado peremptorio e arbitrario

por juizes brasileiros, que, por isso, tendem a néo diferenciar se o pedido foi feito

8 BRASIL, Secéo Judiciaria do Estado de Goias. 12 Vara Federal. Acdo Ordinaria/Outras. Unido
(Autora), L.B.S. (Réu). Processo n°® 25458-39.2014.4.01.3500/GO, Classe 1900. Sentenca (fls.
591-605). Juiza Federal: TAYER, Maria Maura Martins Moraes. Julgamento: 24 de novembro de
2015, p. 600/601.
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antes ou depois do prazo de um ano. Segundo a melhor doutrina®®, a introducéo
de um limite temporal foi arbitrario, porque ndo havia como medir a adaptagéo

de uma crianga.

Houve determinado julgamento® em que um Desembargador
Federal do TRF-1 considerou que a genitora abandonada demorou demais para
ingressar com o pedido de cooperagéao por levar, entre a subtracéo internacional
e o pedido na ACAF, o prazo de 4 meses.

Simplesmente ndo é razoavel se imaginar que uma mae va demorar
tanto tempo (cerca de quatro meses) para, sentindo falta do filho,
denunciar a abducao a autoridade central. Mormente quando a norma
na qual se baseou o seu préprio pedido — Convencgéo da Haia sobre os
Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas — assegura
(artigo 8) a qualguer pessoa a legitimidade para adocéo de tal medida,
tdo logo se tome conhecimento da transferéncia ilicita (alinea “b” do
artigo 3).

Percebe-se que o tempo é uma medida relativa nos julgados da
Convencao da Haia de 1980. Enquanto que um ano parece ser pouco tempo, 4
meses parece ser tempo demais. No caso desta decisdo supramencionada, o
julgador ignorou completamente que a Autoridade Central fica em Caracas,
cidade muito distante de onde vivia a genitora abandonada, sem contar que a
reunido de documentos por uma pessoa humilde, com parcos recursos, num pais
como a Venezuela, ndo é tarefa das mais simples, em decorréncia da sua vasta
burocracia. Além disso, ndo ha como pedir o retorno imediato por e-mail,
obrigando o genitor abandonado a ir a Caracas para fazer, pessoalmente, o

pedido por escrito.

Voltando-se a analise, verifica-se subsistir, ainda, grande duvida
em relacdo ao tema, principalmente porque a cultura do formalismo no Brasil
exige a presenca de uma lei que afirme categoricamente os prazos para inicio e
fim da contagem. N&o por acaso, o Anteprojeto de Lei, a ser discutido no capitulo

3, define os prazos de inicio e fim da contagem, conforme seu artigo 27, 83°.

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

67 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Apelacdo Civel n° 0008055-
21.2013.4.01.3200/AM. Desembargador Federal MARQUES, Kéassio Nunes (Relator). Ac6rdao
provido & unanimidade. Julgamento: dia 23/03/2015.
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Visivelmente, o intuito foi acabar com a duvida surgida na jurisprudéncia patria,

pela ma interpretacéo da Convencgéo da Haia de 1980.

Tal divida ndo deveria persistir nos debates, tendo em vista que o
texto convencional é bastante claro quando afirma “entre a data da transferéncia
ou da retencdo indevidas” (termo inicial) e “a data de inicio do processo perante
a autoridade judicial ou administrativa do Estado Contratante onde a crianca se
encontrar” (termo final). Havendo menos de um ano entre esses periodos, deve-
se acionar o mecanismo de retorno imediato ou aplicar uma das excecdes para

manter a crian¢a no Brasil.

Mesmo que a demonstragao de interesse do genitor abandonado
tenha sido registrada pouco mais de seis meses da subtracéo (dentro do prazo
de um ano), no caso em tela, o juizo entendeu que o prazo que vale € o prazo
de ingresso com a demanda judicial e ndo o prazo de ingresso com o pedido de
cooperacao. Verifica-se a intencdo do juizo de legislar, extrapolando sua fun¢éo
de julgar conforme as normas vigentes no Pais, mais conhecido como “ativismo
judiciario”.

Essa ampliacdo interpretativa do principio do interesse superior da
criancga € o ponto central de todas as distor¢des da aplicacdo da CH-80 no Brasil.
Ha um grande perigo nessa liberdade excessiva de interpretacdo, decorrente
desse “ativismo judiciario”, principalmente porque se cede a visao majoritaria na
sociedade de que “o filho deve permanecer com a mae”, independente de

respeito a participacdo do pai na criacao da crianca.

Dessa forma, esse arcabouco jurisprudencial construido desde o
caso Sean Goldman até a presente data, vide decisdo no REsp 1.239.777, de
relatoria do Ministro César Asfor Rocha, tende a ser desconstruido por meio de
um mecanismo legal que retome a validade da vedacéo de determinar-se pericia
psicossocial, salvo nos casos previstos da CH-80. Da forma como se apresenta,
o laudo psicossocial tem servido mais como um obstaculo do que uma ajuda
para o cumprimento da Convenc¢édo da Haia de 1980, mesmo sabendo que as
avaliagcdes psicossociais nem sempre atendem aos ditames das normas de
psicologia, emanadas pelo Conselho Nacional de Psicologia (CNP), como ja

analisamos.
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Tanto a adaptacdo quanto a existéncia de grave risco devem ser
indicadas por pericia técnica de apurada precisdo e sempre em observancia aos
preceitos das ciéncias auxiliares ao Direito, como a psicologia, a assisténcia

social e a psiquiatria.

Falta um didlogo mais profundo, no Brasil, sobre os aspectos
inerentes a aplicacdo da Convencao da Haia de 1980. A producédo indevida de
provas transfere ao perito de psicologia o papel de julgador, sem o devido
respeito as normas convencionais e as normas do CFP. Desconhecedores
dessa gama de normas para a producdo de um laudo psicologico, 0s
magistrados respaldam suas decisdes supostamente em favor do melhor
interesse da crian¢ca num laudo em que o genitor abandonado quase nunca é

ouvido.

Eis um ponto a ser seriamente repensado na aplicacdo da
Convencao da Haia de 1980 no Brasil. No fim das contas, a recomendacgao para
um laudo pericial bem feito requer 90 dias de observagoes, tal qual estabelecido
para os casos de alienacdo parental, conforme a Lei 12.318/2010. Inobstante
essa observacdo, nenhum dos laudos analisados informou quantos dias de
observacdo e andlise foram suficientes para produzir um laudo pericial,
impossibilitando a contestacdo do laudo por omitir essa informagéo. N&o seria
nenhuma surpresa se o laudo pericial fosse feito em apenas um encontro, tendo
em vista a falta de cuidado dos operadores do direito com essa prova tao

importante.

Em decorréncia do atraso processual, causado por provas
indevidas, o atraso da prestacdo jurisdicional tende a causar a adaptacédo da
crianca ao meio em gue se encontra. Com isso, o0 genitor causador da subtracéo
mantém-se em situacdo confortavel, aguardando o desfecho final do processo,
sabendo que, a cada dia, a crian¢ca encontra-se mais e mais adaptada. Além
disso, a proximidade do genitor com a crianca tem reflexos evidentes no laudo
psicoldgico, que tende a favorecé-lo porque nédo houve a defesa do contraditério

por meio da oitiva do genitor abandonado.

Outra questao que passa longe dos laudos periciais € a existéncia
de alienacdo parental, questdo que sera tratada com maior detalhe no capitulo
3, porém merecedora de uma observagdo sobre os laudos periciais. Com
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excecdo do caso Sean Goldman, em que se evidenciou a ocorréncia de
Sindrome de Alienacéo Parental (SAP), apenas outro laudo constatou ter havido
alienacdo parental, no universo de 30 processos. Fica evidente que falta
equilibrio nas entrevistas: o genitor abandonado quase nunca é ouvido ou sequer
mencionado. A constatacdo de alienacdo parental torna-se improvavel nesses
casos, tendo em vista que a quase integralidade dos procedimentos nao levam
em considerag&o a opinido dos genitores abandonados.

Dessa forma, a producdo de provas fora dos estritos termos da
Convencao da Haia de 1980 tende a beneficiar em demasia o causador da
subtracgdo internacional de criangcas em detrimento do genitor abandonado, por
isso deve ser regulamentado por lei para evitar o prolongamento do processo e,
consequentemente, da resposta do Brasil ao pedido de cooperacdo juridica

internacional.

1.4 Alentiddo processual como resultado do excesso de procedimentos

administrativos e judiciais

O presente capitulo discutiu como se constroi o atraso no tempo de
tramitacdo de um pedido de retorno de uma crianga no Brasil, oriundo de um dos
paises membros da Convencao da Haia. Essa avaliacao partiu de uma analise
do papel da ACAF, em parceria com a AGU, e da Justica Federal. As questdes
administrativas na ACAF e na AGU, além das judiciais na Justica Federal, sdo
0s principais fatores para a lentidao na resposta do Brasil.

Viu-se que a ACAF busca localizar a crianga, com o fito de notificar
o genitor causador da subtracao internacional, oferecendo prazo de 10 dias para
manifestacdo, além de verificar a possibilidade de acordo. Mesmo respeitando-
se todos os prazos, fato que raramente acontece, esse procedimento torna-se
fator de atraso, porque a AGU condiciona a elaboracao da peticdo da acéo de
busca, apreensédo e retorno a apresentacdo da versdo do genitor detentor da
crianca, que tem interesse nesse atraso.

Verifica-se a incompatibilidade do processo administrativo
brasileiro aos prazos da Convencdo da Haia de 1980, o que merece nova

reflexdo por parte das instituicbes responsaveis pelo cumprimento da
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Convencao. Afinal, o respeito ao contraditorio e a ampla defesa no processo
administrativo ndo representa regra absoluta, simplesmente porque ndo ha
decisdo administrativa diferente do encaminhamento da questdo de mérito para
apreciacdo do Poder Judiciario.

Se ndo ha deciséo de mérito administrativo relevante, ndo ha razao
para protelar o levantamento de dados necessario a propositura da acdo sob a
alegacdo de respeito ao contraditorio. Dessa forma, sugere-se que a AGU
proponha a acdo sem a necessidade de ouvir a versdo do genitor responsavel
pela subtracdo internacional. Economiza-se valioso tempo para que, em juizo,
se proceda dessa forma, caso a autoridade judicial julgue necessario.

Criticou-se também a questdo dos procedimentos administrativos
completamente desnecessarios, reflexo do processo de “complexificacdo” de um
processo simples, como o encaminhamento dos dados do processo para a SPM,
em caso de alegacéo de violéncia doméstica. Embora tenha preservado a fungéo
tutelar, a ACAF vem-se descuidando da funcao orientadora, ao dar legitimidade
ao relatério da SPM, um documento inconveniente, ilegal e desnecessario ao
pedido de retorno, que ndo deveria estar presente no processo, tomando valioso
tempo.

Em relacdo a interpretacdo judicial, a Justica Federal do Brasil
aprendeu com seus erros, o que se verifica na reducao de interpretacdes fora do
espirito convencional de 2003 até o presente. Em relacdo ao conceito de
residéncia habitual, todas as interpretacdes analisadas foram escorreitas,
mesmo em situagdes limitrofes. J& em relagdo ao conceito de direito de guarda,
as divergéncias detectadas foram pouquissimas e ha ocorréncias apenas em
casos limitrofes, fato completamente compreensivel. A divergéncia maior ficou
constatada em relacdo ao conceito de grave risco no retorno.

A interpretacdo extensiva dessa excecdo tem sido o principal
problema dos julgados analisados neste capitulo. Embora as excecdes sejam
interpretadas de forma restrita, o Poder Judiciario brasileiro tem procedido de
forma diferente. Verificou-se haver defesa indireta da tese de que “o filho deve
ser criado pela méae”, diminuindo-se a figura paterna quando ndo ha condi¢des
de manter a crianga com ambos os genitores. Ao invés de cumprir a regra geral
da Convencgao da Haia, qual seja, determinando-se o retorno imediato da crianca

ao local de residéncia habitual, para que a decisdo do fundo de guarda seja
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tomada pelo juizo natural competente, prefere-se a manutencédo dela com a
genitora, sob o manto de haver grave risco no retorno, qualquer que seja a

situacgdo fatica.

A pratica judiciaria brasileira de produzir provas em territorio
nacional ndo encontra respaldo na Convencdo da Haia nem na pratica
convencional na maioria dos paises-membros. Afinal, a producédo de provas €
prerrogativa exclusiva do foro competente para decidir sobre a guarda da
crianga; nesse caso, 0 pais de residéncia habitual. A principal prova elaborada
nos processos judiciais do Brasil € o laudo psicossocial, documento elaborado
por um perito, que leva muito tempo para ser elaborado e, em regra, nédo leva
em consideracao a situacdo anterior a subtracdo internacional, nem a opinido

dos genitores abandonados.

Esse aparente cuidado com a situacdo da crianca mostra-se
incompativel com a CH-80, porém os juizes federais alegam atender ao principio
do melhor interesse da crianca para requerer a producédo de provas no Brasil.
Essa € outra distorcéo: o principio do melhor interesse da crian¢ca ndo pode ser
ampliado aleatoriamente pelo juizo do pais de refligio, mesmo porque a
Convencao da Haia de 1980 esta em plena consonancia com esse principio ao
solicitar o retorno imediato dela para o pais de residéncia habitual, conforme se

viu das observacdes dos autores mencionados, como Schuz e Beaumont.

Essa ampliacdo interpretativa do principio do interesse superior da
crianca é o ponto central de todas as distor¢des da aplicagdo da CH-80 no Brasil,
como veremos em maior detalhe no préximo capitulo. H4 um grande perigo
nessa liberdade excessiva de interpretacdo. Afinal, nos 30 processos analisados,
observou-se nao ter havido alegacéo do principio do melhor interesse da crianca
para que um pai permanecesse com a crianca. Esse argumento so6 foi

apresentado quando a mae era a responsavel pela subtracéo.
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CAPITULO 2
O PARADOXO DA CRIANCA ADAPTADA

O presente capitulo tem o objetivo de demonstrar, por meio da
analise de casos concretos, que o transcurso do tempo do processo tem
influenciado o mérito dos julgamentos, fazendo com que o tempo decorrido seja
fator que acarreta a permanéncia da crianca subtraida no Brasil. Como se levou
muito tempo para proceder ao retorno, e ndo se fez, a crianga ja estaria adaptada
ao novo meio. Em decorréncia de um suposto “melhor interesse da crianga”,
desconexo da Convencéo da Haia de 1980, ela deveria permanecer no Brasil.
Fica, assim, constatada a inclinacao da Justica Federal brasileira para defender
o taking parent, geralmente a genitora, independentemente de andlise do caso

concreto, conforme criticam Waide®8 e Weinstein®°.

Nesse contexto, € necessario discutir se os julgados brasileiros
sofrem influéncia do papel social da mulher — ou do ethos feminino, na visédo de
Miguel Filho™® -, sob o argumento de ser a mde a cuidadora primaria (primary
carer). Enquanto a atualidade da era da globalizacdo promove a igualdade de
géneros, com divisdo de tarefas mais ou menos equitativas, no Brasil, mesmo
que ndo haja essa igualdade na divisédo das tarefas, a cultura juridica absorve o
“‘matris, non patris, familiam sequitur’, uma inversdo do brocardo trazido por
Dolinger’* de que a figura paterna era primordial a crian¢a, sendo hoje a figura

materna a ocupar esse papel.

Desde a consolidacdo da guarda compartilhada no Brasil, existe a

aceitacdo de uma natural complementaridade entre homens e mulheres na

68 WAIDE, Amanda Michelle. To Comply or Not to Comply? Brazil’s relationship with the Hague
Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction, GA. J. Int’l & Comp. L, p.
292/293.

69 WEINSTEIN, Timothy. The Hague Convention: ‘Brazilian Style’, Bring Sean Home
Foundation, http://bringseanhome.org/wordpress.

70 MIGUEL FILHO, Tedfilo Antonio. Questdes constitucionais e legais da Convenc¢ao da Haia
sobre os aspectos civis do sequestro internacional de criancas. Tese de Doutorado em
Direito (Orientadora Nadia de Araujo): PUC-Rio, 2010, p. 44/46.

L DOLINGER, Jacob. A crianga no Direito Internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003,
capitulo Ill, p. 167.
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criacdo dos filhos, porque os ethos masculino e feminino séo diferentes,
complementares, e nunca melhor ou pior que o outro’?. Falta, ainda, que essa
percepcdo seja consolidada nos tribunais. A analise dos julgados na Justica
Federal pode informar se esse pensamento esta ainda presente nas decisfes

judiciais.

2.1 A duracédo do processo como fator decisivo nos casos de subtragcéo

internacional no Brasil

O pedido de retorno internacional de uma crianga subtraida no
Brasil ® envolve uma série de atores: desde as unidades administrativas
responsaveis por processar a cooperacdo juridica internacional (autoridades
centrais) dos paises de residéncia habitual e de refagio (no Brasil, ACAF) até as
instituicdes juridicas, como a Advocacia-Geral da Unido (AGU), a Defensoria
Publica da Unido (DPU), passando pela Justica Federal e pelo Ministério Publico
da Unido (MPF). O principio do “melhor interesse da crianga”, a ser tratado
especificamente no ponto 2.2, e o principio da razoavel duracao do processo sédo

o norte da atuacao de todas as instituicdes.

Segundo Frederico Kohler’4, ha um aparente conflito entre duracao
razoavel do processo e seguranca juridica, porque sera o equilibrio entre eles
gue garantird uma boa deciséo. Deve-se evitar tanto a celeridade excessiva, sob
pena de gerar uma decisao injusta, quanto a indefinicdo prolongada do mérito,

que causa descrédito na prestagao da justica.

O principio da duracdo razoavel do processo surgiu de forma
textual na Reforma do Judiciario, conforme Emenda Constitucional n® 45, de
1994. Para efeitos da Convencdo da Haia de 1980, nosso foco, a duracdo

razoavel do processo se manifesta, basicamente, como o direito da crianca de

72 |dem, p. 46.

73 Esses casos em que o Brasil é o pais de refligio para criangas de outra residéncia habitual sao
chamados de passivos. Os casos ativos dizem respeito a criancas cuja residéncia habitual seja
o Brasil e estejam retidas ou tenham sido subtraidas para outro pais de refligio.

74 KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. O Principio da Razoavel Duragdo do Processo:
proposta para suaconcretizacdo nas demandas civeis (Dissertacdo). Recife: UFPE, 2008, p.
18.
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ser retornada imediatamente ao local de residéncia habitual, evitando-se
prejuizos ao seu desenvolvimento como individuo, por estar longe de seu

ambiente de convivéncia social, afetiva e familiar, de forma indevida.

Cabera ao Estado de refagio fazer valer o mecanismo de retorno
imediato utilizando das medidas mais céleres para atingir esse objetivo, devendo
recorrer a “procedimentos de urgéncia” (artigo 2°, parte final, da Convencéo da
Haia de 1980). Porém, é exatamente o equilibrio entre a durag¢do razoavel do
processo e a seguranca juridica o que buscam os juizes federais. Afinal,
acostumou-se no Brasil a demorar-se tanto a prestar a justica, que o prazo

convencional de seis semanas parece ser uma utopia.

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

como uma camisa de forca.

Artigo 11 As autoridades judiciais ou administrativas dos Estados
Contratantes deverdo adotar medidas de urgéncia com vistas ao
retomo da crianga.

Se a respectiva autoridade judicial ou administrativa ndo tiver tomado
uma decisdo no prazo de 6 semanas a contar da data em que o
pedido lhe foi apresentado, o requerente ou a Autoridade Central
do Estado requerido, por sua propria iniciativa ou a pedido da
Autoridade Central do Estado requerente, poderd solicitar uma
declaracdo sobre as razbes da demora. Se for a Autoridade Central
do Estado requerido a receber a resposta, esta autoridade devera
transmiti-la a Autoridade Central do Estado requerente ou, se for o
caso, ao proprio requerente. (grifo nosso)

N&o ha espaco para verificar outro prisma da duragéo razoavel do
processo, entendendo-a como o principio juridico que prioriza 0S processos que

envolvam criangas, principalmente em situagdes complexas e carregadas de
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emocodes. Ainda faltam mecanismos processuais que coloquem a subtracdo

internacional de criangas como prioritaria no Poder Judiciario brasileiro.

Embora o sistema judiciério brasileiro tenha reais dificuldades para
respeitar esse prazo de seis semanas, previsto no artigo 11 da Convencao da
Haia de 1980, existe ainda condi¢des para que haja uma reducdo no prazo atual,
que, na média, chega a cerca de 793 dias na pratica, ou seja, mais de dois anos
para que haja sentenca de mérito definitiva na Justica Federal.

Ha& um conjunto de instituicdes brasileiras a atuar nos casos de
subtracdo internacional de criancas, todas elas sujeitas a atrasos. Ja se
questionou o lugar da Convencdo da Haia de 1980 no ordenamento juridico
brasileiro, levando essa discussao ao atraso de muitos processos. Tendo em
vista que a CH-80 tem carater supranacional ”® (STF, interpretacdo da EC
45/2004), situa-se acima de todos os instrumentos legais ordinarios, como o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Cédigo Civil e o Cddigo de Processo
Civil, estando abaixo apenas da Constituicdo da Republica.

Em consequéncia da busca pela duracéo razoavel do processo, a
ACAF néo tem condicdes de buscar a conciliacdo na maioria das situacées. Por
isso, vé-se obrigada a encaminhar o processo administrativo a AGU para
promover a acdo de busca, apreenséo e restituicdo da crianca. Embora a
reducao do prazo de publicacao de sentenca pudesse ser reduzido com 0s meios
alternativos de solucao de controvérsias, como a mediacdo e a arbitragem, essas
solucdes ndo encontram respaldo na pratica cotidiana da ACAF, por se tratar de
interesse de crianga, sujeito a fiscalizacdo do Ministério Publico Federal, e

envolver fortes questbes emocionais.

75 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5240, Relator Ministro Luiz Fux, Tribunal Pleno,
julgamento em 20/08/2015, publicado no DJe de 01/02/2016. "Esse carater supralegal do tratado
devidamente ratificado e internalizado na ordem juridica brasileira - porém ndo submetido ao
processo legislativo estipulado pelo artigo 5°, § 3°, da Constituicdo Federal - foi reafirmado pela
edicdo da Sumula Vinculante 25, segundo a qual 'é ilicita a priséo civil de depositéario infiel,
qualquer que seja a modalidade do depésito’. Tal verbete sumular consolidou o entendimento
deste tribunal de que o artigo 7°, item 7, da Conven¢cdo Americana de Direitos Humanos teria
ingressado no sistema juridico nacional com status supralegal, inferior & Constituicdo Federal,
mas superior a legislacao interna, a qual ndo mais produziria qualquer efeito naquilo que
conflitasse com a sua disposicdo de vedar a prisdo civil do depositario infiel. Tratados e
convencgdes internacionais com conteudo de direitos humanos, uma vez ratificados e
internalizados, ao mesmo passo em que criam diretamente direitos para os individuos, operam
a supressao de efeitos de outros atos estatais infraconstitucionais que se contrapdem a sua plena
efetivacéo.”
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Segundo os dados levantados na pesquisa, conclui-se que a ACAF
ndo esta em condi¢cBes de servir de mediador para a resolugéo alternativa dos
conflitos envolvendo a Convencéo da Haia de 1980. Afinal, o corpo de servidores
alterna-se com frequéncia e o investimento em capacitacéo € praticamente nulo.
Atualmente, apenas uma servidora tem treinamento para tal propoésito. Dessa
forma, torna-se mais conveniente que o pedido de restituicdo seja incontinenti
entregue a AGU para a promoc¢ao da acdo de busca, apreensdo e restituicdo

sem delongas.

Na confeccao da acdo de busca, apreensao e restituicao (retorno
imediato), um pedido de natureza satisfativa, em regra, com pedido de liminar
inaudita altera pars, a AGU busca convencer o juizo da viabilidade da demanda,
a partir da aplicacao tanto do direito estrangeiro (quanto ao direito de guarda, a
responsabilidade parental e a questdes relacionadas ao divércio ou violéncia
doméstica, quando for o caso), quanto do direito brasileiro (Decreto n°
3.413/2000), ou seja, o cumprimento das obrigacdes internacionais insitos a
Convencao da Haia de 1980. Deve-se buscar o retorno imediato da crianca em
respeito ao artigo 227 da Constituicdo da Republica, que estabelece ser dever
da familia, da sociedade e do Estado garantir a absoluta prioridade a protecéo
da crianga.

O papel da AGU é tdo importante quanto o da ACAF, porque é a
AGU o legitimo representante da Unido no intuito de ver prestar a cooperacao
juridica internacional conforme a Convencdo da Haia. Ainda que se explique
exaustivamente que a AGU né&o representa diretamente os interesses do
requerente — que pode fazer-se representar por meio de um Advogado
Assistente ou mesmo de forma direta -, ndo raro se confundem esses papéis.
Inclusive, o folheto da Justica Federal faz essa confusao, ao afirmar que “a Unido
atuarda no interesse da pessoa ou instituicdo que pretende a restituicado da

crianga ao local de sua residéncia habitual”’®.

O papel da Uniéo, por meio da AGU, nao exclui a possibilidade de
ingresso de acao judicial para fins de busca, apreensao e retorno por parte de

um interessado pelas vias privadas. Sabe-se, porém, que 0s custos para a

76 SIFUENTES & CALMON (Coordenadores). Manual de aplicacdo da Convencédo da Haia de
1980. Brasilia: Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciérios, 2015, p. 22.
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contratacdo de um advogado privado no Brasil, e a qualificacdo técnica dos
Advogados da Unido tornam a empreitada privada deveras custosa. A
preferéncia dos requerentes é a via publica, por meio da AGU. Interessante
observar que ndo sdo todos os paises que oferecem essa facilidade aos
requerentes, frustrando parte importante do compromisso internacional da CH-
8077,

No Brasil, os taking parents podem contar com o0 apoio da
Defensoria Publica da Unido (DPU), caso eles se enquadrem no perfil
estabelecido pela instituicdo. Entre os critérios da DPU, segundo a Resolugéo n°
85/2014, que modificou a Resolucdo n° 13/2006, esta a necessidade de
comprovacdo da hipossuficiéncia, que € presumida quando a pessoa integra
“nucleo familiar cuja renda mensal bruta ndo ultrapasse o valor total de 3 (trés)
salarios minimos ou em havendo 6 (seis) ou mais integrantes no grupo familiar,
4 (quatro) salarios minimos”. Todavia, ja houve situagcbes em que o genitor

abandonado foi acolhido pela DPU, mesmo ndo sendo residente no Brasil 8.

Com a proposicao da acao judicial por parte da AGU ou do proprio
particular (left behind parent), representado por Advogado, na Justica Federal,
da-se inicio a fase judicial do pedido de restituicdo internacional de criancas no
Brasil. Recentemente, houve forte trabalho da ACAF e da AGU para que as varas
federais fossem especializadas para que somente aquela vara — geralmente a
12 Vara Federal Civel — avaliasse 0s casos de subtracdo internacional, facilitando

a especializacdo dos juizes.

Os resultados sao, em regra, positivos. Cada Tribunal Regional
Federal (TRF) adotou a especializacdo de varas conforme sua necessidade,
tendo os TRFs da 12 Regido e da 22 Regido se adiantado e, posteriormente,
seguidos pela 42 Regido e, mais recentemente, pela 32 Regido para adotar tais
providéncias. A Resolucao/Presi/CENAG 13, de 14/06/2012 do TRF-1 dispos

sobre a concentracdo de competéncia das 12 Vara Federais; a Resolucao T2-

77 Paises como os EUA e a Russia fizeram reserva ao artigo 26, paragrafo terceiro, da
Convencéo da Haia, nesse sentido.

78 BRASIL. Secao Judiciaria do Distrito Federal (Primeira Vara). Processo n° 0043552-
10.2015.4.01.3400. Sentenca. Juiza VASCONCELOS, Simone Salgado da Silva Ramos de.
Busca e Apreensédo. Julgamento: 27/08/2015.
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RSP-2012/00063 do TRF-2 foi publicada em 10/08/2012, entrando em vigor dia
10/10/2012; em 1° de setembro de 2014, o TRF-4 publicou a Resolugdo n°
101/2014 nesse mesmo sentido. Mais recentemente, o TRF-3 aderiu a
concentracdo de competéncia por meio do Provimento 434, de 05/05/2015,
publicado em 13/05/2015. O TRF-5 ja se decidiu por normatizar a concentracéo
de varas, tendo publicado, recentemente, a Resolugcédo n® 6 (TRF5), de 29 de
marco de 2017.

Percebe-se, por um lado, que a especializacéo transforma o juizo
em oOrgao julgador mais experimentado a partir da segunda vez que € chamado
a se pronunciar sobre caso relativo ao tema. Ha maior conhecimento pratico e
maior envolvimento da vara, tanto para realizacdo de videoconferéncias, de
contato com a ACAF, com o Departamento Internacional da AGU (DPI), quanto
ao aprofundamento das pesquisas sobre a aplicacdo da convencédo no Brasil e

no mundo.

Ha, por outro lado, o risco de cristalizagdo de entendimentos
equivocados ou a constatacdo de atrasos excessivos mesmo quando ha
concentracdo. Se o juiz daquela vara concentrada fizer interpretacdo mais ampla
dos mecanismos da CH-80, como séi acontecer, h& sérios prejuizos para a

aplicacdo do mecanismo de retorno imediato.

Sao notdrios os casos das Justicas Federais da Bahia e de Goias,
conforme jurisprudéncia levantada, para avaliar a importancia da concentracdo
de varas federais. Em quase todos os casos analisados nestes dois estados, 0
resultado foi basicamente o mesmo: a afirmagéo da existéncia de uma excecao
ao artigo 13, I, “b”, conduz a uma diligéncia probatoria indevida, demorada,
profunda, que néo raro leva muito tempo para ser apurada. Ainda que ndo seja
comprovada a alegacédo, aplica-se, subsidiariamente, o argumento de que a
crianca ja estaria adaptada ao novo meio, inviabilizando seu retorno, segundo a
interpretacdo do melhor interesse da criangca, combinado com o artigo 12 da
Convencdo da Haia de 19880 (adaptacdo da crianca). E a concretizacdo do

fenbmeno processual denominado paradoxo da crianga adaptada.

Em outras palavras, o paradoxo da crianca adaptada ocorre porque
a dilacéao probatodria €, em regra, indevida e contraria a Convencéo da Haia, em
razao de que o pedido do genitor abandonado nao levou mais de um ano para
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chegar a autoridade administrativa ou judiciaria do Brasil. Verifica-se, entdo, que
os Advogados das taking parents colocam em préatica estratégias de
retardamento do processo para, ao final, alegar a questdo da adaptacdo da
crianca ao novo meio, sob a égide da defesa da ampla defesa e do contraditorio.
Torna-se muito conveniente essa alegacdo, diante do conhecimento da

jurisprudéncia do STJ, para formular estratégias de defesa do réu.

O paradoxo da crianca adaptada apresenta duas divergéncias
interpretativas com a Convencéao da Haia de 1980, ambas relativas aos prazos:
a primeira se refere ao prazo de um ano entre a subtracéo ou retencéo ilicita e o
requerimento de retorno imediato, conforme artigo 12 da Convencao da Haia; e
a segunda se refere a duracdo entre a subtracdo internacional ou retencéo ilicitas

e a decisao irrecorrivel no Brasil.

2.1.1 O prazo de um ano entre a subtracdo ou retencéo ilicita e o
requerimento de retorno imediato (artigo 12 da Convencéo da Haia)

O primeiro grande debate em torno da aplicacdo da Convencao da
Haia no Brasil se refere ao prazo de um ano entre a subtracao ou retencao ilicita
e 0 requerimento de retorno por parte do genitor abandonado (em inglés, left

behind parent), conforme artigo 12, parte |, da Convencéao da Haia:

Artigo 12

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

A autoridade judicial ou administrativa respectiva, mesmo apés
expirado o periodo de uma ano referido no paragrafo anterior, devera
ordenar o retorno da crianga, salvo quando for provado que a crianga
ja se encontra integrada no seu novo meio.

Quando a autoridade judicial ou administrativa do Estado requerido
tiver razBes para crer que a crianca tenha sido levada para outro
Estado, podera suspender o processo ou rejeitar o pedido para o
retomo da crianca.

O prazo de um ano vem sendo considerado peremptorio e arbitrario

por alguns juizes brasileiros, que, por isso, tendem a nao diferenciar se o pedido
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foi feito antes ou depois do prazo de um ano. Segundo a melhor doutrina’, a
introducdo de um limite temporal foi arbitrario, porque ndo havia como medir a
adaptacao de uma crianga. Como ja mencionado no capitulo anterior, j& houve
julgamentos que, decidindo-se sobre a 6tica da Convencéo da Haia de 1980,

considerou 4 meses tempo demais para o ingresso com o pedido de retorno.

Voltando-se a analise, verifica-se subsistir, ainda, grande davida
em relacédo ao tema, principalmente porque a cultura positivista no Brasil exige
a presenca de uma lei que afirme categoricamente 0s prazos para inicio e fim da
contagem, apesar de a redacdo da Convencao da Haia ser cristalina. Nao por
acaso, o Anteprojeto de Lei apresentado pela Comissao Permanente sobre
Subtragéo Internacional de Criangas, criada a partir da Portaria n°® 38, de 28 de
janeiro de 2014, define os prazos de inicio e fim da contagem, conforme o artigo
27, 83°. Visivelmente, o intuito foi acabar com a duvida surgida na jurisprudéncia

patria, pela mé interpretacdo do artigo 12 da Convencao da Haia de 1980.

83° Para os efeitos da contagem do prazo de um ano previsto nos
artigos 12 da Convencdo da Haia de 1980 e 14 da Convengéao
Interamericana considera-se:

| - termo inicial - a data da subtrac&o ou retencéo ilicita da crianca;

Il - termo final - a data do recebimento do pedido de restituicdo perante
a Autoridade Central Brasileira®.

Tal davida ndo deveria persistir nos debates, tendo em vista que o
texto convencional é bastante claro quando afirma “entre a data da transferéncia
ou da retencao indevidas” (termo inicial) e “a data de inicio do processo perante
a autoridade judicial ou administrativa do Estado Contratante onde a crianca se
encontrar” (termo final). Havendo menos de um ano entre esses periodos, deve-

se acionar o mecanismo de retorno imediato de forma obrigatéria.

O debate surge quando entidades do Estado brasileiro decidem
fazer uma interpretacdo propria do artigo 12 da CH-80, entendendo, com

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

80 BRASIL. Comissdo Permanente sobre Subtracdo Internacional de Criancas. Anteprojeto
de Lei. Disponivel em http://www.participa.br/subtracao-internacional-de-criancas/minuta-de-
anteprojeto-de-lei-sobre-a-implementacao-da-convencao-da-haia-de-1980. Acesso em
16/07/2016.
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fundamento no principio do interesse superior da crianga, entre outras coisas,
que o prazo de um ano, por si s6, ndo afasta o exame a respeito da situacéo de
integracdo da criangca. Nesse contexto, esse trecho de um parecer do Ministério

Publico Federal (MPF) é exemplar:

Isso porque, apesar de se ter ciéncia que, no presente feito, o periodo
entre a transferéncia indevida de N.S.B. para o Brasil e o inicio do
processo para o seu retorno, foi inferior a um ano, em observancia ao
supracitado principio (principio constitucional e internacional de
protecéo aos interesses superiores do menor), tal circunstancia, por
si s6, ndo teria 0 condao de afastar o exame arespeito da situacédo
de integracdo do infante a0 meio onde passou a viver e hem a
consideracdo de gue o retorno da crianca configuraria alternativa
mais gravosa para ela, conforme restou demonstrado nos

paragrafos anteriores (grifo nosso) 2.

Verifica-se que “o principio constitucional e internacional de
protecéo aos interesses superiores da crianga” tem sido usado como subterfagio
interpretativo para perpetrar a maior parte dos desrespeitos a CH-80 no Brasil.
Afinal, os Estados que assinaram e internalizaram a Convencdo da Haia de
1980, assim como o Brasil, comprometeram-se a cumprir o texto da convencéo
exatamente porgue entendiam que o mecanismo de retorno imediato representa
a sintese do principio do interesse superior da crianca, nos casos de subtracédo
internacional, como se vé no Relatério Explicativo (Explanatory Report) de Elisa

Perez-Vera, em traducéo livre:

A solugdo finalmente adotada claramente estendeu o ambito da
Convencdo, mantendo indefinidamente uma obrigagdo real para
devolver a criangca. Em todo o caso, ndo se pode negar que essa
obrigacdo desaparece sempre que puder ser demonstrado que "a
crianca ja se encontra integrada no seu novo meio". O dispositivo ndo
indica como este fato deve ser provado, mas parece l6gico considerar
tal tarefa como responsabilidade do genitor agente da abducado ou a
pessoa que se opde ao regresso da crianga, a0 mesmo tempo em que
se preserva o poder discricionario das autoridades nacionais a este
respeito. Em qualquer caso, a prova ou a verificacdo de adaptagéo de
uma crianga em um novo ambiente abre a possibilidade de
procedimentos mais longos do que aqueles previstos no primeiro
paragrafo. Finalmente, e tanto por essas raz8es assim como pelo fato
de que o retorno sempre ocorrerd bem depois de um ano da subtracao,

a Convencdo ndo fala, nesse contexto, de retorno imediato, mas

apenas de retorno82.

81 BRASIL. Ministério Publico Federal. Parecer. Processo n° 35038-48.2013.4.01.3300, da 12
Vara Federal da Bahia. Data do Parecer: 10/05/2014.

82 PEREZ-VERA, Elisa. Relatério Explicativo, ponto 109, traducdo livre, fonte:
https://assets.hcch.net/upload/expl28.pdf, acesso em 07/07/2016. “The solution finally adopted
plainly extends the Convention's scope by maintaining indefinitely a real obligation to return the
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Percebe-se que o principio do superior interesse da crianca foi
transformado numa verdadeira licenga interpretativa da Convencéo da Haia de
1980 nos julgamentos de casos de subtragao internacional, distorcendo-se sua
natureza para inutilizar o mecanismo do artigo 12, em grave desrespeito ao que
foi assumido internacionalmente pelo Brasil. A celeridade exigida para que a
convencao faca sentido esvai-se pela tradicdo de dilacdo probatoria — ou pelo
receio de prolatar decisdo sem debater profundamente o mérito, o que €

compreensivel.

Fazendo uma interpretacao teleolégica da Convencéo da Haia de
1980, conclui-se que o principio do melhor interesse da crianga é obedecido
exatamente quando se respeita o direito da crianga — e ndo do genitor
abandonado — de n&o ser subtraido ou retido contra, ou de forma alheia, a sua
vontade. Esse é o espirito da CH-80 que soi ser desrespeitado nos tribunais

brasileiros.

Outro trecho de uma sentenca pode ilustrar com maior for¢ca outra
distorcdo das normas convencionais, modificando-as ao talante do magistrado.
Desta vez, considera-se o termo final entre a subtracdo e o inicio do processo
apenas o referente ao processo judicial, desprezando-se 0 processo
administrativo, o que demonstra verdadeira deslealdade com o genitor

abandonado, senéo vejamos:

No caso, o menor foi retirado do local de sua residéncia no dia
28/06/2013, tendo a acéo sido ajuizada pela Unido em 08/08/2014,
guando ja extrapolado o prazo de um ano previsto na Convencéo.

O processo administrativo se instaurou em 24/01/2014, perante a
autoridade administrativa brasileira, tendo tramitado por quase sete
meses em vista da necessidade de investigacdo a respeito da
informacdo prestada pela Ré sobre a ocorréncia da violéncia
doméstica.

(..)

child. In any event, it cannot be denied that such an obligation disappears whenever it can be
shown that 'the child is now settled in its new environment'. The provision does not state how this
fact is to be proved, but it would seem logical to regard such a task as falling upon the abductor
or upon the person who opposes the return of the child, whilst at the same time preserving the
contingent discretionary power of internal authorities in this regard. In any case, the proof or
verification of a child's establishment in a new environment opens up the possibility of longer
proceedings than those envisaged in the first paragraph. Finally, and as much for these reasons
as for the fact that the return will, in the very nature of things, always occur much later than one
year after the abduction, the Convention does not speak in this context of return ‘forthwith' but
merely of return”.
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Ainda que o referido dispositivo (artigo 12) se refira ao prazo de inicio
do processo também perante a autoridade administrativa, o certo €
gue, no caso do sistema brasileiro, somente deve ser considerada a
data do ajuizamento da acéo judicial para a contagem do prazo. E isto
porque a finalidade da norma é garantir que situacdes ja consolidadas
ndo sejam alteradas em prejuizo do menor, que ja se encontra
integrado ao seu novo meio. Como no sistema brasileiro somente a
autoridade judiciaria pode determinar o retorno imediato do
menor, 0 processo judicial deve ser ajuizado antes do escoamento
do prazo de um ano, de molde a possibilitar gue a decisdo seja
proferida antes que ocorra a consolidacdo da nova situacdo do

menor, nos termos da Convencao (grifo nosso) 83,

Essa Ultima parte parece ter sido a mais elucidativa. Embora a
interpretacédo de que “somente a autoridade judiciaria pode determinar o retorno
imediato do menor” valide a interpretacdo conforme a CH-80, deveria haver um
aviso prévio as autoridades centrais de como se aplica a CH-80 no Brasil,
deixando essa parte bem clara. De fato, nem a ACAF, nem a AGU, nem o MPF,
foram avisados oficialmente de que a interpretacdo da Convencao da Haia de

1980 seria feita dessa forma.

Enquanto a CH-80 usa o conectivo “ou”, no sentido de “o que
acontecer primeiro”, resolveu-se a questao por uma saida honrosa. Optou-se por
prejudicar a boa-fé do genitor abandonado, que ingressou com pedido dentro do
prazo, porque, na visao do magistrado, deve-se interpretar livremente que onde
se |é “autoridade judicial ou administrativa”, deve-se ler apenas “autoridade
judicial”, sob a justificativa de que o Poder Judiciario é o Unico com poderes para

autorizar o retorno imediato.

Mesmo que a demonstracao de interesse do genitor abandonado
tenha sido registrada pouco mais de seis meses da subtracéo (dentro do prazo
de um ano), no caso em tela, o juizo reconheceu que alegacdes de violéncia
doméstica (provadas infundadas) atrasaram o procedimento no Poder Judiciario
e, mesmo assim, entendeu-se que o prazo que vale € o prazo de ingresso com
a demanda judicial e ndo o prazo de ingresso com o pedido de cooperacao.

Verifica-se a desconstrugéo do espirito da Convengéo da Haia de 1980.

8 BRASIL. Secdo Judiciaria da Justica Federal de Goids. Processo n° 25458-
39.2014.4.01.3500/GO. Sentenca (fls. 590-605). Juiza Federal: TAYER, Maria Maura Martins
Moraes. Julgamento: 24 de novembro de 2015, fls. 600.
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Ora, a logica interpretativa demonstra que, entre as opc¢des, a que
ocorrer primeiro devera ser o termo inicial. Caso assim nao seja, que se avise
aos demais membros da Convencédo da Haia de 1980 para demonstrar-se
lealdade. Afinal, ha duas opcbGes de ingresso na Justica Federal: ou
privadamente, na Justica Federal, caminho mais caro para um estrangeiro que
nao tem como escolher um Advogado desconhecido, sem ter informagdes sobre
sua expertise, ou mediante a cooperacdo juridica internacional (AGU).

A excluséo da validade da contagem de prazo conforme a evidente
inteligéncia da convencéo, a partir de uma interpretacao que, por fim, favorece
genitores perpetradores da subtracdo, enquadra-se perfeitamente na
interpretacdo tendente a negar a eficacia da Convencao da Haia de 1980. Em
outras palavras, vislumbra-se uma interpretacado equivocada com o fim de fugir
a questdo — nada agradavel, convenhamos — de, na visdo popular, “entregar”

uma crianga a um Estado estrangeiro ou “tirar a crianga da méae”.

O Grupo Permanente de Estudos sobre a Convencdo da Haia
de 1980, instituido em agosto de 2006 pela entdo Presidente da Suprema
Corte Brasileira, Ministra ELLEN GRACIE NORTHFLEET, comenta o
mencionado art. 12 da Convencao, verbis:

Um ponto que chama a atencéo na leitura desse art. 12 refere-se
a fixagdo do prazo ou tempo-limite de 1 (um) ano, adotado pela
Convencdo como marco delimitatério que o juiz ou autoridade
devera observar para determinacdo das providéncias atinentes
ao retorno da crianga. Esse termo-limite devera
ser obrigatoriamente analisado pelo juiz ou autoridade, antes
mesmo de qualquer outro juizo de valor sobre o cabimento do pedido
de retorno. Isso porque a constatacdo de que o pedido se deu antes
ou depois do prazo de um ano, contado a partir da
subtracao, implicard consequéncias de diversa natureza.

Deverda o juiz ou autoridade, primeiramente, portanto, avaliar se
ja decorreu ou ndo o periodo de 1 (um) ano entre a data da
transferéncia ou retencdo indevidas e a data do inicio
do processo perante a autoridade administrativa do
Estado contratante onde a crianga se encontrar.

Assim, a importancia da disposi¢cdo esta na fixacdo do termo-
limite que devera ser obrigatoriamente analisado pelo juiz ou
autoridade, antes de qualquer outro juizo de valor: se a remoc¢éo
ou retencédo indevida é velha ou nova, em relacao ao prazo fixado
— um ano. Se a remocao ou retencdo se deu no periodo de um
ano anterior ao pedido de retorno, o ato é novo e deve ser
analisado dentro da prépria légica do Direito Civil, que é a do
desfor¢co imediato. Portanto, a urgéncia é imperativa. Ultrapassado
esse tempo-limite de um ano, o retorno ainda poderd ser
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determinado, mas nesse caso jA se abre a parte sequestradora
o direito de provar que a crianca se encontra adaptada ao seu

novo meio®4,

Embora a tese ndo seja corroborada pela jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores, nota-se a existéncia de duvida em alguns julgados, que
omitem a questdo para evitar mais transtornos ao processo. Com efeito, o
Anteprojeto de Lei, formulado pela Comissao Permanente sobre Sequestro
Internacional de Criancas, para criar um procedimento especifico de tramitacdo
dos processos de subtracdo internacional fez expressa mencéo a inteligéncia do
artigo 12, evitando interpretacdes aleatérias do mecanismo, conforme artigo 27,
83° lell:

3° Para os efeitos da contagem do prazo de um ano previsto nos artigos
12 da Convencéao da Haia de 1980 e 14 da Convencdao Interamericana,
considera-se:

| — termo inicial — a data da subtracdo ou retencao ilicita da crianca;

Il —termo final — a data do recebimento do pedido de restituicdo perante
a Autoridade Central Brasileira.

Em suma, a mera necessidade de lei para afirmar o Obvio,
explicitando pontos da Convencdo da Haia de 1980 mal interpretados pela
jurisprudéncia patria, parece servir para evitar essas distor¢cdes quando, salvo

melhor juizo, ndo haveria espaco nem utilidade para tanto.

Martins® sugere que o mais adequado, em relagdo ao termo “ad
quem” do artigo 12 seja que o inicio do processo perante a autoridade judicial ou
administrativa do Estado Contratante seja a data do recebimento do pedido de
cooperacao juridica internacional na Autoridade Central, o que corrobora o
entendimento da Convencéo da Haia de 1980, assim como a maioria da doutrina
e dos julgados.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Grupo Permanente de Estudos sobre a Convencéo da
Haia de 1980. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/convencaoHaiaConteudoTextual/anexo/textoConvencao.pdf.
Acesso em 02/11/2016.

85 MARTINS, Natalia Camba. Subtracéo Internacional de Criancas: as excecdes a obrigacao
de retorno previstas na Convencéo da Haia de 1980 sobre os aspectos civis do sequestro
internacional de criancas: interpretacao judicial da adaptacédo da crianca. Curitiba: CRV,
2013, p. 200.
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2.1.2 A duracdo entre a subtracdo internacional ou retencdao ilicita e a

deciséo irrecorrivel no Brasil

O segundo grande debate se refere a duracdo entre a subtracéo
internacional ou retencdo ilicita e a decisao irrecorrivel no Brasil ou a formacao
da coisa julgada material. Longe de tratar sobre a interpretagao do artigo 12 da
Convencao, ja discutido no ponto anterior, discute-se agora as razdes pelas
quais se demora tanto para que haja uma decisao irrecorrivel no Brasil.
Falaremos agora um pouco das razdes pelas quais existe demora para chegar-

se a coisa julgada e o que pode ser feito para tornar o processo mais célere.

Monica Sifuentes aponta trés fatores principais para a demora da

tramitacdo do pedido de retorno imediato na Justica Federal brasileira:

1) Os conflitos de jurisdi¢do entre a Justica Comum, dos Estados,
gue cuida das causas relativas ao Direito de Familia, e a Justica
Federal, a quem tem sido reconhecida a competéncia para julgar os
pedidos de restituicAo de menores com base na Convencdo da Haia
de 1980.

2) Desconhecimento por parte dos Juizes e dos demais operadores
do Direito sobre o conteido da Convencéo e, algumas vezes, até sobre
a sua existéncia. Isso faz com que o procedimento se prolongue, em
razdo da incorreta escolha dos passos processuais.

3) Auséncia de previsdo, na legislacdo interna, de um
procedimento judicial mais rapido, especial para atender a celeridade
prevista na Convencdo. O rito processual que tem sido utilizado no
ambito da Justica Federal, nesses casos, é o procedimento cautelar de
busca e apreensdo. No entanto, esse procedimento geralmente refere-
se as disputas sobre bens e ndo sobre pessoas, de modo que, embora
seja considerado célere, ndo atende as peculiaridades dos casos de

sequestro internacional de criancas®®.

A colocacédo da juiza de enlace do Brasil é perfeita, se formos levar
em conta a época do texto, de 2009. Segundo o levantamento mais recente,
percebido no exame dos 30 processos deste trabalho, o item 1 ja ndo se
encontra como Obice para o prosseguimento dos feitos relativos ao retorno

imediato, simplesmente porque ja houve decisdes, tanto no STJ® quanto no

8 SIFUENTES, Monica. Sequestro Interparental — a experiéncia brasileira na aplicagdo da
Convencao da Haia de 1980. In Revista do Tribunal Regional Federal da 12 Regiéo, v. 21, n.
5, maio 2009.

87 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ), 2. S., CC 118351/PR, Rel. Min. Nancy Andrighi,
Dje 05/10/2011; TRF1, 5. T., AP 00537759020134013400, Rel. Des. Federal Néviton Guedes, e-
DJF1 03/06/2015; TRF3, 5.T., Al0008806-48.2013.4.03.0000/SP; TRF4, Rel. Des. Federal
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STF, sobre a matéria, cristalizando o que seria esperado: a competéncia para
julgamentos de pedidos de retorno imediato com base na Convencao da Haia de
1980 é da Justica Federal.

Afinal, a decisédo se refere apenas a jurisdicAo competente para
proferir decisédo sobre a guarda da crianca (respeito ao principio do juizo natural)
e néo sobre a decisdo envolvendo o fundo de guarda. Em outro giro, o enfoque
é decidir sobre competéncia em questdo de direito internacional privado, e nao
sobre guarda, tema afeto ao direito de familia. As disposicdes dos artigos 16 e

1788 corroboram essa diferenca.

Artigo 16

Depois de terem sido informadas da transferéncia ou retencéo ilicitas
de uma crianga, nos termos do Artigo 3, as autoridades judiciais ou
administrativas do Estado Contratante para onde a crianca tenha sido
levada ou onde esteja retida ndo poderdo tomar decisdes sobre o fundo
do direito de guarda sem que fique determinado ndo estarem reunidas
as condi¢bes previstas na presente Convencdo para o retorno da
crianca ou sem que haja transcorrido um periodo razoavel de tempo
sem que seja apresentado pedido de aplicagdo da presente
Convencéo.

Artigo 17

O simples fato de que uma decisao 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 crianca nos
termos desta Convengdo, mas as autoridades judiciais ou
administrativas do Estado requerido poderéo levar em consideracéo os
motivos dessa decis@o na aplicagdo da presente Convencéao.

A falta de conhecimento sobre a Convencdo da Haia também é
fator de delonga processual, conforme apontado no segundo fator. Sem
embargo, a concentracdo de varas e a difusdo de jurisprudéncia entre os
préprios juizes tém sido fatores que reduziram consideravelmente esse
desconhecimento. Ndo se pode afirmar, hoje, em 2018, que 0s juizes
desconhecem a Convencgéao da Haia de 1980. De fato, esse fato era, em grande

parte, verdadeiro em 2009.

Vale uma ressalva atualizadora do terceiro fator: o rito cautelar de

busca e apreensédo desapareceu no Cédigo de Processo Civil de 2015. Previu-

Amaury Chaves de Athayde, julgado em 09/06/2004; TRF5. 1.T., AC 478767/CE, Rel. Des.
Federal Frederico Azevedo (conv.), julgado em 21/01/2010.

88 BRASIL. Decreto 3.413, de 14 de abril de 2000. Planalto, Brasilia, DF, 2006. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3413.htm. Acesso em 30 jul. 2015.
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se apenas a busca e apreensdo como instrumento de realizacdo, mas nao um
procedimento especifico. A elaboragdo de uma norma interna prevendo um rito
especial para os casos de aplicacédo da Convencéo da Haia de 1980 ainda n&o
foi alcancado. A propria magistrada Sifuentes envidou esfor¢cos pessoais para
gue esse Anteprojeto de Lei, criado pela Comissdo Permanente sobre Subtracéo
Internacional de Criancas, fosse adiante, participando ativamente da referida
comissdo, mas as circunstancias politicas ndo contribuiram para que esse
debate fosse colocado no centro das atencdes, no seio do Poder Executivo
Federal, principalmente apds a ascensdo do Presidente Temer. O capitulo 3

tratara integralmente dessa proposta legislativa mencionada pela magistrada.

Koehler 8 discute, de forma apurada, no capitulo Il de sua
dissertacdo, o tema da duracdo razoavel do processo. N&o se requer,
necessariamente, estabelecimento de prazos peremptérios para afirmar quao
razoavel é aquele prazo. Essa visdo esta condizente com a maior parte da
doutrina brasileira e assim é aplicado no Brasil. Afinal, cada processo tem sua
complexidade e suas peculiaridades, todas merecedoras de atencdo. Porém, ha
um esforco internacional por estabelecer os limites da razoabilidade. No caso
especifico da Convencao da Haia de 1980, esse prazo foi estabelecido no artigo

11, de seis semanas.

Para Gajardoni®®, se esgotados todos os prazos do Cddigo de
Processo Civil para o cumprimento de todos os atos do procedimento, mais 0s
prazos de transito em julgado, teremos sim uma tutela jurisdicional intempestiva,
no que é seguido por outros doutrinadores. Esse prazo de seis semanas da
Convencao da Haia de 1980 nédo seria suficiente, sequer, para a conclusédo do
processo em primeira instancia. Como seis semanas equivalem a 42 dias,
aproximadamente, ou 30 dias Uteis, a duragéo razoavel do processo nao estaria

condizente com o prazo de 131 dias trazidos pela professora Alessandra

8 KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. O Principio da Razoavel Duragdo do Processo:
proposta para suaconcretizacdo nas demandas civeis (Dissertacdo). Recife: UFPE, 2008, p.
47.

% Apud KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. O Principio da Razoavel Duracdo do
Processo: proposta para sua concretizagcdo nas demandas civeis (Dissertacdo). Recife:
UFPE, 2008, p. 47/48.
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Spalding®t, mesmo com as peculiaridades da lide no direito brasileiro. E muito
dificil indicar com exatiddo a duracdo razoavel do processo diante da
necessidade de avaliagcao casuistica, dos detalhes, das peculiaridades do caso.

Embora esse levantamento, de natureza aritmética, tenha sido alvo
de duras criticas, principalmente de juizes, a Unica conclusdo possivel, diante
desses numeros, € que o Brasil precisa de uma lei especifica para o
procedimento de retorno imediato, porque, dentro dos prazos do Cddigo de
Processo Civil, mesmo o mais eficiente dos juizes ndo tem condi¢cdes de
obedecer a esse prazo de seis semanas da Convencao da Haia de 1980, salvo
excecoes, porque ele € obrigado a seguir o tramite do Codigo de Processo Civil.
A regra sera sempre o descumprimento desse prazo de seis semanas; a excegao
sera o cumprimento. Interessante observar que, entre os 30 casos analisados,

nenhum cumpriu esse prazo de seis semanas.

Koehler informa que a Corte Europeia de Direitos Humanos
(CEDH) criou critérios objetivos para avaliar a razoabilidade da duracdo do

processo.

O CEDH, ao longo dos varios julgamentos proferidos sobre o tema,
assentou alguns critérios objetivos utilizados para determinacdo da
duracdo razoavel do processo, mediante o cotejo com as
particularidades do caso concreto, nomeadamente: 1) a complexidade
do litigio; 2) a conduta pessoal da parte lesada; 3) a conduta das
autoridades envolvidas no processo; e 4) o interesse em jogo para o
demandante da indenizacdo. Entendemos que o modelo criado pela
jurisprudéncia da corte europeia € de fato bastante avancado, sendo

de inestimavel valia a sua adogao no Brasil®2.

Fazendo um cotejo entre os 30 casos levantados, a duracdo
razoavel do processo no Brasil praticamente nao foi obedecida em nenhum caso.
N&o houve, para fins da pesquisa, condi¢des de avaliar a complexidade de todos
0s processos, dado que poderia ser analisado se o acesso dado fosse ao

processo inteiro e ndo apenas as sentencas, em regra. Apenas um dos casos

91 Apud KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. O Principio da Razoavel Duracdo do
Processo: proposta para sua concretizacdo nas demandas civeis (Dissertacdo). Recife:
UFPE, 2008, p. 48.

92 KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. O Principio da Razoavel Duragédo do Processo:
proposta para suaconcretizacdo nas demandas civeis (Dissertacdo). Recife: UFPE, 2008, p.
52.
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avaliados teve o pedido de liminar inaudita altera pars atendido e, mesmo assim,

ndo se obedeceu ao prazo de seis semanas, por incrivel que parega.

Conclui-se que o Brasil ainda ndo se adequou completamente a
Convencao da Haia de 1980, quase duas décadas depois de vigente o tratado.
Nesse contexto, o terceiro fator apontado por Sifuentes € exatamente o ponto
central do atendimento ao principio da duracdo razoavel do processo: faz-se

necesséaria uma lei para tramitar esses pedidos de retorno imediato.

Mesmo assim, deve-se fazer uma adverténcia importante a essa
altura da discusséo: um problema de tamanha complexidade n&o seréa resolvido
unicamente com a publicacdo de uma lei de procedimento especial para os
casos de subtracédo internacional de criancas. Afinal, ndo se muda uma realidade
do Poder Judiciario Federal do Brasil por decreto, nem se vislumbra uma

observancia imediata desses prazos sem alguma resisténcia.

O papel da ACAF, da AGU, da DPU, dos juizes de enlace e do
proprio Poder Judiciario brasileiro serdo fundamentais para processar qualquer
forma de mudanca nos procedimentos. Isso pode levar anos para ser digerido,
e ndo impede que outras formulagdes sejam experimentadas para que haja

maior respeito ao que seria a razoavel duracdo do processo.

Faltam dados estatisticos no Poder Judiciario Federal sobre a
razoavel duracdo do processo nos casos especificos dos pedidos de retorno
imediato. Sem essa informacéo precisa, desconhece-se o tamanho do problema;
sem saber o tamanho do problema, torna-se complexo formular uma solugéo
eficaz para ele. Koehler demonstra haver uma resisténcia na cultura juridica
brasileira ao levantamento estatistico, além de uma escassez de dados

disponiveis para pesquisas.

A cultura brasileira ndo € plenamente consciente da importancia da
formulagdo e do exame de dados estatisticos. Na &rea juridica ndo é
diferente. Existem apenas alguns bancos de dados relativamente
completos e confiaveis, dentre outros, o Banco Nacional de Dados do
Poder Judiciario (BNDPJ), acessivel no sitio eletrénico do STF
(www.stf.jus.br), o projeto “Justica em Numeros”, disponivel no sitio
eletrénico do Conselho Nacional de Justica (www.cnj.jus.br), e o
banco estatistico do Conselho da Justica Federal, sobre acbes com
tramite na Justica Federal (em
http://www.cif.gov.br/atlas/atlas.html). Contudo as bases de dados
referidas ndo sdo completas e também ndo levam em conta alguns
critérios interessantes, como, por exemplo, saber quais sdo as
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matérias que mais ocasionam 0 congestionamento dos 6rgaos
jurisdicionais e qual o tempo de tramitacdo em cada instancia e em

cada fase processual®?.

Foi exatamente a auséncia desses dados que comprometeu
parcialmente o objetivo maior dessa pesquisa, que seria levantar todos os
processos julgados na Justica Federal sobre subtracao internacional de criancas
em determinado periodo de tempo, a depender da quantidade anual ou bianual.
Tudo isso foi ainda agravado pela dificuldade de acesso a processos sigilosos.

Verifica-se que nao é tarefa simples identificar as razbes pelas
quais o processo de restituicdo de criangas no Brasil demora tanto. Segundo os
dados levantados, h4 uma série de fatores responsaveis, porém a principal
questao certamente tem ligacdo com a ma interpretacdo da CH-80 nos tribunais
ou, como afirmou Sifuentes, com o desconhecimento do texto convencional. No
inicio, confundia-se a questdo central da subtracdo internacional de criancas
como se nao fosse matéria de Direito Internacional Privado, mas de Direito de
Familia, ou seja, da competéncia da Vara de Familia estadual e ndo da

competéncia federal por forca do artigo 109, Ill, da Constituicdo Federal.

Quando a competéncia deixou de ser o problema, passamos a ter
problemas com a interpretacéo de que a Unido néo teria legitimidade de solicitar
o retorno da crianca, em decorréncia da cooperacao juridica internacional, pelo

auxilio direto, porque somente o genitor abandonado teria essa prerrogativa.

Quando as questbes processuais deixaram de emperrar 0S
processos, 0 problema passou a ser de cunho material: o tempo transcorrido
entre a subtracdo da crianca e a resposta definitiva do Estado-juiz era
demasiadamente longo, estando a crianca ja adaptada no novo meio (pais de
refugio). Era a consolidacdo do paradoxo da crianca adaptada. Isso ocorre
ainda por uma interpretacdo equivocada do artigo 12 da Convencéao, além das
tendéncias favoraveis a genitora que subtrai a crianca, presentes nos julgados

federais brasileiros.

A analise dos casos Lannes e Sean Goldman, na préxima sessao,

dara uma nocéo sobre como a falta de conhecimento da CH-80 e o pensamento

% |dem, p. 136.
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juspositivista acabaram por dificultar a aplicacdo do principio da duracdo
razoavel do processo na restituicdo de criancas, o foco principal da Convencgéo
da Haia de 1980. O caso Lannes demorou doze anos para que se chegasse a
uma decisdo definitiva. Timothy Weinstein®4, cidaddo americano que teve os
filhos indevidamente retidos no Brasil, constatou algumas melhoras na reducéo
média do tempo de tramitacdo desses processos no Brasil, nos dltimos anos,

porém ainda ele é, em geral, muito lento, no seu sentir.

Além disso, Weinstein faz uma andlise do sistema recursal
brasileiro de forma bastante precisa, apesar das alteracdes promovidas pelo
Novo Codigo de Processo Civil, ilustrando que h& excesso de recursos,
viabilizando a intencional lentiddo processual. De toda forma, ainda se faz
necessario observar como serd o andamento dos processos judiciais com a
aplicacao do Novo Cdédigo de Processo Civil e, principalmente, com uma possivel
conversdo em lei da proposta de Anteprojeto de Lei, criado pela Comisséo
Permanente sobre Subtragdo Internacional de Criancas, com o fim de fazer o

processo ndo s6 mais rapido, mas também com maior seguranca juridica.

Por mais que se compreenda que o intuito da Convencéo da Haia
de 1980 seja reduzir o tempo transcorrido, algumas das razdes processuais para
a demora sdo legitimas, quando, por exemplo, objetiva-se o resguardo da
crianca em relacdo a possiveis riscos de ordem fisica ou psiquica. Entre as
razdes consideradas ilegitimas, encontram-se as considera¢fes do Ministério
Publico Federal, por atrasar a decisao final. Na verdade, o processo eletrénico
poderia muito bem reduzir esse prazo, caso a intimacdo das partes fosse
simultanea a intimacdo ao MPF, o que hoje encontra vedagdo expressa no
Cadigo de Processo Civil®®. Com isso, essa demora seria, na pratica, inexistente,

ao mesmo tempo em que se respeitaria 0 importantissimo papel do Parquet.

Outra questdo complicada € a interpretacdo da maioria dos juristas

brasileiros (Defensoria Publica, Justica Federal, Ministério Publico Federal e

9 WEINSTEIN, Timothy. The Hague Convention: Brazilian Style. Bring Sean Home Foundation,
http://bringseanhome.org/resources/the-left-behind-parent/hague-convention-
%E2%80%9Cbrazilian-//style%E2%80%9D/ (visitado em 12/07/2016).

% BRASIL. Codigo de Processo Civil. Lei n° 13.105/2015. Artigo 179, . In
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/Iei/13105.htm. Acesso em
01/03/2017.
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doutrinadores) em relacdo a tutela antecipada, no sentido de que o carater
irreversivel do alcance da tutela antecipada, com prejuizo para a formacao
psicossocial do menor. Afirma-se a existéncia de quadro assemelhado ao

sequestro que a Convencao da Haia busca impedir”®.

Embora se respeite a opinido majoritaria de que a tutela antecipada
nao seja o instrumento processual mais adequado para o retorno da crianca, em
decorréncia da sua irreversibilidade material, na pratica, pode-se afirmar que
qualquer mecanismo valido para efetivar o retorno imediato do artigo 12 da CH-

80 é bem-vindo, desde que se respeite 0 devido processo legal.

Em processo da 12 Vara Federal de Brasilia/DF®’, uma simples
liminar inaudita altera pars foi deferida para fazer valer o mecanismo de retorno
imediato. Houve concordancia do Ministério Publico Federal e o genitor retentor
da crianca houve por bem néo recorrer, tendo em vista o acerto da decisdo

judicial, da lavra da juiza Solange Salgado da Silva Ramos de Vasconcelos.

Deu-se solucéo definitiva a lide, fazendo com o que os prejuizos a
crianca fossem minimos, néo tendo, por exemplo, que perder aula na Inglaterra,
local de residéncia habitual da crianca. A maioria dos juristas temem causar
danos irreparaveis a crianca. Data maxima venia, uma boa avaliacdo da situacéo
fatica pode evitar que a crianca sofra danos irreparaveis, exatamente o que faltou
em casos famosos no Brasil, como o caso Sean Goldman. Em outras palavras,
nao necessariamente havera prejuizos a crianca caso haja uma deciséo célere,
mesmo porque se esse raciocinio fosse verdadeiro, o Brasil ndo deveria — nem

poderia — aceitar as obrigacdes da Convencao da Haia de 1980.

Maristela Basso® considera o retorno imediato apés decisédo do
juizo de primeiro grau como uma afronta aos preceitos fundamentais da

Constituicdo Federal, o que fazemos questéo de discordar. Segundo ela,

96 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 172/RJ, in
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4350806/arguicao-de-descumprimento-de-preceito-
fundamental-adpf-172. Acesso em 07/07/2016.

9 BRASIL. Secao Judiciaria do Distrito Federeal (Primeira Vara). Processo n° 0043552-
10.2015.4.01.3400. Juiza VASCONCELOS, Simone Salgado da Silva Ramos de. Busca e
Apreensao.

% BRASIL. Secado Judiciaria do Estado de Minas Gerais (Oitava Vara). Processo n°
2008.3800027791-4. Rel. Juiz Ivanir César Ireno Junior. Belo Horizonte, 2008. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/convencaohaia/cms/verTexto.asp?pagina=decisaoJudicial>. Acesso em
07/07/2016.

Pagina 83 de 183


http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4350806/arguicao-de-descumprimento-de-preceito-fundamental-adpf-172
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4350806/arguicao-de-descumprimento-de-preceito-fundamental-adpf-172

E inconcebivel que seja determinado o retorno imediato antes de
alcancado o ultimo grau de Jurisdicdo, vez que a justica brasileira é
competente e, iniciado o processo no Brasil, o direito ao contraditério,
a ampla defesa, ao devido processo legal e ao duplo grau de jurisdicéo
sdo constitucionalmente garantidos, conforme art. 5°, incisos XXXV, LV
da Constituicdo Federal e art. 90 do CPC.

Interpretar a norma da Convencao da Haia no sentido de que o retorno
da crianca € imediato ap0s a prolagdo de sentenca de primeiro grau,
da qual ainda cabe recurso, ndo se justifica. Caso o retorno imediato
fosse interpretado como sugerido na sentenga, poder-se-ia arguir que
o dispositivo da Convengao seria inconstitucional e contra a sistemética
processual brasileira.

Discorda-se de Basso por entender que o mecanismo de retorno
imediato pode até ser contrario a cultura do garantismo juridico, mas néo é
contrario a Constituicdo Federal. O aguardo pela decisdo do ultimo grau de
jurisdicdo como pilar da processualistica da restituicdo de criancas acabaria por
destruir a pedra fundamental da CH-80, qual seja, 0 mecanismo de retorno
imediato ao status quo ante, causado pelo ilicito do genitor que subtrai ou retém

a crianca longe do seu lugar de residéncia habitual.

Além disso, ha doutrina® que demonstra ser o fortalecimento das
decisdes de primeiro grau, com a limitacdo razoavel aos recursos, como a
solugcéo mais concreta para reformular a prestacao jurisdicional, tornando-a mais
célere. Um bom exemplo desse fortalecimento da primeira instancia seria, no
caso dos pedidos de retorno imediato, o efeito meramente devolutivo como regra
geral nas apelacfes. Afinal, o efeito suspensivo desvaloriza o juizo de primeiro
grau. Além disso, jA se constatou que se demora bem mais nas instancias
superiores do que no primeiro graul®, e isso ocorre também nos casos de

subtracao internacional de criancas.

Se o0 posicionamento da professora Basso fosse acertado, todos os
genitores que fazem do Brasil o pais de reflgio para seus ilicitos, contando com
um Advogado minimamente instruido e diligente, teriam, na préatica, como se

valer da lentidao processual ao seu favor para garantir a permanéncia da crianca

99 KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. O Principio da Razoavel Duragédo do Processo:
proposta para sua concretizacdo nas demandas civeis (Dissertacdo). Recife: UFPE, 2008.
100 Apud, KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. O Principio da Razoavel Duracdo do
Processo: proposta para sua concretizacdo nas demandas civeis (Dissertacdo). Recife:
UFPE, 2008, p. 143. Ha um relatério de pesquisa da UnB sobre o tema, que estaria disponivel
em http://www.stf.jus.br/seminario/pdf/dataunb.pdf, porém ndo conseguimos acesso.
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em territério brasileiro, quer pela adaptacdo da crianca (artigo 12), quer pela
alegacdo de uma excecgdo ao retorno imediato (artigo 13), confirmando, mais
uma vez, o paradoxo da crianca adaptada como uma realidade aceitavel.

Em determinados casos, nem mesmo uma profunda dilacédo
probatéria pode trazer a tona a verdade dos fatos. Genitores sdo capazes de
quase tudo para ter seus filhos sob sua tutela, principalmente mentir ou distorcer
fatos ao seu favor. O fato de haver provas em outro pais agrava essa questao.
N&o raro, inventam-se doencas psiquiatricas, envolvimento com drogas,
desequilibrios mentais, vicios, violéncia contra as criancas e contra o outro
genitor, entre outras quaisquer justificativas para provar que um genitor € mau,
desequilibrado, criminoso, colocando, na verdade, por oposi¢cao, a bondade, o
equilibrio, a legalidade, ao lado do outro genitor, de forma bastante maniqueista.

Afinal, nesse tipo de processo, o inferno sdo 0s outros.

N&o é totalmente incomum situacbes em que o analista verifica
que, na verdade, o melhor interesse da crianca seria deixa-lo com outro parente
diferente dos dois genitores, em razédo do nivel de acusacdes feitas e provadas
por vias cruzadas. Enfim, muitas vezes, o juizo ndo terd como tomar uma decisao
cem por cento acertada, pois as alegacdes de lado a lado quase nunca séo
devidamente comprovadas, ficando o juizo apenas com os fatos: houve

subtracao internacional. E agora?

Observa-se que o0s juizes no Brasil tendem a manter a crianca no
pais, reduzindo as chances de éxito da demanda judicial promovida pelo genitor
abandonado. Na duvida, mantém-se tudo como esté: se, no futuro, comprova-se
gue a crianca teve prejuizos, exime-se de culpa o julgador; agora, se a crianca
teve beneficios, raciocina-se como acertada a decisdo. Passa-se a tomar
decisbes no escuro, sem a seguranca de que o0 provimento jurisdicional

encontrou a resposta correta.

Ao estabelecer a residéncia habitual como elemento de conexao, o
intuito da Convencao da Haia de 1980 foi estabelecer um parametro factual, mais

objetivo, menos técnico, como ponto de partida para a defesa do interesse
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superior da crianca, diferente do domicilio'%. H4 casos em que a definicdo da
residéncia habitual torna-se complexa, pela peculiaridade do caso, deixando a
Convencao da Haia de 1980 espaco para interpretacdes a partir das dificuldades

do caso concreto.

Percebe-se como a principal dificuldade para o julgador a
impossibilidade fatica de manter a crianca com contato proximo a ambos 0s
genitores, em raz&o do grau de afastamento trazido pela subtracao internacional
e pelo processo em busca do retorno ao local de residéncia habitual. Em
decorréncia dessa dificuldade, a maioria dos juizes tendem a recorrer a indevida

producéo de provas, principalmente aos laudos psicossociais.

Por sua vez, diligéncias probatorias que envolvam profissionais da
psicologia e da psiquiatria levam tempo, suficiente para, na pratica, fazer com
que a decisdo de retorno seja negada, uma vez que a conclusdo dessas
diligéncias causa atraso suficiente para promover a adaptacao da crianca ao pais
de refugio. Somente se efetiva o retorno em caso de extremo grave risco, 0 que
nao se observa com frequéncia na pratica dos casos de subtracdo internacional.
Na pratica, a decisdo de realizar diligéncias é, ao fim e ao cabo, a decisdo de

manter a crianga no Brasil.

Foi exatamente esse dilema que as Professoras Nadia de Araujo e
Daniela Vargas trataram, ao comentar o Recurso Especial 1.239.777192, um dos
mais influentes julgamentos para determinar o entendimento favoravel ao
paradoxo da crianca adaptada. No caso, um alemé&o e uma brasileira tiveram
um filho na Alemanha. De férias, a genitora decidiu ndo mais retornar, ensejando
gue o genitor ingressasse com pedido de retorno. Em primeira instancia, o juizo
federal entendeu que se aplicava o0 mecanismo de retorno imediato. No TRF,
deu-se provimento parcial, apenas para retirar a parte relativa a modificacdo do

assento de nascimento, ou seja, mantendo o retorno da crianga.

101 PEREZ-VERA, Elisa. Informe explicativo del Convenio sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccioén Internacional de Menores, 1982. Acessivel no site da Conferéncia de Haia de
Direito Internacional Privado (http://www.hcch.net), p. 19. Acessado em 07/07/2016.

102 ARAUJO, Nadia de; VARGAS, Daniela. Comentario ao RESP 1.239.777: o dilema entre a
pronta devolucédo e a dilacdo probatéria na Convencdo da Haia sobre os Aspectos Civis do
Sequestro Internacional de Menores. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes,
v. 14, p. 117-137, 2012, p.
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Com recursos especial e extraordinario admitidos, a 32 Turma do
Superior Tribunal de Justica se reuniu para o julgamento, com relatoria do
Ministro Cesar Asfor Rocha, cuja ementa consagrou a prova pericial psicolégica
como meio de prova na maior parte dos casos de subtracéo internacional. E vem

sendo seguido por grande parte dos magistrados.

A Convencéo de Haia, ndo obstante apresente reprimenda rigorosa ao
sequestro internacional de menores com determinacdo expressa de
retorno deste ao pais de origem, garante o bem estar e a integridade
fisica e emocional da crianca, 0 que deve ser avaliado de forma

criteriosa, fazendo-se necessaria a prova pericial psicolégica.103

Um olhar mais atento ao caso concreto poderia perceber que,
indiretamente, a decisédo de dar “parcial provimento aos recursos especiais para
anular os provimentos ordinarios e determinar a realizacdo apenas da pericia
psicolégica” foi, na pratica, a constatagdo maior da existéncia e da forga da ideia

do paradoxo da crianca adaptada.

Ora, a crianca fora subtraida em julho de 2007. No julgamento de
primeira instancia, houve, indevidamente, uma pericia psicoldgica, realizada em
apenas um encontro entre a crianca e a perita do juizo, que ndo obteve
resultados conclusivos acerca da auséncia ou presenca de risco a crianga no
retorno a Alemanha. Mais de trés anos depois, 0 Relator determina que, em
garantia da integridade fisica e mental da crianca, se fizesse uma nova prova

pericial psicologica para verificar a adaptagéo da crianca.

Obviamente, depois de mais de trés anos, era-se de imaginar que
a crianca estivesse adaptada ao Brasil, porque faz parte da natureza da crianca
adaptar-se ao meio em que se encontra, como bem asseverou a ementa do

acorddo da do TRF-5, replicada no relatério do Recurso Especial.

No caso presente, dormita nos autos documento sinalizando que o
menino, que fala alemao adequadamente para a idade (quatro anos a
época do contato com o psicélogo), tem bom trato com o pai, 0 que
desconfigura a idéia de uma ja adaptacdo a vida no Brasil que
inviabilizasse seguir seu curso normal, na Alemanha, até que se profira
deciséo final sobre 0 assunto 'guarda’; h4, ainda mais importante, outro
dado que se deve levar em consideracéo, bastante por si para que se
chegue a mesma conclusao; verdade perceptivel, ao homem médio e
a olho desarmado, a vista daquilo que ordinariamente acontece (CPC,

103 BRASIL. STJ, 2T, REsp 1239777/PE, Ementa, Rel. Ministro CESAR ASFOR ROCHA, julgado
em 12/04/2012, DJe 19/04/2012.
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Art. 335): crianca, quando em tdo diminuta idade (hoje com cinco
anos), nao finca raizes que representem empeco ao
desenvolvimento das outras, anteriores, ou mesmo a elaboracgéo
de novas; estacircunstanciaderiva menos do querer de pai e mae,
e mais da propria fase do desenvolvimento que experimenta,
naturalmente fértil (a toda e qualquer influéncia) e resiliente (o
suficiente, por hora, para adaptar-se de acordo com o ambiente

em que venha a ser inserida); (grifos nossos)1%4

A demora no julgamento foi tamanha que, somente em 2012,
determinou-se uma nova pericia. Porém, para o Ministro Cesar Asfor Rocha, a
existéncia de uma avaliagédo psicoldgica realizada ha mais de trés anos, “nao

conduz a certeza de auséncia de grave dano no retorno da crianca a Alemanha”.

Percebe-se, na pratica, que a determinacdo de nova pericia
psicolégica subverte a regra da CH-80, determinando, indiretamente, a
permanéncia da crianca no Brasil. Como a regra geral da Convencéo da Haia de
1980 € o retorno imediato, somente se houver provas de grave risco no retorno
— ou, ao menos, fortes indicios -, poderia determinar-se a prova pericial. Em
resumo, o STJ determinou que a crianca permanecesse no Brasil de forma
indireta, fazendo cotejo entre a aplicacdo da CH-80 e a protecdo do bem-estar

da crianga, como se essas duas fossem colidentes entre si.

Esse julgamento foi o principal arrimo do paradoxo da crianca
adaptada no Brasil, pois se determina a permanéncia da crianca a partir de um
complexo de producédo de provas para averiguar a existéncia de uma excec¢ao a
Convencao da Haia de 1980, quando o O0nus de provar essa excegao seria da
genitora que cometeu o ilicito de causar a retencao ilicita dela no Brasil. E tudo

isso € invocado sob o manto do principio do “melhor interesse da crianca”.

2.2 A subjetividade na interpretacdao do “melhor interesse da crianga”
aplicado a Convencéo da Haia de 1980 em julgados da Justica Federal do
Brasil

No capitulo anterior, mencionou-se a existéncia de uma tenséo

entre os principios do melhor interesse da crianca e da duragcédo razoavel do

104 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP 1.239.777, Min. Rel. Cesar Asfor Rocha.
Julgamento em 12/04/2012.
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processo na aplicacdo da CH-80. Enquanto o mecanismo de retorno imediato
propugna os paises membros a devolverem as criancas ao local de residéncia
habitual no menor prazo possivel, tem-se a aparéncia de que o melhor interesse
da crianca requer uma avaliacdo mais detida do caso, 0 que, muitas vezes, €
confundido com a decisdo de mérito sobre o fundo de guarda, que representa

um dos grandes empecilhos para a correta aplicacdo da CH-80 no Brasil.

Nessa parte do trabalho, estudam-se as relagdes entre o principio
do melhor interesse da crianca e a Convencéao da Haia de 1980, fundamentado
na celeridade processual, demonstrando estarem intimamente vinculados, de
forma a afastar o raciocinio de que este principio ndo seria compativel com o da
duracdo razoavel do processo em decorréncia do mecanismo de retorno

imediato.

Rhona Schuz % analisa a fundo a relacdo existente entre a
Convencao da Haia de 1980 e a Convencao dos Direitos da Criancas, a partir da
andlise de trés direitos intrinsecos a crianca nessa situacao de subtracdo
internacional: primeiro, o direito da crianca de manter contato regular com ambos
0s pais; segundo, o direito da crianca de ser ouvida e ter seus desejos

respeitados; e, por fim, o direito da crianca de ter seu bem-estar protegido.

A observancia dessa triade de direitos da crianca pode nortear o
principio do melhor interesse da crianca nos casos de subtragéo internacional,
apesar da critica pontual da autora ao texto da Convencédo da Haia de 1980,
segunda o qual ndo se demonstra, numa leitura perfunctoria, priorizar a defesa
de direitos da crianga, mas sim os direitos dos genitores, como bem aponta
Schuz.

Deveria ser apontado que a frase “direito da crianga” ndo aparece
sequer uma unica vez na Convenc¢éo de Subtragdo. Ao contrario, no
centro do mecanismo da Convencdo estdo 0s conceitos criticos de
“remogao indevida” e “retencao indevida”, que sédo definidos em termos
de violagdo de direitos de guarda, que sdo primariamente direitos

parentaileG.

105 SCHUZ, Rhona. The Hague Child Abduction Convention and Children’s Rights.
Transnational Law and Contemporary Problems, Vol. 12, 393-452, 2002. Disponivel em
HeinOnline (http://heinonline.org), acesso em 31/08/2017.

106 SCHUZ, Rhona. The Hague Child Abduction Convention and Children’s Rights.
Transnational Law and Contemporary Problems, Vol. 12, 2002, p. 407. Disponivel em
HeinOnline (http://heinonline.org, acesso em 31/08/2017, traduc&o livre. “It should be pointed out
that the phrase “right of the child” does not appear even once in the Abdcution Convention. On
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A auséncia da expressdo “direito da crianga” nao significa que a
Convencao da Haia de 1980 nao o respeita, porém torna-se sintomatico avaliar
gque o proprio texto enfatizou mais os direitos parentais do que os direitos das
criancas. Em decorréncia disso, muitos autores, magistrados e advogados
chegaram a considerar que a Convencao da Haia de 1980 ndo defenderia o

direito das criancgas, limitando-se aos direitos parentais.

Apesar de o texto ser explicito nesse sentido, a determinacdo do
retorno imediato da crianca representa mecanismo para a protecdo dela
(crianca), no sentido de manter contato regular com ambos os genitores ao
mesmo tempo em que se a observa o direito do genitor abandonado. S&o duas

faces do mesmo fendmeno.

Ha-se de sopesar, também, que a subtracdo internacional de
criangas, em regra, atende muito mais aos desejos do genitor autor da subtracéo
do que, necessariamente, ao bem-estar da crianca. Apdés um processo de
divorcio, em que um dos genitores vive em terras estrangeiras, cresce o desejo
de voltar ao status quo ante em relacdo a sua vida pessoal. Por isso, torna-se
muito comum atos de subtracdo internacional serem perpetrados como
consequéncia de um divércio. Potencialmente, a saida do pais de residéncia
habitual ndo teve motivacdes ligadas ao bem-estar da crianca, mas ao bem-estar

de um dos genitores.

Sem embargo, a maioria das decisfes — tanto pelo retorno quanto
pela permanéncia da crianga no Brasil — ndo tem respeitado o direito da crianga
de manter contato regular com ambos os genitores. Embora ndo seja papel
primario do julgador, essa questdo poderia ser mais bem trabalhada tanto na
ACAF quanto nos julgados. E, nesse contexto, a Convencéo da Haia de 1980
falhou ao ndo apresentar mecanismos para encorajar 0S pais a manterem

proximidade dos filhos. Somente nas Ultimas conferéncias da Haia houve

the contrary, at the very heart of the Convention’s mechanism are the all-critical concepts of
“wrongful removal” and “wrongful retention,” which are defined in terms of breach of rights of
custody, which are primarily parental rights.”
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discussodes sobre solucdes alternativas de controvérsias, o que poderia estimular

a participacao de ambos os pais nas decisbes sobre a vida dos filhos.

Dessa forma, o principio do melhor interesse da crianca visa a
estabelecer o que deve ser feito nos casos de subtracdo internacional para
garantir o melhor grau de bem-estar para a crianca, o que ndo se confunde com
uma comparagao pura e simples entre as condi¢gdes financeiras ou situacionais
dos pais, escolhendo-se qual deles tem melhores condigbes para dar mais
seguranca e bem-estar a crianca no cotidiano. Enquanto esses fatores devem
ser levados em consideracdo para a decisdo sobre o fundo de guarda, outros
fatores séo relevantes para determinar a interpretacdo do melhor interesse da

crianca na subtracéo internacional.

Grandes autores do Direito Internacional Privado, como Paton?”,
Loo'%®, Letol®, Lenaerts!® e Schuz!!! diferenciaram o principio do melhor
interesse da crianga genericamente formulado em contraposi¢cdo ao mesmo
principio quando aplicado ao caso concreto de subtrac@o internacional. Essa
diferenciacéo tornou-se ponto central do debate sobre a aplicacdo da Convencéo
da Haia de 1980, principalmente apds as reviravoltas do caso Neulinger,
paradigma da subtracao internacional na Europa, quando a Corte Europeia de
Direitos Humanos interpretou o texto convencional como se n&o trouxesse em
seu arcabouco o viés de protecdo da crianca, aplicando o principio do melhor

interesse da crianca para afastar a aplicacdo da Convencéo neste caso concreto.

Segundo Araujo e Vargas,

No caso NEULINGER AND SHURUK v. SWITZERLAND (Application
no. 41615/07), julgado em 2010, na Corte Europeia de Direitos

107 PATON, Jennifer. The Correct Approach to the Examination of the Best Interest of the Child
in Abduction Convention Proceedings Following the Decision of the Supreme Court in Re E
(Children) (Abduction: Custody Appeal). Journal of Private International Law, Vol. 8, No. 3,
DOI 10.5235, p. 547-576.

108 | OO, Hannah (2016). In the Child’s Best Interests: Examining International Child Abduction,
Adoption, and Asylum. In Chicago Journal of International Law, Volume 17, Number 2, Article
7, disponivel no http://chicagounbound.uchicago.edu/cjil/vol17/iss2/7, p. 611-624.

109 | ETO, Marisa (2002). Whose Best Interest? International Child Abduction Under the Hague
Convention. Chicago Journal of International Law: Vol. 3, No. 1, Article 22. Disponivel em
http://chicagounbound.uchicago.edu/cjil/vol3/issl/22, p. 246-253.

110 | ENAERTS, Koen. The Best Interest of the Child Always Come First: the Brussels Il BIS
Regulation and the European Court of Justice. Revista de Jurisprudéncia da Corte Europeia
de Direitos Humanos: 2013, 20(4), p. 1302-1328.

11 SCHUZ, Rhona. The Hague Child Abduction Convention and Children’s Rights.
Transnational Law and Contemporary Problems, Vol. 12, 393-452, 2002. Disponivel em
HeinOnline (http://heinonline.org), acesso em 31/08/2017.
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Humanos - CEDH, discutia-se uma decisdo do Tribunal Suico que
ordenara o retorno de uma crianca para Israel. A decisdo de primeira
insténcia, em vista das provas apresentadas, havia entendido que a
crianca ndo deveria retornar a Israel por conta da ocorréncia da
hip6tese do artigo 13, b (como alias se discute no caso julgado pelo
STJ), mas essa decisdo foi reformada pelo Tribunal Superior, que
ordenou o retorno da crianga. Dessa Ultima deciséo, a mée da crianga
efetuou uma demanda a Corte Europeia de Direitos Humanos, e obteve
uma liminar para impedir o seu retorno. Em uma longa e detalhada
decisdo, que contou com um voto dissidente e varias declaracdes de
votos, a CEDH concluiu que o retorno da crianca para Israel ndo era
compativel com o principio do melhor interesse da crianca. Em vista
das provas carreadas, a situacdo se coadunava com a excec¢do do
artigo 13, b., e por isso também a sua volta ndo deveria ser

decretadall?.

Nao por acaso, os doutrinadores europeus apressaram-se nao sé
para criticar a decisdo da CEDH no caso Neulinger, mas também para diferenciar
o principio genérico do melhor interesse da crianga do mesmo principio quando
aplicado aos casos de subtragdo internacional de criancas. Esse julgamento
chocou a Europa e o mundo, porque considerou que a Convencio da Haia de
1980, criada para proteger a crianga, hao necessariamente atenderia ao melhor

interesse da crianca.

Antes e depois do caso Neulinger, autores se debrugaram sobre o
principio do melhor interesse da crianga aplicado a Convengao da Haia de 1980.
Paton alerta para a auséncia de exame detalhado sobre o melhor interesse da
criangca e sobre os méritos da disputa por custddia no mecanismo de retorno
imediato. Cabe ao pais de refugio compreender que a Convengao da Haia de
1980 “procura proteger ndao os melhores interesses daquela crianga
individualmente considerada, mas os interesses das criangas subtraidas de
forma coletiva” 113, Afinal, ndo é do interesse da crianga ser subtraida, por isso o
mecanismo de retorno imediato esta compativel, na maioria das vezes, com o

melhor interesse da crianca.

112 ARAUJO, Nadia de; VARGAS, Daniela. Comentario ao RESP 1.239.777: o dilema entre a
pronta devolucdo e a dilagdo probatdria na Convencao da Haia sobre os Aspectos Civis do
Sequestro Internacional de Menores. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes,
v. 14, p. 117-137, 2012.

1SPATON, Jennifer. The Correct Approach to the Examination of the Best Interest of the Child in
Abduction Convention Proceedings Following the Decision of the Supreme Court in Re E
(Children) (Abduction: Custody Appeal). Journal of Private International Law, Vol. 8, No. 3,
DOI 10.5235, p. 547-576, p. 548. Tradugéo livre do trecho: “
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Paton defende que o caso Neulinger foi um ponto fora da curva,
uma excegao que comprova e fortalece a regra de que cabe ao pais de refugio,
no julgamento com base na Convencéo da Haia de 1980, deixar o exame mais
detalhado e profundo do melhor interesse da crianga ao tribunal do pais de
residéncia habitual. Criou-se uma regulagao na Europa para evitar repetir-se o
julgamento Neulinger. Refiro-me ao Brussels Il bis Regulation. Segundo essa
regulagdo, um tribunal ndo pode recusar o retorno de uma crianga com
fundamento no artigo 13(I)(b) se foi estabelecido que medidas adequadas foram
tomadas para assegurar a protecao da crianga apos o retorno ao pais de

residéncia habitual.

Goncalves analisa essa relagdo entre a correta aplicacdo da
Convencao da Haia de 1980, reforcada pelo regulamento Bruxelas Il, e a
salvaguarda do superior interesse da crianga, a partir do principio da
proximidade, relacionado com a competéncia internacional em matérias de

responsabilidade parental.

No plano da competéncia internacional, o superior interesse da crianga
concretiza-se através do principio de proximidade, atribuindo-se
competéncia ao tribunal mais préximo da crianga, pois este serd a
autoridade que estara em melhores condi¢Bes para conhecer a real
situacdo da criangca, as suas necessidade, o seu estado de
desenvolvimento e, por essa razdo, serd a autoridade que terd uma
maior facilidade em obter a informacdo necesséria para tomar as
decisdes mais adequadas e de forma atempada. Além disso, ha
também uma razdo de eficacia juridica das decisdes que digam
respeito a crianga que justifica a atribuicdo de competéncia ao tribunal
mais proximo da crianca, pois, desta forma, estas decisdes podem ser
prontamente cumpridas no local onde a vida da crianca decorre. (grifo

nosso) 114

As consequéncias da regulagdo sao visiveis em casos intra-
europeus: o retorno imediato € praticamente garantido e, mesmo que a corte
nacional determine a permanéncia da crianga, a guarda sera decidida no pais de
residéncia habitual, com a observancia dessa decisdo pelo Poder Judiciario do

pais de refugio.

114 GONCALVES, Anabela Susana de Sousa. O Caso Rinau e a deslocagéo ou retencgao ilicitas
de criancas. UNIO - EU Law Journal, 2014. Disponivel em
https://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/46799/3/UNI10%200%20-
%20Anabela%20Goncalves pt.pdf.
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Como, de fato, desde 2008, observou-se uma reviravolta no perfil
dos genitores perpetradores da subtragdo internacional, com a maioria das
criangas sendo ilicitamente subtraidas pelo cuidador primario, geralmente a mae,
houve uma tendéncia maior de viés em favor das maes, cuidadoras primarias,
nos julgamentos. Nao raro, criangas tém sido subtraidas para locais que, embora
nao sejam sua residéncia habitual, tém certa familiaridade por ja terem passado
férias ou festividades com a familia materna. Esse contexto deve ser enfatizado

no momento de avaliar as disposi¢des sobre o melhor interesse da crianga.

Ha um arcabouco legislativo no Brasil e no mundo resguardando
os direitos da crianca pelo principio do melhor interesse. O artigo 3° da
Convencao sobre os Direitos da Crianca da ONU® estabelece que

1. Todas as acdes relativas as criangas, levadas a efeito por
instituicbes publicas ou privadas de bem estar social, tribunais,
autoridades administrativas ou 6rgdos legislativos, devem considerar,
primordialmente, o interesse maior da crianca.

2. Os Estados Partes se comprometem a assegurar a crianga a
protecdo e o cuidado que sejam necessarios para seu bem-estar,
levando em consideracéo os direitos e deveres de seus pais, tutores
ou outras pessoas responsaveis por ela perante a lei e, com essa
finalidade, tomaréo todas as medidas legislativas e administrativas
adequadas.

3. Os Estados Partes se certificaréo de que as instituicdes, 0s servicos
e os estabelecimentos encarregados do cuidado ou da prote¢céo das
criangas cumpram com os padrBes estabelecidos pelas autoridades
competentes, especialmente no que diz respeito a seguranca e a
salde das criancas, ao numero e a competéncia de seu pessoal e a
existéncia de supervisdo adequada.

Nesse contexto, vale a pena destacar o conceito de “melhor
interesse da crianga”, conforme o artigo 3°, VI, do ja mencionado Anteprojeto de
Lei, da Comissao Permanente sobre Subtracdo Internacional de Criancas, que
sera visto mais detidamente no proximo capitulo, que coloca a seguinte
definicao:

O direito de manter convivio com ambos 0s pais, suas respectivas

familias ou seus responsaveis legais; o de nao ser transferida
ilicitamente do seu Estado de residéncia habitual; e o de obter rapida

115 BRASIL. Convencdo da ONU sobre os Direitos da Crianca, internalizada pelo Decreto
99.710/1990. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1990-
1994/d99710.htm, acesso em 01/09/2017.
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solucado do pedido de cooperacao juridica internacional de retorno ou
de regulamentacdo do direito de visital1®,

Destaca-se o melhor interesse da crianca como independente e
superior aos interesses dos pais. Tanto € assim que o0s documentos
internacionais passaram a resguardar o principio do melhor interesse da crianca
como se pode observar no artigo 3° (1) da Convencao sobre os Direitos da
Crianca (Decreto 99.710, de 21/11/1990):

Todas as acdes relativas as criancas, levadas a efeito por instituicdes
publicas ou privadas de bem estar social, tribunais, autoridades
administrativas ou 6rgdos legislativos, devem considerar,
primordialmente, o interesse maior da crianca.

Assim, o principio do melhor interesse da crianca deve balizar toda
a atuacdo da Administracdo Publica brasileira. Especificamente, segundo a
Convencéo da Haia de 1980, ele é visto como “o direito da crianga de nao ser
subtraida ou retida, contra a sua vontade”1’ e “o direito de manter contato com
ambos os genitores’!'®, Espera-se, portanto, que a atuagdo das instituicdes
brasileiras nos casos de subtracéo internacional de crianca também se paute por
esse principio.

A Corte Europeia de Direitos Humanos referendou a andlise estrita
das excecfes como um endosso de que o mecanismo de retorno imediato
obedece ao principio do melhor interesse da crianca, principalmente apds o
julgamento do caso Maumousseau. Nesse caso, a familia de mae francesa e pai
americano vivia nos EUA. Com a separagdo, a mae viajou a Franga com a filha
com autorizagao do pai para passar férias, decidindo ndo mais regressar. O pai

ingressou com demanda na Autoridade Central dos EUA. A mae alegou “situacao

116 BRASIL. Comissdo Permanente sobre Subtracéo Internacional de Criancas. Anteprojeto
de Lei. Disponivel em http://www.participa.br/subtracao-internacional-de-criancas/minuta-de-
anteprojeto-de-lei-sobre-a-implementacao-da-convencao-da-haia-de-1980. Acesso em
16/07/2016. (Anexo)

117 BRASIL. Comissado Permanente sobre Subtracao Internacional de Criancas. Anteprojeto
de Lei. Disponivel em http://www.participa.br/subtracao-internacional-de-criancas/minuta-de-
anteprojeto-de-lei-sobre-a-implementacao-da-convencao-da-haia-de-1980. Acesso em
16/07/20186, artigo 3°.

118 |dem.
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intoleravel” se a filha retornasse para viver longe da mae (“primary carer”) e do

ambiente da Franga.

A Corte da Franga considerou que a mae n&o conseguiu comprovar
a alegacao de risco grave e determinou o retorno da crianga aos EUA. Apelando
a Corte Europeia, a mae alegou que houve violagdo do artigo 8 ao adotar
abordagem restritiva do artigo 13 da CH-80, ndo examinando o melhor

interesse da crianga no caso especifico.

A CEDH considerou, em dezembro de 2007, que houve intervencao
(artigo 8), mas uma intervencao justificada no Estado Democratico de Direito.
Ademais, a Corte teve atencao especial para o melhor interesse da crianga ao
fazer uma leitura da Convengéo da Haia de 1980 a luz do artigo 3° da Convencgao
da ONU. Ainterpretacao restritiva das excegdes é a chave para o funcionamento
da CH-80. A Corte da Franga fez uma investigagcao detalhada do caso em apreco,
fazendo uma avaliagdo dos interesses em jogo, para decidir pelo retorno da

crianca aos EUA.

Reitera-se o0 entendimento de que ndo cabe ao pais de refagio
fazer uma investigacao profunda da situacéo fatica para interpretar qual seria o
melhor interesse da crianca. Afinal, essa é uma questéo cara ao Poder Judiciario
do pais de residéncia habitual, cabendo a este — e somente a este — fazer essa
investigacdo profunda. Ao pais de reflgio, cabe verificar alegacfes restritas de
excecfes a Convencdo da Haia de 1980, para, do contrario, determinar o

imediato retorno da crianca.

Deve-se combater, no julgamento, a subjetividade na interpretacéo
do principio do melhor interesse da crianca, de forma ndo baseada em provas,
defender a permanéncia da crianca no Brasil por raz6es externas a Convencéao

da Haia de 1980, como bem asseverou Leto.

A subjetividade do padrdo de melhor interesse da crianca permite aos
juizes tomar decisdes discricionarias. Discricionariedade essa que
assume formas de viés de género, viés de nacionalidade, e
julgamentos considerando a “adaptagéo” de criangas ao seu ambiente
que é geralmente formado durante o atraso do processo judicial. O

resultado é o substantivo descumprimento da Convencao da Haial1®.

1191 ETO, Marisa (2002). Whose Best Interest? International Child Abduction Under the Hague
Convention. Chicago Journal of International Law: Vol. 3, No. 1, Article 22. Disponivel em
http://chicagounbound.uchicago.edu/cjil/vol3/issl/22, p. 247, em traducdo livre. “The
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Nesse contexto, 0 viés de género e o viés de nacionalidade séo os
mais frequentemente apontados nos julgados, segundo a doutrina mais
abalizada'?®. O resultado desses vieses é a proliferacdo de undertakings
(compromissos) nas decisdes judiciais, obrigando, por exemplo, o peticionario a
pagar pelas custas do retorno ndo sé da criangca, mas também da genitora
perpetradora da subtracdo internacional, além de pagar as despesas para a
reinsercao dela no pais de residéncia habitual. Visivelmente, coloca-se o homem
numa situacdo juridica menos favoravel para compensar uma reconhecida
desvantagem fatica da mulher. O viés nacionalista se apresenta nas

contradi¢cdes das sentencas de retorno.

A contradicdo aparente entre o melhor interesse da crianca e a
celeridade processual tem levado a maioria dos juizes brasileiros a andlises
indevidamente profundas das questdes envolvidas, inclusive de cunho
emocional, para subverter a ordem de prioridades da Convencdo da Haia de
1980. Eis o primeiro contrassenso da aplicacdo convencional no Brasil. Instituiu-
se informalmente que, primeiro, as exce¢des devem ser buscadas, mesmo que
nao alegadas, para depois proceder, em caso de nao se verificar nenhuma delas,
ao retorno. SO que o mecanismo de retorno imediato se pauta pela celeridade,
gue € quase sempre sacrificada em decorréncia da necessidade de examinar

essas excecdes a exaustao.

Leto sugere que a solucdo mais pratica para resolver as
contradicdes na interpretacdo do que seria o melhor interesse da crianga, no
caso concreto de subtracao internacional de criancas, seria remover a linguagem
ampla do tratado para que se dispusesse de critérios objetivos para que as cortes
internacionais pudessem aplicar com consisténcia 12! . E um problema

internacional ?2. Essa proposta ndo tem sido contemplada pela sociedade

subjectiveness of the best interest standard enables judges to make discretionary decisions.
Discretion often takes the form of gender biases, national biases, and judgments regarding the
“acclimatization” of children to their environment that is often due to judicial delay. The result is
substantive non-compliance with the Hague Convention”.

120 |dem, p. 252.

121 |dem, p. 248.

122 0 padréo brasileiro do paradoxo da crianca adaptada é repetido em paises como Alemanha
e Austria, portanto o esforco para promover o cumprimento da Convencdo da Haia de 1980 é
coletivo, ndo apenas do Brasil.
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internacional, tendo em vista a baixa adesdo a Convencédo da Haia de 1996

sobre responsabilidade parental, que segue, mutatis mutandis, a linha de Leto.

No Brasil, as dificuldades para acelerar o procedimento s&o
variadas. Segundo o Codigo de Processo Civil (CPC), deve-se fazer uma
audiéncia de conciliacdo, em que o genitor que estd com a crianca poderia arguir,
em sua defesa, as razdes pelas quais procedeu a subtracdo internacional. Caso
nenhuma delas seja provada, ja poderia o juiz determinar o imediato retorno da
crianca. Porém, essas medidas esbarram no receio dos julgadores em
encaminhar uma crianca para o exterior, longe da protecdo do Estado e do
genitor que abandonou o pais de residéncia habitual, sem ter a certeza de que

a crianca estara bem em outra jurisdigéao.

N&o raro, na ACAF, a parte requerente arcava com o dnus da prova
sobre alegacgbes, geralmente infundadas, por parte dos taking parents, como no
processo L. B. F.123, em que o genitor abandonado foi obrigado a comprovar que
ndo fazia uso de entorpecentes apds alegacao irresponsavel da genitora. Ao
interpelar a AGU as razbes pela inversdo do 6nus da prova, percebeu-se haver
um pedido do Ministério Publico Federal naguele sentido. Isso demonstra que a
tatica de incutir davida nos julgadores funciona para os taking parents. Por isso,
torna-se facil ganhar tempo com as alega¢8es, mesmo sem nenhuma prova ou

indicio, nem gerar nenhum tipo de responsabilidade por acusar sem provas.

Com isso, cria-se um paradoxo na aplicacdo da Convencédo da
Haia: quando todas as diligéncias requisitadas pelo juiz tiverem sua conclusao,
na maioria das vezes, a crianca ja estara adaptada ao novo meio. Surge, assim,
0 gque conceituamos de paradoxo da crianca adaptada, que ocorre porque a
dilacéo probatoria €, em regra, indevida e contraria a Convencao da Haia, ja que
o pedido do genitor abandonado n&o levou mais de um ano, conforme artigo 12
da Convencao.

Entrementes, a pratica juridica vem sendo governada pelos vieses
encontrados fora das normas, principalmente aqueles que reforcam nossa

origem tradicionalista, de raiz catdlica, segundo a qual a_crianca deve

132 BRASIL. Secdo Judiciaria da Justica Federal de Goids. Processo n° 25458-
39.2014.4.01.3500/GO. Sentenca. Juiza Federal: TAYER, Maria Maura Martins Moraes.
Julgamento: 24 de novembro de 2015.
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permanecer com a mae. Ao invés de usar o conceito de normas, seguiremos a

linha de Sobota, fazendo uso do conceito menos preciso de “regularidades”*?4.

Ha também vieses de género e de nacionalidade.

Regularidades sédo padrdes de comportamento observados dentro
do préprio sistema. Elas constituem as acgbes, que influenciam o processo
decisério, articulando-se como regras, mas, para Sobota, sdo apenas
“regularidades”. Nao podemos afirmar que essas regularidades sao principios ou
regras, porque elas se evidenciam em premissas de um silogismo que nao &

necessariamente explicitado nas decisdes judiciais. Segundo Sobota,

Em contraste com interpretag@es judiciais, a analise retdrica concebe
o texto legal como uma técnica concreta usada por determinada
pessoa em uma situacdo especifica. A situacdo é vista como um
sistema aberto que é constituido por varias influéncias, sejam sociais,
econdmicas, culturais ou bioldgicas. A forma interna do discurso é vista
como uma regularidade flexivel e ndo como uma estrutura permanente.
O método para identificar padres retéricos € mais uma combinacgao
imperfeita, porém consciente, de elementos cientificos (ponto de vista
externo) com tracos da hermenéutica tradicional (ponto de vista
interno).

(...) um bom juiz, dentro de um sistema juridico extensivamente
codificado, nunca se permite citar a maioria das premissas maiores dos
silogismos que ele pretensamente toma como base de sua decisé&o.
Minha hip6tese é que, em sistemas juridicos extensivamente
codificados, o juiz nunca verbaliza qualquer premissa maior. Em
sistemas juridicos com um grau mais baixo de codificagéo, o juiz muitas
vezes explicita uma ou duas premissas dentre as dez, vinte ou
cinquenta a que esta aludindo!,

Quando se percebe que uma das premissas maiores do silogismo
do juiz é a regra “a crianga deve ser criada pela mae”, somente se o perfil dela
for muito fora do padrdo da média das maes para que um juiz aplique o
mecanismo de retorno imediato. Tudo isso faz parte do discurso de aplicacdo da

Ch-80 no Brasil, cuja regra valorativa esta presente nos julgados brasileiros.

Com vistas a evitar a construcdo dessas premissas maiores, a

primeira parte do artigo 12 do Anteprojeto de Lei preconiza o seguinte:

124 SOBOTA, Katharina. Ndo Mencione a Norma. Traducdo de Jodo Mauricio Adeodato da
Faculdade de Direito do Recife. ("Don't Mention the Norm!"). International Journal for
Semiotics of Law, IV/10 (1991). Traducéo de Jodo Mauricio Adeodato, da Faculdade de Direito
do Recife.

125 1dem, p.4.
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Quando uma crianca tiver sido ilicitamente transferida ou retida nos
termos do Artigo 3 e tenha decorrido um periodo de menos de 1 ano
entre a data da transferéncia ou da retencdo indevidas e a data do
inicio do processo perante a autoridade judicial ou administrativa do
Estado Contratante onde a crianca se encontrar, a autoridade

respectiva devera ordenar o retomo imediato da crianca?®.

O viés favoravel a regularidade mencionada encontra-se presente
no julgado L.B.F., jA mencionado, em que o julgador considerou ter ultrapassado
um ano, porque o inicio do processo no Poder Judiciario — e ndo na Autoridade
Central — levou mais de um ano entre a data da subtracao ilicita e o pedido de
retorno. Afinal, o processo inteiro ndo encontrava excec¢des a Convencao da
Haia de 1980, porém o objetivo era manter a crian¢ca no Brasil, com a mae.
Mesmo lancando méo de diversas acusacfes que se provaram falsas (uso de

drogas e violéncia doméstica), a duvida ficou incrustrada na mente do julgador.

Foi exatamente essa forma de interpretacdo que prevaleceu em
dois casos famosos: no caso Lannes e no primeiro julgamento do caso Sean

Goldman, enquanto a genitora dele era a causadora da subtracdo. Vamos a eles.

2.3 OS CASOS LANNES E SEAN GOLDMAN

2.3.1 O caso Lanes1?/

Em maio de 2003, o pedido de retorno imediato elaborado por

Alejandro Daniel Esteves Lanes chegou a ACAF. Levou-se mais de uma década

126 BRASIL. Comissdo Permanente sobre Subtragio Internacional de Criangas. Anteprojeto
de Lei. Disponivel em http://www.participa.br/subtracao-internacional-de-criancas/minuta-de-
anteprojeto-de-lei-sobre-a-implementacao-da-convencao-da-haia-de-1980. Acesso em
16/07/2016.

127 Fontes diversas foram usadas para essa parte. BRASIL. Autoridade Central Administrativa
Federal. Processo Administrativo n® 00005.209277/2003-41. BRASIL. Autoridade Central
Administrativa Federal. Processo Administrativo n® 00005.209277/2003-41. BRASIL. Secao
Judiciaria Federal no Estado do Rio de Janeiro. 122 Vara Federal. Processo n° 0018494-
36.2003.4.02.5101 (2003.51.01.018494-5). Sentenca. Juiza Federal KLEEMANN, Edna
Carvalho. BRASIL. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. Apelacdo Civel. Disponivel em
https://trf-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1497393/apelacao-civel-ac-388822-rj-
20035101018494-5/inteiro-teor-100670638?ref=juris-tabs. Desembargador Federal
GONCALVES, Benedito. Acesso em 21/10/2016. BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RECURSO ESPECIAL N" 1.214.408 - RJ
(2010/0168011-0). Ministro KUKINA, Sérgio.
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para chegar a uma resposta definitiva do Brasil, muito acima do prazo de seis
semanas previsto na CH-80, no artigo 11. Em linhas gerais, a mée das criancas
levou-as ao Brasil para passar férias e ndo mais retornou ao pais de residéncia
habitual (Argentina), o que seria mais um caso simples de subtracdo

internacional de criancas.

Depois de diversas tentativas, o pai-requerente ndo conseguiu seu
objetivo de vé-los retornar a Argentina, causando grande abalo emocional,
financeiro e moral para o pai, segundo suas palavras'?®. Para as criancas, foi
evidente o prejuizo de crescerem sem a companhia paterna no cotidiano. Busca-
se compreender as razbes para tamanho desrespeito aos prazos
convencionados, apesar de envolver direitos fundamentais da crianga,
protegidos tanto em ambito internacional quanto em ambito nacional, conforme

se vé no artigo 227 da Constituicdo Federal.

O caso Lannes € um paradigma da falta de celeridade no Brasil,
mas esta longe de ser uma excecao. Alejandro Esteve organizou uma viagem
ao Brasil para passar as férias de fim de ano, sem saber que somente conviveria
com seus filhos uma década depois. No dia 12 de janeiro de 2003, ele necessitou
retomar & Argentina por razées de trabalho. Posteriormente, a mée das criangas
avisou que ndo retomaria a Argentina e, desde entédo, Alejandro passou a buscar

um acordo para o retorno deles a Argentina.

Em 28 de marco de 2003, o Segundo Tribunal de Familia de San
Isidro, Provincia de Buenos Aires, outorgou a guarda proviséria de Dan e Paul
ao senhor Esteve, e ordenou o retorno das criangas a Republica Argentina.
Intimada, a mée apresentou defesa. Alegou que a vinda para o Brasil teve o
objetivo de mudanca definitiva, de forma conjunta. Inclusive, o casal desalugou
0 apartamento onde moravam em Buenos Aires e venderam todos os méveis da
casa para adquirir novos no Brasil. Nao procede, segundo ela, o argumento de
que a vinda seria apenas para passar férias. O pai resolveu voltar
voluntariamente. Solicitada a apresentar documentos comprobatoérios da

mudanca familiar, esses nunca foram apresentados.

128 BRASIL. Autoridade Central Administrativa Federal. Processo Administrativo n°
00005.209277/2003-41, p. 151.
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Enquanto ganhava tempo na acdo, a mée das criancas ingressou
com regulamentacéo de guarda proviséria dos filhos na Vara de Familia do Rio
de Janeiro, com deferimento provisorio da guarda, mesmo sem ouvir ou intimar
a outra parte, ou seja, o genitor. A AGU tomou conhecimento tardio e, em
27/02/2004, solicita a ACAF que oficie ao juizo para que se desconsidere a
sentencga por forga do teor do artigo 16 (vedagéo de decisao sobre o fundo de
guarda) da Convencao da Haia.

A demanda foi incontinenti encaminhada a Advocacia-Geral da
Unido (AGU) para que enviasse peticao inicial adequada. Em 08/08/2003, foi
impetrada uma agéo cautelar com o objetivo de fazer valer o mecanismo de
restituicdo imediata do artigo 11. A decisdo da 122 Vara Federal do Rio de
Janeiro, de 14/08/2003, acatou em parte os argumentos da AGU, considerando
0 mecanismo de restituicdo imediata uma afronta ao contraditério e a ampla
defesa da méae, porém considerou legitimos os argumentos para tomar medidas
acautelatérias de apreensdo dos passaportes e documentos de identidade das

criancas, além de proibir a saida deles do Rio de Janeiro.

Marcada para 31/03/2004, a audiéncia na Justica Federal ficou
inviabilizada diante da informacgé&o de que corria agdo de guarda e alimentos na
Justica Estadual do Rio de Janeiro. Para o juizo federal, somente depois da
decisdo da justica estadual haveria o pronunciamento da federal, por ser uma
“‘questao de direito de familia”, inclusive anunciando que solicitaria um laudo

pericial-psicolégico das criancgas.

Evidente foi o equivoco do juizo federal nessa questdo. Se
houvesse mais debates e mais aprofundamento do procedimento de subtracao
internacional no Brasil, dificilmente o juizo federal, competente para decidir sobre
uma questao de jurisdicédo (direito internacional privado), regulado por tratado —
e ndo de direito de familia -, teria tomado uma decisdo dessa natureza. O ponto
positivo para o retorno foi a solicitacdo do Ministério Publico Federal para que o
juizo procedesse a imediata restituicAo das criancas a Argentina. Em
contrapartida, percebe-se que ja se transcorreram nove meses entre a peticdo

inicial (cautelar) e a audiéncia.

A justica estadual marcou audiéncia para o dia 08/07/2004,
posteriormente adiada para 31/08/2004. Alejandro requereu visitar os filhos, de
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maneira excepcional, mas essa visita foi adiada. Segundo Alejandro, ele
constatou, de pronto, que um de seus filhos sofreu maus tratos (queimaduras),
alienacdo parental e danos psicolégicos. J4 o filho mais novo apresentava
retardo na fala e na expresséao corporal. Alejandro solicitou imediata intervencao
judicial para que seus filhos fossem avaliados, com urgéncia, por profissionais

da saude.

O adiamento para o dia 31/08/2004 ocorreu porque, no dia anterior
a audiéncia na Vara de Familia, inicialmente marcada para o dia 08/07/2004, trés
delinquentes abordaram Alejandro, chamando-o pelo nome, e deram uma surra
nele, deixando duas costelas quebradas, sem nada dele levar. Escusou-se ao
juizo por sua auséncia, explicando-lhe o motivo. Ficou mais de um més internado
em um hospital do Rio de Janeiro, sob os cuidados de sua irma, que se deslocou
da Argentina para ficar com ele, pois ndo havia ninguém no Brasil para

acompanha-lo. A mae das crianc¢as alegou que nada tinha a ver com isso.

No dia 03/11/2004, a juiza da Vara de Familia do Rio de Janeiro se
convenceu da importancia do artigo 16 da Convencdo da Haia e revogou a
guarda provisoria, suspendendo o processo de guarda e alimentos da 92 Vara
de Familia do Rio de Janeiro até que houvesse sentenca irrecorrivel na Justica
Federal.

A decisao prolatada pela Justica Federal em 09/03/2005, ou seja,
um ano apods a audiéncia, declarou extinto o processo de restituicdo devido a
falta de legitimidade ativa da Unido. Observa-se que ndo € comum haver uma
demora de ano e meio para decidir uma questdo envolvendo interesses de
incapazes no Poder Judiciario. Para agravar a situacdo, ndo € comum a
alegacdo de ilegitimidade ativa da Unido, por se tratar de uma questdo
eminentemente privada. Nao se percebe que os direitos e as obrigacdes
advindos de tratado sdo competéncia da Unié&o (inteligéncia do artigo 109, Ill, da
Constituicdo Federal), que tem o interesse de cumprir com suas obrigacdes

internacionais.

Em 17/06/2005, a Unido interpbs recurso de apelacdo, com o0s
seguintes fundamentos: o Estado brasileiro & responsavel por assegurar o
cumprimento das convencdes internacionais das quais o Brasil seja parte,
conforme artigo 109, Ill, da Constituicdo Federal; na qualidade de assistente, o
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senhor Esteve apresentou recurso de apelacéo, aderindo a solicitacao efetuada
pela Unido. Mais uma vez, a demora foi o principal destaque do processo judicial,
pois o recurso somente chegou ao Tribunal Regional Federal da 22 Regido (TRF-

2) em 18/12/2006, ou seja, ano e meio depois do recurso.

Em suma, a AGU alega, em razdes de apelo, que a lide posta em
juizo ndo inclui a discusséo sobre o mérito do poder familiar; que “os fatos que
determinaram a propositura da acdo configuram ofensa a normas veiculadas
em convencao internacional, regulamentada pelo Estado brasileiro — a
Convencéo da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro de Criangas”??; que
os artigos 16, 17 e 19 expressam que o fundo do direito de guarda néo se insere
em seus regramentos, representando “matéria de conhecimento exclusivo da
jurisdicdo do Estado em cujo territbrio 0os menores possuam residéncia
habitual”’3?; que a inicial se refere “a restituicdo das criangas a Republica
Argentina, pelo fato de terem sido retidos ilicitamente pela recorrida, no

territorio brasileiro”131,

O ano de 2007 ja comecaria com um atraso de quase quatro anos
no processo judicial. Para piorar a situacdo, somente em 24/03/2008, ou seja,
mais de um ano da chegada do processo no TRF-2, este tribunal apreciaria o
recurso, dando provimento parcial e reconhecendo a legitimidade ativa da Uniao
para o caso. Se nao bastasse isso, o TRF-2 adentrou o0 mérito da questdo e
deslegitimou a solicitacdo de restituicdo, com base no interesse superior da
crianca e no fato de que teriam transcorrido cinco anos desde que as criancas
foram ilicitamente retidas no Brasil, sendo prejudicial para elas o seu retorno a
Argentina. Tudo isso sob o fundamento de que havia elementos suficientes para
demonstrar que a familia teria intencdo de permanecer no Brasil, portanto o

desiderato teria sido a mudanca definitiva da familia, da Argentina para o Brasil.

N&o contente com a deciséo, o senhor Alejandro Esteve ingressou

com o pedido de indenizacdo e responsabilizacdo do Brasil em ambito

19 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. Apelacao Civel. Disponivel em https://trf-
2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1497393/apelacao-civel-ac-388822-rj-20035101018494-
S/inteiro-teor-100670638?ref=juris-tabs. Desembargador Federal GONCALVES, Benedito.
Acesso em 21/10/2016, p. 10.

130 |pidem.

131 Ibidem.
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interamericano, na Comissao Interamericana de Direitos Humanos (doravante
CIDH). Inegavelmente, o processo na CIDH mudou os rumos do processo, mas
0 mérito da questdo, em decorréncia do tempo j& transcorrido, ndo teria
alteracdo. Até hoje, a CIDH ndo apreciou o mérito da questdo em carater

definitivo.

Em 21 de maio de 2008, a Unidao ingressou com embargos de
declaracéo perante o mesmo TRF alegando que houve contradi¢éo, na medida
em que a decisao afirma que a matéria é unicamente de direito, quando, na

verdade, foi realizada uma andalise fatica do mérito.

Um ano depois, em 18 de maio de 2009, o Tribunal rejeitou os
embargos de declaragéo por ter esse recurso intuito evidentemente infringente,
0 que deveria ser feito pela via pertinente, ou seja, 0 Recurso Especial junto ao

Superior Tribunal de Justica (STJ).

Para se comprovar a tese apresentada na CIDH, a Unido buscou
esgotar todos 0s recursos internos, demonstrando as partes que tomou todas as
medidas possiveis para ver obedecida a CH-80. Entrementes, 0 caso ja estava
perdido pelo decurso temporal, mas seria necessario manter a disputa judicial

para esgotar os meios internos de recurso.

Dessa forma, em 13 de julho de 2009, impetrou-se Recurso
Extraordinario perante o Supremo Tribunal Federal (STF), ao passo que, no dia
seguinte, foi impetrado Recurso Especial no Superior Tribunal de Justica (STJ).
Entre os Embargos de Declaracédo da AGU, em 21 de maio de 2008, e o primeiro
despacho decisério no STJ, transcorreram-se mais de 5 anos.

O objeto do Recurso Extraordinario se referiu a declaracdo de
inconstitucionalidade do artigo 515, §3° do Cddigo de Processo Civil de 1973 na
sentenca de 24 de marco de 2008. Com isso, solicitava-se ao STF para que se
devolvesse ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada, tendo em vista
que a decisdo do juizo a quo promoveu a extin¢cdo do feito sem julgamento do
meérito.

Art. 515. A apelagéo devolvera ao tribunal o conhecimento da matéria
impugnada.

§ 3° Nos casos de extin¢éo do processo sem julgamento do mérito (art.
267), o tribunal pode julgar desde logo alide, se a causa versar questao
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exclusivamente de direito e estiver em condicdes de imediato
julgamento. (Incluido pela Lei n® 10.352, de 26.12.2001)

N&o h& noticia do resultado desse questionamento da AGU no STF
no bojo da pesquisa, porém fica evidenciado que o STF afastou o julgamento por

nao terem os autos retornado, conforme a solicitacéo.

No STJ, o Ministro Relator, Sérgio Kukina, determinou, por
despacho®®?, no dia 11/11/2013, uma Audiéncia de Conciliacdo para verificar a
possibilidade de visitas regimentais a ser realizada entre 13 e 15 de dezembro
de 2013, uma vez que ja perfazia dez anos que o pai ndo tinha acesso constante

aos filhos.

Entendo, como medida de prudéncia, que o pedido de fixacdo de
regime provisorio de visitas deva ser apreciado somente apds a
realizacdo da mencionada audiéncia, oportunidade em que os infantes
poderdo se manifestara respeito.

Depois de avaliar o processo, muitas negociacdes para retomada
dos contatos entre pai e filhos, tornou-se inevitavel o desfecho: depois de mais
de 10 anos morando no Brasil, a crianca mais velha ja ndo mais se sujeitava a
Convencao da Haia de 1980, porque ja concluira a idade de 16 anos, enquanto
a crianca mais nova estava prestes a completar 15 anos e, mais um ano, também

estaria fora do escopo da Convencao.

Dessa forma, restou ao juizo determinar a manutencdo das
criangas no Brasil pelo tempo transcorrido de quase 12 anos, findando o
processo de forma definitiva, em setembro de 2015. Mais uma vez, a lentidao

processual determinava o desfecho da nao restituicdo imediata.

Desde o dia 14 de setembro de 2004, quando Alejandro Daniel
Esteve apresentou peticdo em nome proprio e de seus filhos contra a Republica
Federativa do Brasil na Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)
pelas supostas violagbes ao devido processo legal ocorrida no processo de

retorno de seus filhos para a Argentina, ndo houve desdobramentos efetivos em

132 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RECURSO ESPECIAL N° 1.214.408 - RJ
(2010/0168011-0).
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seu favor. A representacao perante a CIDH foi posteriormente assumida pela
advogada Fabiana Marcela Quaini, mas tampouco houve mudan¢a nos rumos

do processo. A peticdo recebeu o nimero P-897-04133,

Em 2 de novembro de 2011, a CIDH elaborou o Relatorio n°
173/2011, pela admissibilidade da peticdo. A peticionaria sustentou: 1) que
houve demora injustificada na tramitacdo dos procedimentos federais de
restituicdo, tanto em primeira instancia quanto nos recursos interpostos; 2) que
0 senhor Esteve ndo pode ser parte principal do processo de restituicdo, o que
“violaria seu direito de acesso a justica e igualdade perante a lei"'**; 3) o Brasil
cometeu “prevaricato” internacional. Percebe-se que a CIDH também né&o foi
nada diligente, porque levou mais de sete anos para admitir a peticdo de
reparacdo. Como afirmar que o estado brasileiro foi se a propria CIDH sofre do

mesmo mal?

Segundo a argumentacao da defesa (AGU), o Brasil fez sua parte
na esfera executiva. Porém, “os juizes brasileiros concluiram que a permanéncia
das criancas no Brasil ndo constitui ato ilicito levando em conta o interesse
superior das mesmas”%®. O foco do problema esta no Poder Judiciario e ndo no
Poder Executivo ou nas leis processuais brasileiras. Afinal, nada justifica cinco

anos de processo em tramite célere ou urgente.

Por diversas vezes ao longo da defesa brasileira na CIDH, faz-se
mencao a necessidade de distinguir a atuacdo do Estado brasileiro, agindo por
interesse préprio para o cumprimento das obrigacfes internacionais, da atuacdo
em nome do requerente. Enfatizou-se que a face interna do Estado brasileiro, a
Unido, atua em juizo representando os interesses do Estado estrangeiro,

atendendo a pedido de cooperacéo juridica internacional.

Por isso, tanto a Autoridade Central brasileira quanto a AGU agem
pelo cumprimento da CH-80, segundo os interesses da Republica Argentina que
levam a cooperacdao interestatal. Obviamente, o elo inicial da relagéo é o pedido

do genitor abandonado, porém a AGU nédo o representa em momento algum.

133 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Comisséo Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH). Relatério 173/2011. Disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/cidh-
argentino.pdf. Acesso em 21/07/2016.

134 1dem, p. 1.

135 |bidem.

Pagina 107 de 183


https://www.conjur.com.br/dl/cidh-argentino.pdf
https://www.conjur.com.br/dl/cidh-argentino.pdf

Tanto isso é verdade que a acdo movida pelo senhor Alejandro Esteve na
Comissao Interamericana de Direitos Humanos contra o Brasil teve a mesma

AGU atuando em sua defesa.

Examinando em detalhes o caso Lanes, constata-se que 0 caso
reuniu, de uma so vez, os principais dilemas da aplicacdo da CH-80 no Brasil,
variando desde o conflito de competéncia até a questao do tempo decorrido para
a decisdo com a adaptacdo das criancas. Certo é que muitos deles ja foram
suficientemente enfrentados pela jurisprudéncia dos tribunais superiores, néo
deixando mais duvidas acerca das questfes mais basicas, como a competéncia

da justica federal e a legitimidade ativa da Uni&o para atuar nesses casos.

Visivelmente, a consequéncia mais drastica da letargia processual
do Poder Judiciario brasileiro desembocou no processo de reparacdo na CIDH,
gue levou a um infindavel discussao acerca dos pressupostos e, principalmente,
da tese de esgotamento dos recursos internos, que nao procedia no caso em

andlise. De um jeito melancdélico, expds-se a lentiddo processual brasileira.

2.3.2 O caso Sean Goldman

Sean Goldman nasceu no dia 25 de maio de 2000, da relacdo entre
David George Goldman e Bruna Bianchi Carneiro Ribeiro. Casados desde
dezembro de 1999, o casal decidiu viver em Tinton Falls, estado de New Jersey,
EUA. Quando Sean completou quatro anos, a mae avisou a David que gostaria
de fazer uma visita aos pais no Brasil, levando o filho do casal para passar férias

de duas semanas.

Mal sabia David que essa viagem seria o inicio de um drama
familiar que levaria mais de seis anos para ser resolvido, com 0 esgotamento
dos seus recursos financeiros e emocionais. Uma semana depois de
desembarcar no Brasil, Bruna ligou para David para comunicar o fim do
casamento, ajuizando uma acéo de divorcio, em que exigiria a custddia integral

da crianca para que eles pudessem viver no Brasil.
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Segundo David*®¢, ela exigiu que ele fosse ao Brasil imediatamente
para assinar o divorcio e conceder direitos de custddia para ela, “se ele quisesse
ver Sean novamente”. Foi nesse momento que ele percebeu que tudo havia sido
meticulosamente preparado de ma-fé. Além dessas demandas, havia o dever de
abstencdo em prestar queixas criminais contra ela nos EUA, ndo ingressar com
demandas nos EUA, pois isso poderia interferir na obtencdo da cidadania

americana para Bruna.

Orientado por advogados americanos, David tomou conhecimento
da Convencao da Haia de 1980, recebeu instrucdes para nao ir ao Brasil, ndo
dar entrada no processo de divorcio nos EUA até que Sean estivesse de volta e
ndo ceder as chantagens de Bruna. Afinal, a méde de Sean j& havia matriculado
a crianca numa escola no Rio de Janeiro, contratou um terapeuta para “lidar com
a perda do pai”, dando sempre a impressao que David havia consentido com a

mudanca do filho e com a separagdo*®’.

A Corte Superior de New Jersey considerou, em 26 de agosto de
2004, que a retencdo de Sean no Brasil era ilegal, determinando o retorno da
crianca em 48 horas de recebida a intimacéo. Todos os bens de Bruna foram
congelados nos EUA. Em 3 de setembro de 2004, comecou o pedido de retorno
da crianca Sean Goldman de volta aos EUA®8,

Somente estaria o processo concluso para sentenga em agosto de
2005, ou seja, um ano apoés o ingresso com acao judicial. A deciséo do juiz Fabio
Tenenblat em 5 de outubro de 2005 dizia que, apesar de ter havido uma retencéo
ilicita, o laco mais importante da crianca € com a méde e que, por ja estar

adaptado ao Brasil, o pedido de retorno deveria ser negado.

Houve recurso porque a sentenca afirmava como fundamento o
artigo 12 da Convencéo da Haia de 1980. Este artigo s6 poderia ser aplicado nos
casos em que o genitor abandonado tivesse ingressado com pedido de retorno

um ano apos a data da retencdo ilicita ou subtracdo internacional. Em

136 GOLDMAN, David. A Father’s Love: One Man’s Unrelenting Battle to Bring His Abducted
Son Home, capitulo 1 — The Phone Call.

137 |dem, capitulo 6 — Reality Check.

138 BRASIL. Justica Federal. Processo n° 2004.51.01.022271-9.
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decorréncia do tempo transcorrido, ndo havia mais esperancas de reversao da

sentenga.

Era mais uma sentenca tipica caracterizadora do paradoxo da
crianca adaptada, que foi confirmada no TRF da 22 Regido e sequer foi
conhecido pelo STJ. A ementa do STJ é conhecida por sua completa

desconstrucao da Convencédo da Haia de 1980.

Direito processual civil. Busca e apreensdo de menor. Pai americano.
Mé&e brasileira. Crianga na companhia da mée, no Brasil. Convencéo
da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de
Criancas. Situacado consolidada. Risco de danos psiquicos e
emocionais se houver retorno da crianca ao pais de origem (Estados
Unidos).

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

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

- Este processo nado busca definir a guarda do menor; apenas busca
decidir a respeito do retorno da crianca para a residéncia de onde foi
transferida, no caso, Estado de Nova Jersey, Estados Unidos da
Ameérica.

- A Convencdo da Haia sobre os Aspectos Civis do Seqiestro
Internacional de Criancas possui 0 viés do interesse prevalente do
menor, porquanto foi concebida para proteger criancas de condutas
ilicitas.

- Seguindo a linha de prote¢cdo maior ao interesse da crianga, a
Convencgéo delimitou as hipoteses de retorno ao pais de origem,
mesmo diante da conduta ilicita do genitor em poder do menor, com
excegdes como as existentes nos arts. 12 e 13 do referido diploma
legal.

- Assim, quando for provado, como o foi neste processo, que a crianca
ja se encontra integrada no seu novo meio, a autoridade judicial ou
administrativa respectiva ndo deve ordenar o retorno da crianca (art.
12), bem assim, se existir risco de a crianga, em seu retorno, ficar
sujeita a danos de ordem psiquica (art. 13, alinea b), como concluiu
0 acoérdao recorrido, tudo isso tomando na mais alta consideragéo o
interesse maior da crianca.

- Com tal delineamento fatico dado ao processo, a questdo se
encontra solvida, porquanto é vedado nesta via o revolvimento do
conjunto de fatos e provas apresentados pelas partes, tendo em vista
gue esta Corte toma em consideracao os fatos tais como descritos
pelo Tribunal de origem. Recurso especial ndo conhecido, por

maiorial3®.

139 BRASIL. STJ. Recurso Especial 900.262 — RJ (2006/0221292-3), 32 Turma, Julgamento em
21/06/2007, Relatoria Ministra Nancy Andrighi.
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Interessante observar que a propria ementa suaviza os termos da
sentencga. Afinal, ao afirmar que “este processo ndo busca definir a guarda do
menor”, ndo se menciona que ja havia decisdo de guarda exclusivamente em
favor do pai, no juizo competente. Para piorar a situacdo, afirma-se que o
processo busca “decidir a respeito do retorno da crianga para a residéncia de
onde foi transferida”. Percebe-se que “transferida” da a conotagdo de um ato
legal, licito, enquanto “retida” ou “subtraida” daria contornos de ilicitude para o

ato.

Em seguida, a ementa informa que a sentenca esta em sintonia
com a CH-80, “porquanto foi concebida para proteger criangas de condutas
ilicitas”. Mesmo com o reconhecimento da ilicitude da agao materna em todos os
julgados, considerou-se que a decisdo estaria em conformidade com o
convencionado em decorréncia da adaptacéo da crianga ao Brasil, mesmo tendo
0 pedido de retorno imediato sido feito bem antes do prazo de um ano.
Definitivamente, a interpretacdo da Convencéao da Haia de 1980 no Brasil estava

dissonante com a jurisprudéncia estrangeira e com o espirito convencional.

Mesmo com todas as possibilidades praticamente esgotadas,
David interpds dois Embargos de Declaracdo no RESP, que foram rejeitados.
Em seguida, ingressou com Recurso Extraordinario nos Embargos de
Declaracdo nos Embargos de Declaracdo no RESP. Visivelmente tentava-se,
sem sucesso, apelar para uma questdo constitucional indireta, como
cerceamento de defesa ou reserva de plenario. Com o néo recebimento do RE,
interp6s-se Agravo de Instrumento que foi julgado prejudicado, em 2009, em

razao do falecimento de Bruna.

Meses depois da rejeicao final no STF, Bruna viria a 6bito quando
teve complicacbes no parto para o nascimento da sua filha com um advogado
influente no Rio de Janeiro, Jodo Paulo Bagueira Leal Lins e Silva. Iniciar-se-ia
agora um novo processo, de um pai lutando ndo contra a mae, mas dessa vez
contra um padrasto, que registrou Sean como seu filho socioafetivo, de forma
apressada, para ganhar legitimidade no processo. Observa-se que a influéncia
da familia Lins e Silva fez diferenca no andamento processual na Justica
Estadual do Rio de Janeiro.

Pagina 111 de 183



Como relata David, em entrevista a Revista Piaui, é o absurdo dos
absurdos que um pai seja privado de ver seu proprio filho enlutado com a morte
da mae por determinagao judicial.

Goldman se exalta sempre que esse capitulo volta a pauta. “Como é
possivel”, pergunta, “que uma pessoa sem qualquer relagdo de sangue
com uma criangca cujo pai bioldgico esta vivo e atuante tenha
reconhecida uma ‘paternidade socioafetiva’ resultante de um ato de
sequestro? O que estdo querendo fazer com o meu filho? Acoplar-lhe
o sobrenome Lins e Silva e apagar sua identidade original? E o absurdo
dos absurdos, sendo acatado por um juiz de direito.” Pelo relato de
Goldman, o mesmo juiz ainda indeferiu o seu pedido para ver o filho
que acabara de perder a mae. Outras fontes garantem que a negativa

partiu dos familiares enlutados40.

O novo processo teve inicio com o inconveniente de Joao Paulo ter
ajuizado uma acdo declaratéria de paternidade socioafetiva cumulada com
posse e guarda, na 22 Vara de Familia do Foro Central do Rio de Janeiro, “a qual
havia deferido tutela antecipada e concedido a guarda proviséria do menor a ele.
E ainda, a retificacdo no assento de nascimento de Sean alterando-se o0 nome

do pai e dos avos paternos™*L,

Questiona-se como um juiz de familia concede a altera¢do do nome
do pai e dos avés paternos sem haver a oitiva do pai biologico, que ainda esta
vivo e lutando pela guarda do filho. Concebe-se uma decisdo dessa natureza
guando os pais biolégicos falecem, quando os pais estdo em lugar incerto e ndo
sabido ou quando existe alguma situagcdo anormal que coloque a crianca em
situacdo de risco. Na pesquisa, tentou-se verificar a peticdo inicial, mas
novamente o “sigilo” impediu o acesso ao documento. Infere-se da decisdo em
ambito federal que houve a alegacéo de que o pai biologico teria abandonado a

criangal®?.

140 HARAZIM, Dorrit. Um Pai em Terra Estrangeira. Revista Piaui, Edicdo 26, Novembro de
2008. http://piaui.folha.uol.com.br/materia/a-busca-do-filho/ Acesso em 16/08/2017.

141 | EITE, Rafaella de Menezes. Alienagdo Parental nos casos de sequestro internacional de
criangas e adolescentes: 0 caso Sean Goldman. In Alienagdo Parental: interlocucdes entre o
direito e a psicologia. ARAUJO, Sandra Maria Baccara et ali. Curitiba: Maresfield Gardens,
2014, p. 130.

142 BRASIL. Justica Federal. Secao Judiciaria do Rio de Janeiro. Processo n° 2008/0248384-5.
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David buscou a Autoridade Central dos Estados Unidos para
provocar a intervengdo publica brasileira, informando, com o auxilio de seus

advogados, a situacao nova de existéncia de um pai socioafetivo.

David Goldman suscitou, perante o STJ, o Conflito de Competéncia
entre o Juizo Federal da 162 Vara Civel da Secéo Judiciaria do Estado
do Rio de Janeiro e o Juizo de Direito da 22 Vara de Familia do Foro
Central do Rio de Janeiro, bem como a invalidade de todos os atos
praticados pelo juizo estadual. Foi declarada, portanto, a competéncia
do Juizo Federal para julgar a acédo de busca e apreensao e também a
acao de reconhecimento de paternidade sécio-afetivals.

A Unido requereu ao juizo federal a busca, a apreensdo e a
restituicdo da crianca aos EUA; a condenacdo do Réu ao pagamento de todas
as despesas com o retorno da crianca, além dos custos administrativos e
advocaticios. A titulo de antecipacédo de tutela, postulou a Unido a imediata
busca e apreensdo da criang¢a; subsidiariamente, a proibicdo do Réu e da crianca
de sair da cidade do Rio de Janeiro sem autorizacdo do juizo, apreensao de
todos os documentos de viagem da crianca; e a fixacdo do regime de visitas ao
pai da crianca. Como assistente litisconsorcial da Unido, David Goldman

postulou ingresso no feito, que lhe foi concedido.

O Réu postulou o sobrestamento do feito até que a AGU se
manifestasse em relacédo ao seu pedido administrativo para desistir do feito por
incompeténcia absoluta; alegou auséncia de interesse processual da Uniao;
ilegitimidade ativa da Unido; incompeténcia absoluta da Vara Federal, no que
tange a regulamentacdo de visitas; no mérito, pugnou pela improcedéncia do
pedido, porque todas as exce¢Bes da CH-80 estavam ali configuradas, em

atendimento ao melhor interesse da crianca.

A visita do pai foi agendada para 18/10/2008, mas ndo havia
ninguém no endereco do Advogado. Por essa acdo, David ingressou com o
pedido de condenacéo por litigancia de ma-fé, em que Joao Paulo foi condenado,

em definitivo, apenas em 2011.

143 | EITE, Rafaella de Menezes. Alienagdo Parental nos casos de sequestro internacional de
criancas e adolescentes: o caso Sean Goldman. In Alienagdo Parental: interlocucdes entre o
direito e a psicologia. ARAUJO, Sandra Maria Baccara et ali. Curitiba: Maresfield Gardens,
2014, p. 131.
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Em 1° de junho de 2009, o juiz Rafael de Souza Pereira Pinto
proferiu a sentenca de mérito para o retorno de Sean Goldman aos EUA num
prazo de 48 horas. Em 82 paginas, o magistrado produziu o documento mais fiel
ao espirito da Convencdo da Haia de 1980, refutando todos os argumentos
esposados pelo Réu Jodo Paulo Lins e Silva de forma magistral. Alguns trechos
devem ser citados pela precisdo técnica do magistrado e pela forma como
desconstruiu uma por uma as objecOes de ordem processual e material.
Destaca-se o trecho em que o juiz desvenda a interpretacdo do artigo 12 da

Convencao da Haia de 1980.

Depois de desconsiderar todas as questbes processuais
interpostas pelo Réu, o juiz inicia a decisdo de mérito elucidando sobre a

natureza ilicita da retencédo de Sean no Brasil.

Alids, é valido acentuar que a ilicitude da retencdo de SEAN, em
territério nacional, ja havia sido devidamente reconhecida por todos os
orgaos jurisdicionais que atuaram na anterior demanda entdo movida
pelo ora assistente da Unido, em face da Sra. BRUNA BIANCHI. E
dizer: da leitura das decisdes ali proferidas, depreende-se que, se a
ordem de retorno da crianga deixou de ser concedida, no ambito
daquele primeiro processo, isto se deu ndo porque se tenha
considerado licita a permanéncia de SEAN no Brasil. Ndo. Entendeu-
se, isto sim, que, a despeito da ilicitude da situacdo, incidiriam na

hipétese excecdes previstas no tratado#4.

Depois disso, distingue-se a primeira retencao ilicita da segunda,
perpetrada pelo padrasto, ora Réu, que buscou, por vias escusas, transferir o
poder familiar, que caberia exclusivamente ao pai da crianca, para si. Dessa
forma, ndo ha razdo para que a residéncia habitual de Sean seja no Brasil, se

sua genitora falecera.

Nessa ordem de ideias, o ponto a ser enfatizado consiste em que, se,
a primeira retencdo de SEAN revelou-se ilicita - e j4 se viu que a
resposta é afirmativa - ndo ha duvidas de que esta segunda retencao,
agora levada a efeito pelo padrasto do menino, jamais poderia ser tida
de outra forma. E também ilicita. Até porque o ora Réu, embora por um
novo ato ilicito, nada mais fez sendo retomar a situacao de ilicitude
iniciada pela mée da crianca, em julho de 2004, situacdo essa que
somente veio a ser cessada (pelo menos de sua parte), quando do
triste falecimento da Sra. BRUNA BIANCHI. Seguindo esse raciocinio,
se a permanéncia de SEAN no Brasil encontrava-se viciada na sua
origem, evidentemente, a residéncia habitual do menor jamais poderia

144 BRASIL. Justica Federal. Secdo Judiciaria do Rio de Janeiro. Sentenca. Processo n°
2008/0248384-5. Juiz PINTO, Rafael de Souza Pereira. Julgamento em 01/06/2009, p. 26.
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ter sido validamente fixada em nosso Pais, como, de maneira
equivocada, data venia, sustentou o Réu,

Em relacdo a interpretacédo do artigo 12 da Convencao da Haia de

1980, por ser o objeto da presente dissertacdo, merece maior destaque e

comentarios ao final da citacéo.

Da simples leitura desse comando legal, salta aos olhos que a excecédo
ai prevista s6 é aplicavel na hipétese de, entre a data da transferéncia
ou retencéo ilicita e a data do inicio do procedimento administrativo ou
judicial, visando ao retorno da crianca, haja decorrido um periodo de
tempo superior a 1 ano.

Note-se que a excegdo esta prevista no segundo paragrafo do artigo.
O primeiro, por sua vez, estabelece a regra geral, qual seja, retorno
imediato caso o procedimento administrativo ou judicial tenha sido
deflagrado em prazo inferior a 1 ano do ato ilicito, ndo se cogitando,
ali, de qualquer adaptagédo do menor.

Ora, in casu, a retengéo ilicita de SEAN, perpetrada pelo Réu, e que é
objeto de exame nos presentes autos, iniciou-se a partir do lamentavel
falecimento da Sra. Bruna Bianchi, ocorrida em 22/08/2008. A presente
demanda, de seu turno, veio a ser proposta em 26/09/2008, isto é,
pouco mais de um més apenas, ap0s o inicio desse novo ato ilicito. O
simples cotejo de tais datas afasta, por completo, a incidéncia da
excecdo disciplinada no artigo 12 da Convencgao6,

Viu-se que esse raciocinio simples, légico e irrefutavel nao

encontrou respaldo em boa parte das decisdes judiciais no Brasil. A constatacéo

de que o Brasil se comprometeu a cumprir — € ndo cumpre - uma convencao

internacional cujo mecanismo de retorno imediato é a chave do tratado encontra

na interpretagdo judicial seu maior entrave. Afinal, as regras de exceg¢ao nao

exigem interpretacdo restritiva, por isso ndo se pode fazer interpretacdo

extensiva, ampliativa ou anal6gica do artigo 12.

E que a excegdo contida no art. 12 da Convencdo parte de uma
premissa logica, qual seja, a de que a crian¢a objeto do pedido de
restituicdo esteja em poder de um de seus genitores. Afinal,
evidentemente, a Convenc¢éo da Haia trabalha com a premissa central
de que, na imensa maioria dos casos, o autor do ato ilicito de remover
ou reter o menor em outro pais, que nao o de sua residéncia habitual,
€ um de seus pais. Assim, é ébvio que as excecdes constantes da
Convencéo, em especial a de que trata o artigo 12, devem ser lidas e
interpretadas a luz dessa mesma premissa, sob pena de se alcancar
resultados geradores de perplexidade.

Dito de outro modo, e raciocinando em tese, ndo é razoavel - alias,
chega mesmo ao plano do surrealismo - admitir que uma dada pessoa,

145 |dem, p. 27.
146 |dem, p. 30.
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desprovida de poder familiar sobre o menor - um terceiro -, oponha-se
a entrega da crianca ao pai, ou a mae, ou a ambos, sob o fundamento
de que o menor est4 integrado a seu novo meio¥’,

Contra esta decisédo, interpés Jodo Paulo Lins e Silva uma
apelacao, recebida apenas no efeito devolutivo. Isso levou ao ingresso com um
Agravo de Instrumento perante o TRF da 22 Regido, que deferiu a antecipagéo
de tutela para suspender a imediata entrega do menor. David interpés um agravo
interno contra essa decisdo, mas o julgamento foi suspenso pelo pedido de vistas

de um Desembargador Federal.

Muitos recursos foram impetrados por Jodo Paulo Lins e Silva e
pela avé materna de Sean, Silvana Bianchi, para frustrar a saida de Sean do
Brasil. O principal argumento foi o fato de né&o ter sido colhido o depoimento do
proprio Sean, negando a oportunidade de que ele se expressasse. Todos 0s
julgados ja afirmaram que o laudo psicossocial foi claro e direto ao demonstrar
gue Sean nao tinha maturidade emocional para tomar esse tipo de decisdo, mas
a guerra de liminares assustou a imprensa americana, por ndo se entender como

seriam cabiveis tantos recursos ap6s uma deciséo judicial.

A Unido foi obrigada a impetrar Mandado de Segurangca com
pedido de liminar contra ato do Ministro Relator Marco Aurélio no HC 101.985/RJ,
que, afastando a eficacia do acérdédo do TRF da 22 Regido, suspendeu a eficacia
da decisdo de segundo grau. Coube ao Ministro Presidente do STF a época,
Gilmar Mendes, colocar um fim na questdo, deferindo a liminar para sustar os
efeitos da decisédo do Relator, restaurando-se os efeitos da decisdo do TRF da

22 Regido.

Uma batalha juridica iniciada em junho terminara em dezembro de
2009. Foram seis meses que a imprensa americana ficara completamente
desnorteada com as idas e vindas do processo. Depois da entrega de Sean no
Consulado dos EUA no Rio de Janeiro, vestindo uma camisa da selegc&o
brasileira de futebol, parecia que a vida de Sean passaria por uma transicao
complexa. E fato que, depois de perdida a batalha judicial, o préprio Jodo Paulo

147 |dem, p. 32.
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nao fez contato com Sean, segundo David, muito menos para que este fizesse

contato com sua meia-irma brasileira.

A visitacdo dos avos maternos de Sean foi condicionada ao
encerramento de todas as acdes judiciais cujo merito fosse a saida de Sean do
Brasil, a participacdo dos avos maternos na terapia de Sean e a obrigacéo de
nNao expor as visitas a imprensa. Até o encerramento desta dissertacdo, ndo

houve novos desdobramentos dessa questao.

Ainda h& muito a ser estudado e discutido em relacdo a aplicacao
da Convencao da Haia de 1980 no Brasil. Essa analise dos casos buscou trazer
luz sobre aspectos controversos causados pelo passar do tempo, a partir da
realidade dos julgados no Pais e, principalmente, a partir dos casos Lanes e

Sean Goldman.

A existéncia de debates redundaram na formacédo da Comisséo
Permanente sobre Subtracdo Internacional de Criangas, cujo resultado mais
palpavel foi o Anteprojeto de Lei que, se aprovado, podera trazer novos
horizontes a aplicacdo da CH-80 no Brasil, colocando o procedimento em
consonancia com o melhor interesse da crianga. Assim, o Brasil podera alcancar
maior equilibrio na tenséo entre o respeito a CH-80, o principio do melhor
interesse da crianca e o devido processo legal.

2.4 Como enfrentar o paradoxo da crianca adaptada?

Diante dessas constatacdes, pode-se agora apresentar quadro
analitico sobre o que pode ser feito para reduzir os efeitos do paradoxo da
crianca adaptada. O proximo capitulo trara a tona a necessidade de elaboracéo
de uma lei federal que estabeleca o rito especial para os casos de subtracdo
internacional de criancgas, seguindo outros exemplos exitosos. O objetivo maior
€ tornar o processo mais célere, sem desrespeitar os principios do melhor

interesse da crianga e do contraditério e da ampla defesa.

Se a Europa adotou o regulamento Bruxelas Il bis, fé-lo por uma

razao simples: reforcar a convicgdo de que a cooperacao judiciaria internacional
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deve ser compreendida por todos os paises, de forma a proteger o principio da
proximidade e do juiz natural. Do contrario, abre-se espaco para contradi¢cdes
sistémicas que prejudicam, ao fim e ao cabo, a protecao aos direitos da crianca.

O paradoxo da crianca adaptada demonstra uma contradicao
reveladora da inobservancia do Poder Judiciario brasileiro as obrigacGes
internacionais contraidas por tratado. Se o Brasil ainda ndo elaborou dispositivo
legal para adequar-se ao ritmo de resposta da CH-80, revela-se um traco
complexo das instituicdes brasileiras: o poder de adiar, indefinidamente, a

resolucdo de um problema constatado.

O presente capitulo demonstrou, por meio da analise de casos
concretos, que 0 mérito dos julgamentos dos casos de subtracao internacional
de criancas estd, indelevelmente, condicionado ao tempo transcorrido de
permanéncia indevida da crianca no Brasil. Como se naturalizou a lentidao
processual na pratica judiciaria brasileira, ndo se cria substrato critico suficiente

para enfrentar a questao.

Além de todas as propostas ja verificadas, no capitulo 1, em
relacdo as questdes administrativas na ACAF, quanto na AGU, anteriores a
proposicao da agao de busca, apreenséo e restituicao imediata, outras propostas
ja foram discutidas, como o estabelecimento de varas federais especializadas, a
adocao de cartilhas explicativas e o adensamento do debate sobre questdes

relevantes para o cumprimento da Convencéo da Haia de 1980.

A analise da questdo temporal foi importante em suas duas
vertentes. A primeira, do artigo 12, visou a comprovar a desnecessidade de
avaliar a adaptacao ao novo meio, tendo em vista que a subtragéo € considerada
“nova”, ou seja, anterior a um ano entre o fato e o pedido de retorno. A segunda
vertente avaliou a demora do Poder Judiciario brasileiro em pronunciar a
sentenca e a deciséao irrecorrivel, fator responséavel pela infindavel delonga dos

processos.

O caso Lanes entrou para a histéria da ACAF como o0 caso mais
longevo sem clara resolugéo. Sequer o pedido de reparacao na CIDH teve a

atencdo devida, ficando sete anos sem analise. A morosidade processual,
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beirando o descaso, levou o caso de seis semanas para mais de uma década

até a decisao irrecorrivel.

O caso Sean Goldman apresentou pontos de contato com o Lanes,
porém os resultados finais foram deveras diferentes. Enquanto Alejandro
Esteves somente pdde voltar a ter contato efetivo de convivéncia apdés seus
filhos completarem 16 anos, David Goldman contou com o destino (a triste morte
da senhora Bruna) para, mesmo assim, enfrentar uma batalha judicial com um
estranho na relacdo parental antes de conseguir voltar a conviver com Sean.
Somente o “surrealismo” do Poder Judiciario brasileiro, nas palavras do Dr. Pinto,
permitiria que um estranho tivesse mais direito sobre uma crianga do que o

proprio pai bioldgico, ainda detentor dos direitos de guarda.

A analise dos dois casos serviu para ilustrar como a demora
processual afeta a vida das criancas subtraidas. Enquanto o caso Sean Goldman
ganhou repercussao internacional, afetando inclusive as relagdes comerciais
Brasil-EUA, pouco ou quase nada se tratou na imprensa sobre a agonia do
senhor Alejandro Esteve no Brasil. O paradoxo da crianca adaptada esteve
presente em ambos 0s casos, pairando como ameaca aos genitores
abandonados, atdnitos diante da interpretacdo equivocada dos juizes federais
brasileiros diante de uma norma clara aos olhos do cidadao leigo.

Evidente se torna a necessidade de enfrentar o paradoxo da
crianca adaptada. Verifica-se que a inovacdo do ordenamento juridico péatrio,
com a transformacao do Anteprojeto de Lei, criado pela Comissdo Permanente
de Subtracéo Internacional de Criancas, em lei poderia revolucionar a tramitacéo
dos casos de subtracao internacional no Brasil. Mesmo que haja criticas pontuais
ao Anteprojeto de Lei, como veremos no proximo capitulo, definitivamente foi
este o trabalho mais expressivo sobre a necessidade de obediéncia do Poder
Judiciario (compliance) a Convencdo da Haia de 1980. Por isso, deve ser
analisado em capitulo proprio para que o debate seja detalhado em favor de uma

lei completa, que mude o paradigma brasileiro.
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CAPITULO 3
O ANTEPROJETO DE LEI: PROBLEMA OU SOLUCAOQO?

A aplicacdo da Convencédo da Haia no Brasil encontrou percalgcos
na Justica Federal, logo no inicio da vigéncia do texto convencional; porém,
mudancas significativas na visdo do Poder Judicidrio aproximaram os julgados
recentes do espirito convencional, a partir do maior conhecimento do tema da
subtracao internacional de criancas.

Falta ainda resolver a questdo da falta de celeridade processual.
Diante dessa circunstancia, foi louvavel o empenho das autoridades brasileiras
para propor uma forma de procedimento judicial e administrativo que
contemplasse 0s principais anseios por seguranca juridica, celeridade
processual e respeito ao melhor interesse da crianca.

O presente capitulo analisa a proposta do Anteprojeto de Lei de
forma critica. Na primeira parte, questiona-se o teor de leis regulamentadoras de
convencles internacionais para avaliar as possiveis consequéncias no
ordenamento juridico patrio. Os principais beneficios dessa regulamentacao
seriam a possibilidade de contar com prazos mais curtos em comparacao ao
Cédigo de Processo Civil, rito sumarissimo especifico para esses casos e
respeito ao contraditério e & ampla defesa fundamentado na lei.

Avaliando os dispositivos do Anteprojeto, determinados pontos sao
controvertidos. Por isso, na segunda parte, analisar-se-a o texto e o contexto do
Anteprojeto de Lei, trazendo informagdes em relagéo ao trabalho da Comissao
Permanente sobre Subtracdo Internacional de Criancas e seus objetivos;
posteriormente, serd destacado o contexto em que a Comissdo Permanente
trouxe esse conjunto de propostas que ficou mais conhecido como Anteprojeto
de Lei e quais as perspectivas para o futuro.

Na terceira parte, dar-se-a énfase ao esforco brasileiro para
responder as suas obrigagdes internacionais (“compliance”). A partir da analise
de exemplos exitosos no contexto latino-americano - Uruguai e El Salvador-,
torna-se possivel apontar outras alternativas para tornar a CH-80 no Brasil mais
célere e efetiva. O objetivo dessa terceira parte é discutir se as propostas do

Anteprojeto podem conduzir a aplicagdo da CH-80 no Brasil ao pleno intuito de
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cumprimento dos parametros convencionais, incluindo a proposta de recurso
ordinario ao STJ, uma avaliacdo sobre o didlogo entre a Lei de Alienacdo
Parental e a subtracdo internacional de criangas e a delicada abordagem sobre
a violéncia domeéstica nesse contexto.

Ressalta-se que a existéncia de uma lei regulamentadora, por si
sé, dificiimente resultard na mudanca de paradigma almejado pelos juristas
brasileiros. Deve-se avaliar se a percepc¢do dos julgadores mudara a partir da
vigéncia de procedimentos céleres e obrigatorios, cujo enfoque sera a resolucéo
do conflito de jurisdicdo — o local de residéncia habitual - e ndo a decisao sobre
a guarda da crianca. Por fim, esbocar-se-a uma avaliacdo critica para

demonstrar a legitimidade e a importancia do esforco brasileiro por compliance.

3.1 Alegitimidade dalei que visa aregulamentar a Convencao da Haia

no Brasil

Questiona-se se a Convencgéo da Haia trata de direitos humanos
ou € simplesmente uma convencdo internacional para indicar o pais de
residéncia habitual da criancga, portanto, de cunho meramente processual. Caso
se considere portadora de status de direitos humanos, ela teria forca de emenda
constitucional, conforme o art. 5° 83° da Constituicdo Federal? E se for
meramente processual, ela prevalece sobre o Cédigo de Processo Civil por ser
lei especial? Afinal, qual € o lugar da CH-80 no ordenamento juridico brasileiro?
A partir dessas respostas, pode-se construir o argumento para posicionar a lei
regulamentadora — criada a partir do Anteprojeto de Lei - no ordenamento juridico
patrio, no futuro.

Para qualificar um tratado ou uma convencdo como relacionada
aos direitos humanos, requer-se avaliar o objetivo principal desse documento.
No caso da CH-80, o principal enfoque é a protecdo das crian¢as subtraidas,
gue invariavelmente sdo objeto de disputas entre seus pais ou detentores de

guarda para além das fronteiras nacionais.
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Outro debate importante se refere a relacdo entre a CH-80 e a
Convencdo dos Direitos da Crianca. Rhona Schuz !*® avalia que nédo ha
inconsisténcias entre a CH-80 e a Convencéo dos Direitos da Crianca, apesar
da década que as separa. Dessa forma, ndo ha como se negar o carater protetivo
da Convencédo da Haia de 1980, apesar de o mecanismo de retorno imediato
ndo dar tempo para que o Poder Judiciario avalie possiveis desrespeitos aos
direitos das criangas, porquanto o juizo mais adequado por ser 0 juizo natural
para avaliar essas questdes é o do pais de residéncia habitual.

Nesse sentido, segue Schuz!*®, o didlogo das fontes reforca trés
grupos de direitos das criangas, que devem ser observados: o direito de manter
contato com ambos os pais, de ter sua voz e sua vontade respeitadas e de ter
seu bem-estar protegido. Por isso, o0 melhor interesse da crianca é respeitado
exatamente quando o mecanismo de retorno imediato funciona, por trés razées:
primeiro, por anular os efeitos negativos da subtracdo ou retencao internacional
indevida; segundo, por desencorajar os perpetradores da subtracdo ou da
retencao internacional, em decorréncia da certeza de que irdo ter de retornar ao
pais de residéncia habitual; terceiro, por defender a protecéo dos interesses da
criancga, que é mais efetiva e legitima quando a disputa da guarda ocorre no pais
de residéncia habitual.

Em razéo do exposto, e do fato de o Brasil ser signatario de ambas
as convencdes, ndo ha motivos para questionar: o Pais as firmou e as
internalizou no intuito de dar maxima efetividade a protecdo das criangas, mais
especificamente protegendo as criancas da subtragcdo e da retencao
internacional indevidas.

Segundo a doutrina e a jurisprudéncia, a Convencédo da Haia de
1980 tem hierarquia supralegal. Desde a Emenda Constitucional 45, de 2004, o
STF solidificou entendimento que tratados ou convencdes de direitos humanos
aprovados antes da EC/45 ou fora de seus parametros, teriam status supralegal,
como visto no Voto-Vista do Ministro Gilmar Mendes e reiteradas vezes

confirmado pela Suprema Corte, como assevera Portela.

148 SCHUZ, Rhona. The Hague Child Abduction Convention and Children’s Rights. 12
Transnational Law and Contemporany Problems: 393, 2002, p. 396.
149 1dem, p. 397.
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Quanto aos tratados de direitos humanos aprovados antes da EC/45
ou fora de seus parametros, o0 STF abandonou a nocao de que as
normas oriundas de tais compromissos equivaleriam as leis ordinarias,
substituida por dois novos entendimentos. O primeiro, por ora
majoritario, € o da supralegalidade desses tratados, defendida, por
exemplo, pelo Ministro Gilmar Mendes no julgamento do HC
90.172/SP. O segundo, atualmente minoritario, é o da
constitucionalidade material das normas internacionais de direitos
humanos, defendida pelo Ministro Celso de Mello em voto proferido no
julgamento do HC 87.585/TO e, posteriormente, do HC 96.772/SP.
Além disso, o Ministro Celso de Mello vem ultimamente defendendo
também a aplicacéo do principio da primazia da norma mais favoravel
ao menos como critério interpretativo a guiar o Judiciario na aplicacéo
das normas de direitos humanos, internacionais ou internas. (grifo

nosso) 1°9.

Uma vez constatada a posi¢cédo de norma supralegal da Convengéo
da Haia de 1980 sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de
Criancas, cabe agora verificar se uma norma regulamentadora teria lugar no
ordenamento juridico patrio. Essa construcao legal deriva do necessario “dialogo
das fontes”, proposta por Erik Jayme ', em que se demonstra haver, na
aplicacao do direito internacional privado, uma reorganizacdo do ordenamento
juridico para, na pratica, solucionar antinomias.

Dessa forma, caso o Anteprojeto de Lei para regulamentar o
processo de restituicdo e visitas a criancas subtraidas conforme a CH-80 entre
em vigor como lei ordinaria, ela sera inferior a prépria Convencéo da Haia de
1980, que mantera seu perfil hierarquico de supralegalidade. Porém, dada a sua
especialidade para procedimentos especificos de subtracdo internacional de
criancas, ela prevalecera sobre o Cédigo de Processo Civil, utilizando-se de sua
complementariedade nos pontos omissos.

Diante da morosidade da justica federal brasileira, indaga-se a
validade de buscar um instrumento juridico habil para reduzir o tempo de
tramitacdo, que é representado pelo Anteprojeto de Lei em analise nesse
momento.

A conclusdo mais evidente é que, apesar das possiveis falhas da
legislacdo proposta, o esfor¢o para tentar adequar a legislacéo brasileira vigente

€ muito valido, porque houve a assinatura e a internalizagdo da Convencéo da

150 PORTELA, Paulo Henrigue Gongalves. Direito Internacional Pablico e Privado. Salvador:
Editora Juspodivm, 2016, p. 133.

151 JAYME, Erick. Direito internacional privado e cultura pés-moderna. Cadernos do
PPGD/UFRGS 1, n. 1, p. 59-68, mar. 2003.
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Haia de forma consciente, por que entdo nao tentar fazé-la ser cumprida e
adaptada ao ordenamento juridico por meio de um procedimento especial?

O esfor¢co de uniformizacdo demonstra a seriedade do Brasil
perante seus compromissos internacionais, principalmente no momento em que
ja ficou demonstrado que a lentiddo processual atrapalha sobremaneira os

esforgos para o cumprimento da CH-80, ou, como bem advertiu Daniel Trecca,

uma sentenca de restituicdo prolatada dois anos depois de comecar
um processo jamais sera justa, ja que se ordena a restituicdo do menor,
ndo s6 nao havera evitado o dano que provoca o desenraizamento do
lugar de sua residéncia habitual, mas também estara provocando um
novo, desta vez legal, ao retorna-lo ao Estado que verdadeiramente ja

deixou de ser, de fato, sua residéncia habitual (traduc&o livre) 192,

Verifica-se a legitimidade da lei regulamentadora como o 4pice do
esforco brasileiro por compliance, seguindo exemplos ja comprovados de
agilidade em outros paises, principalmente o Uruguai e El Salvador. Além disso,
nao ha nenhum o6bice formal ou legal para que esse Anteprojeto de Lei adentre
o ordenamento juridico pétrio. Falta apenas o esfor¢co politico para que o
Anteprojeto de Lei torne-se um projeto de lei e, consequentemente, uma lei.

3.2 O trabalho da Comissao Permanente sobre Subtracéo

Internacional de Criangas

A Comissédo Permanente sobre Subtracdo Internacional de
Criancas foi criada a partir da Portaria n°® 38, de 28 de janeiro de 2014, com inicio
dos trabalhos a partir de 12 de maio de 2014, cujos objetivos especificos estao

elencados no briefing divulgado a época do evento de abertura pela ACAF.

| — estudar e propor iniciativas de prevencéo a subtracéo e retencéo
internacional de criancas e adolescentes;

Il — propor medidas de divulgacéo da Convencéo sobre Subtragéo e
Retencdao llicita de Criancas e Adolescentes e da Convencao da Haia
sobre Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas, bem
como de capacitagdo de agentes publicos e operadores do direito
envolvidos em sua aplicacao;

152 TRECCA, Daniel. Entrevista ao autor, em 08/02/2017, por e-mail.
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Il — propor procedimentos administrativos conjuntos a serem
adotados em casos em que houver alegacao de ocorréncia de violéncia
doméstica contra a mulher, bem como contra crianca e adolescente;

IV — elaborar propostas de atos normativos com vistas ao
aprimoramento da implementacdo da Convencao Interamericana
sobre Restituicao Internacional de Menores e da Convencao da Haia
sobre Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas;

V — fomentar estudos e pesquisas sobre a implementacdo da
Convencao Interamericana sobre Restituicdo Internacional de
Menores e da Convencao da Haia sobre Aspectos Civis do Sequestro

Internacional de Criancas®®3; (grifos nossos)

Em relacdo ao primeiro objetivo, verificou-se uma grande
dificuldade em relag&o ao trabalho de articulagdo com o Itamaraty. Apesar de
haver trabalhos interessantes sobre o assunto!®*, pouco ou nada foi divulgado
nos consulados brasileiros em relacdo ao tema. O préprio Itamaraty chegou a
publicar um livreto, anos mais tarde, para divulgar a questédo, porém néo houve
nenhuma consulta a ACAF, a ndo ser quando o material ja se encontrava pronto.
Esse material ndo chegou a circular com desenvoltura nos consulados
brasileiros no exterior. Em outras palavras, cada instituicdo trabalhou
isoladamente em relacdo ao problema, gerando conflitos de atribuicdes e
desconexao sobre a abordagem da questao.

Em relacdo ao segundo objetivo, constata-se que a principal
divulgacao da Convencao da Haia de 1980 ocorreu ap0s a exposicao midiatica
do caso Sean Goldman e ndo por um trabalho do Estado brasileiro no sentido de
dar mais conhecimento aos operadores do Direito. A imprensa buscou conhecer
melhor a Convencéo e acabou por servir de divulgador melhor que a propria
ACAF.

Em relacdo a capacitacdo de agentes publicos e operadores do
direito envolvidos em sua aplicacdo, tem-se conhecimento dos encontros e
seminarios no Conselho da Justica Federal, como o seminéario recentemente
organizado pelo CJF em dezembro de 2017, que contou com massiva

participacédo de formadores de opinido.

153 BRASIL. Secretaria de Direitos Humanos (SDH) da Presidéncia da Republica. Briefing da
Cerim6nia de Abertura da Comisséo. ACAF, 2014.

154 SANTOS, Eleonora Dutra W.A. A Prevencdo a Subtracédo Internacional de Criancas para
0 Brasil como Estratégia de Politica Publica (Monografia). Brasilia: ESAF, 2014.
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Ja os procedimentos administrativos conjuntos para os casos de
alegacdo de ocorréncia de violéncia doméstica contra a mulher, bem como
contra crianca e adolescente, ndo foram devidamente implementados. A Unica
proposta nesse sentido se referiu a elaboracdo de relatérios de deteccdo da
ocorréncia de violéncia doméstica pela SPM, cuja avaliagcdo, no primeiro
capitulo, concluiu que a elaboracéo desses relatérios nao respeitam a legalidade
nem o contraditério e a ampla defesa, devendo, portanto, ser repensado.

Faltou a Administracdo Publica brasileira buscar caminhos de
compreensao do fendbmeno da violéncia doméstica para que houvesse dados
mais consistentes para os casos especificos de subtracdo internacional de
criancas. Desconhece-se quantos casos de subtracdo internacional ocorreram
logo apds um episddio de violéncia doméstica.

A ACAF e a SPM nao tém dados consistentes que demonstrem
haver uma repeticdo dos casos em determinados paises ou quando ha
dependéncia financeira da mulher em relacdo ao pai da crianca. Talvez a reuniao
desses dados pudesse orientar os julgadores para conhecer as causas e as
consequéncias desse fenbmeno e, assim, mapear possiveis solucdes para
reforcar a protecdo a mulher e, principalmente, a crianca subtraida.

Em relacdo ao quarto objetivo, o aprimoramento da implementacéo
da Convencdo da Haia de 1980 por meio de ato normativo serd a principal
abordagem neste capitulo. A elaboracédo do Anteprojeto de Lei sera discutida a
fundo para poder colaborar também com criticas e observacgdes.

Esse Ultimo objetivo de fomento a pesquisa sobre o tema nao
encontrou respaldo a época, tanto que o Unico centro de pesquisa que se
interessou para apoiar esses estudos foi a Universidade de Brasilia, no ano de
2016. Mais recentemente, organizou-se o Grupo de Pesquisa sobre a
compliance do Brasil na Subtracdo Internacional de Criancas, junto a
Universidade Makenzie.

E notorio que a Comissdo Permanente foi criada em decorréncia
da demanda por compliance gerada pelo caso Sean Goldman. Logo em seguida
aos tristes episodios de idas e vindas no Poder Judiciario brasileiro, o STF,
durante a presidéncia da Ministra Ellen Gracie Northfleet, criou um Grupo de
Combate ao Sequestro Internacional de Criancas, a €época coordenado pelo

Desembargador Jorge Antonio Maurique, do TRF da 42 Regiéo, cujo enfoque era
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debater a aplicacdo da Convencédo da Haia de 1980 e tecer comentéarios e
orientacdes sobre a aplicagdo do texto convencional.

Fizeram parte da Comisséo Permanente a SDH, o MJ, o MRE, a
SPM, a AGU, a DPU e o DPF, pelo Poder Executivo; o CNJ, os Juizes de Ligacdo
da Rede Internacional de Juizes da Conferéncia da Haia de Direito Internacional
Privado e a Procuradoria Federal dos Direitos do Cidadao do MPF.

Foi muito positiva a iniciativa para articular os esfor¢os do Brasil no
cumprimento da CH-80, fazendo com que os 6rgdos conversassem entre si.
Embora essa iniciativa precisasse ser tomada assim que o Brasil se tornasse
membro da Convencdo da Haia de 1980, em 2000, essa articulacado
interinstitucional jA deu resultados significativos na divulgacdo dos termos
convencionais entre juizes e procuradores.

Entre os principais desafios da comissao, o briefing elenca os

seguintes:

a) Analisar e conceber anteprojeto de lei sobre regime especial
de tramitacdo das ac¢des judiciais que envolvam casos de subtracéo
internacional de criangas (em particular para cumprir o prazo de 6
semanas para o julgamento do pedido de retorno);

b) Construgéo de instrumentos para a prevencdo do sequestro
de criancas (cartilha, cartaz, pecas de redes sociais, video-aula,
articulacéo das redes);

c) Construgdo conceitual e programética do 3° Seminario
Internacional sobre Subtragcédo de Criancas (a ser realizado entre 13 e
14 de novembro de 2014, em Sao Paulo/SP)*55;

O principal objetivo do Anteprojeto de Lei seria reduzir a margem
de discricionariedade e subjetividade dos juizes federais, tornando o0 espaco
para interpretacao da CH-80 o mais restrito possivel, com énfase em dois pontos:
a andlise das excec¢des, quando alegadas, nos estritos termos convencionais e

a proibicdo da (indevida) dilacao probatoria para obtencéo de provas no Brasil.

3.3 O esforco brasileiro de compliance: em busca por celeridade

processual

155 BRASIL. Secretaria de Direitos Humanos (SDH) da Presidéncia da Republica. Briefing da
Cerim6nia de Abertura da Comisséo. ACAF, 2014.
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No Seminério sobre Subtragdo Internacional de Criancas, ocorrido
em 4 de dezembro de 2017, no Conselho da Justica Federal, a Coordenadora
do Nucleo de Subtracédo Internacional de Criancas da ACAF, Lalisa Froeder
Dietrich, fez interessante comentério, a partir de um caso, sobre o conceito de

compliance.

Narra a Coordenadora que, em determinada ocasiao, recebera ela
uma pessoa na ACAF, avo de uma crianga, preocupada com a possibilidade
futura de sua filha ter de devolver a criangca ao pai, residentes em pais

estrangeiro. A genitora j& pensava em regressar, principalmente apds o divoércio.

O genitor tentou impedir que a genitora levasse o filho para o Brasil,
mesmo para as férias, por receio da retencdo ilicita. O Poder Judiciario local
considerou abusivo o pedido paterno, considerando que a crianca deveria ter
respeitado o direito a convivéncia com ambas as familias. Diante da negativa, o
Poder Judiciario depositou toda a confianca no Brasil, para o caso de a genitora

tentar reter ilicitamente a crianca.

O receio do genitor foi confirmado. N&o havia nenhum risco para a
crianca, nem violéncia contra eles. Ela simplesmente ndo queria mais morar no
pais estrangeiro. A genitora levou a crianca para o Brasil, ensejando a abertura
de processo de retorno imediato. A despeito de todas as provas em contrario, a
CH-80 néo foi aplicada corretamente, fazendo com que o pedido de retorno
imediato fosse negado, em decorréncia da suposta adaptacdo da crianca ao
novo meio (a tese do paradoxo da crian¢a adaptada).

Quebrou-se, assim, a confianca depositada no Poder Judiciario
brasileiro, porque ndo se aplicou a Convencdo da Haia de 1980, conforme
prometido pelo Estado brasileiro. Essa confian¢a na aplicagdo convencional
€ a compliance. Confia-se no cumprimento, por isso 0s agentes publicos
envolvidos na Comissdo Permanente tinham a consciéncia de que o Poder

Judiciario falhava nesse ponto.

Diante da consolidacdo do paradoxo da crianca adaptada como
praxe na jurisprudéncia brasileira, buscou-se uma alternativa legal para

desmitificar o procedimento de retorno no Poder Judiciario brasileiro. Em
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decorréncia disso, o grupo de expertos foi reunido com o objetivo de elaborar um
anteprojeto de lei que desanuviasse aspectos dubios na jurisprudéncia e
eliminasse duvidas do procedimento de retorno imediato. Além disso, o
Anteprojeto de Lei também tinha a meta de promover a celeridade processual

especifica nos casos de subtracdo internacional de criancas.

A grande inspiracao viria dos resultados satisfatorios oriundos da
lei de aplicacdo da CH-80 no vizinho Uruguai. Porém, sabe-se que a estrutura
juridica do Uruguai € deveras diferente. Haveria um esforco de adaptacao.
Muitas sugestfes aplicadas no Uruguai estdo presentes no Anteprojeto de Lel,

guardadas as devidas propor¢oes.

Recentemente, tomou-se conhecimento de que El Salvador
também dispunha de um sistema especial de tramite para a subtracéo
internacional de criancas, como afirmou o representante da Conferéncia da Haia
para a América Latina, o senhor Ignacio Goicoechea, na apresentacdo
“‘Responsabilidade Internacional do Brasil no cumprimento da CH80”, realizada
no Seminario Internacional sobre Subtracdo Internacional de Criangas, no
Conselho da Justica Federal, em 4 de dezembro de 2017, em Brasilia/DF. Esse

assunto sera analisado mais adiante, em topico apartado.

Primeiramente, tratar-se-4 do Anteprojeto. A primeira observacao
se refere a terminologia estabelecida no artigo 3° ¢ | cujos conceitos
estabelecem parametros de aplicacdo para a administracdo publica e tem

carater vinculativo.

Art. 3° Para os efeitos desta lei considera-se:
| - crianga: pessoa menor de 16 (dezesseis) anos de idade;

Il - subtracdo internacional de criancas: a transferéncia ou retencdo
internacional ilicita de crianca em pais diferente daquele de sua
residéncia habitual;

Il - transferéncia ilicita: alterar a residéncia de criangca para pais
diverso daquele de sua residéncia habitual, em violag&o ao direito de
guarda atribuido de fato ou de direito a pessoa ou instituicao,
efetivamente exercido em periodo imediatamente anterior a alteragao
da residéncia;

1% BRASIL. Comissdo Permanente sobre Subtracio Internacional de Criangas. Anteprojeto
de Lei. Disponivel em http://www.participa.br/subtracao-internacional-de-criancas/minuta-de-
anteprojeto-de-lei-sobre-a-implementacao-da-convencao-da-haia-de-1980. Acesso em
16/07/2016. (Anexo)
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IV - retencao ilicita;: manter crianca em pais diverso daquele de sua
residéncia habitual, em violacdo ao direito de guarda atribuido de fato
ou de direito a pessoa ou instituicdo, efetivamente exercido em periodo
imediatamente anterior a ocorréncia da manutencéo;

V - residéncia habitual: local onde a crianca vivia e no qual mantinha
lacos de convivéncia familiar e comunitaria no momento imediatamente
anterior a sua transferéncia ou retencao ilicita;

VI - melhor interesse da crianga: o direito de manter convivio com
ambos os pais, suas respectivas familias ou seus responsaveis legais;
o de ndo ser transferida ilicitamente do seu Estado de residéncia
habitual; e o de obter rapida solugdo do pedido de cooperagéo juridica
internacional de retorno ou de regulamentacéo do direito de visita;

VII - direito de guarda: direito, entre outros, de decidir ou de participar
da deciséo sobre o Estado de residéncia habitual da crianca, incluindo
o de se opor a transferéncia da crianca para o exterior, em
conformidade com a lei do Estado de sua residéncia habitual, atribuido
por decisao judicial, ato administrativo ou acordo;

VIII - direito de visita: o direito de convivéncia entre a crianca e seus
familiares, a ser exercido inclusive com a possibilidade de se levar a
crianca temporariamente para local diverso do seu Estado de
residéncia habitual, atribuido por decisao judicial, ato administrativo ou
acordo;

IX - regulamentacéo do direito de visita: a organizacdo ou prote¢éo do
exercicio pacifico do direito de visita, bem como o preenchimento de
todas as condi¢8es indispensaveis para 0 seu exercicio, removendo,
tanto quanto possivel, os obstaculos ao exercicio desse direito.

Como ja visto no capitulo 1, o processo administrativo estabelece
gue a Autoridade Central do pais demandante encaminhe toda a documentacéao
para que haja andlise de admissibilidade por parte da ACAF. Embora haja
guestionamento sobre o poder de encerramento de um processo administrativo
por parte da ACAF, por ser essa atribuicdo exclusiva do Poder Judiciario
brasileiro, o Anteprojeto claramente da poderes a ACAF para concluir um pedido

de retorno no caso de n&o haver o encaminhamento da documentagéo essencial.

Assim, na falta de determinada documentagdo essencial,
estabelecido prazo razoavel para complementacao, o genitor abandonado ou a
Autoridade Central que ndo envie tais documentos, conforme se verifica do artigo

6°, 81°, tera declarada a extingdo do processo®’.

Art. 6° Recebido o pedido de cooperacao juridica feito com base nas
Convencdes referidas nesta lei, a Autoridade Central Brasileira
analisara os seus requisitos formais e, quando for o caso, adotara as
diligéncias solicitando o envio de nova documentagdo, ou
documentacao complementar, em prazo razoavel.

157 Ibidem.
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81° Vencido o prazo, sem manifestacgdo ou com manifestacio
insuficiente, a Autoridade Central recusara o processamento do pedido
declarando a extincdo do processo.

§2° O pedido deve ser instruido com elementos que comprovem o
efetivo exercicio do direito de guarda ou de visita, acompanhado de
traducéo para o vernaculo.

Recebida a documentacdo necessaria ao inicio do pedido de
retorno, cabera a ACAF localizar a crianga, contando para isso com 0 apoio da
Policia Federal e de outros 6rgéos publicos ou privados'®8, Caso haja evidéncias
de que a crianga se encontra em outro pais contratante, o processo sera

imediatamente encaminhado para o pais requerente ou para o0 outro contratante.

Uma vez localizada a crianca, far-se-a a notificagéo do responsavel
para que se tome conhecimento da demanda, apresentando razdes no prazo de
dez dias. Nessa comunicac¢do ao genitor perpetrador da subtracéo, da-se ciéncia
do papel da DPU. Caso fique caracterizada a possibilidade de fuga ou situacao

de grave risco para a crianca, dispensa-se a notificacéo prevista no artigo 8°.

A primeira critica se refere ao tempo dessa notificacdo, além da
possibilidade, quase sempre remota, de fazer-se acordo. Em primeiro lugar,
caberia a ACAF, ap6s a localizacdo da crianca, municiar o Poder Judiciario
Federal, via AGU, com jurisprudéncia daquele pais de residéncia habitual, além
de fazer os contatos devidos com a congénere estrangeira. Essa notificacao
consome tempo precioso para 0 genitor abandonado. Seria muito mais
interessante se essa notificacdo pudesse ser feita por e-mail ou telefone!>®,
atestando-se no processo administrativo as razdes alegadas para justificar a

subtracao.

Além do mais, em carater comparativo, ndo ha justificativa para que
a ACAF dé prazo de dez dias para manifestacdo, quando o préprio Poder
Judiciario ja dara prazo para manifestacdo. No Uruguai e em El Salvador, esse

prazo é de trés dias para o comparecimento a audiéncia Unica. Verifica-se, no

158 Art. 7° Instruido adequadamente o pedido de cooperacao juridica, a Autoridade Central
Brasileira tomara as providéncias necessarias a localizagdo da crianca, podendo requerer o
auxilio das autoridades policiais brasileiras, érgédos publicos e organizacGes da sociedade civil,
quando for o caso.

159 A notificagdo por e-mail ou telefone permite maior agilidade ao processo, fazendo-se uma
certiddo de que houve o procedimento, a hora e a data.
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Brasil, a repeticdo indevida de concessao de prazos, sem justificativa plausivel.
Em regra, a manifestacdo a ACAF € muito proxima daquela feita em juizo e, ndo
raro, pouco ou nada se acrescenta de novo ou relevante ao processo. Por isso,
a sugestao seria que a ACAF encaminhasse logo o processo a AGU para que
esta requeresse a notificagéo judicial do taking parent de que existe um pedido

de retorno, com a necessidade de manifestagéo expedita.

7

De fato, a possibilidade de acordo em ambito administrativo é
remota, porque somente o juizo competente tem poder de decisdo no mérito.
Dessa forma, € mais interessante que a ACAF ja informe a AGU a existéncia do
processo, para que se ganhe tempo na producdo da peca juridica mais
adequada para requerer a aplicacdo do mecanismo de retorno imediato. O papel

de ouvir o outro lado caberia apenas ao Poder Judiciario Federal.

Por isso, a conciliacdo prevista no artigo 9° do Anteprojeto é
simplesmente desnecesséria, porque o Poder Judiciario tem melhores condicbes
de promover essa conciliacdo, com pessoal mais bem treinado, além de néo

dispender tempo.

Art. 9° Concluidos os procedimentos de notificagdo, a Autoridade
Central Brasileira promovera 0os meios possiveis para alcancar a
conciliacdo entre as partes, em atencdo ao melhor interesse da
crianga.

Art. 10. Se a crianca for maior de 12 anos, ou ja possui grau de
maturidade tal que seja apropriado ouvi-la, a Autoridade Central
Brasileira podera realizar sua oitiva especial, mediante profissional
especificamente habilitado, documentando-se o ato em laudo técnico
ou gravacao audiovisual.

Outro equivoco em relacdo ao papel da ACAF nesse processo
administrativo se refere a oitiva da criangca com maturidade suficiente, previsto
no artigo 10, quando esse papel de producdo de provas processuais cabe
exclusivamente ao Poder Judiciario, como o préprio artigo 20%° faz concluir.
Caso a ACAF fosse um oérgdo estavel'®', com orcamento bem definido e com

concurso publico para efetivar profissionais de psicologia para verificar essa

160 “Se a crianga for maior de 12 anos, ou ja possui grau de maturidade tal que seja apropriado
ouvi-la, o Juiz podera determinar sua oitiva especial, mediante profissional especificamente
habilitado.

161 ACAF ja mudou de ministério trés vezes, encontrando-se atualmente vinculado ao Ministério
da Justica (MJ), sendo que as mudangas de gestdo ainda conduzem a raciocinios bastante
personalizados, ndo havendo, ainda, uma configuracao de pessoal estavel nos (ltimos anos.
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situacdo, talvez esse papel pudesse ser exercido para auxiliar o juizo'%2. Porém,
a realidade revela um 0Orgdo ainda sujeito as intempéries politicas e sua

composicao (servidores publicos) ainda € muito instavel.

A busca por um acordo amigavel deve ser buscado exclusivamente
no ambito do Poder Judiciario, tal qual previsto nos artigos 18 e 19, porque essa
€ a instancia responsavel por determinar o retorno da crianca ou a aplicacéo de
uma das excecdes. Na pratica, rarissimas foram as vezes que um processo
administrativo encerrou-se ainda na fase administrativa 1¢3. Dessa forma,
considera-se mais interessante que a ACAF tenha um prazo razoavel de quinze
dias para enviar toda a documentacdo para a AGU, para que esta possa
ingressar com medida judicial cabivel no Poder Judiciario.

Caso haja a possibilidade de acordo em ambito judiciario, havera
liberdade plena para que se decida sobre todas as questdes atinentes a crianca,
desde que ndo haja nenhuma afronta a legislacdo do Brasil ou do pais de
residéncia habitual. Por isso, foi muito bem-vinda a prescricdo em favor da

mediacao conforme previsto nos artigos 23 e 24.

Art. 23. Na audiéncia, o Juiz, conciliador ou mediador esclarecera o réu
sobre os objetivos das convengbes que visam coibir a subtracdo
internacional de criangcas e as consequéncias da sua conduta,
envidando esfor¢os para que seja realizado acordo entre as partes.

Art. 24. O acordo podera versar sobre os direitos de guarda, de visitas
e de alimentos, assim como sobre todo e qualquer aspecto que seja
determinante para por fim ao litigio.

81° Se o0 acordo dispuser sobre direito diverso do que fundamenta a
acdo é necesséria a anuéncia expressa ao acordo pela pessoa fisica
ou juridica que detenha o direito de guarda ou de visita sobre a crianca.

§2° Caso a efetividade da autocomposi¢éo demande sua execugéo no
exterior, o acordo poderd incluir a obrigacdo de sua homologacao
judicial ou a obtenc¢&o de ordem judicial no exterior que reproduza seus
termos.

Na parte processual, o0 Anteprojeto de Lei é digno de elogios em
diversos pontos. Primeiro, porque limita o prazo da contestacéo (art. 25) até a
data da audiéncia de conciliacdo ou de mediacao, ou, caso nao haja audiéncia

162 No momento, por exemplo, a ACAF ndo conta com psicélogos concursados, que possam
atuar nesse papel.

163 Em nossa experiéncia como Supervisor da ACAF, apenas uma Unica vez isso aconteceu,
porque os genitores promoveram a reconciliagéo e solicitaram o encerramento do processo.
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por ndo haver interesse de ambas as partes na composicao (art. 344, 84°, CPC),
prazo de 10 dias a partir do protocolo do pedido de cancelamento da audiéncia.
Segundo, porque previu exatamente sobre quais pontos poderdo versar as

contestacdes no mérito, conforme artigo 27164,

Art. 27. A contestacdo versara somente sobre as seguintes hipéteses
previstas nas convencfes como causas de negativa do retorno da
crianca:

| - a pessoa, instituicdo ou organismo que tinha a seu cuidado a crianca
nao exercia efetivamente o direito de guarda na época da transferéncia
ou da retencéo;

Il - a pessoa que detinha o direito de guarda havia consentido ou
concordado posteriormente com a transferéncia ou retencao;

lll - existe risco grave de a crian¢ca, no seu retorno, ficar sujeita a
perigos de ordem fisica ou psiquica, ou, de qualquer outro modo, ficar
em situacdo intoleravel,

IV - quando a transferéncia ilicita do menor tiver ocorrido ha mais de
um ano da data do inicio dos procedimentos administrativos, a crian¢a
se encontrar plenamente adaptada ao seu novo meio;

V - a crianga se opuser ao retorno, desde que tenha atingido idade e
grau de maturidade tais que seja apropriado ao Juiz levar em
consideracgdo a sua opinido.

81° A exposigdo da crianga ao ambiente de violéncia doméstica e
familiar contra um dos genitores pode ser considerada para os efeitos
do inciso Il deste artigo.

82° A duracdo do processo administrativo ou judicial ndo sera
considerada para efeitos do que disp8e o inciso V.

83° Para os efeitos da contagem do prazo de um ano previsto nos
artigos 12 da Convencdo da Haia de 1980 e 14 da Convengédo
Interamericana considera-se:

| - termo inicial - a data da subtracao ou retencdo ilicita da crianca;

Il - termo final - a data do recebimento do pedido de restituicdo perante
a Autoridade Central Brasileira.

4° Na hipétese de retencao ilicita, o termo inicial sera o dia em que a
crianga deveria ter retornado para o seu local de residéncia habitual.

Dessa forma, ndo ha condicdes de o juizo fazer ilagcdes ou
interpretacbes sobre a aplicacdo da CH-80, limitando a discricionariedade do

julgador. Em caso de implementacdo deste Anteprojeto de Lei, este artigo 27

164 BRASIL. Comissdo Permanente sobre Subtracio Internacional de Criangas. Anteprojeto
de Lei. Disponivel em http://www.participa.br/subtracao-internacional-de-criancas/minuta-de-
anteprojeto-de-lei-sobre-a-implementacao-da-convencao-da-haia-de-1980. Acesso em
16/07/2016. (Anexo)
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podera reduzir o tempo de tramitacdo dos processos judiciais, aléem de fazer com

gue o Brasil possa cumprir, no longo prazo, com os termos da CH-80.

Outra inovacao se refere ao prazo para que o juiz profira uma
sentenca de mérito apds o saneamento e a audiéncia de instrucdo e julgamento

do processo, conforme artigos 35 e 36 do Anteprojeto.

Art. 35. Finda a instrucéo, o juiz dara a palavra ao advogado do autor
e do réu, bem como ao membro do Ministério Publico, se for o caso de
sua intervencdo, sucessivamente, pelo prazo de 20 (vinte) minutos
para cada um, prorrogavel por 10 (dez) minutos, a critério do juiz, ndo
sendo aplicavel o disposto no art. 364, §2° do Cdédigo de Processo
Civil.

Art. 36. Encerrado o debate ou oferecidas as razdes finais, 0 juiz
proferird sentenca em audiéncia ou no prazo de 15 (quinze) dias.

Na parte referente as provas, restringe-se ainda mais a
discricionariedade dos julgadores ao determinar que somente podera haver
pericia nas possibilidades de excec¢do ao retorno da crianca, previstas no artigo
27, conforme dispde o artigo 38. O artigo 39 serve para reforcar a tese da
vedacdo da investigacdo de que a crianca estd adaptada sem o transcurso de
um ano entre a retencdo ou subtracao ilicita e o pedido de retorno ao pais de
residéncia habitual. Representa esforco louvavel para esclarecer os limites

convencionais.

Art. 38. A realizagdo de pericia sera deferida pelo juiz quando o objeto
de sua andlise for diretamente relacionado as possibilidades de
excecao ao retorno da crianga, elencadas no artigo 27 desta Lei.

Art. 39. Apenas nos casos em que o tempo transcorrido entre a data
da subtracdo ou retencdo e o inicio dos procedimentos perante a
Autoridade Central Brasileira for superior a 1 (um) ano, o Juiz podera
determinar a realizacdo de pericia para averiguar se a crianca se
encontra adaptada ao seu novo meio, cujo laudo devera ser juntado
aos autos em até 20 (vinte) dias.

Paragrafo unico. Nao sendo decorrido o prazo de um ano conforme o
caput, sera vedado ao juiz considerar a adaptagdo da crianga para
efeitos de determinacéo do retorno.

Art. 40. Cada parte adiantard a remuneracgao do assistente técnico que
houver indicado, sendo a do perito adiantada pela parte que houver
requerido a pericia ou, quando esta for determinada de oficio, pela
parte que apresentou a alegacao que fundamenta sua realizagéo.

O artigo 38 apresenta um grave problema estrutural para o
Anteprojeto: a realizacdo de pericia sO podera ser deferida em duas hipéteses:
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quando a crianca puder ser ouvida, desde que tenha maturidade, e quando,
transcorrido o prazo de um ano entre a saida da crianca do pais de residéncia
habitual ou da retencéo ilicita, houver razdes para acreditar que a crianca ja
esteja adaptada ao novo meio. Todas as demais hipéteses elencadas no artigo

27 prescindem da realizacdo da pericia.

Ora, a comprovagdo de ndo exercicio de guarda pela parte
requerente ndo requer a realizacdo de pericia, muito menos a comprovacao do
consentimento do outro detentor da guarda. Verifica-se também que a apuracéo
de grave risco no retorno poderia até, em casos extremos, requerer a realizacao
de uma pericia no local de residéncia habitual da crianga, porém é bastante
improvavel que isso aconteca. Nesse sentido, a cooperacdo entre Autoridades
Centrais € mais eficaz para apurar possiveis riscos no retorno do que uma pericia

técnica no Brasil.

Percebe-se que o esfor¢co para reduzir os prazos de duracdo do
processo de retorno imediato no Brasil ainda esbarra em algumas propostas
cujos prazos sao incompativeis com a celeridade necessaria para o retorno
imediato. Verifica-se a intencdo de colocar a ACAF, mesmo desprovida de
competéncia para tanto, como o primeiro pilar para a resolu¢cdo do problema,
como se ela tivesse condi¢Oes de buscar a conciliagcdo dentro de um suposto
respeito ao contraditério e a ampla defesa no processo administrativo, o qual

sequer deveria existir.

Ha caminhos plausiveis para que a celeridade esteja presente no
pedido de retorno imediato. Para tanto, basta que a ACAF abstenha-se de tentar
a conciliacao, de buscar a obtencdo de provas (oitiva) e concentre-se Unica e
exclusivamente nas tarefas de localizar a crianca e organizar a documentacéo
necessaria para o pedido de retorno imediato, além de fazer o intercambio de
informagdes com suas congéneres. Com isso, aciona-se a AGU para que se
proponha a medida judicial mais adequada. Cabera ao Poder Judiciario Federal
tomar as medidas no sentido de buscar a conciliagdo, instruindo o processo e
indicando a data que ir4 proferir a sentenca de mérito, da forma mais célere

possivel.

Com isso, 0 processo de restituicdo de criancas no Poder Judiciario
do Brasil seria mais equilibrado, fazendo do Brasil ndo mais um pais de refagio
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na pratica, porém um fiel cumpridor de suas obrigacfes internacionais. Essa
situacdo vem-se modificando com o passar dos anos, e uma lei de aplicacéo
pode consolidar o entendimento do proposito da CH-80, como aconteceu no

Uruguai.

3.3.1 Os exemplos de Uruguai e El Salvador

A experiéncia uruguaia pode servir de exemplo para o projeto
brasileiro, porque a Autoridade Central do Uruguai passou pelo mesmo dilema e
apresentou-se na vanguarda da aplicacdo da CH-80. Percebendo a
inconsisténcia do caminho processual, que ndo era claro apenas pela letra da lei
convencional, decidiu-se por elaborar uma lei regulamentadora da aplicacdo da
CH-80.

Segundo Daniel Treccal®®, da Autoridade Central do Uruguai, a
nova lei garantiu mais seguranca juridica para os operadores do direito uruguaio,
além de restringir as decisfes judiciais ao cerne da discussdo: houve ou ndo
houve subtracao internacional; e, se houve, se caberia no caso concreto alguma
das excecdes previstas. O resultado pratico dessa medida constatou-se
imediatamente, em que nenhum processo de restituicdo durou mais do que 6
meses no Uruguai, sendo a média de 2 meses, desde a entrada em vigor da
nova lei.

E evidente que o Brasil buscou inspiragdo no exemplo uruguaio
para movimentar a criagdo do Comité Permanente de Subtracdo Internacional.
Afinal, os termos do artigo 3° do Anteprojeto praticamente copiam 0s conceitos
esposados pela Lei 18895/2012, do Uruguai.

Antes da Lei 18895/2012, ndo se sabia claramente qual era o
processo a seguir no Uruguai, perdendo-se muito tempo para o juiz escolher o
caminho procedimental. Depois, o desconhecimento da CH-80 levava os juizes,
segundo Silvera, a pratica de “autoatribuirem-se competéncia na questdo da

guarda”®®, confundindo o papel deles em relacéo ao pedido.

165 TRECCA, Daniel. Entrevista ao autor, em 08/02/2017, por e-mail.

166 SILVERA, Maria Lilian Bendahan. Comentarios sobre la nueva Ley de Restitucion de
personas menores de dieciséis afios trasladadas o retenidas ilicitamente. Anuario uruguayo
critico de derecho de familia y sucesiones: doctrina, jurisprudencia, temas procesales y
registrales, ISSN 2301-1114, N°. 1, 2013, pags. 116.
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Com a entrada em vigor da lei 18895/2012, estabeleceu-se o
processo sumariissimo para as demandas de retorno de criangas subtraidas,
que segue 0 seguinte rito: apresentacdo da demanda, audiéncia Unica, deciséo,
recurso de apelacéo, limitados aos casos de descumprimento de sumulas ou
decisfes contra legem, e execucao da sentenca.

Assim como no Brasil, a apresentacdo da demanda pode ser feita
diretamente nos tribunais ou na Autoridade Central do seu pais, caso seja
signatario. Caso a documentacao seja insuficiente para o pleito judicial, devera
a Autoridade Central comunicar a sua congénere a insuficiéncia, dando prazo
razoavel. Assim que é apresentado o pedido de restituicdo ao juizo competente,
este agenda uma audiéncia Unica para dali a 10 dias, notificando o taking parent,
ao mesmo tempo em que se nomeia um defensor da crianca (art. 7°) para que,
em todos os atos do processo, acompanhe-a, resguardando seus interesses,
gue nem sempre sdo 0S mesmos dos pais.

Esse periodo de 10 dias serve para que todos tomem
conhecimento das alegacbes do genitor abandonado, cujo pedido sera
condicionado a comprovacéao do exercicio efetivo da guarda anterior a subtracdo
internacional. Além disso, esse prazo serve para que O juiz prepare 0S
questionamentos, convoque o Ministério Publico e suscite alguma questdo de
ordem prética para a realizacdo da audiéncia Unica.

Uma vez iniciada a audiéncia Unica, buscar-se-a imediatamente um
acordo entre o demandante e o demandado, analisando as circunstancias do
caso, sempre se resguardando o acesso da crianca a ambos os pais,
respeitando-se seus direitos. Caso ndo haja possibilidade de acordo, o juiz
determina se a subtragdo internacional foi ou ndo ilicita, convocando o taking
parent a apresentar as razdes que o motivaram a sair do pais de residéncia
habitual da crianca.

Percebe-se que a propensdo marginal a realizacdo do acordo é
bem maior do que no ordenamento juridico brasileiro. Afinal, a possibilidade de
retorno da crianga em caso de néo realizacdo do acordo torna mais factivel o

desejo de encontrar um meio termo para dirimir-se a lide, principalmente se o
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genitor detentor da crianca nao tiver provas sobre alguma das excecfes da
Convencao da Haia de 1980.

Diante do juiz, o taking parent é instado a apresentar as provas da
excecdo alegada, oferecendo imediato contraditorio. Daquela audiéncia, o juiz
tera o prazo de 24 horas para proferir sentenca, cabendo apenas um recurso de
apelacéo no prazo de 3 dias, a ser julgado em outros 15 pelo juizo de segundo
grau, sem efeito suspensivo. Ndo cabe recurso a Suprema Corte de Justical®’.
Caso o juiz defira o pleito e ndo haja recurso da parte sucumbente, a execucao
da sentenca devera ser realizada em até 30 dias.

O caso salvadorenho é um pouco diferente, apesar de, em linhas
gerais, gerar os mesmos resultados. Mesmo assim, estudiosos buscam melhorar
ainda mais o tramite por meio de uma “lei modelo”. Em EI Salvador, a “Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia” (doravante, LEPINA) é uma lei
equivalente ao nosso Estatuto da Crianga e Adolescente (ECA).

A diferenca é que a LEPINA estabelece dois ritos: um processo
geral de protecdo e outro rito especial e sumarissimo chamado “processo
abreviado”. Ambos suplantam o Cédigo de Processo Civil, com prioridade total
para os processos envolvendo criangcas e com oitiva obrigatdria para os maiores
de 14 anos. O primeiro prevé constituicao de provas e contraditorio, jA o segundo
€ muito aplicado para a jurisdicéo voluntaria e para casos de extrema urgéncia
ou de emergéncia.

Em entrevista com a representante da Autoridade Central de El
Salvador, a senhora Emilia Guadalupe Portal Solis, ela afirma que a entrada em
vigor da LEPINA representou um grande avango para o paist®®. Afinal, o tramite
anterior era incerto em termos processuais e, ndo raro, demorava-se cerca de
trés anos para que o processo fosse julgado em caréater definitivo. Com a
LEPINA, a celeridade processual prevaleceu, mas ainda néo dentro do prazo de
seis semanas prevista ha CH-80. HA um processo abreviado que beira as seis
semanas e é bastante célere.

Além disso, afirma ela, outro avanco da LEPINA se refere a
competéncia. Agora somente 0s juizes especializados em criancas e

adolescentes (cerca de 6 no pais) apreciam casos de subtracdo internacional de

167 |dem, p. 117.
188 SOLIS, Emilia Guadalupe Portal. Entrevista ao autor, em 05/01/2018, por e-mail.
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crianca. Antes, todos os juizes de familia do pais (cerca de 30) se revezavam na
apreciacdo. Essa concentragdo contribuiu para a especializacdo dos juizes e
maior conhecimento da Camara Especializada do Tribunal Superior.

Mesmo assim, conclui Emilia, ainda ha um vazio legislativo a ser
preenchido, porque os casos de subtracdo internacional somente sao
contemplados pelo artigo 43'%° da LEPINA, ainda faltando a indicagéo do tipo de
processo (geral de protecdo ou abreviado) para esses casos. Embora a maioria
prefira o processo abreviado, a Autoridade Central de El Salvador fez propostas
de reformas para que esses casos sejam regulamentados expressamente na
LEPINA para que haja maior seguranca no tramite processual.

No processo abreviado, o0 juiz tem o poder de sanear de oficio
quaisquer falhas na peticdo inicial, podendo convocar a parte contraria a
apresentar contestacao, na audiéncia unica, publicada no ato da intimacdo, com
agendamento em menos de 24 horas do protocolo da peticao inicial. A audiéncia
Unica sera realizada em 72 horas ap0s a intimacédo da parte adversa. Com isso,
a clareza da pretensado € fundamental para que o Juiz tenha conhecimento do
gue se esta a pedir, porgue ndo ha previsdo de producao de provas no curso do
processo. Se houver alegacao de adaptacdo da crianca ou de necessidade de
oitiva dela, por ter maturidade suficiente, esta é realizada antes da audiéncia
anica.

Na audiéncia Unica, estabelece-se o seguinte rito: 1) abertura da
audiéncia e constatacdo da presenca das partes; 2) resumo dos fatos e das
pretensdes formuladas, com a apresentacao das respectivas provas; 3) traslado
ao demandado para que apresente contestacéo; 4) opinido da crianca ou do
adolescente, se tiver maturidade para tanto (artigo 209 da LEPINA); 5)

determinacao dos fatos controvertidos; 6) admisséo das provas e incorporacao

169 Articulo 43.- Proteccion especial frente al traslado y retencion ilicitos

Se prohibe el traslado y la retencién ilicitos de nifias, nifios y adolescentes, aun cuando dicha
préactica tenga como origen el ejercicio de la autoridad parental, la guarda y cuidado personal, el
régimen de visitas o las normas sobre autorizacion para salir del pais. En consecuencia, el
Estado garantizara la erradicacion de dicha practica.

Las nifias, nifios y adolescentes que han sido trasladados o retenidos ilegalmente tienen derecho
a ser reintegrados a su medio familiar y a gozar de las visitas de sus progenitores y otros
parientes, siempre que esto no contravenga el interés superior de aquéllos.

El Estado tomara todas las medidas que sean necesarias para lograr la reintegracion familiar del
nifio, nifia o adolescente que se encuentre en la situacién prevista en este articulo, y en el marco
del Convenio de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores.
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das provas documentais incorporadas ao processo; 7) avaliacdo das provas; 8)
alegacdes finais; 9) sentenca.

A CH-80 ja vigorava em primeiro de maio de 2001, enquanto a
LEPINA entrou em vigor em 16 de abril de 2010. Por isso, a LEPINA surgiu para
englobar a aplicacdo dos casos de subtracédo internacional, restando a duvida se
0 processo abreviado seria adequado a esses casos. Em regra, a primeira
apreciacao judicial se refere a aplicacdo da LEPINA, pelo processo geral de
protecdo ou pelo processo abreviado, nos casos de subtracao internacional de
criangas.

Flores'’? indica que o processo abreviado tem servido, com mais
adequacao, ao proposito de proceder ao retorno imediato de criancas e
adolescentes subtraidos, porém prega a necessidade de uma lei especial para
tal finalidade!’*. Em andlise de casos nos anos de 2011 e 2012, Flores conclui
que seria muito melhor se El Salvador adotasse a lei modelo, elaborada em
2009, a partir do regulamento do Conselho da Uni&do Europeia No. 2201 e o Auto
Acordado pela Corte Suprema de Justica do Chile.

Em apertada sintese, a lei modelo funciona da seguinte forma: o
Estado localiza a crianca; passa-se ao processo de restituicdo, com notificacao
do genitor detentor da guarda, informado da audiéncia Unica; oitiva da criancga,
se tiver maturidade suficiente; possibilidade de invocar as excecdes do artigo 13,
com fundamento; realizacdo da audiéncia Unica: passa-se as provas; profere-se
a sentenca; ha possibilidade de recurso ao tribunal superior, com ou sem efeito
suspensivo; execucao da sentenca.

Mesmo com as questdes envolvidas no processo geral de
protecdo, o tempo de tramite em El Salvador para a resolucdo da controveérsia
de forma definitiva €, em regra, muito inferior ao tempo no processo brasileiro.

Quando se faz uso do processo abreviado, a regra geral € haver resolucao da

170 FL ORES, Dilcia Ninoska Hernandez. Aplicabilidad de la Convencion de la Haya sobre
aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores y su procedimiento en El
Salvador en relacién con laley de proteccion integral de la nifiez y adolescencia (LEPINA).
Dissertacao. San Salvador: Universidad de El Salvador (Facultad de Jurisprudencia y Ciencias
Sociales), 2013, p.132.

171 Cabe ressaltar que o nimero de atores envolvidos no processo de retorno imediato em El
Salvador € menor que no Brasil, porque a legitimidade para representar interesses de menores
é exclusiva do Ministério Publico Federal, acompanhado de uma “equipe multidisciplinar’. Dessa
forma, a Autoridade Central de El Salvador € o Ministério Publico Federal em busca da decisao
judicial pelo retorno.
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lide, de forma definitiva, dentro do prazo de seis semanas. Interessante observar
que héa reclamacgbes sobre o ndo cumprimento das seis semanas por parte da

doutrina salvadorenha. Quando muito, demoram-se dez a doze semanas.

3.3.2 APEC do recurso ordinario ao STJ

O artigo 41 apresentou uma proposta arrojada em termos de
aplicacao da Convencao da Haia de 1980: o recurso ordinario ao STJ, conforme

se observa da redacao.

Art. 41. Da sentenca cabe recurso ordinario ao Superior Tribunal de
Justica.

Paragrafo Gnico. Sem prejuizo das disposic¢des do art. 1.015 do Cédigo
de Processo Civil, cabe agravo de instrumento contra as decisdes
interlocutérias que versem sobre:

| - a saida da crianga do pais e a apreensao de todos os documentos
gue possam permitir sua saida do territério nacional;

Il - o deferimento de realizacdo de pericia em situagdo ndo autorizada
por esta Lei.

A criacdo de um mecanismo de recurso direto e ordinario para o
STJ é polémica. Se, por um lado, podera contribuir para o respeito a celeridade,
ao mesmo tempo em que resguarda o duplo grau de jurisdicdo, por outro a
proposta enfrenta resisténcias, em razao de “subtrair’ uma instancia. Embora
funcione assim no Uruguai e em El Salvador, faz-se necessério informar que l1a

s6 existem duas instancias, enquanto no Brasil ha trés.

No ambito das discussdes, houve também proposta para que se
evitasse o Superior Tribunal de Justica, terminando o processo no TRF. O
principal problema dela seria n&o haver uniformizagéo de jurisprudéncia nos
casos de subtracdo internacional no Brasil, 0 que seria perigoso para a
seguranca juridica da aplicagcdo da Convencdo da Haia de 1980 perante a

comunidade internacional.

Em relacdo aos recursos, ainda existe uma questao preliminar para
fazer valer o Anteprojeto: o recurso ordinario ao Superior Tribunal de Justica

(STJ) visa, primordialmente, a escapar da lentiddo dos Tribunais Regionais
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Federais (TRF). Para que isso possa existir, faz-se mister um Projeto de Emenda
Constitucional (PEC) para modificar o artigo 105, Il, da Constituicdo Federal e,

assim, incluir uma alinea “d”, nesse sentido.

Enquanto os tribunais superiores buscam a reducéo do niamero de
atribuicdes e, consequentemente, de processos, o Anteprojeto de Lei busca
exatamente colocar mais uma atribuicdo a um tribunal superior, nesse caso, o
STJ. Tendo em vista a dificuldade para reformar a Constituicdo Federal,
considera-se mais facil a revisdo do mérito de primeiro grau pelo TRF caso nao

haja evidéncias de que a sentenca mereca ser reformada.

O conhecimento do recurso de apelacdo podera sanear a questao,
sem a necessidade de fazer um processo de busca, apreensdo e restituicdo
chegar ao STJ. Afinal, questbes polémicas ou casos excepcionais podem
ensejar a discussao até o STJ, porém a regra geral € o cumprimento da CH-80
em casos mais ou menos semelhantes em termos de subsung&o aos termos
convencionais. A atuacao do STJ deveria ficar restrita aos casos de divergéncia

jurisprudencial entre TRFs.

A questédo da prioridade de tramitacao dos processos de subtracao
internacional de criancas merece uma discussdo mais detalhada em razao de
existir diversas outras prioridades legais, como idosos e pessoas com
deficiéncia. Com prazos claros, conhecimento da CH-80 e respeito aos termos
desse Anteprojeto, caso seja convertido em lei, torna-se suficiente a diligéncia
ordinaria dos juizes para que seja respeitado o artigo 11 da Convencéo da Haia,

que estabelece seis semanas para a resolucdo do mérito.

3.3.3 Alienacéo parental nos casos de subtracdo internacional: didlogos
com a Lei de Alienacgao Parental (Lei 12.318/2010)

7

Toda subtragdo internacional ilicita é considerada um ato de
alienacao parental no Brasil, conforme artigo 2°, paragrafo unico, VI, da Lei
12.318/2010. Nao se sabe por quais razées ndo houve nenhuma mencgao a essa
lei em todos os 30 julgados avaliados, sendo que 21 foram iniciados ja sob a

égide dessa importante lei.
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Art. 22 Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na
formacao psicolégica da crianca ou do adolescente promovida ou
induzida por um dos genitores, pelos avds ou pelos que tenham a
crianca ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia para
gue repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a
manutenc¢do de vinculos com este.

Paragrafo Gnico. Sao formas exemplificativas de aliena¢édo parental,
além dos atos assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia,
praticados diretamente ou com auxilio de terceiros: (...)

VIl - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa,
visando a dificultar a convivéncia da crianca ou adolescente com
0 outro genitor, com familiares deste ou com avéds?. (grifo nosso)

Surpreende como, apesar do arcabouco legislativo brasileiro e do

poder de inversao de guarda nesses casos, abundam as acusacoes falsas de

abuso sexual contra a crianca entre genitores, descaso na criacao, entre outras.

Geralmente infundadas, essas acusacfes sao levadas com muito receio pelo

Poder Judiciario Federal brasileiro nos casos de subtragdo internacional de

criancgas. A pior consequéncia dessas acusacdes € a inversdo do 6nus da prova,

cabendo agora ao genitor abandonado provar que ndo € um subvertido sexual

perante o juizo, quando, na verdade, o 6nus da prova cabe a quem alega. Nada

disso esteve presente no Anteprojeto de Lei, mesmo que a Lei da Alienacéo

Parental (Lei 12.318/2010) estivesse no ordenamento juridico brasileiro desde
2010.

Segundo Leite, a Lei de Alienacao Parental é digna de elogios.

A leitura da Lei da Alienacdo Parental ressalta a concessao feita pelo
legislador patrio a interdisciplinaridade, o que é incomum na realidade
legislativa brasileira. Habituados que estamos a tratar a realidade
familiar dentro de um tecnicismo rigoroso que nao faz concessdes aos
sentimentos e as emocdes, sendo com notdria dificuldade (e, por
vezes, ma vontade) causa espécie e perplexidade o reconhecimento,
pelo legislador, da importancia e contribuicdo do aporte meta juridico

na referida matérial”3.

172

BRASIL.

Lei

12.318/2010. Palacio do Planalto. Disponivel em

http://www.planalto.gov.br/ccivil_ 03/ ato2007-2010/2010/lei/112318.htm. Acesso em 20/11/2017.

173 LEITE, Eduardo de Oliveira. Alienagado parental: do mito a realidade. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p. 21.
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Questiona-se a razao pela qual ndo houve sequer mencédo a
alienacdo parental no Anteprojeto de Lei. Segundo George Limal’™, as
discussbes na Comissdo Permanente chegaram ao ponto do esgotamento.
Colocar o tema de alienagéo parental na mesa poderia redundar na reabertura

de novas discussodes cujo resultado ndo haveria como ser previsto.

Dos 30 casos avaliados, apenas os casos Sean Goldman!’® e o
caso T.F.D.17® (Portugal) contaram com a mencéo direta sobre a existéncia de
alienacdo parental. Em todos os demais, eram notorias as evidéncias de
alienacao parental, porém, como todo tema tabu, ndo se falava nisso nos

tribunais.

Embora o mero ato de subtracéo internacional seja considerado,
por si mesmo, como um ato de alienacéo parental, ndo ha noticia de punicdo do
taking parent nos tribunais brasileiros, muito menos inversdo da guarda ou
punicbes previstas no artigo na Lei 12.318/2010. Existem muitos casos de
alienacgdo parental, mas as discussdes sobre esses atos ndo entram no mérito

da avaliacao juridica nos casos de subtracdo internacional de criancgas.

Essa desconsideracdo da alienacdo parental, apesar de a Lei
12.318/2010 ser aplicavel aos casos de subtragdo internacional, incomoda a
sociedade internacional, mas parece ndo incomodar o Poder Judiciario no Brasil.
Aparentemente, considera-se o tema um “complicador” do processo, que deve

ser relegado ao segundo plano. Segundo Duarte,

Normalmente o sequestro tem como consequéncia direta a
implantagdo da chamada Sindrome da Alienacao Parental (SAP),
ligada a frustrac@es resultantes da ruptura da vida em comum, na qual
se verifica a tendéncia para difamar, desmoralizar e desacreditar a
pessoa do ex-conjuge. Os principais envolvidos séo os filhos que ficam,
de certa forma, propicios a criar um sentimento de raiva e
agressividade com o genitor vitima da conduta.

Ap6s remover o filho ilicitamente, o sequestrador comega um estégio
de implantacdo de falsas referéncias do outro. Utilizando-se de

174 IMA, George. Entrevista ao autor, em 24/02/2017.

175 | EITE, Rafaella de Menezes. Alienacdo parental nos casos de sequestro internacional de
criancas e adolescentes: o caso Sean Goldman. In ARAUJO, Sandra Maria Baccara et al.
Alienacdo Parental: interlocu¢cdes entre o direito e a psicologia. Curitiba: Maresfield
Gardens, 2014, p. 123-179.

176 BRASIL. Sec¢do Judiciaria do Estado de Sao Paulo. 32 Vara Federal. Sentenca. Processo n°®
0047643-44.2014.4.01.3800. Julgamento: 27/10/2015.
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mentiras e campanha difamatéria, convence o filho de que este foi
abandonado pelo genitor, que nunca o procur0u177.

De forma surpreendente, o Anteprojeto de Lei ndo aponta nenhuma
forma de “grave risco reverso” ou 13, |, “b” reverso, ou seja, 0 grave risco nao
seria causado no retorno da crianga, mas sim no caso de permanéncia com o
taking parent, porque este visivelmente estaria usando a crianca para destruir a
imagem do outro genitor. Da mesma forma, deve-se punir o taking parent que
esteja retendo a crianca para fins espuarios, como conseguir um visto no pais de
residéncia habitual ou possibilitar vantagens indevidas nesse pais, como um

beneficio governamental, entre outras vantagens.

Embora essas realidades sejam bem conhecidas dos operadores
juridicos, a alienacdo parental € vista, percebida, mas ainda é assunto tabu na
subtracdo internacional de criangas, mesmo porque, entre 0s especialistas da
psicologia, a existéncia de um perfil alienador ainda ndo é totalmente

incontroversol’é,

Dessa forma, a aplicacdo da Lei 12.318/2010 para os casos de
subtracao internacional requer um estudo mais cauteloso sobre o tema para que
haja uma abordagem propositiva. Os autores Bruno Rodrigues de Almeida e
Gisela Vieira Dalfeor Vidal'”® jogam luz sobre o problemético siléncio da justica
federal em relacédo a alienacdo parental na subtracéo internacional, apesar de

termos no ordenamento juridico patrio legislacao a respeito.

Segundo os autores,

A Lei de Alienacdo Parental de 2010 serve como uma importante
ferramenta nos processos judiciais de subtragcdo internacional dentro

177 DUARTE, Marcos. Alienagao Parental: restituicdo internacional de criancas e abuso do
direito de guarda / Marcos Duarte. — 1. ed. — Fortaleza: Leis&Letras, 2010, p. 85.

178 CARMO, Thalita Faria Machado do; ARAUJO, Sandra Maria Baccara. O Sujeito Alienador
(capitulo 3). In Alienacdo Parental — Interlocuc@es entre o direito e a psicologia. Curitiba:
Maresfield Gardens, 2014, p. 111-122.

179 ALMEIDA, Bruno Rodrigues de; VIDAL, Gisela Vieira Dalfeor. Parental Alienation within the
Context of the 1980 Hague Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction: the
Brazilian Perspective. In Panorama of Brazilian Law (PBL). Year 2, Number 2, 2014, p. 167-
192.

Pagina 146 de 183



do escopo da Convencdo da Haia, que deve ser trazida pelos juizes
federais, conforme o art. 109, | e 1ll, da Constituicdo Federall€,

Exatamente por haver a possibilidade de alienacéo parental desde
a subtracdo ou retencdo internacional indevida, deve o magistrado federal
atentar para a necessidade de observar a Lei 12.318/2010 no contexto do
julgamento. Afinal, se tiver “maturidade suficiente”, a crianga ou o adolescente
pode decidir quanto ao seu futuro. Nesses casos, deve-se observar se ha tracos

de alienacéo parental, como se observou no caso Sean Goldman.

Nos 30 casos observados, ndo houve nenhuma petigéo inicial de
busca, apreensao e retorno de criangca em que a AGU indicasse haver o grave
risco reverso por haver indicios de alienacédo parental. Muito menos houve o
pedido de inversdo de guarda ou constatacao de alienacdo parental por parte do
Assistente Litisconsorcial, com a rara excec¢ao do pedido realizado no caso Sean
Goldman, por vias reversas, ja que o pai ja detinha o direito exclusivo de guarda

por ser o Unico genitor sobrevivente, como ja vimos no capitulo anterior.

Enfim, caberia uma didlogo mais proficuo entre a Convencéo da
Haia de 1980 e a Lei da Alienagdo Parental (Lei 12.318/2010) para o fim de
proteger as criancas dos efeitos nefastos da alienacdo parental que, conforme ja
explanado, ja estaria configurado desde o inicio do processo, porque todo ato de
subtracao ou retencdao ilicita, por si s, ja configura alienacdo parental, caso ndo

haja claramente uma excecao convencional comprovada.

3.3.4 Como avaliar a violéncia doméstica? Uma abordagem a luz das

propostas recentes da Conferéncia da Haia

A Conferéncia da Haia vem-se debrucando sobre o tema da
violéncia doméstica no contexto do Grupo de Trabalho sobre o artigo 13 (I)(b),

que trata da excecao de “grave risco”. Recentemente, formulou-se um projeto de

180 1dem, p. 185, tradugao livre do trecho: “In sum, Brazilian Parental Alienation Act of 2010 must
serve as an important tool in judicial claims of returning abducted children within the scope of
The 1980 Hague Convention which shall be brought forward federal magistrates, according to
Article 109, | and Il of 1988 Federal Constitution”.
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Guia de Boas Praticas sobre o tema, cujo enfoque mais recente tem sido a
violéncia doméstica. Os esforgos para analisar a violéncia doméstica aplicada a
CH-80 remonta a elaboragédo do grupo de estudos do Bureau Permanente em
2010.

De |4 para c4, novas pesquisas trouxeram ao centro do debate
informacdes relevantes sobre a influéncia psiquiatrica da violéncia doméstica
sobre as criancas. Com isso, o Bureau Permanente elaborou um documento
preliminar!®! para abordar o tema, com o objetivo de elaborar um Guia de Boas

Praticas, cujo esboco preliminar sera um dos documentos discutidos.

Nesse documento, reuniram-se diversos levantamentos nacionais
e internacionais comparados, com dados alarmantes sobre a existéncia
silenciosa da violéncia doméstica nos casos de subtracdo internacional de

criancas.

Neste momento, ndo ha estatisticas especificas e abrangentes sobre
guantos casos da Convencdo de 1980, em todas as jurisdicbes,
envolvem alegacdes ou deteccdo de violéncia doméstica. Em um
estudo de 368 genitores abandonados envolvidos em subtracfes de
criangas, verificou-se que alguma forma de violéncia familiar estava
presente em cerca de 54% das relagcbes em que ocorreu a subtracao
de uma crianca por um dos genitores. No mesmo estudo, 30% dos
genitores abandonados admitiram envolvimento ou terem sido
acusados de atos de violéncia familiar. Um juiz observou que duas das
trés "explicagdes comuns" da "subtra¢cdo moderna" incluem "violéncia
doméstica" e "uma crenca genuina de que 0 outro genitor esta
abusando de uma crian¢a". Um estudo nacional (Australia) informou
que, em 6% dos casos de subtracdo de filhos, a motivacdo dos

genitores subtratores era fugir da violéncia. (traducéo livre) 182

O documento visa a servir de ponto de partida para que futuras

pesquisas aprofundem a questdo. Afinal, o préprio INCADAT nédo aborda, em

181 Hague Conference on Private International Law. Permanent Bureau. Domestic and Family
Violence and the Article 13 “Grave Risk” Exception in the Operation of the Hague Convention of
25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction: a Reflection Paper.
Preliminary Document, Maio de 2011. Disponivel em https://assets.hcch.net/docs/ce5327cd-
aa2c-4341-b94e-6be57062d1c6.pdf. Acesso em 05/11/2016.

182 |dem, p. 4. “At this time there are no specific, comprehensive statistics on how many 1980
Convention cases, across jurisdictions, involve allegations or findings of domestic violence. In
one study of 368 left-behind parents involved in child abductions, some form of family violence
was found to be present in as many of 54% of the relationships in which parental child abduction
occurred. In the same study, 30% of the left behind parents admitted to engaging in or having
been accused of acts of family violence. One judge has noted that two of the three “common
explanations” of the “modern day abductor” include “domestic violence” and “a genuine belief that
the other parent is abusing a child”. One national study (Australia) reported that in 6% of parental
child abduction cases the abducting parent’s motivation was fleeing violence.”
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regra, a existéncia de violéncia domeéstica, sendo detectadas apenas quando o
pais responsavel pelo resumo aborda o tema. Assim como se investigou a
existéncia de violéncia doméstica, o documento também trouxe resultados sobre

a investigacao da falsa alegacao de violéncia doméstica.

O conceito de violéncia domeéstica, em relagdo a subtracéo
internacional de criangas, estd presente na literatura especializada tanto como
uma forma de resposta a violéncia doméstica quanto uma forma de prética de
violéncia domeéstica. Dessa forma, somente uma analise pormenorizada do
conjunto probatério presente no caso pratico poderia determinar o carater da

violéncia doméstica.

A maioria das pesquisas utilizadas no documento colocam a mulher
como a vitima da violéncia doméstica, por diversos fatores, porém a dependéncia
financeira do marido tem sido apontada como um dos fatores preponderantes,
muito possivelmente agravada com a situagao de “estrangeirismo” da mulher.
No caso das brasileiras envolvidas na subtracdo internacional, a partir dos 30
casos analisados, o fato de ser uma imigrante em terra estrangeira pode ser
acrescido como fator agravante da dependéncia. Em determinados casos, pouco
ou nada se conhece da lingua estrangeira e tem grau de integracdo baixo ou

muito baixo no pais do companheiro ou marido.

O documento ndo conceitua violéncia doméstica de forma direta e

taxativa, mas traz bastantes elementos para conceituacao.

Algumas definicbes atuais de violéncia doméstica sugerem que deve
ser concebido como um "padrdo continuo de comportamento
intimidante em que a ameaca de grave violéncia esta presente e deve
levado em conta no contexto geral do objetivo de controlar o parceiro”.

Dentro desta concepc¢éo, a dindmica da violéncia doméstica € mais do
gue apenas ocorréncias esporadicas de violéncia fisica, mas sim uma
avaliacdo deve ser feita no contexto geral de padrdes de
relacionamento em que estratégias de "controle coercivo" estédo

presente5183.

18 |dem, p. 7. “Some current definitions of domestic violence suggest that it should be conceived
as an “on-going pattern of intimidating behaviour in which the threat of serious physical violence
is present and may be carried out with the overall goal of controlling the partner”. Within this
conception, dynamics of domestic violence are more than just occurrences of physical violence,
but rather an evaluation must be made of the overall context of relationship patterns where
strategies of “coercive control” are present”.
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Direta ou indiretamente, a violéncia doméstica entre os pais da
crianca atingem-na de forma continuada, mesmo ap0s cessarem 0s atos
violentos. As consequéncias mais visiveis, segundo o0 documento, s&o
relacionadas ao comportamento da crianca, como altos niveis de agressividade,
comportamento antissocial, baixa competéncia social, altas taxas de ansiedade,
depresséo e problemas de temperamento’®.

Nos 30 casos em analise, o grande empecilho para que as
alegacoes reais de violéncia doméstica sejam apreciados pelo Poder Judiciario
brasileiro se refere a producao de provas. Afinal, se houve violéncia domeéstica,
ela teria sido perpetrada em outro pais, portanto em outra jurisdicdo. Em regra,
para que haja a comprovacdo de que houve violéncia doméstica em outra
jurisdicdo, deveria haver um processo de investigacdo, com direito ao
contraditorio e a ampla defesa que, geralmente, leva-se muito tempo para chegar

a uma conclusao.

Como também existem muitas acusacbes falsas de violéncia
doméstica e de abuso sexual, fica dificil para o juiz brasileiro confirmar uma
excecgao do artigo 13, I, “b”, sem a prova cabal de que houve aquela violéncia
alegada. Porém, a Conferéncia da Haia ja esta se debrucando sobre o tema para
que haja formas mais faceis de comprovar aquela alegacéo, reduzindo as

incertezas dos juizes no processo.

Sugere-se que a grande dificuldade para deteccdo de violéncia
domeéstica se refere a producdo de provas, como bem aponta Bruch?'85, Afinal,
em caso de subtracdo internacional levada adiante por haver violéncia
doméstica, como comprovar se a situacdo era realmente intoleravel ou se o
taking parent simplesmente ndo criou propositadamente aquela situacdo para

legitimar sua fuga?

Em regra, as taking parents alegadoras de violéncia doméstica sao

mulheres nos casos passivos da ACAF. Distinguir se elas falaram - ou faltaram

184 |dem, p. 9.

185 BRUCH, Carol S. The Unmet Needs of Domestic Violence Victims and Their Children in Hague
Child Abduction Convention Cases. In Family Law Quarterly, Vol. 38, No. 3 (Fall 2004), pp. 535.
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com - a verdade € uma tarefa praticamente impossivel, porque muitas se sentem
tdo ameacadas que fogem para o Brasil com a crianca para evitar danos maiores
a ela.

Apenas pelo arcabouco juridico trazido pela CH-80, ndo ha como
resolver a questdo da verdade processual, porque o juiz brasileiro nunca vai
saber se houve ou nado violéncia doméstica, mesmo porque a vitima ndo se
encontra mais em solo estrangeiro, sendo também invidvel um processo para
permitir conhecer da agressdo na jurisdicdo estrangeira. Porém, ndo ha

condicbes de simplesmente afastar as alegacdes.

As respostas mais interessantes a esses dilemas foram trazidos
por Quillen!®, King'®’, Casas'®®, Bruch'®® e Schuz'®®, a partir dos debates de
2011 na Conferéncia da Haia, que também geraram o referido documento®®.
Embora ainda haja muitas ponderacfes para avaliar se a crianca deva ser
devolvida ao pais de origem mesmo com a possibilidade de obriga-la a conviver
com um possivel perpetrador de violéncia, ainda ha muita controvérsia entre os

estudiosos.

A sintese do pensamento desses autores pode ser apresentada em
duas vertentes: a primeira defende que apenas a violéncia perpetrada contra a
crianca deva ser objeto de alegacdo excepcional para o ndo retorno, ndo sendo,
mesmo que comprovado, motivo para retorno quando a violéncia se restrinja ao
ambito matrimonial, desde que ndo atinja a crianca. Uma segunda vertente, a

qgual ousamos nos filiar, defende que a mera existéncia de violéncia no ambito

186 QUILLEN, Brian. The New Face of International Child Abduction: Domestic-Violence Victims
and Their Treatment Under the Hague Convention on the Civil Aspects of International Child
Abduction, TEXAS INTERNATIONAL LAW JOURNAL, VOL. 49:621-643, 2014.

187 KING, Shani M. The Hague Convention and Domestic Violence: Proposals for Balancing the
Policies of Discouraging Child Abduction and Protecting Children from Domestic Violence. Family
Law Quarterly, Volume 47, Number 2, Summer 2013 (47 Fam. L.Q. 299 2013), p. 299-310.
188 CASAS, Pilar Maestre. Violencia Doméstica y Sustracciéon Internacional de Menores. In
Derechos y Libertades en la Sociedad Actual. BURRIEZA, Angela Figueruelo (Directora) y
ALONSO, Marta Ledn (Coordinadora). Granada: Editorial Comares, 2014, p. 63-82.

189 BRUCH, Carol S. The Unmet Needs of Domestic Violence Victims and Their Children in Hague
Child Abduction Convention Cases. In Family Law Quarterly, Vol. 38, No. 3 (Fall 2004), p. 529-
545.

19 SCHUZ, Rhona. Disparity and the Quest for Uniformity, p. 18.

191 Hague Conference on Private International Law. Permanent Bureau. Domestic and Family
Violence and the Article 13 “Grave Risk” Exception in the Operation of the Hague Convention of
25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction: a Reflection Paper.
Preliminary Document, Maio de 2011. Disponivel em https://assets.hcch.net/docs/ce5327cd-
aa2c-4341-b94e-6be57062d1c6.pdf. Acesso em 05/11/2016.

Pagina 151 de 183


https://assets.hcch.net/docs/ce5327cd-aa2c-4341-b94e-6be57062d1c6.pdf
https://assets.hcch.net/docs/ce5327cd-aa2c-4341-b94e-6be57062d1c6.pdf

familiar ja € suficiente para que a legitima defesa de terceiros torne licita a

subtracao internacional para que os atos violentos cessem.

Quillen %2 mostra que existe um impasse na aplicacdo da
Convencao da Haia de 1980. Nesse contexto, as vitimas de violéncia doméstica
tém duas saidas para verem suas demandas atendidas: a primeira seria
trabalhar com o texto atual e a segunda seria adicionar um novo mecanismo a

Convencéo.

A primeira saida encontra respaldo na construcdo legislativa
encontrada em alguns paises membros, como a Suica, em que uma lei federal
de 2007 consolida, para fins de subtracdo internacional de criancgas, a definicdo

do termo “situacao intoleravel”.

Segundo essa lei, existe situacao intoleravel quando trés condicbes
estdo presentes: 1) a colocacdo da crianga com o0 genitor que apresentou o
pedido de retorno ndo é manifestamente no melhor interesse da crianga; 2) o
genitor perpetrador da subtracdo ndo estd, dadas todas as circunstancias, em
posicdo para cuidar da crianca no Estado de residéncia habitual da crianca
imediatamente antes da subtracédo ou ndo se pode pedir isso desse genitor; e 3)
a colocacdo em local de acolhimento ndo esta manifestamente conforme o

melhor interesse da crianca.

O fato é que a delegacdo da Suical®® propds, em 2006, essa
definicdo de “situacao intoleravel’”, mas nao logrou éxito perante os demais
membros. Se cada membro soberanamente definisse o conceito de situacao
intoleravel, seria impossivel ter uniformidade na aplicagdo da CH-80, porque

fatalmente teriamos algumas dezenas de defini¢des.

A segunda saida adiciona um mecanismo opcional de mediacao
entre a vitima e o genitor abandonado. Embora essa opc¢ao permita maior dialogo
entre as partes, maior propensdo marginal ao cumprimento de acordos e dé
maior voz ao genitor abandonado nas decisfes sobre o destino da crianca, ha

limites para essa saida negociada.

192 QUILLEN, Brian. The New Face of International Child Abduction: Domestic-Violence Victims
and Their Treatment Under the Hague Convention on the Civil Aspects of International Child
Abduction, TEXAS INTERNATIONAL LAW JOURNAL, VOL. 49:621-643, 2014.

193 1dem, p. 638.
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A principal limitacdo seria o enfrentamento penal por ser a
subtracgdo internacional de criangas um crime de ac¢ao penal incondicionada na
maioria dos paises de tradicdo anglo-saxdnica. Fatalmente, uma vitima de
violéncia doméstica, sem ter condicdes de comprovar a ocorréncia, estaria numa
situacdo mais vulneravel, porgue o retorno para o pais de residéncia habitual da
crianca pode ensejar processo penal, o que, no limite, significaria a extradicdo
ou a prisdo. Caso essa segunda saida signifique, necessariamente, uma
alternativa a situacao penal da vitima, talvez haja alguma motivacéo para que a

vitima de violéncia domeéstica dialogue.

Outra limitacao se refere as memoarias da violéncia naquele pais,
onde a vitima ja se encontra afastada da familia. Um didlogo que possa conduzir
essa pessoa — geralmente mulher — para retornar para um pais que talvez s6
tivesse ido por questdes afetivas relacionadas ao casamento ndo seria, talvez, a

melhor saida, tendo por opcao criar seu filho junto a familia, no pais de origem.

De fato, ha cortes que simplesmente relegam as alegacfes de
violéncia doméstica ao segundo plano, deixando uma certa margem de
interpretacdo para a situacdo intoleravel no retorno. Nesse contexto, ha
interpretacbes variadas para o que seria levado em consideracdo, além do
histérico do comportamento do agressor e a situagao fatica da crianca. A questéao
€ como uma corte estranha ao fundo de guarda fara uma investigacéo, dentro

do prazo convencional e fora de sua jurisdi¢cdo, para provar esses fatos.

Nesse sentido, a comunicacgdo direta entre juizes e a cooperacao
entre Autoridades Centrais seriam as chaves para trazer elementos que
comprovassem ter ou ndo havido violéncia doméstica. Mesmo assim, o Relatorio
da Conferéncia de Haia de 2011 sobre Violéncia Doméstica chega a conclusao
de que ainda falta maior conhecimento dos operadores do direito, principalmente

juizes, quando se alega a violéncia doméstica.

Por fim, o Relatério pede urgéncia para que as entrevistas com maes
e advogados, assim como nhas decisdes judiciais analisadas, indicam
haver uma clara necessidade para “maior conhecimento e treinamento
de advogados e juizes” principalmente sobre: 1) o significado de todos
os Artigos na Convencdo, incluindo as excec¢fes; 2) a literatura das
ciéncias sociais sobre violéncia doméstica e os efeitos da exposicédo
das criancas ao abuso na familia; e 3) as experiéncias das maes e das
criancas antes de deixar os EUA e, entdo, apos as decisfes judiciais
sobre o pedido de retorno fundado na Convencdo da Haia de 1980,
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tanto quando eles permanecam fora dos EUA quanto a experiéncia do
retorno ao outro pais. (traducao livre) 194

King'®® reconhece que existe uma disparidade muito grande entre
0s genitores abandonados por acbes violentas e as vitimas de violéncia
doméstica. Afinal, o 6nus da prova da violéncia doméstica recai sobre a vitima,
assim como 0s custos processuais, quando a Unica forma de sobrevivéncia seria

a fuga.

Por isso, King sugere que haja formas de equiparar as partes para
que o equilibrio processual seja preservado, sugerindo também que seja
fornecida assisténcia juridica gratuita, jA que o sistema da Haia exige que 0s
Estados providenciem essa mesma facilidade para os genitores abandonados.
Além disso, King sugere que o prazo de investigacdo seja mais extenso quando

houver alegacéo de violéncia domeéstica.

Bruch alerta também sobre essa inobservancia da violéncia

doméstica no contexto da subtracdo internacional de criancas.

A desatencéo coletiva a essa estoria causou muitas das dificuldades
gue vemos nos casos de violéncia domeéstica. Os opositores a qualquer
excec¢do continuam a prevenirem juizes sobre os perigos das lacunas
gue podem esvaziar a Convencédo. Simultaneamente, alguns tribunais
expandiram a definicho da Conveng¢do de direito de custddia. A
consequéncia € que muitos autores agora obtém ordens de retorno
apesar de ser improvavel que os melhores interesses das criancas
possam ser alcangados pelo prémio de custédia para eles — uma
situacdo que os autores da Convencao buscaram evitar. Este infeliz
desdobramento comeca em parte das opinides judiciais que
enfatizaram as virtudes percebidas de criancas que retornaram como
uma questdo de discricionariedade mesmo se existirem defesas
vélidas. No contexto de abuso, um juiz num sistema legal pode afirmar,

194 Hague Conference on Private International Law. Permanent Bureau. Domestic and Family
Violence and the Article 13 “Grave Risk” Exception in the Operation of the Hague Convention of
25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction: a Reflection Paper.
Preliminary Document, Maio de 2011. Disponivel em https://assets.hcch.net/docs/ce5327cd-
aa2c-4341-b94e-6be57062d1c6.pdf. Acesso em 05/11/2016. Anexo |, paragrafo 10, p. 29.
Traducdo livre do trecho: “Finally, the Report urged that the interviews with mothers and
attorneys, as well as the analysed judicial decisions, indicated that there was a clear need for
greater awareness among and training of attorneys and judges principally in: “1) the meaning of
all Articles in the Convention, including exceptions; 2) the social science literature on domestic
violence and the effects of child exposure to abuse in the family; and 3) the experiences of
mothers and children both before they leave to the US and then after Hague case decisions are
made whether they remain in the US or return to the other country”.

195 KING, Shani M. The Hague Convention and Domestic Violence: Proposals for Balancing the
Policies of Discouraging Child Abduction and Protecting Children from Domestic Violence. Family
Law Quarterly, Volume 47, Number 2, Summer 2013 (47 Fam. L.Q. 299 2013), p. 299-310.
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por exemplo, que seria ofensivo para outro sistema legal sugerir que
este ndo seria capaz de proteger uma vitima de violéncia doméstica ou
uma crianca que sofreu abuso. N&o se requer prova da adequacéo do
sistema judicial; na verdade, acontece o contrario - a vitima é obrigada

a suportar o 6nus de estabelecer suas inadequacdes 196 (traducéo
livre).

Sugere Bruch'®’ que néo ha outra saida para as vitimas a ndo ser
viver longe dos algozes. Por isso, os compromissos firmados pelo genitor
abandonado ou determinados pelos paises de refugio ndo tém potencial para
evitar que o abusador continue a perpetrar seus abusos. Casas'® sugere que
0s juizes facam uso do artigo 20'°° da Convencédo da Haia de 1980, caso se

convenca de que houve violéncia doméstica.

Schuz?® alerta para a existéncia de tribunais que nédo consideram,
per se, a violéncia doméstica contra a mulher como grave risco a crianga, porém
a maioria dos tribunais cederam diante da moderna literatura pesquisada que
demonstra haver ligagao direta entre a violéncia contra a mulher e o abuso contra
criangas, construindo evidéncias de que ha danos de longo prazo as criangas

expostas a violéncia doméstica, mesmo que ela ndo seja a vitima direta.

196 BRUCH, Carol S. The Unmet Needs of Domestic Violence Victims and Their Children in Hague
Child Abduction Convention Cases. In Family Law Quarterly, Vol. 38, No. 3 (Fall 2004), p. 532.
Traducdo livre do trecho: “Widespread inattention to this history has caused much of the difficulty
we now see in domestic violence cases. Those who had opposed any exceptions continued to
caution judges about the dangers of loopholes that might eviscerate the Convention.
Simultaneously, some courts expanded the Convention's definition of custody rights. The
consequence is that many petitioners now obtain return orders although it is very unlikely that
their children best interests could be served by an award of custody to them - a situation the
drafters sought to avoid. This unfortunate development stems in part from judicial opinions that
have emphasized the perceived virtues of returning children as a matter of discretion even if valid
defenses exist. In the context of abuse, a judge in one legal system may assert, for example, that
it would be offensive to another legal system to suggest that it might not be able to protect a
domestic violence victim or a child who has suffered abuse. No proof of the judicial system's
adequacy is required; indeed - to the contrary - the victim is asked to carry the burden of
establishing its inadequacies”.

197 BRUCH, Carol S. The Unmet Needs of Domestic Violence Victims and Their Children in Hague
Child Abduction Convention Cases. In Family Law Quarterly, Vol. 38, No. 3 (Fall 2004), p. 529-
545.

198 CASAS, Pilar Maestre. Violencia Doméstica y Sustraccién Internacional de Menores. In
Derechos y Libertades en la Sociedad Actual. BURRIEZA, Angela Figueruelo (Directora) y
ALONSO, Marta Ledn (Coordinadora). Granada: Editorial Comares, 2014, p. 63-82.

199 Artigo 20 O retomo da crianca de acordo com as disposi¢des contidas no Artigo 12° podera
ser recusado quando nao for compativel com os principios fundamentais do Estado requerido

com relacdo a protecdo dos direitos humanos e das liberdades fundamentais.
200 SCHUZ, Rhona. Disparity and the Quest for Uniformity, p. 18.
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Todos o0s autores pesquisados concordam que o0 texto
convencional deixou de lado situagBes excepcionais de violéncia doméstica,
porém ndo se chegou a um consenso sobre o que fazer para tornar essa

realidade apreciavel no contexto da Convencao da Haia de 1980.

No Brasil, o Anteprojeto de Lei apenas menciona violéncia
doméstica ou familiar apenas uma vez, no art. 27, 81°, como uma forma de
“grave risco”. Porém, sugere-se que o0 tema seja um pouco mais aprofundado,
dando razéo as alegacdes caso haja comprovacao de que a vitima de violéncia
doméstica chegou a procurar ajuda, mas ndo a encontrou nas instituicdes de
protecdo as vitimas de violéncia doméstica. Em outro giro, faltou delinear
procedimentos de cautela para os juizes seguirem caso houvesse alegacéo de

violéncia doméstica.

Cabe a ACAF buscar informacdes mais precisas de como funciona
0 sistema de protecdo a vitima de violéncia doméstica em suas congéneres
como uma forma de demonstrar a propensdo marginal de promover-se
seguranca fisica e psiquica as vitimas, tornando a versao apresentada mais ou
menos plausivel. Evidentemente, essa ndo seria a Unica forma de averiguar a

existéncia da violéncia doméstica, mas serviria de arcabougco comprobatorio.

Outro problema na deteccéo se refere a falta de informacgbes da
pessoa migrante em solo estrangeiro. N&o raro, as vitimas de violéncia
domeéstica ndo encontram boa orientacdo nos consulados brasileiros,
geralmente desinformados sobre a existéncia da CH-80 e da forma de atuagéo
da ACAF. Nesse contexto, o papel dos consulados seria essencial para informar

e acolher toda a comunidade brasileira no exterior.

Vitimas de violéncia doméstica devem procurar a comprovacao de
que houve violéncia (corpo de delito, entrevista com psiquiatra e psicologos,
apresentacao de denuncia ou qualquer tipo de registro) para que haja alguma
chance de convencimento do juizo federal no Brasil de que ha uma excecéo de

“grave risco” ou “situagao intoleravel” para o bem-estar da crianca.

De qualquer forma, a proposta do Anteprojeto de Lei mal discute a

violéncia doméstica, quando consideramos a necessidade de fazer uma ressalva
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especial quando houver alegacao de violéncia domeéstica e familiar que vise ao

melhor interesse da crianga.

A praxe no Brasil, como ja apontado, é o ndo enfrentamento da
questdo, mas uma proposital dilacdo probatoria para fins de comprovacéao de
violéncia doméstica que nunca chega ao fim. Com isso, a crianca adapta-se ao
pais de refugio (paradoxo da crianca adaptada), facilitando a sentenca do juizo

federal sem tocar na questado principal da violéncia domeéstica.

Essa via obliqua demonstra o despreparo do Brasil para o
enfrentamento da violéncia doméstica, deixando subentendido ao taking parent
que este € um caminho seguro para atingir o objetivo desejado, qual seja, manter
a crianga no Brasil. E uma pena que a verdadeira vitima de violéncia doméstica,
gue ndo encontra meios de comprovar sua situacao, tenha que enfrentar um
processo judicial de forma a ndo contar com elementos que a equilibrem perante

os tribunais.

O projeto de Guia de Boas Préaticas®®! aborda aspectos relativos as
excecdes de “grave risco” do artigo 13(I)(b), em todos os aspectos.
Inegavelmente, a violéncia doméstica desponta como um dos temas principais,
mas a aplicacdo de excecdes relativas a violéncia doméstica ndo encontrou
ainda um ponto de convergéncia para se tornar obrigatério para todos os
membros. Na Europa, o mecanismo do artigo 8 (“direito de ter respeitada a vida
privada e familiar’) reemergiu com mais forca apés a adocao da Regulacéo de

Bruxelas 11a2%2,

Além do mais, desde a adocdo da Convencdo, houve mudancgas nos
ordenamentos juridicos internacionais. Por exemplo, em ambito global,

201 Hague Conference on Private International Law. The Seventh Meeting of the Special
Commission on the Practical Operation of the 1980 Hague Child Abduction Convention and the
1996 Hague Child Protection Convention. Preliminary Document, October 2017.

202 |dem, p. 3. Traducdo do trecho: “Moreover, since the adoption of the Convention, there have
been changes in international legal frameworks. For example, at the global level, the adoption of
the United Nations Convention on the Rights of the Child of 1989 (hereinafter, the “UNCRC”) has
affected such issues as the participation of children in return proceedings under the 1980
Convention (see Annex 4: United Nations Convention on the Rights of the Child (UNCRC),
General Comment No. 12 (2009)), including where the Article 13(1)(b) exception is raised. At the
regional level, the adoption of the Brussels Ila Regulation within the European Union (EU) has
prescribed the way return proceedings ought to be carried out within EU Members where the
Regulation is applicable. To some extent as well, the interpretation of Article 8 (the “Right to
respect for private and family life”) of the European Convention for the Protection of Human Rights
and Fundamental Freedoms of 1950 (hereinafter, the “ECHR”) by the European Court of Human
Rights has also influenced the conduct of return proceedings under the 1980 Convention”.
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a adocdo da Convencdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos da
Crianca de 1989 (doravante, a CNUDC) afetou tais temas com a
participacdo de criancas nos procedimentos de retorno sob os
auspicios da Convencao de 1980 (ver o Anexo 4: Convencdo das
Nacbes Unidas sobre os Direitos da Crianca, Comentario Geral n® 12
(2009)), inclusive onde a excecao do artigo 13(I)(b) é discutida. No
ambito regional, a adogdo da Regulamento Bruxelas lla entre os
membros da EU prescreveu a forma como os procedimentos de retorno
devem ser conduzidos entre os membros, quando a Regulacdo for
aplicavel. Até certo ponto, também, a interpretacdo do artigo 8 (o
“Direito de ter vida privada e familiar respeitada®) da Convengéo
Europeia para Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades
Fundamentais de 1950 pela Corte Europeia de Direitos Humanos
também influenciou a conduta dos procedimentos de retorno sob a
Convencao de 1980.

Dessa forma, ha exemplos de vanguarda sobre como abordar as
questbes de violéncia doméstica. O mais interessante para o Brasil seria
observar as regras do Regulamento de Bruxelas lla e o Esboco do Guia de Boas
Praticas para inspirar sua futura legislacao.

3.4 Como tornar o procedimento de retorno imediato mais célere sem ferir
o contraditério e a ampla defesa?

O Anteprojeto de Lei criado pela Comissdo Permanente sobre
Subtracado Internacional de Criangas conseguiu reunir propostas que limitam a
discricionariedade do magistrado no momento de decidir sobre o mérito do
pedido de retorno imediato. Bons exemplos j& demonstram ser possivel mudar
uma cultura de inversdo de 6nus da prova, com viés de género, quando a
principal tarefa do legislador e do julgador é promover a protecao da crianca em

nivel internacional.

A lei uruguaia, a LEPINA de EL Salvador e a regulamentacéo
Bruxelas Il bis sdo exemplos que reforcam o firme compromisso dos paises
membros da Conferéncia da Haia em fazer cumprir sua cooperacao juridica
internacional. Como o respeito ao pacta sunt servanda € muito apreciado no
meio internacional, seria de bom alvitre que o governo brasileiro voltasse as
atencOes para esse tema, promovendo novos debates sobre a proposta do
Anteprojeto de Lei, com a participagcdo do CNJ, da AGU-ACAF-DPU, do

Ministério da Justica, do Poder Judiciario e da sociedade civil organizada para
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que os temas da alienacdo parental e da violéncia doméstica estejam

regulamentadas no Anteprojeto de Lei.

Apesar da maior consciéncia sobre os designios da Convencéao da
Haia de 1980, ainda falta muito para que o Brasil promova a compliance
esperada pelos paises membros. A ado¢cédo de uma legislacéo especifica para o
tramite revelou-se ser um caminho — mas n&o o Unico - interessante para reduzir
0 descompasso entre lei e pratica, entre subtracao e retorno, entre pais e maes.
Como ja existe um Anteprojeto de Lei, o primeiro passo em favor desse objetivo

ja foi dado.

Pelos estudos elaborados até o momento, permite-se concluir que
ndo had como fugir a légica de elaboracdo de lei nacional para o devido
cumprimento da Convencao da Haia de 1980. Afinal, a observancia da lei é pilar
das democracias contemporaneas. O éxito dos exemplos mencionados
demonstra haver viabilidade juridica para essa proposta, facilitando o
entendimento do sentido da CH-80. Comprovou-se o respeito ao contraditério e
a ampla defesa em tramites céleres em diversos outros ordenamentos juridicos,
por isso ha grandes chances de considerar-se constitucional e legitima a lei

reguladora a partir do anteprojeto de lei.

Conclui-se também que a necesséaria reducdo no tempo de
tramitacdo ao longo dos anos possa advir de medidas procedimentais, citando a
concentracdo de varas federais para analise dos pedidos de retorno imediato -
apesar de haver desdobramentos negativos, conforme explicado no capitulo 2.
Entrementes, diversas outras medidas podem ser executadas no futuro préximo

com potencial verdadeiro de reduzir o tempo de tramitacao.

Vimos que o prazo de um ano do artigo 12 ndo tem sido respeitado,
preferindo os juizes fazerem, néo raro, pericia psicologica para verificar se houve
adaptacdo da crianca, conforme jurisprudéncia do STJ. A demora no
procedimento é tamanha que, em regra, a crianca, que ja tem propensao natural
a adaptacdo ao novo meio, consolida essa adaptacdo, influenciando no mérito
da decisdo. Novamente, vem a tona o conceito do paradoxo da crianca

adaptada.
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Outrossim, percebemos que o0 conjunto dos procedimentos
adotados pelos juizes para terem certeza das situagfes faticas — certeza essa
gue, na maioria das vezes, nao se alcanga — geralmente conduzem o processo
judicial a verificacdo de que a crianca fatalmente estara adaptada ao novo meio
(excecao do artigo 12), havendo ou nédo a situacdo de grave risco ou situacao

intoleravel (excecao do artigo 13).

O fato € que, em busca de uma certeza para julgar, ao final da
dilac&o probatoria, s6 resta uma certeza ao julgador: a crianca ja passou tanto
tempo no local de refugio, que agora se pode afirmar que este sera sua
residéncia habitual. E € exatamente com base nesta certeza que a maioria dos
julgadores brasileiros, tementes ao mecanismo de retorno imediato, mantém as

criancas no Brasil.

Ainda ha muito a ser estudado e discutido em relacéo a aplicacao
da Convencao da Haia de 1980 no Brasil. Apenas trouxemos luz sobre aspectos
controversos causados pelo passar do tempo, a partir da realidade dos julgados
no Pais e, principalmente, a partir da proposta do Anteprojeto de Lei. Se
aprovado, podera trazer novos horizontes a aplicacdo da CH-80, colocando o
procedimento em compasso com o melhor interesse da criancga, além de deixar
claro o procedimento do pedido de retorno no Brasil. Assim, o Brasil podera
alcancar maior equilibrio na tenséo entre o respeito a Convencao da Haia de

1980 e o devido processo legal.
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CONCLUSOES

O conceito de paradoxo da crianca adaptada surgiu a partir das
constatacbes oriundas da analise jurisprudencial dos casos de subtracdo
internacional de criangas no Brasil, em 30 casos investigados. Desde a entrada
em vigor da Convencdo da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criancgas, em 2000, percebeu-se uma propensao dos julgadores
federais para acautelarem-se da maior quantidade de dados as maos, com o
evidente objetivo de tomar a decisdo mais acertada. Involuntariamente,
fomentou-se o retardamento dos processos judiciais, por meio da producao de
provas, especialmente as indevidas provas periciais, acarretando, nao raro, a

adaptacao fatica da crianca ao novo meio de vida.

Evidentemente, a decisdo de produzir provas acarreta o
prolongamento do processo, com a consequéncia direta de inviabilizar a deciséo
em favor do retorno imediato da crianca ao pais de residéncia habitual, porque
nao ha retorno imediato depois de 793 dias. Imediato significa “sem demoras”.
Gera-se um paradoxo: no intuito de investigar a fundo o caso concreto, acaba-
se decidindo involuntariamente o destino dessa criangca, em decorréncia do
tempo transcorrido, mantendo-a, em definitivo, no pais de refugio. Nesses casos,
a demora na decisdo € uma decisdo que, na prética, indefere o pedido de

retorno. Eis o paradoxo.

Como ndo ha no Brasil um procedimento especial para o tramite
desses processos judiciais, procede-se a tramitacdo conforme as regras do
processo ordinario previsto no Codigo de Processo Civil. Tanto por envolver
criangas, quanto por envolver o elemento de conexao de origem internacional (o
respeito ao juizo natural), esses processos sao especiais, portanto, mereceriam
uma tramitacdo especial, prevista numa lei especial. Como a realidade imposta
nao apresenta essa lei especial, os juizes federais buscam a forma mais segura

e célere para tomar a melhor deciséo possivel.

Esse raciocinio demonstrado nos paragrafos anteriores € o inicio
do descumprimento da Convencdo da Haia de 1980 no Brasil. Dessa forma, o

paradoxo da crianga adaptada existe porque h4 uma crenca de que ndo ha

Pagina 161 de 183



como colocar em pratica as prescricdes para que se tomem as “medidas de
urgéncia” do artigo 11 da CH-80 sem realizar diligéncias que assegurem seu
bem-estar. No fundo, fomenta-se a pratica involuntaria de autoatribuicdo de
competéncia do juizo natural, com o objetivo de decidir sobre a guarda.
Sobrepde-se ao seu papel de juiz competente para decidir se — e somente se -
houve ou ndo subtracdo internacional e, em caso positivo, decidir, quando se

alega, se uma das excecdes ao retorno imediato € comprovadamente aplicavel.

Ao longo da pesquisa, percebeu-se a existéncia de uma inclinacao
maior dos juizes federais brasileiros por interpretar os termos da Convencao da
Haia de 1980 em prol de um dos lados, geralmente a mée, principal cuidadora
da crianca. Constata-se que a permanéncia da crianca no Brasil é,
intuitivamente, o caminho considerado mais seguro ao seu bem-estar. Dessa
constatacdo, buscou-se discutir como esse descumprimento da CH-80 né&o
encontra didlogo com a academia por falta de acesso aos processos judiciais,
além da falta de transparéncia nas instituicdes ligadas ao procedimento do
pedido de retorno da crianga ao pais de residéncia habitual. O principal objetivo
desta dissertacédo foi contribuir para que essa constatacdo seja mais conhecida,

discutida e, se possivel, colabore para a reflexdo sobre o tema.

A presente pesquisa buscou contribuir para o debate sobre a
aplicacao da Convencao da Haia de 1980 no Brasil, fazendo forte recomendacao
para que 0s casos brasileiros pudessem fazer parte do rol da Conferéncia da
Haia, por meio do INCADAT, dando acesso a todos os interessados na pesquisa.
Questionou-se como os pedidos de retorno recebidos séo tratados, e avaliou-se
como se da essa resposta a comunidade internacional. Verificou-se existir
retrabalho, sobreposices e repeticdes desnecessarias no trabalho das
instituicBes brasileiras responsaveis pela cooperacdo juridica internacional.
Contudo, h&a grande esfor¢o para reduzir os tramites e simplificar o procedimento,
cuja sintese é o Anteprojeto de Lei. Tudo isso faz parte de um grande esforgo de
harmonizacédo da aplicacdo da Convencédo da Haia de 1980 no mundo, do qual

o Brasil faz parte e ndo foge a sua responsabilidade como estado contratante.

Nesse contexto, buscou-se criar um conceito a partir de um
parametro de descumprimento da Convencdo da Haia de 1980 no Brasil:

paradoxo da criangca adaptada. Tendo como matéria-prima a lentiddo
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processual, ja naturalizada em diversos setores do Poder Judiciario, o paradoxo
da criangca adaptada joga luz sobre o descumprimento do artigo 12 da
Convencado da Haia de 1980, buscando as razfes pelas quais juizes resistem
em cumprir com 0s termos convencionais quando desafiados pelo pedido de

retorno imediato de criancas.

Percebeu-se que, em 30 casos analisados, 10 redundaram na
negativa do retorno imediato da crianga porque as criancas estariam adaptadas
ao seu novo meio, sem sequer considerar o contetudo do artigo 12 da CH-80,
gue prescreve o retorno imediato caso o pedido tenha sido feito antes do prazo
de um ano. A deciséo pelo ndo retorno imediato em decorréncia das alegagcdes
de “grave risco” no retorno da crianca ao pais de residéncia habitual teve, em
regra, o argumento de potencial prejuizo futuro em sua saude psiquica, por
afasta-la da principal cuidadora, a genitora, e nao por riscos reais, comprovados,
atuais. Esse paradoxo € reforcado quando se combinam razées temporais para
declarar, ao arrepio da Convencao da Haia de 1980, que devem ser produzidas
provas para comprovar se a crianca estaria ou ndo adaptada ao novo meio,
geralmente um laudo psicossocial especifico para esse fim, produzido indevida
e unilateralmente (sem ouvir ou conhecer a realidade anterior, no pais de

residéncia habitual), como se viu ao longo dessa dissertacao.

A interpretacdo distorcida do artigo 12 da CH-80 chega ao cumulo
de determinar, em duas sentencas, que o termo inicial somente ocorreria quando
houvesse ingresso da acéo judicial de busca, apreenséo e retorno no Poder
Judiciario, em razéo de que é este 0 Unico competente para decidir sobre a
guestdo. O problema maior € que, ndo raro, distorce-se também o artigo 13, I,
“b” (grave risco), indicando que o ato de separar a crianca da mée podera causar

um dano psiquico irreparavel a ela, fato observado em 8 dos 10 casos.

A fundamentacdo combinada entre os artigos 12 e 13, I, “b”
geralmente revela uma intencionalidade disfarcada em descumprir a Convencéo
da Haia de 1980 em favor da genitora, considerada pelos juizes como a melhor
opgéao para os cuidados com a crianga. Revela-se, nesses julgamentos, como o
Poder Judiciario brasileiro ainda carece de tecnicidade na interpretacdo dos
tratados, de modo a relativizar a efetividade do direito posto, desconsiderando

as obrigacoes internacionais do Brasil nesse tema.
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E inegavel que as sensacées humanas estio presentes em casos
gue envolvem criangas, maes e pais, nas inter-relagbes com o0s genitores.
Inconscientemente, erra-se em favor de uma mulher nacional, considerada
hipossuficiente, quando o principal parametro deveria ser a analise da situacao
da crianca. Obviamente, os argumentos das sentencas induzem o leitor a
considerar que tudo foi feito para a protecdo do melhor interesse da crianga,
guando, na verdade, houve uma discricionariedade negada na interpretacao da
CH-80, em favor daquela que pratica a subtracdo internacional de criangas, que,
como ja explicado, € também um ato de alienacdo parental. Como ja revelado,
nao houve sequer um caso que o argumento do paradoxo da crianca adaptada
determinasse que uma crianga permaneceria com o genitor, ao invés de ficar

com a genitora abandonada.

Se a prescri¢do do artigo 11 da Convencéo da Haia de 1980 pede
0 periodo de seis semanas como baliza, € inaceitavel que o Brasil ainda
mantenha prazos téo dilatados — 731 dias, em média - para que se prolate uma
sentenca. Nada justifica essa dilacdo probatoria, muito menos a longa espera
por uma sentenca, como ja verificamos ao tratar da razoavel duracdo do

processo.

O grande argumento do qual os juizes lancam mao € a defesa do
principio do melhor interesse da crianca, conforme discutido no capitulo 3, a
demonstrar que ndo houve respeito a interpretacéo verdadeira desse principio.
Afinal, cada situacdo exige uma interpretacdo do melhor interesse da crianca,
mas todas devem obedecer ao contexto de subtracao internacional. Os estudos
cientificos e os casos na Europa demonstram haver total correspondéncia entre
0 mecanismo de retorno imediato e o principio do melhor interesse da crianca,
pois a investigacdo profunda dessa questao cabe exclusivamente ao pais de
residéncia habitual da crianca, em respeito aos principios da proximidade e do

juiz natural.

De outro modo, de maneira ndo declarada, busca-se um respaldo
a legitimar uma deciséo ja tomada anteriormente a analise do processo judicial:
a crianca deve permanecer com a mae. O melhor interesse da crianca passa a
ser uma licenca interpretativa para que os julgadores possam descumprir, sem

constrangimentos, a CH-80.
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Diante dos julgados trazidos por diversos processos de subtracéo
internacional de criancgas, representados, no limite, pelos casos Lanes e Sean
Goldman, coube ao Estado brasileiro buscar alguma agdo administrativa que
pudesse demonstrar, minimamente, que o Brasil teria condicbes de mudar
aguele cenario. Nesse contexto, reuniu-se uma Comissdo Permanente para

tomar medidas tendentes a favorecer o cumprimento da CH-80 no Brasil.

Evidencia-se a necessidade de alteracdo do ordenamento juridico
para que os casos de subtracdo internacional recebam tratamento especial.
Embora as boas intencdes para a confeccdo do Anteprojeto de Lei fossem
abundantes, elaborou-se um texto que ainda ndao conseguiu atingir um patamar

politico para sua conversao em lei.

Teceram-se, por um lado, criticas ao papel da ACAF nesse
Anteprojeto de Lei, porque se extrapola o papel de Autoridade Central, tal qual
previsto na Convencdo da Haia de 1980, principalmente na tentativa de
conciliacdo e na producao de provas (oitiva da crianca). Criticou-se também o
recurso ordinario para o STJ por exigir uma PEC para tal desiderato, quando a
obediéncia ao procedimento especial ja previsto no Anteprojeto de Lei seria,
salvo melhor juizo, suficiente para a obtencdo de uma célere prestacao

jurisdicional.

Por outro lado, elogia-se bastante a delimitacdo das motivacdes
para contestar a sentenca, todas elas limitadas aos termos convencionais, além
de restringir a producdo de provas apenas quando houvesse alegacao
comprovada ou fortes indicios de haver aplicacdo das excecdes. Também é
digno de elogios os limites para os julgadores, com prazos bem definidos e

procedimentos claros para a atuacdo dos juizes.

Da analise dos 30 casos, pode-se perceber que a aplicacdo das
excecdes raramente encontram provas cabais para o convencimento dos juizes.
Desses casos, apenas um contou com a recusa de retorno pela oitiva de uma
crianca com maturidade suficiente para afirmar sua vontade. Apenas uma
ocasido o guardido ndo conseguiu comprovar que exercia efetivamente a
guarda. Apenas um caso houve o transcurso de um ano entre a retencao ilicita

e 0 pedido de retorno imediato.
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A vasta maioria das negativas de retorno ocorreu em decorréncia
do que intitulamos de paradoxo da crianca adaptada. Em outras palavras,
apesar de o pedido ter sido tempestivo (dentro do prazo de um ano), os juizes
deferem os pedidos de dilacéo probatodria, fazendo necessaria a producao de um
laudo psicossocial, que fatalmente aponta para a adaptacdo da crianca. Em
decorréncia desses desdobramentos, alega-se a protecdo do melhor interesse
da crianca para manté-la no Brasil, com a genitora (cuidadora priméria) que a

subtraiu do seu local de residéncia habitual.

Demonstrou-se que essa interpretacdo do melhor interesse da
crianca esta completamente desconexa do contexto fatico da crianca, porquanto
fora do contexto de aplicacdo da CH-80. Além disso, esta-se a estimular o ilicito
internacional com essa atitude, por demonstrar que a jurisprudéncia brasileira €
dissonante com o texto da Convencao da Haia de 1980. N&o ha grave risco ou
situacao intoleravel no retorno caso a crianca fique longe de sua méae, porque
esse conceito nao se aplica ao mero fato de estar longe do outro genitor. Afinal,
grave risco significa uma situacdo extrema, no pais de residéncia habitual, como
uma guerra civilLb, um genocidio ou uma invasdo estrangeira, situacdes
impensadas na maioria dos signatarios da CH-80, ou até a real impossibilidade
de exercicio da paternidade por parte do requerente do retorno imediato, por

estar seriamente enfermo ou preso.

Viu-se também que a subtracdo internacional é, em si, um ato de
alienacao parental. Todos os genitores devem estar cientes disso antes de trazer
seu filho para outro pais simplesmente porque ndo mais deseja viver naquele
pais que outrora foi escolhido para criar seus filhos. A alienacéo parental € um
dos temas contemporaneos mais delicados, mas nao foi trazido a tona na maioria
das analises processuais no Brasil, por ser tema tabu. Enquanto isso, ha muitas
discussbes nos demais membros da Convencdo da Haia de 1980, com
desdobramentos praticos nas decisdes, principalmente na Europa. Nos 30

casos, nenhum retorno imediato foi concedido com base na alienacgéo parental.

7

O mesmo se diga da violéncia doméstica, que € uma realidade
inescapavel e ndo pode ser negligenciada porque nao houve provas no pais de
residéncia habitual. Deve o juiz buscar a contextualizacéo de cada caso concreto

e buscar indicios para avaliar sua posi¢ao, reconhecendo que ndo se esta diante
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de uma tarefa simples. Cabe ao juiz fazer uma avaliacéo holistica para verificar
se houve ou ndo violéncia domeéstica a partir dos indicios apresentados. Apenas
um caso foi negado por alega¢cfes comprovadas de violéncia doméstica, ou mais

especificamente abuso sexual contra as criancas.

Por fim, conclui-se haver uma evolucdo gradativa no Brasil em
relacéo a aplicacdo da Convencédo da Haia de 1980, que poderia ser muito maior
se houvesse um esfor¢co nacional para implementar medidas, tais como as
sugeridas no Anteprojeto de Lei, para reduzir a discricionariedade dos juizes ao
avaliar as questdes de fundo relacionadas ao pedido de retorno imediato. Esse
fator provavelmente reduziria o paradoxo da crian¢a adaptada, equilibrando a
jurisprudéncia nacional em relacéo a aplicacdo da Convencéo da Haia de 1980

no Brasil.
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Central de El Salvador, cujos esclarecimentos sobre o funcionamento do
procedimento salvadorenho foi importante contraponto ao exemplo uruguaio.
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ANEXO - ANTEPROJETO DE LEI

Dispde sobre os procedimentos administrativos e judiciais para a aplicacdo da
Convencgéo Interamericana sobre a Restituicdo Internacional de Menores, de 1989,
promulgada pelo Decreto n® 1.212, de 03 de agosto de 1994, e a Convengéo sobre 0s
Aspectos Civis da Subtragdo Internacional de Criangas, de 1980, promulgada pelo
Decreto n° 3.413, de 14 de abril de 2000.

TITULO I - DAS NORMAS GERAIS

CAPITULO I - DAS DISPOSICOES PRELIMINARES

Art. 1° Ficam estabelecidos os procedimentos administrativos e judiciais destinados a
aplicagdo da Convencdo Interamericana sobre Restituicdo Internacional de Menores,
promulgada pelo Decreto n® 1.212, de 3 de agosto de 1994, e da Convencdo sobre 0s
Aspectos Civis da Subtracdo Internacional de Criancas, promulgada pelo Decreto n°
3.413, de 14 de abril de 2000, objetivando o retorno imediato de criancas ao seu pais de
residéncia habitual, bem como assegurar-lhes a protecdo ao direito de visita dos pais
e/ou responsaveis, nos termos das referidas convencdes.

Paragrafo Unico. Subsidiariamente, aplicar-se-a, no que couber, o Codigo de Processo
Civil.

Art. 2° O melhor interesse da crianca é principio fundamental dos procedimentos
estabelecidos por esta lei, cabendo a sua observanciaem ambito administrativo e judicial,
primando pela celeridade.

Art. 3° Para os efeitos desta lei considera-se:
| - crianga: pessoa menor de 16 (dezesseis) anos de idade;

Il - subtracdo internacional de criancas: a transferéncia ou retencdo internacional ilicita
de crianca em pais diferente daquele de sua residéncia habitual;

I11 - transferéncia ilicita: alterar a residéncia de crianca para pais diverso daguele de sua
residéncia habitual, em violacdo ao direito de guarda atribuido de fato ou de direito a
pessoa ou instituicdo, efetivamente exercido em periodo imediatamente anterior a
alteracdo da residéncia;

IV - retencdo ilicita: manter crianca em pais diverso daquele de sua residéncia habitual,
em violacdo ao direito de guarda atribuido de fato ou de direito a pessoa ou instituicéo,
efetivamente exercido em periodo imediatamente anterior a ocorréncia da manutencéo;

V - residéncia habitual: local onde a crianga vivia e no qual mantinha lacos de
convivéncia familiar e comunitaria no momento imediatamente anterior a sua
transferéncia ou retencéo ilicita;

VI - melhor interesse da crianga: o direito de manter convivio com ambos 0s pais, suas
respectivas familias ou seus responsaveis legais; o de ndo ser transferida ilicitamente do
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seu Estado de residéncia habitual; e o de obter rapida solucao do pedido de cooperagédo
juridica internacional de retorno ou de regulamentacao do direito de visita;

VII - direito de guarda: direito, entre outros, de decidir ou de participar da decisao sobre
0 Estado de residéncia habitual da crianca, incluindo o de se opor a transferéncia da
crianca para o exterior, em conformidade com a lei do Estado de sua residéncia habitual,
atribuido por decisdo judicial, ato administrativo ou acordo;

VIII - direito de visita: o direito de convivéncia entre a criancga e seus familiares, a ser
exercido inclusive com a possibilidade de se levar a crianca temporariamente para local
diverso do seu Estado de residéncia habitual, atribuido por decisdo judicial, ato
administrativo ou acordo;

IX - regulamentacéo do direito de visita: a organizacdo ou protecao do exercicio pacifico
do direito de visita, bem como o preenchimento de todas as condi¢des indispensaveis
para 0 seu exercicio, removendo, tanto quanto possivel, os obstaculos ao exercicio desse
direito.

CAPITULO Il - DA AUTORIDADE CENTRAL BRASILEIRA

Art. 4° A Autoridade Central Brasileira, designada por ato do Presidente da Republica,
é 0 Orgdo responsavel por gerenciar a cooperacao juridica internacional do Brasil no
ambito da aplicacdo das convencdes referidas no artigo 1°.

Art. 5° Compete a Autoridade Central Brasileira, para fins do previsto no art. 4°:

| - analisar a admissibilidade dos pedidos de cooperacao juridica internacional;

Il - tomar medidas para localizar a crianca transferida ou retida ilicitamente, podendo
requerer diligéncias das autoridades administrativas e policiais;

Il - facilitar a entrega voluntéria da crianca, em ambito administrativo ou judicial, a
autoridade estrangeira ou ao requerente, estimulando a solucdo amigavel entre as partes,
inclusive por meio da mediagéo;

IV - adotar ou fazer adotar todas as medidas necessarias a protecdo da crianga, podendo
requerer diligéncias dos 6rgdos competentes;

V - trocar informagdes com outras autoridades, nacionais ou estrangeiras, relativas a
protecdo e situacdo da crianca;

VI - fornecer informacdes as autoridades centrais estrangeiras sobre a legislacao
brasileira e 0 andamento do pedido de cooperacao juridica;

VIl - auxiliar as autoridades estrangeiras na obtencéo de copia de deciséo judicial ou
atestado passado por autoridades brasileiras, para fins probatorios;
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V111 - gerenciar o relacionamento entre as autoridades centrais visando fiel cumprimento
das convencoes, referidas no art. 1°;

IX - solicitar a Advocacia Geral da Unido a adogdo das medidas judiciais necessarias
para o retorno da criancga ao seu pais de residéncia habitual ou para assegurar o direito de
visita, quando cabivel;

X - solicitar, no ambito de sua competéncia, as autoridades centrais estrangeiras, a
obtencdo e a producdo de provas no exterior para instru¢cdo de procedimentos
administrativos e judiciais no Brasil, podendo requerer a colabora¢do dos 0Orgdos
brasileiros competentes para a tramitagdo de comunicacées judiciais diretas.

TITULO 11 - DO RETORNO AO PAIS DE RESIDENCIA HABITUAL
CAPITULO I - DO PROCESSO ADMINISTRATIVO

Art. 6° Recebido o pedido de cooperacdo juridica feito com base nas Convengdes
referidas nesta lei, a Autoridade Central Brasileira analisara os seus requisitos formais
e, quando for o caso, adotara as diligéncias solicitando o envio de nova documentacao,
ou documentagdo complementar, em prazo razoavel.

81° Vencido o prazo, sem manifestacdo ou com manifestacdo insuficiente, a Autoridade
Central recusara o processamento do pedido declarando a extin¢do do processo.

§2° O pedido deve ser instruido com elementos que comprovem o efetivo exercicio do
direito de guarda ou de visita, acompanhado de tradu¢do para o vernaculo.

Art. 7° Instruido adequadamente o pedido de cooperacao juridica, a Autoridade Central
Brasileira tomara as providéncias necessarias a localizacéo da crianca, podendo requerer
0 auxilio das autoridades policiais brasileiras, 6rgaos publicos e organizacfes da
sociedade civil, quando for o caso.

Paragrafo unico. Quando a Autoridade Central Brasileira tiver ciéncia de que a crianga se
encontra em outro Estado-parte, devera transmitir o pedido, diretamente e sem demora a
respectiva autoridade central, dando ciéncia a autoridade requerente, ou devolvera o
pedido ao Estado requerente, quando for mais conveniente.

Art. 8° Localizada a crianca, a Autoridade Central Brasileira notificara a pessoa com
quem essa estiver, cientificando-lhe dos termos do pedido de retorno ou regulamentacao
do direito de visitas formulado pela autoridade estrangeira e fixando prazo de 10 (dez)
dias para manifestacao.

81° Com a notificacdo, a Autoridade Central Brasileira informara ao notificando sobre a
hipbtese de assisténcia juridica gratuita pela Defensoria Pablica da Unido, nos termos da
lei.
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82° Nos casos em que houver alegacdo de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, a Autoridade Central comunicara o fato ao 6rgao responsavel que se encarregara
de Ihe prestar assisténcia e orientagéo.

83° Nos casos em que ficar caracterizado perigo de fuga ou situagédo de grave risco para
a crianca, a Autoridade Central Brasileira encaminhard com urgéncia o caso a
Advocacia-Geral da Unido, ficando dispensada a notificagdo prevista no caput deste
artigo.

Art. 9° Concluidos os procedimentos de notificagdo, a Autoridade Central Brasileira
promovera 0s meios possiveis para alcancar a conciliagdo entre as partes, em atencdo ao
melhor interesse da crianca.

Art. 10. Se a crianca for maior de 12 anos, ou ja possui grau de maturidade tal que seja
apropriado ouvi-la, a Autoridade Central Brasileira podera realizar sua oitiva especial,
mediante profissional especificamente habilitado, documentando-se o ato em laudo
técnico ou gravacao audiovisual.

Art. 11. Nao havendo a solucdo amigavel entre as partes, a Autoridade Central
Brasileira, quando for o caso, enviard o processo a Advocacia-Geral da Unido para
adocdo das medidas judiciais cabiveis.

CAPITULO Il - DO PROCESSO JUDICIAL
Secédo | - Do Exercicio da Jurisdi¢do Nacional

Art. 12. Compete ao juizo federal processar e julgar as a¢des judiciais fundadas nas
convencdes sobre subtracdo internacional de criancas, nos termos do artigo 109, 1 e 1ll,
da Constituicao Federal.

§1° Durante o curso de acdo de retorno, o juizo federal decidira sobre o exercicio do
direito de visita e outras medidas que se entendam necessarias, de natureza temporaria,
até o seu julgamento definitivo.

§2° O pedido de exercicio do direito de visitas durante o curso do procedimento judicial
nédo pode ser interpretado como desisténcia do pedido de retorno ou consentimento com
a transferéncia da residéncia habitual da crianca para o Brasil.

Art. 13. A acdo judicial fundada nesta Lei constitui questdo prejudicial ao exercicio da
jurisdicdo nacional para decidir sobre o direito de guarda da crianca.

Parégrafo unico. O juizo estadual devera suspender a acdo sobre direito de guarda até
que sobrevenha julgamento definitivo da acdo sobre o retorno da crianga ao seu pais de
residéncia habitual.

Secédo Il - Da legitimidade

Art. 14. Sdo legitimados a propor agdes fundadas nesta lei:
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| - a Unido;

Il - a pessoa fisica ou juridica que detenha o direito de guarda ou de visita sobre a crianga,
nos termos do artigo 3° desta lei.

Art. 15. E legitimado a figurar no polo passivo da ac&o judicial a pessoa com quem a
crianga ou adolescente atualmente se encontra, ou aquele que for apontado pelo titular
do direito de guarda ou de visita como responsavel pela sua subtracéo ou retencdo ilicita.

Art. 16. O Ministério Pablico Federal interviracomo fiscal da ordem juridica, zelando pelo
melhor interesse da crianga.

Secédo 111 - Do procedimento

Art. 17. O Juiz velard pela celeridade do processo de forma a assegurar o cumprimento
dos prazos previstos nesta lei e nas convencoes referidas no art. 1°.

Art. 18. Se a peti¢do inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de
improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou de
mediacdo a ocorrer em até 20 (vinte) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 10
(dez) dias de antecedéncia.

Art. 19. Quando a pessoa fisica ou juridica que detenha o direito de guarda ou de visita
sobre a crianca ndo for parte do processo, cabera a Unido comunicar a autoridade central
estrangeira a realizacdo da audiéncia.

Paragrafo Unico. Seré facultada a participacdo da pessoa fisica ou juridica que detenha o
direito de guarda ou de visita sobre a crianca, que podera ocorrer, quando se encontrar
no exterior, por meio de videoconferéncia ou outro recurso tecnoldgico de transmissao
de sons e imagens em tempo real.

Art. 20. Se a crianga for maior de 12 anos, ou j& possui grau de maturidade tal que seja
apropriado ouvi-la, o Juiz podera determinar sua oitiva especial, mediante profissional
especificamente habilitado.

§1° Havendo laudo técnico ou gravacédo audiovisual da oitiva da crianga pela Autoridade
Central Brasileira, de forma a preserva-la do sofrimento decorrente de sucessivas
reinquiricdes, 0 juiz avaliard a conveniéncia de nova oitiva.

82° A oitiva especial da crianca sera realizada mediante técnica que assegure o principio
da sua protecdo integral, minimizando possiveis danos decorrentes de sua oitiva em sala
de audiéncia.

83° A crianca podera ser ouvida em sala especial durante a audiéncia de conciliacdo, por
sistema de videoconferéncia, ou mediante oitiva extrajudicial e posterior manifestacdo
em audiéncia do profissional ou relatério técnico a ser juntado até a data de realizagdo
da audiéncia.
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Art. 21. Durante a oitiva especial da crianca procurar-se-a esclarecer:

| - se a crianca se opOe ao retorno e 0s motivos dessa recusa;
Il - se seu grau de maturidade permite que sua opinido seja considerada;

Il - se a sua manifestacdo é livre de alienacdo parental ou outra forma de influéncia
indevida de terceiros.

Art. 22. O juiz podera determinar a qualquer tempo a proibicéo da saida da crianga do
pais e a apreensao de todos os documentos que possam permitir sua saida do territorio
nacional, comunicando o ato as autoridades competentes, sem prejuizo da aplicacdo de
outras medidas de tutela de urgéncia consideradas cabiveis.

Art. 23. Naaudiéncia, 0 Juiz, conciliador ou mediador esclarecera o réu sobre os objetivos
das convencdes que visam coibir a subtracdo internacional de criancas e as
consequéncias da sua conduta, envidando esforcos para que seja realizado acordo entre
as partes.

Art. 24. O acordo podera versar sobre os direitos de guarda, de visitas e de alimentos,
assim como sobre todo e qualquer aspecto que seja determinante para por fim ao litigio.

81° Se o acordo dispuser sobre direito diverso do que fundamenta a acdo é necessaria a
anuéncia expressa ao acordo pela pessoa fisica ou juridica que detenha o direito de guarda
ou de visita sobre a crianga.

§2° Caso a efetividade da autocomposi¢cdo demande sua execugao no exterior, o acordo
podera incluir a obrigacdo de sua homologacéo judicial ou a obtencdo de ordem judicial
no exterior que reproduza seus termos.

Secdo IV - Da contestacéo e da revelia

Art. 25. O réu podera oferecer contestacdo até a data da audiéncia de conciliagcdo ou de
mediagdo. Pardgrafo Unico. Na hipotese do art. 334, 84°, inciso I, do Codigo de Processo
Civil, a contestacdo podera ser oferecida no prazo de 10 (dez) dias contados do protocolo
do pedido de cancelamento da audiéncia pelo réu.

Art. 26. Se o réu ndo contestar a acdo, serd considerado revel e presumir-se-do verdadeiras
as alegac0es de fato formuladas pelo autor.

Art. 27. A contestacdo versard somente sobre as seguintes hipdteses previstas nas
convencgdes como causas de negativa do retorno da crianca:

| - a pessoa, instituicdo ou organismo que tinha a seu cuidado a crianga nao exercia
efetivamente o direito de guarda na época da transferéncia ou da retencéo;

Il - a pessoa que detinha o direito de guarda havia consentido ou concordado
posteriormente com a transferéncia ou retengéo;
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I11 - existe risco grave de a crianga, no seu retorno, ficar sujeita a perigos de ordem fisica
ou psiquica, ou, de qualquer outro modo, ficar em situacao intoleravel;

IV - quando a transferéncia ilicita do menor tiver ocorrido ha mais de um ano da data
do inicio dos procedimentos administrativos, a crianga se encontrar plenamente adaptada
a0 seu NOVO meio;

V - a crianga se opuser ao retorno, desde que tenha atingido idade e grau de maturidade
tais que seja apropriado ao Juiz levar em consideracdo a sua opiniéo.

81° A exposicéo da crianga ao ambiente de violéncia doméstica e familiar contra um dos
genitores pode ser considerada para os efeitos do inciso |11 deste artigo.

82° A duragdo do processo administrativo ou judicial néo sera considerada para efeitos
do que dispbe o inciso IV.

83° Para os efeitos da contagem do prazo de um ano previsto nos artigos 12 da Convengao
da Haia de 1980 e 14 da Convengéo Interamericana considera-se:

| - termo inicial - a data da subtracdo ou retencdo ilicita da crianca;

Il - termo final - a data do recebimento do pedido de restituicdo perante a Autoridade
Central Brasileira.

4° Na hipotese de retencao ilicita, o termo inicial sera o dia em que a criancga deveria ter
retornado para o seu local de residéncia habitual.

Art. 28. A existéncia de decisdo judicial brasileira relativa a guarda da crianga nao
constituird causa suficiente para recusa de seu retorno.

Art. 29. Ndo serdo admitidas alegacGes sobre questbes preliminares ou incidentais que
obstem 0 seguimento da acéo.

Secdo V - Do saneamento e da audiéncia de instrucao e julgamento

Art. 30. Findo o prazo para a contestacdo, o juiz tomara, conforme o caso, as providéncias
constantes desta Secéo.

Art. 31. Verificando a existéncia de irregularidades ou de vicios sanaveis, 0 juiz
determinara sua corre¢cdo em prazo nunca superior a 15 (quinze) dias e proferira
julgamento conforme o estado do processo.

Art. 32. Nao sendo o caso de julgamento conforme o estado do processo, 0 juiz
designard, se necessario, audiéncia de instrucdo e julgamento, devendo as partes serem
intimadas com pelo menos 15 (quinze) dias de antecedéncia.

Art. 33. A audiéncia sera designada para ocorrer em até 20 (vinte) dias, salvo se tiver
sido determinada a producéo de prova pericial, caso em que a audiéncia devera ocorrer
em até 40 (quarenta) dias.

Art. 34. Quando o reu tiver alegado em contestacdo fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor, assim como qualquer das matérias enumeradas no art. 337
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do Cddigo de Processo Civil, o juiz facultara ao autor manifestar-se e produzir provas
além daquelas indicadas na peticdo inicial em até 10 (dez) dias.

Art. 35. Finda a instrugdo, o juiz dara a palavra ao advogado do autor e do réu, bem
como ao membro do Ministério Publico, se for o caso de sua intervencao, sucessivamente,
pelo prazo de 20 (vinte) minutos para cada um, prorrogavel por 10 (dez) minutos, a
critério do juiz, ndo sendo aplicavel o disposto no art. 364, §2°, do Cédigo de Processo
Civil.

Art. 36. Encerrado o debate ou oferecidas as razdes finais, 0 juiz proferird sentenca em
audiéncia ou no prazo de 15 (quinze) dias.

Art. 37. O acesso a audiéncia sera restrito as partes e aos seus procuradores.

Secdo VI - Das provas

Art. 38. A realizaco de pericia sera deferida pelo juiz quando o objeto de sua analise
for diretamente relacionado as possibilidades de excegéo ao retorno da crianga, elencadas
no artigo 27 desta Lei.

Art. 39. Apenas nos casos em que o tempo transcorrido entre a data da subtracdo ou
retencdo e o inicio dos procedimentos perante a Autoridade Central Brasileira for superior
a 1 (um) ano, o Juiz podera determinar a realizacéo de pericia para averiguar se a crianga
se encontra adaptada ao seu novo meio, cujo laudo devera ser juntado aos autos em até 20
(vinte) dias.

Paragrafo unico. Ndo sendo decorrido o prazo de um ano conforme o caput, serd vedado
ao juiz considerar a adaptacao da crianga para efeitos de determinagéo do retorno.

Art. 40. Cada parte adiantara a remuneracao do assistente técnico que houver indicado,
sendo a do perito adiantada pela parte que houver requerido a pericia ou, quando esta
for determinada de oficio, pela parte que apresentou a alegacdo que fundamenta sua
realizagéo.

Secéo VII - Dos recursos

Art. 41. Da sentenca cabe recurso ordinario ao Superior Tribunal de Justica.

Paragrafo Gnico. Sem prejuizo das disposic¢Ges do art. 1.015 do Cddigo de Processo
Civil, cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutorias que versem sobre:

| - a saida da crianca do pais e a apreensdo de todos os documentos que possam
permitir sua saida do territorio nacional;

Il - o deferimento de realizacdo de pericia em situacdo ndo autorizada por esta Lei.
TITULO 111 - DISPOSICOES GERAIS

Art. 42. E assegurada prioridade na tramitac&o dos processos administrativos e judiciais
previstos nesta lei.
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81° Os processos a que se refere esta Lei terdo andamento durante as férias forenses, onde
as houver, e ndo se suspendem pela superveniéncia delas.

82° A prioridade se estende aos processos e procedimentos na Administracdo Publica e
ao atendimento preferencial junto a Defensoria Publica da Unido, dos Estados e do
Distrito Federal em relagdo aos servicos de assisténcia juridica gratuita.

Art. 43. Os tribunais poderdo concentrar a competéncia para julgamento dos processos
previstos nesta Lei em turmas e varas civeis especializadas nas se¢des judiciarias.

Art. 44. O Conselho Nacional de Justica e o Conselho Nacional do Ministério Publico
adotardo as medidas necessarias para a observancia dos prazos fixados nesta lei para a
atuacdo, respectivamente, dos 6rgdos do Poder Judiciario e do Ministério Pablico.

Art. 45. A Autoridade Central Brasileira adotara as providéncias cabiveis, no ambito de
sua competéncia, para que o retorno da crianca ocorra de forma a garantir seu bem-estar
e seguranca no territério nacional, podendo solicitar apoio de profissionais da area de
psicologia e assisténcia social.

Art. 46. As autoridades judiciais ou administrativas brasileiras poderdo tomar ciéncia
diretamente do direito e das decisdes judiciais ou administrativas, formalmente
reconhecidas ou ndo, no Estado de residéncia habitual da crianca ou adolescente, sem
que seja necessario recorrer a procedimentos especificos para a comprovacao dessa
legislacdo ou para o reconhecimento de decisdes estrangeiras que seriam de outra forma
aplicaveis.

Art. 47. Qualquer decisdo sobre o retorno da crianca, tomada nos termos da presente
lei, ndo afeta os fundamentos do direito de guarda.

Art. 48. Afugacom acriancaou adolescente para local incerto e ndo-sabido, em qualquer
fase do processo ou procedimento administrativo, sem o conhecimento da autoridade
competente, apés a notificacdo a que se refere o art. 10 desta lei, constitui crime, sujeito
as penalidades previstas no art. 330 do Codigo Penal brasileiro.

Paragrafo Unico. Como medida cautelar e para evitar a fuga do responsavel com a
crianca, a autoridade judicial podera determinar a retencdo dos seus passaportes, bem
como, se for o caso, cancelamento dos seus documentos de viagem.

Art. 49. Compete ao Departamento de Policia Federal adotar as providéncias requeridas
pela Autoridade Central Brasileira na localizacdo das criancas e no cumprimento das
decisdes judiciais.

Art. 50. A Convencdo de Haia de 1980 sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criancas, promulgada pelo Decreto n° 3.413, de 14 de abril de 2000,
passa a ser identificada como “Convencdo sobre o0s aspectos civis da subtragdo
internacional de criangas”.
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Art. 51. Aplicam-se aos procedimentos desta Lei as disposicOes dos art. 214, 215 e
1.048 do Cddigo de Processo Civil.

Art. 52. O art. 1.027, inciso I, da Lei 13.105, de 16 de marco de 2015, passa a vigorar
acrescido da seguinte alinea “c”:

AT 1027

c) as agdes de auxilio direto para cumprimento de pedidos de cooperacgdo juridica
internacional.

Art. 53. O art. 1.027, 81°, da Lei 13.105, de 16 de marco de 2015, passa a vigorar com a
seguinte redacao:

AL LL027 e

8§1° Nos processos referidos no inciso 11, alineas “b” e “c”, contra decisdes
interlocutorias cabera agravo de instrumento dirigido ao Superior Tribunal de Justica,
nas hipoteses do art. 1.015.

Art. 54, O art. 1.028 da Lei 13.105, de 16 de marco de 2015, passa a vigorar com a
seguinte redacao:

Art. 1.028. Aos recursos mencionados no art. 1.027, inciso 11, alineas “b”e “c”, aplicam-
se, quanto aos requisitos de admissibilidade e ao procedimento, as disposic¢des relativas a
apelacdo e o Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica.

Art. 55. O art. 1.028 da Lei 13.105, de 16 de marco de 2015, passa a vigorar acrescido

do seguinte 81-A: Art. 1.028.......ccooiiiiiieieiese et

81-A O recurso mencionado no art. 1.027, inciso Il, alinea “c”, ndo devolvera o
conhecimento de matéria de fato, ainda que nao tenha sido solucionada no juizo inferior,
salvo na hipétese no art. 1.014.

Art. 56. O art. 36 da Lei n. 8.038, de 28 de maio de 1990, passa a vigorar com a seguinte
redacéo:

Art. 36 - Nas acdes de auxilio direto para cumprimento de pedidos de cooperacao juridica
internacional e nas causas em que forem partes, de um lado, Estado estrangeiro ou
organismo internacional e, de outro, municipio ou pessoa domiciliada ou residente no
Pais, cabera:

| - recurso ordinério;
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