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RESUMO

A crescente interacdo entre os sujeitos de Direito Internacional, juntamente com a
internacionalizacdo de condutas diarias, ocasiona no aumento da litigiosidade
envolvendo aspectos internacionais. Diante de desafios proprios de um mundo
globalizado a comunidade internacional age de modo a estimular a cooperacao
juridica internacional. O auxilio direto, atendendo a conjuntura atual, surgiu como
uma nova forma de cooperacéao juridica internacional no direito brasileiro. De fato, a
cooperacao judiciaria direta € um meio de cooperacao que se funda em um tratado
internacional de cooperacado judiciaria. Em 28 de outubro de 1980, na Haia, foi
firmada a Convencdo sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de
Criancas, promulgada pelo Decreto n° 3.413, de 14 de abril de 2000, que
estabeleceu obrigacdes reciprocas entre os Estados-Partes. Fica evidente a
obrigacéo juridica do Brasil, como Estado-membro da Convencdo, de adotar as
medidas necessarias para promover a restituicdo dos menores ilicitamente
trasladados ou retidos indevidamente ao pais de residéncia habitual. E o que se
pretende demonstrar com o presente estudo. Demonstrando ainda, a importancia do
auxilio direto para a concretizacdo dos objetivos estabelecidos pela Convencéo da
Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas. No que se
refere a legitimidade de demandas, que envolvam casos da Convencéao, fica
evidente o interesse juridico préprio da Unido de acionar o Poder Judiciario, tanto na
defesa do interesse publico primario, que é o de garantir que criangas que tenham
sido objeto de subtrag&o internacional ndo sejam ilicitamente privadas de viver no
ambiente em que desenvolvem regularmente vinculos, quanto do interesse publico
secundéario, qual seja, o de cumprir e fazer cumprir as obrigacdes internacionais
impostas a Republica Federativa do Brasil. Defende-se a supralegalidade do tratado,
ressaltando que a Convencdo reconhece a legitimidade de certas excecdes a
obrigacéo geral assumida pelos Estados de garantir o retorno imediato das criancas
transferidas ou retidas de forma ilicita.

Palavras-chave: Cooperacgéo juridica internacional. Auxilio direto. Convencao sobre
os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas. Postura do Estado
brasileiro. Aplicabilidade.



ABSTRACT

The growing interaction between subjects of international law, along with the
internationalization of daily conduct, increase in litigation involving international
aspects. With its own challenges of a globalized world the international community
acts to stimulate international legal cooperation. The mutual league assistance
emerged as a new form of international legal cooperation in Brazilian law. Indeed,
judicial cooperation is a direct means of cooperation that is based on an international
treaty on judicial cooperation. On October 28, 1980, at The Hague, was signed the
Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction, promulgated by
Decree 3.413, of April 14, 2000, which established mutual obligations between the
States Parties. It is evident the legal obligation of Brazil, as a Member State of the
Convention, to adopt the necessary measures to promote the return of minors
wrongfully withheld or wrongfully transferred to the country of habitual residence. It's
what you want to demonstrate with this study. Demonstrate the importance of mutual
league assistance to achieve the objectives established by the Hague Convention on
the Civil Aspects of International Child Abduction. With regard to the legitimacy of
demands that cases involving the Convention itself clearly in the interests of the
Union legal trigger the judiciary both in the public interest primary, which is the object
of ensuring that children of international abduction are not wrongfully deprived of
living the environment in which they develop, interest as the secondary audience,
which is, to respect and enforce international obligations imposed on the Federative
Republic of Brazil. Defends the “supralegalidade” treaty, emphasizing that the
Convention recognizes the legitimacy of certain exceptions to the general obligation
assumed by the States to ensure the prompt return of children transferred or retained
unlawfully.

Keywords: International legal cooperation.Mutual league assistance.The Convention
on the Civil Aspects of International Child Abduction.Posture of the Brazilian
state.Applicability.
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INTRODUCAO

A crescente interagdo entre o0s sujeitos de Direito Internacional e a
internacionalizacdo de condutas da vida didria acaba gerando efeitos no plano
juridico. Neste cenario podemos constatar o aumento da litigiosidade envolvendo
aspectos internacionais.

Neste contexto, utilizando-se do método cientifico dedutivo, o estudo tem
enfoque nos aspectos que envolvem a transferéncia ou retencao ilicita de criangas,
partindo da anélise da Convencdo da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criancgas.

Como estagiaria na Advocacia Geral da Unido - Procuradoria Seccional da
Unido em Juiz de Fora/MG tive acesso a Cartilha da AGU: Combate a Subtracéo
Internacional de Menores. Foi quando comecei a me interessar pelo tema.
Posteriormente, em contato com a disciplina Direito Internacional Privado, melhor
vislumbrei o cenéario da cooperacdo juridica internacional e pude observar ser
recente a utilizacdo do instrumento auxilio direto em nosso ordenamento.

O presente trabalho tem como objetivo abordar o surgimento do auxilio direto,
analisando em especial, a repercussédo e aspectos da Convenc¢ao sobre 0os Aspectos
Civis do Sequestro Internacional de Criancas no ordenamento juridico brasileiro.

Ante 0 exposto, a tematica dos tépicos no presente trabalho se subdividiu em
sequéncia de informacfes para propiciar a melhor compreensdo do assunto, com
objetivo de validar a concluséao.

Primeiramente, se procederd de modo superficial a uma brevissima analise
sobre a cooperacdo juridica internacional e seus instrumentos, andlise esta de
carater ilustrativo, a fim de sistematizar o tema, para que melhor se compreenda o
objeto principal deste trabalho, visando contextualizar o objeto a ser tratado.

Em seguida, trataremos do auxilio direto especificamente no que diz respeito
a Convencao da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de
Criancas. Analisando o tramite do auxilio direto no Brasil e a legitimidade ad causam

da Uniao.

Serdo apresentados determinacbes e direcionamentos estabelecidos pela
Convencao e que geram questionamentos quanto da aplicacdo: compatibilidade com
o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o ordenamento juridico patrio.



Por derradeiro, construir-se-4 uma proposta que entendemos ser o melhor
caminho, de modo a prestigiar as manifestagbes concretas do principio que

proclama o melhor interesse do menor.



CAPITULO 1 - SINTESE SOBRE A COOPERACAO JURIDICA INTERNACIONAL.
INSTRUMENTOS DE COOPERACAO EM MATERIA CIVIL

E consagrada na doutrina a concepc¢éo de soberania dos Estados como uma
das premissas fundamentais do Direito Internacional. Sendo assim, um Estado
exerce poder dentro de seu territorio, ja, para que exerca poder dentro do territério
de outros entes estatais, faz-se necessaria a compatibilidade em matéria de Direito
Internacional ou a autorizacéo destes entes.

Face ao aumento da litigiosidade com caracteristicas internacionais, pode
acontecer que o Estado, quando do exercicio de sua funcéo jurisdicional, constate a
necessidade de certos atos processuais serem praticados em outro Estado. Neste
caso € imprescindivel o apoio das autoridades estrangeiras para que o Estado possa
agir fora de seus limites, praticando tais atos. A negativa de cooperacdo malogra o
interesse legitimo das partes, vez que limita ao Estado requerente a atuacéo dentro
de seu territério. E neste contexto que a cooperaco juridica internacional tem sido
entendida como um meio de preservar a propria soberania.

Diante de desafios préprios de um mundo globalizado € constante a atencao
do Estado em eleger mecanismos de cooperacdao juridica internacional, objetivando
uma prestacao jurisdicional mais efetiva.

Neste ponto, leciona Antenor Pereira Madruga Filho (2005):

‘O fenbmeno tecnolbgico-social por muitos denominado
‘globalizacao’ provocou a incidéncia de outras razbes constitucionais
para a cooperacdo juridica internacional. Se antes era possivel
interpretar que a Constituicdo Federal determinava que o Estado
estabelecesse relagbes internacionais para a cooperacdo entre
povos com o objetivo de contribuir para o progresso da humanidade,
atualmente essas relagbes internacionais se impde para a
preservacdo da sociedade brasileira e efetividade de suas fungfes e
instituicdbes. O sistema publico de solugdo de controvérsias, a
promocéo dos interesses individuais, coletivos e difusos, a prevencéo
do combate ao crime, a seguranca publica, a defesa de nossas
fronteiras, enfim a nossa soberania, dependem cada vez mais da
cooperacao juridica internacional.

Teremos acesso a cooperacao de outros Estados na mesma medida
em que prestarmos. Assim, se para receber cooperacdo precisamos
prestd-la e se concordamos considerd-la como essencial a
soberania, logo devemos concluir pela existéncia de um principio
constitucional que determina a ampla cooperagdo e se traduz na
interpretacdo de normas internas no sentido de privilegiar a
cooperagao.”
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Entendemos pois, que um Estado, ao prestigiar a celebragdo de tratados,
assumindo obrigagbes frente a outros Estados soberanos, facilita a prestagdo de
auxilio juridico reciproco.

Destarte, a comunidade internacional age de modo a estimular a cooperacgao
juridica internacional, ocasionando a proliferacdo de organiza¢es internacionais,
bem como de regulamentagoes.

Podemos compreender os atos de cooperacao juridica internacional em duas
faces, como bem delimita Maria Rosa Guimarées Loula: os atos juridicos emanados
de uma Jurisdicdo, que, para a producéo de seus efeitos em Jurisdicdo estrangeira,
demandam colaboragcdo do Poder Judiciario estrangeiro ou de autoridade
estrangeira (2010, p.51). Ainda, segundo a referida autora, para a modalidade do
auxilio direto existird:cooperacdo juridica internacional na atuacdo do Poder
Judiciario de determinado Estado, a pedido ou provocacédo de qualquer legitimado
estrangeiro, ainda que ndo exista e ndo venha a existir processo judicial nesse pais
estrangeiro(2010, p.51).

A seguir analisaremos as modalidades de cooperacédo juridica internacional,
no tocante a esfera civil: carta rogatdria, homologacdo de sentenca, e, o auxilio
direto, que atendendo a conjuntura atual, surgiu como uma nova forma de

cooperacao no direito brasileiro.

1.1 Carta Rogatéria

Trata-se de um instrumento, por meio do qual uma Jurisdicdo solicita
colaboracgéo para que possa praticar atos processuais, no territério de outra.
Paulo Henrique Gongalves Portela (2010, p. 548) conceitua:

“‘As cartas rogatérias sdo um dos principais instrumentos de
cooperagdo juridica internacional. Também conhecidas como
“rogatérias” ou litteraerequsitoriales, tratam-se de pedidos feitos pelo
juiz de um Estado ao Judiciario de outro ente estatal, com vistas a
obter a colaboracdo deste para a préatica de certos atos processuais.
Em outras palavras, as rogatdrias sdo a solicitacdo de auxilio,
dirigida pela autoridade judiciaria de um Estado, com o intuito de
realizar neste um ato processual ou diligéncia, como citacoes,
intimacdes, coleta de provas etc.”

No Brasil, para ser rogatdria, o conteudo do pedido deve ser ato jurisdicional.
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As rogatérias ativas sdo aquelas expedidas por autoridade judiciaria do Brasil.
Quanto ao tramite a ser seguido por estas, cumpre observar o estabelecido no artigo
210 do Cédigo de Processo Civil'. Quando exigir um tratado designando uma
autoridade central, a carta rogatéria tramita por meio desta, seguindo o disposto no
tratado. A autoridade central brasileira analisard se a carta rogatéria cumpre 0s
requisitos legais. Estando a carta carente de tais requisitos, serd devolvida ao juizo
rogante; satisfazendo-os, sera encaminhada pela via postal a autoridade central do
pais requerido. Na auséncia de acordo de cooperacao juridica internacional, a carta
sera remetida a autoridade judiciaria estrangeira, por via diplomética. Por fim, a carta
rogatéria ativa retornara a autoridade central, cumprida ou ndo. E, em qualquer
hipbtese, o processo sera devolvido ao juizo rogante.

As rogatérias passivas sdo provenientes das justicas estrangeiras, sendo
recebidas, em regra, por via diplomética e encaminhadas ao Superior Tribunal de

Justica, para concessao de exequatur nos termos do artigo 105, I, “i” da Constituigao
Federal®.

Insta salientar que com a promulgacdo da Emenda Constitucional n°45 de
2004, a competéncia para a concessao de exequatur as cartas rogatorias e a acao
de homologacdo de sentenca estrangeira passou a ser do Superior Tribunal de
Justica. Logo apdés, o STJ editou a Resolugdo n° 9, criando regras especificas para
tais situacoes.

O Superior Tribunal de Justica, ao proceder o exame da rogatéria durante o
juizo de delibacdo, ndo deve adentrar no mérito da decisdo da Justica estrangeira.
Seguindo este caminho, a defesa estara limitada a trazer questbes referentes a
autenticidade dos documentos, inteligéncia da decisdo e observancia dos requisitos
legais e da Resolucdo n° 9 do STJ.

Apos a concessdo do exequatur pelo STJ, a carta rogatdria € remetida ao

juizo competente para sua execucdo. Nos termos do artigo 109, inciso X, da

'Art. 210 do CPC - A carta rogatéria obedecerd, quanto a sua admissibilidade e modo de seu
cumprimento, ao disposto na convenc¢do internacional; & falta desta, serd remetida & autoridade
judiciaria estrangeira, por via diplomatica, depois de traduzida para a lingua do pais em que ha de
?raticar-se o0 ato.

Art. 105, CF/88 - Compete ao Superior Tribunal de Justica:

| - processar e julgar, originariamente:

i) a homologacao de sentencgas estrangeiras e a concessao de exequatur as cartas rogatorias;
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Constituicdo Federal®, a competéncia para processar e julgar, originalmente, a
execucao de carta rogatoria ficara a cargo dos juizes federais.
Por fim, a carta rogatoria cumprida serd devolvida ao STJ e remetida ao

Estado rogante.

1.2 Homologacé&o de Sentenca Estrangeira

E um mecanismo que concede eficacia juridica a deciséo judicial proferida no
territdrio de outro pais, atribuindo-lhe os efeitos préprios de sentenca, quais sejam, a
declaracdo de coisa julgada e o efeito executivo.

A Resolucgéo n°9, de 4 de maio de 2005, do Superior Tribunal de Justica trata
da acdo de homologacédo de sentenca estrangeira.

Cumpre observar os requisitos para homologacdo estdo estabelecidos nos
artigos 5° e 6° da Resolucdo n° 9 do STJ*. Os requisitos do artigo 5° s&o requisitos
formais: traducdo, autenticacdo de documentos, comprovagdo de transito da
sentenca homologada. Ja os requisitos de fundo do artigo 6°compreendem a né&o
ofensa a soberania ou a ordem publica.

Igualmente ao mencionado no tocante as cartas rogatorias, a Corte, durante o
juizo de delibacdo, ndo deve adentrar no mérito da decisdo da Justica estrangeira,
deve se ater aos requisitos formais, estabelecidos na referida Resolugéo. Adentra no
mérito, apenas superficialmente, a fim de verificar se a decisdo ofende a soberania
nacional ou a ordem publica.

Assim, “a defesa somente podera versar sobre autenticidade dos
documentos, inteligéncia da decisdo e observancia dos requisitos” (artigo 9° da
Resolucdo n° 9 do STJ).

® Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

X - 0s crimes de ingresso ou permanéncia irregular de estrangeiro, a execugao de carta rogatoria,
apés o "exequatur', e de sentengca estrangeira, apés a homologacdo, as causas referentes a
nacionalidade, inclusive a respectiva op¢éo, e a naturalizacao;

4Artigos 5° e 6°da Resolucdo n° 9 de 2005 do STJ:

Art. 5° Constituem requisitos indispensaveis a homologacao desentenca estrangeira:

| - haver sido proferida por autoridade competente;

Il - terem sido as partes citadas ou haver-se legalmente verificadoa revelia;

Il - ter transitado em julgado; e

IV - estar autenticada pelo cbnsul brasileiro e acompanhada detraducdo por tradutor oficial ou
juramentado no Brasil.

Art. 6°Ndo ser4d homologada sentenca estrangeira ou concedidoexequatur a carta rogatéria que
ofendam a soberania ou a ordempublica.
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Com o fim da acdo de homologacado de sentenca, segue-se o0 disposto no
artigo 12 da Resolucdo n° 9 do STJ?, com a expedicdo de carta de sentenca pelo

STJ ao Juizo Federal competente para a execucdo da sentenca.
1.3 Auxilio Direto

No que se refere a esta nova modalidade de cooperacéao juridica, vejamos o
que diz Maria Rosa Guimardes Loula (2010, p.109): “o auxilio direto € um
instrumento de cooperacédo, que exige do Estado cooperante uma atuagéo ativa”; e
continua: “ha, no auxilio direto, a producdo de uma decisdo ab initio nacional,
apenas provocada pela parte estrangeira”.

De fato, a cooperacao judiciaria direta € um meio de cooperacédo que se funda
em um tratado internacional de cooperacao judiciaria. Assim, o Estado requerente
formula, pela via administrativa, o seu pedido ao Estado requerido, motivo pelo qual
a tramitacdo do pedido de cooperacdo se da entre as respectivas autoridades
centrais dos Estados requerente e requerido.

Ao contréario do que acontece nas demais modalidades, no auxilio direto o
Estado requerido ndo busca o cumprimento de uma deciséo judicial estrangeira em
seu territério. Logo, o juiz do Estado requerido, ao analisar o pedido de cooperacdo
judiciaria internacional direta tem cognicdo plena (e ndo mero juizo de delibacédo)
sobre a matéria que lhe é submetida a apreciacao.

Na visédo de Maria Rosa Guimaraes Loula (2010, p.108-109):

“De acordo com nosso ponto de vista, a ndo incidéncia de diferentes
ordenamentos juridicos e linguas em um mesmo processo
representa um grande facilitador da cooperacao.

(...)

Portanto, podemos afirmar, pelas razdes acima expostas, que o
auxilio direto representa, em regra, mecanismo mais féacil de
cooperacdo juridica internacional, pois evita a incidéncia de multiplos
ordenamentos juridicos e de mais de uma lingua no processo (ou ao
menos diminui as hipoteses de incidéncia desses). No Brasil, além
dessas facilidades, o auxilio direto ndo se submete a apreciacdo do
STJ, j& que ndo ha que se falar em delibagdo nesse instrumento de
cooperagao juridica internacional.”

® Artigo 12 da Resolucdo n° 9 de 2005 do STJ - A sentenca estrangeira homologada sera executada
por carta de sentenca, no Juizo Federal competente.
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N&o obstante, ao buscar a resolugdo de seu problema valendo-se da
modalidade do auxilio direto, a parte autora se submete a decisé@o proferida pelo juiz
estrangeiro (juiz do Estado requerido), e assim, as leis de Direito Internacional
Privado e Processual estrangeiras.

No Brasil, esta liberdade do juiz nacional se justifica pelo fato de o auxilio
direto ser um procedimento nacional. Por se tratar de um procedimento interno, o
juiz nacional utiliza-se de instrumentos processuais disponiveis na legislacao interna
para produzir uma decisdo nacional, 0 que entendemos ser pertinente, inclusive,
para que se reconhega a existéncia e constitucionalidade de um instrumento de
cooperacao juridica internacional.

Ademais, quanto a adequacédo do auxilio direto com a ordem constitucional,
leciona Maria Loula(2010, p.145-166):

“Em nosso sistema juridico, como em outros, a validade de um
instituto se verifica diante de sua adequacdo a ordem legal e, em
Ultima andlise, com a ordem constitucional. Remetemo-nos aqui a ja
tradicional referéncia a piramide kelseniana. E certo que, a
constitucionalidade de um instituto, no sistema brasileiro, é aferida
por sua adequacado a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
mas nem tudo estda ou deve estar expressamente previsto na
Constituicédo.

(...)

N&o se deve declarar inconstitucional sendo aquilo que contrasta
com os principios presentes na Constituicdo Brasileira. Enxergar
inconstitucionalidade em leis ou atos que dispde de modo apenas
distinto da Constituicdo nas hip6teses em que estes respeitam 0s
principios constitucionais mestres, parece-nos um exagero
pernicioso. Se assim, procede mesquinhamente, o Poder Judiciario
esta engessando a ordem publica e evitando a flexibilidade natural
de interpretacbes e possibilidades de concretizagdo que a
Constituicdo deve ter para permitir o avango da ordem juridica.

(...)

Assim, podemos perquirir sua constitucionalidade em adequacéo as
normas materiais ou substanciais da Constituicdo e em relacdo a
adequacéao aos procedimentos formalmente estabelecidos na Magna
Carta. Portanto, é preciso perguntar-nos se 0 auxilio direto garante
as exigéncias materiais do devido processo legal estabelecido na CF,
tais como o contraditorio, a ampla defesa, a presungéo de inocéncia,
etc., e se ele esta conforme o procedimento formal de cooperacdo
juridica internacional estabelecido na CF.

(..

Em outras palavras, o que pretendemos provar é que é legitima e
constitucional a existéncia de procedimento de cooperacao juridica
internacional autbnomo, que se vale, totalmente e desde o inicio, de
procedimento interno, ndo utilizando os institutos da carta rogatoria
ou da homologacao de sentenca estrangeira.

(.)
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Preferimos manter nossa perspectiva de que o instituto ndo precisa
estar balizado em qualquer dispositivo constitucional expresso. Trata-
se apenas de utilizar, em prol da cooperacao juridica internacional,
0s instrumentos processuais disponiveis na legislacdo interna para
produzir uma decisdo nacional.”
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CAPITULO 2 — AUXILIO DIRETO E A CONVENCAO SOBRE OS ASPECTOS
CIVIS DO SEQUESTRO INTERNACIONAL DE CRIANCAS. CONCEITOS
OPERACIONAIS TRAZIDOS PELA CONVENCAO

A cooperacao juridica internacional tem por fundamento os principios da
justica universal e o da efetividade da justica. Em vista disso, a cooperagao
interjurisdicional € um instrumento que viabiliza que o Estado requerido funcione
como longa manus do Estado requerente, adotando providéncias em proveito e no
interesse deste Ultimo, evitando assim, que um simples transpor de fronteiras torne
determinado individuo inacessivel ao jus imperii estatal.

Nessa toada, foi firmada, em 28 de outubro de 1980, na Haia, a Convencgao
sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas, promulgada pelo
Decreto n° 3.413, de 14 de abril de 2000, cuja natureza é de “norma-quadro de
cooperacao juridica internacional” (CARTILHA CoSIC 2011, p.6), justamente por
estabelecer obrigacfes reciprocas entre os Estados-Partes.

Merece destaque o raciocinio de Jacob Dolinger (2003):

“‘Diversamente da generalidade das convencfes da Conferéncia de
direito internacional privado da Haia, a Convencédo sobre Sequestro
ndo é um instrumento que indica a lei aplicavel, também né&o versa o
reconhecimento e execucéo de decisbes judiciais de outros Estados-
membros da Conferéncia, como acontece com algumas convencdes
deste organismo, nem tampouco cuida da cooperag¢do do Judiciario
de um Estado-membro contratante para que com o Judiciario de
outro, para a execuc¢do de determinada diligéncia processual, como &
0 caso de outras convencdes aprovadas pela Conferéncia da Haia.
Trata-se de uma convencdo que organizou um sistema de
cooperacgao processual, para uma finalidade especifica, em que as
autoridades de duas Jurisdicbes mantém uma coordenacdo de
carater permanente, por meio de suas autoridades centrais, que sao
solicitadas a colaborar sempre que venha a ocorrer um
deslocamento ou uma manutencdo transfronteirica ilegais de uma
crianga.

(...)

A Convencéo da Haia institui um sistema de autoridades centrais
com missdo de colaborar na localizagcdo da criangca deslocada ou
detida e nas providéncias judiciais a serem tomadas, em seguida,
para conseguir a rapida devolugdo da crianca a sua residéncia de
origem. Interessantemente, a Convencdo admite que a parte que
pretende a devolugdo de uma crianca deslocada ou retida, submeta
seu pleito tanto a autoridade central do pais onde a crianca tinha sua
residéncia habitual, como a autoridade central de qualquer outro pais
contratante. A presenca, a autoridade e a colaboracdo destas
autoridades centrais estdo manifestas ao longo de toda a
Convengéo.”
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No que se refere ao quadro de cooperacdo juridica internacional, pertinente é
a citacdo de autoria de Moura Ramos (2002, p.122-126):

“Esta cooperagao organiza-se a partir de um sistema de autoridades
centrais, a designar por cada Estado para cumprimento das
obriga¢des que Ihe sédo impostas pela Convencéo.

(...)

Cabe nomeadamente as autoridades centrais tomar todas as
disposicdes adequadas para facilitar as comunicacdes e propiciar a
assisténcia das autoridades competentes previstas na Convencéo,
facilitar acordos amigaveis sobre a protecdo da pessoa e bens da
crianca e ajudar a localizacdo da crianca quando se inicie a sua
presenca no territorio do Estado requerido e carega de protecgéo (...)
Ao permitir a troca de informacado e a participacdo na aplicacdo das
medidas de protecdo quebra, de certa forma, a unilateralidade que
caracterizava até ao presente o funcionamento das convencdes
sobre a protecdo dos menores.

(..)
Pertinente também, o conceito de Autoridade Central exposto na CARTILHA
CoSIC (2011):

“A figura da autoridade central, prevista em tratados de cooperacao
juridica internacional, é o 6rgao designado pelo Estado para efetuar o
tramite de pedidos de auxilio, tanto na modalidade ativa quanto
passiva. O mecanismo das Autoridades Centrais proporciona o
estreitamento das relacbes entre os paises e a simplificacdo das
comunicacgdes, acelerando a tramitacao desses pedidos.”

Dentre os objetivos da Convencéo da Haia de 1980, colhe-se do teor do artigo
1° desse tratado®, o de restituir ao pais de residéncia habitual toda e qualquer
crianca que tenha sido objeto de retencao ou transferéncia internacional ilicitas.

Adiante, o artigo 2° do mesmo tratado’confirma que é dever dos Estados-
Partes buscar a concretizacdo dos objetivos da Convencédo. Para tal, “assegurar o
retorno imediato das criancas”(artigo 7°da Convencdo), inclusive mediante
promocao de medidas judiciais, conforme se extrai artigo 7°,alinea f da Convencao.
E,“seja prestada assisténcia para assegurar o retorno da crianga” (artigo 8° da

Convencéo).Vejamos:

®Artigo 1° - A presente Convencdo tem por objetivo: a) assegurar o retorno imediato de criancas
ilicitamente transferidas para qualquer Estado Contratante ou nele retidas indevidamente;b)fazer
respeitar de maneira efetiva nos outros Estados Contratantes os direitos de guarda e de visita
existentes num Estado Contratante.

"Artigo 2° - Os Estados Contratantes deverdo tomar todas as medidas apropriadas que visem
assegurar, nos respectivos territérios, a concretizagdo dos objetivos da Convencédo. Para tal, deverdo
recorrer a procedimentos de urgéncia.
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Artigo 7° - As autoridades centrais devem cooperar entre si e
promover a colaboracdo entre as autoridades competentes dos seus
respectivos Estados, de forma a assegurar o retorno imediato das
criancas e a realizar os demais objetivos da presente Convencao.

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

(...)

f) dar inicio ou favorecer a abertura de processo judicial ou
administrativo que vise o retomo da crianca ou, quando for o caso,
gue permita a organizagdo ou o exercicio efetivo do direito de visita;
(...)

Artigo 8° - Qualquer pessoa, instituicdo ou organismo que julgue que
uma crianca tenha sido transferida ou retirada em violagcdo a um
direito de guarda pode participar o fato a Autoridade Central do
Estado de residéncia habitual da crianca ou a Autoridade Central de
qualquer outro Estado Contratante, para que lhe seja prestada
assisténcia para assegurar o retorno da crianca.

Dessa forma, os pedidos de restituichio de menores encaminhados a
Autoridade Central Brasileira, qual seja, a Secretaria de Direitos Humanos (nos
termos do Decreto 3.951/2001), sob o ponto de vista técnico-juridico consistem em
pedidos de cooperacéo juridica internacional formulados por Estados estrangeiros a
Republica Federativa do Brasil.

E sabido que podem ser enderecados pedidos de restituicdo ao pais de
residéncia habitual de criancas que tenham sido ilicitamente transferidas ou
indevidamente retidas para o Brasil. A Convencdo da Haia de 1980 traz em seu

artigo 3° a definicdo de transferéncia ou retencao ilicita:

Artigo 3° - A transferéncia ou a retencdo de uma crianca €
considerada ilicita quando:

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

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

O direito de guarda referido na alinea (a) pode resultar de uma
atribuicdo de pleno direito, de uma deciséo judicial ou administrativa
ou de um acordo vigente segundo o direito desse Estado.

Neste contexto, evidencia-se a obrigacdo juridica do Estado brasileiro de

adotar as medidas necessarias para promover a restituicdo dos menores,
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ilicitamente trasladados ou retidos indevidamente, ao pais de residéncia habitual. E
0 gque se pretende demonstrar com o presente estudo.

Dessa forma, o préprio Estado brasileiro comparece em juizo, com 0 objetivo
de dar cumprimento as obrigacdes assumidas no plano internacional e, garantir, que
as criancas exercam de forma plena o direito inalienavel de ndo serem subtraidas do
pais de residéncia habitual por ato ilicito unilateral, mesmo no caso de este ser

praticado por um de seus genitores.

2.1 Tramite do Auxilio direto no Brasil: Autoridade Central e o interesse
juridico da Uniao

Da andlise do artigo 21, incisos | a IV, da Constituicdo Federal®, combinado
com o teor da Convencao da Haia, extraimos a legitimidade da Unido para atuar no
polo ativo.

Ao que se Vvé, o conteudo material desses dispositivos constitucionais é
elucidativo. As atividades descritas ndo sdo desenvolvidas pela Unido, na condi¢ao
de pessoa juridica de direito publico interno, ou seja, ndo é a Unido que mantém
relacbes com Estados estrangeiros, participa de organizacbes internacionais,
declara guerra, celebra paz, assegura a defesa nacional e permite o transito de
forcas estrangeiras em territério nacional. Ou seja, essas acdes dizem respeito a
atuacao do Estado brasileiro no plano internacional.

Na verdade, a inteligéncia dos primeiros quatro incisos do artigo 21 da
Constituicao é no sentido de que a Unido (pessoa juridica de direito publico interno)
constitui a “face interna” do Estado brasileiro (pessoa juridica de direito
internacional). Em outras palavras, a Unido € a pessoa juridica por meio da qual se
manifesta a Republica Federativa do Brasil, sujeito de Direito Internacional. E nesse

sentido que José Afonso da Silva (2007, p. 494-495) especifica:

“A Unido, como mencionamos, é entidade de Direito Constitucional,
nao sendo certo que se caracterize também como pessoa juridica de

® Art. 21 da CF/88 - Compete & Unido:

| - manter relacées com Estados estrangeiros e participar de organizag@es internacionais;

Il - declarar a guerra e celebrar a paz;

Il - assegurar a defesa nacional;

IV - permitir, nos casos previstos em lei complementar, que forcas estrangeiras transitem pelo
territdrio nacional ou nele permanegam temporariamente.
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Direito Internacional. Isso, as vezes, se diz, tendo em vista que é
pela Unido que a Republica Federativa do Brasil se representa nas
relacbes internacionais. Isso quer apenas dizer que as relacdes
internacionais do Estado brasileiro constituem matéria de
competéncia exclusiva da Unido. Os Estados federados néo dispem
dessa faculdade. Séo os érgdos da Unido que representam o Estado
federal nos atos de Direito Internacional, porque o Presidente da
Republica (Federativa do Brasil) é, a um tempo, Chefe do Estado
brasileiro e Chefe do Governo Federal (Governo da Unido) — Chefe
do Poder Executivo da Unido (art. 2°). Nao é, realmente, a Unido que
aparece nos atos internacionais, mas a Republica Federativa do
Brasil, de que ela é apenas uma das entidades componentes (art.
18).

O Estado federal — a Republica Federativa do Brasil — € que € a
pessoa juridica de Direito Internacional. Na verdade, quando se diz
gue a Unido é pessoa juridica de Direito Internacional, ndo se esta
dizendo bem, mas quer-se referir a duas coisas: (a) as relacbes
internacionais da Republica Federativa do Brasil realizam-se por
intermédio de 6rgdos da Unido, integram a competéncia desta,
conforme dispbe o art. 21, incs. | a IV; (b) os Estados federados néo
tém representacdo nem competéncia em matéria internacional, nem
sdo entidades reconhecidas pelo Direito Internacional, séo
simplesmente de direito interno.”

Em vista disso, percebe-se a dupla face das citadas competéncias
constitucionais da Unido: de um lado, a definicdo do legislador constituinte a respeito
de quem fala em nome do Estado brasileiro no plano externo; de outro, a indicagéo
do ente responsavel por implementar internamente as obrigacfes internacionais
assumidas pelo Estado brasileiro. Dessa ultima dimensdo de competéncia decorre a
obrigacdo da Unido, no plano interno, de cumprir e fazer cumprir 0S compromissos
assumidos pelo Estado brasileiro no plano externo.

Fixado esse ponto, a Convencdo da Haia sobre os Aspectos Civis do
Sequestro Internacional de Criancas confere a Republica Federativa do Brasil - e,
em consequéncia, a Unido - o dever juridico internacional de promover todas as
medidas necessarias para assegurar o retorno imediato das criancas ilicitamente
retidas ou transferidas ao pais de residéncia habitual.

O artigo 6° estabelece que “Cada Estado Contratante designard uma
Autoridade Central encarregada de dar cumprimento as obrigacbes que lhe sé&o
impostas pela presente Convencgao” (artigo 6° da Convencgédo da Haia de 1980). A
tramitacdo dos pedidos de cooperagdo juridica internacional se da por intermédio de

Autoridades Centrais, indicadas por cada Estado-Parte. No Brasil, o Chefe de
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Estado designou® a Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica,
ente despersonalizado, integrante da estrutura do Poder Executivo Federal - 6rgéo
da Unido. Compete a Autoridade Central brasileira adotar as providéncias
necessarias para concretizacao dos objetivos convencionais.

Cumpre observar que nas hipéteses em que nao se consegue promover a
restituicdo voluntaria da crianca, cabe a Unido, devidamente representada por sua
Advocacia-Geral (artigo 131 da Constituicdo), invocar a tutela jurisdicional para
garantir o retorno imediato da crianca ao seu pais de residéncia habitual.

Do exposto resulta o interesse juridico préprio*® da Unido de acionar o Poder
Judiciério tanto na defesa do interesse publico primario, que € o de garantir que
criancas objeto de subtracéo internacional ndo sejam ilicitamente privadas de viver
no ambiente em que desenvolvem regularmente vinculos socioafetivos e culturais;
quanto do interesse publico secundario, qual seja, o de cumprir e fazer cumprir as
obrigagfes internacionais impostas a Republica Federativa do Brasil pelo Direito das
Gentes.

Assim, € o entendimento de Maria Rosa Guimaraes Loula (2010, p.106):

O papel da autoridade central ou da chamada autoridade
intermediaria (na terminologia da Convencdo de Nova lorque); e
auxiliar a parte a propor sua demanda da melhor maneira possivel,
valendo-se da utilizagdo dos érgdos nacionais como a Advocacia
Geral da Uniéo.

(...)

A Advocacia-Geral da Unido é 6rgdo designado para praticar no
Brasil, em nome da Unido, os atos necesséarios a efetivacdo da
cooperacdao juridica civil. Assim, no ambito da Convencao da Haia
sobre sequestro de menores, de 1980, é a AGU chamada a atuar.

Conclui-se pela legitimidade ativa ad causam da Unido para promover, no
contexto da cooperacdo juridica internacional, acdes de busca, apreensao e

restituicdo de menores ao pais de residéncia habitual.

° Decreto 3.951/2001.

biverso, portanto, do interesse juridico dos particulares envolvidos na situacdo de fato. Por isso
mesmo, a legitimidade ad causam da Unido € ordinaria, ndo se confundindo com substituicdo
processual do leftbehindparent (o titular do direito de guarda violado, residente no Estado
requerente). N&do poderia ser diferente, tendo em vista a natureza juridica da demanda (cooperacao
interestatal), que pressupfe a atuacdo do Estado brasileiro em juizo, por intermédio da Unido, na
defesa de seu préprio e legitimo interesse de, em cumprimento a um dever juridico internacional,
prestar assisténcia ao Estado estrangeiro (o pais de residéncia habitual) requerente da cooperacao.
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2.2 Direito convencional de guarda

A transferéncia é ilicita, consoante o artigo 3° da Convencao®’. Ja o “direito de
guarda” para os fins da Convencgao “compreendera os direitos relativos aos cuidados
com a pessoa da crianca, e, em particular, o direito de decidir sobre o lugar da sua

residéncia.” (artigo 5° da Convengao da Haia de 1980).

A CARTILHA CoSIC (2011) traz um bom conceito:

“Para este tratado, portanto, “o direito convencional de guarda”
compreende tanto “os cuidados com a pessoa da crianga” quanto o
“direito de decidir seu local de residéncia habitual”. Assim, sera titular
do “direito convencional de guarda” — e, em consequéncia, podera
requerer a restituicdo da crianca ao seu local de residéncia habitual —
a pessoa, organismo ou instituicdo que provar que, de acordo com o
Direito (legislacdo, acordo ou decisdo judicial) do Estado de
residéncia habitual da crianca, detinha (e exercia efetivamente), no
momento da subtracdo da crianca os “cuidados com a pessoa da
crianca” OU o “direito de decidir sobre o local de residéncia.”

Ou seja, se até a transferéncia indevida da crianca, ambos os genitores
compartilhavam os direitos relativos aos cuidados com a pessoa da crianca e, em
particular, o direito de decidir sobre o lugar da sua residéncia, caracterizado esta o
direito de guarda. Assim sendo, um genitor ndo pode, unilateralmente, alterar
definitivamente o local de residéncia da crianca, sob pena de infracdo direta ao
direito titularizado e exercido, com efetividade, pelo outro genitor.

Neste arcabouco, observa-se que na sistematica da Convencao da Haia de
1980 para apuracdo dos casos de subtracdo ilicita de criancas é necessaria a
pesquisa acerca do exercicio efetivo do “direito convencional de guarda” pelo genitor
abandonado; para tal, a legislacdo analisada € aquela do local de residéncia habitual
da criancga.

O conceito de residéncia habitual, estd bem delineado no trecho da

1 Artigo 3° - A transferéncia ou a retencdo de uma crianca é considerada ilicita quando:

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

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

O direito de guarda referido na alinea a) pode resultar de uma atribuicdo de pleno direito, de uma
deciséo judicial ou administrativa ou de um acordo vigente segundo o direito desse Estado.
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CARTILHA CoSIC:

“Na configuragéo da “residéncia habitual”’, apontam-se 2 elementos
essenciais: “animo” (vontade de criar lagos com um novo pais, em
detrimento de todos os demais) e “tempo”. Assim, a crianca tera
residéncia habitual num determinado Estado quando ela estiver nele
residindo, com intencdo de |& permanecer. O requisito tempo, no
entanto, pode variar, ndo existindo um “prazo minimo” para sua
configuracdo. No caso de criangas, em especial as mais jovens, o
mais comum € considerar como seu local de residéncia habitual o
mesmo dos seus genitores.

O tratado se funda na premissa de que é no local de “residéncia
habitual” que a crianga possui seus vinculos mais robustos e
importantes, ndo somente com seus genitores, mas com o ambiente
escolar, linguistico, social, familia estendida, etc.”

Lembra-se que a Convencédo da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro
de Criancas integra o ramo do Direito Internacional Privado. Portanto, elegeu-se
como elemento de conexdo, a lei do local de residéncia habitual da crianca,
entendido como aquele em que a crianca estava vivendo imediatamente antes do
inicio da ilicitude.

Com efeito, para as hip6teses de transferéncia ou retencao ilicita do menor,
por conduta unilateral de um dos genitores, que viole o “direito convencional de
guarda” exercido pelo outro, visto que era indispensavel sua anuéncia para alteracéo
do domicilio (“direito de guarda convencional”, artigo 5°, alinea “a@”), ha necessidade
de reparacdo, com a restituicdo ao status quo ante.

A sistemética da Convencédo da Haia de 1980 permite concluir que deve ser
determinado o imediato retorno do menor ao seu local de residéncia habitual,
quando forem preenchidos pelo “leftbehindparent” todos os requisitos previstos no

Tratado, indispensaveis ao deferimento da ordem de busca, apreensao e restituicao.

2.3 Artigo 12 — Adaptacdo da crianca

No tocante a obrigacdo da autoridade do pais para o qual a crianca foi
transferida ou retida ilicitamente de determinar o imediato retorno do menor, antes
mesmo de qualquer outro juizo de valor acerca da situacdo do menor no pais
requerido. Convém destacar a extensdo do disposto no artigo 12 da Convencéo da
Haia:

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

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

Destaca-se que entre o inicio da ilicitude (transferéncia ou retencédo do menor)
e o inicio do procedimento perante a Autoridade Central Federal brasileira deve ser
respeitado o prazo de 1(um) ano, previsto no 8 1° do artigo 12 da Convencéao.

Logo, quando o processamento administrativo para restituicdo da crianga ao
seu local de residéncia habitual iniciar-se com menos de 1(um) ano da transferéncia
e retencdo ilicita da crianca no Brasil, deve ser aplicado, tdo-somente, o § 1° do
artigo 12 da Convencdo, que veda qualquer perquiricdo acerca da eventual
adaptacdo do menor ao novo meio.

Da leitura e consequente interpretacdo dos paragrafos supracitados, € de se
concluir que, decorrido menos de 1 (um) ano entre a retencéo ilicita e o inicio do
processamento do requerimento de retorno da crianga ao seu local de residéncia
habitual, deve ser ordenado o retorno sem que se perquira sobre a situagcdo de
integracdo do menor ao Brasil. Essa concluséo fica clara a partir da leitura conjunta
de ambos os 88. O § 2° do artigo 12 indica que, caso o prazo entre a transferéncia e
o inicio do processo seja maior que 1 (um) ano, o retorno da crianca também deve
ser determinado, salvo se esta estiver adaptada ao novo meio.

Portanto, a analise da possivel adaptacdo do menor ao ambiente patrio, ndo
pode ser levada em consideragdo para impedir o retorno da crianca. Dado que a lei
ndo apresenta palavras inlteis, essa € a adequada interpretacdo que se deve dar
aos 88 1° e 2° do artigo 12 da Convencéo da Haia de 1980.

Esta claro, desse modo, que a legislacdo em vigor ampara o requerimento de
retorno de menores, ilicitamente subtraidos ou retidos, ao ambiente de residéncia
habitual e, por outro lado, a reparacdo das despesas suportadas pela vitima da

conduta ilicita ou pelo Estado que envidou esfor¢cos para solucionar a questao.
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CAPITULO 3 — A POSTURA DO BRASIL: ESTADO-MEMBRO DA CONVENCAO.
PROPOSTA DE APLICACAO

Insta salientar que o Supremo Tribunal Federal, analisando a situacdo da
prisdo do depositario infiel frente ao Pacto de S&o José da Costa Rica, apds o
advento da Emenda Constitucional n° 45, entendeu que foram derrogadas todas as
normas infraconstitucionais que disciplinavam essa prisao, concluindo que as
disposi¢cbes do Pacto, embora ndo possuam o status de normas constitucionais,
compdem um novo conjunto de normas, encontrando-se, na piramide hierarquica
das normas, imediatamente abaixo da Constituicdo e acima das leis.

Ou seja, em exercicio do controle difuso de constitucionalidade, o Supremo
apontou para a concessao de “status supralegal” as normas oriundas de tratados
internacionais sobre direitos humanos, internalizadas antes do advento da EC 452,

De acordo com o voto vencedor, de autoria do Ministro Gilmar Mendes, ha
“anacronismo da tese da legalidade ordinaria dos tratados de direitos humanos”. E,

continua o Ministro:

(...)por conseguinte, parece mais consistente a interpretagdo que
atribui a caracteristica de supralegalidade aos tratados e convencdes
de direitos humanos. Essa tese pugnha pelo argumento de que o0s
tratados sobre direitos humanos seriam infraconstitucionais, porém,
diante de seu carater especial em relagdo aos demais atos
normativos internacionais, também seriam dotados de um atributo de
supralegalidade.

(..)

Equipara-los a legislagdo ordinaria seria subestimar o seu valor
especial no contexto do sistema de protecdo dos direitos da pessoa
humana.

Diante dessa natureza especial dos tratados que veiculam normas de direitos
humanos, “a legislacado infraconstitucional posterior que com eles seja conflitante
também tem sua eficacia paralisada”.

Assim, aos tratados que veicularem normas de direitos humanos deve ser

reconhecido seu status supralegal, vez que na hierarquia piramidal das normas do

'2 RE 466.343, disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=(RE$.SCLA.%20E%20466343.
NUME.)%200U%20(RE.ACMS.%20ADJ2%20466343.ACMS.)&base=baseAcordaos Acesso em:
agosto de 2013



http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=(RE$.SCLA.%20E%20466343.NUME.)%20OU%20(RE.ACMS.%20ADJ2%20466343.ACMS.)&base=baseAcordaos
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=(RE$.SCLA.%20E%20466343.NUME.)%20OU%20(RE.ACMS.%20ADJ2%20466343.ACMS.)&base=baseAcordaos
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ordenamento juridico patrio encontram-se imediatamente abaixo das normas
constitucionais e acima de todas as demais normas.

E um truismo afirmar que a Convencéo da Haia de 1980, ao regular direitos
inerentes a criancas e adolescentes, € tratado internacional que veicula normas de
direitos humanos. Lembrando que foi internalizada ao ordenamento juridico pétrio
antes do advento da EC 45, a ela deve ser conferido status de norma supralegal.

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

A Convencdo da Haia de 1980 € norma que veicula direitos humanos,
elaborada justamente para proteger o exercicio dos direitos relativos as criancas e a
elas inerente. Neste sentido o predmbulo: “Firmemente convictos de que os
interesses da crianca sao de primordial importancia em todas as questdes relativas
de guarda”. Fica demonstrada a preocupagdo com o bem estar e o melhor interesse
da crianca, pois a tutela que estad exercida pela Convencdo objetiva justamente
atender ao melhor interesse da crianga.

De acordo com o artigo 9°, da Convencéo dos Direitos da Crianga, in verbis:

1. O Estados-Partes deverdo zelar para que a crianga ndo seja
separada dos pais contra a vontade dos mesmos, exceto quando,
sujeita a revisdo judicial, as autoridades competentes determinarem,
em conformidade com a lei e os procedimentos legais cabiveis, que
tal separacdo € necessaria ao interesse maior da crianga. Tal
determinacdo pode ser necessaria em casos especificos, por
exemplo, nos casos em que a crianca sofre maus-tratos ou descuido
por parte de seus pais ou gquando estes vivem separados e uma
decisdo deve ser tomada a respeito do local da residéncia da
crianga.

(...)

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

E o artigo 10 continua:

1. De acordo com a obrigacdo dos Estados-Partes estipulada no
paragrafo 1 do Artigo 9, toda solicitacdo apresentada por uma
crianga, ou por seus pais, para ingressar ou sair de um Estado Parte
com vistas a reunido da familia, devera ser atendida pelos Estados-
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Partes de forma positiva, humanitaria e rapida. Os Estados-Partes
assegurardo, ainda, que a apresentacdo de tal solicitacdo nao
acarretara consequéncias adversas para 0s solicitantes ou para seus
familiares.

2. A crianca cujos pais residam em Estados diferentes tera o direito
de manter, periodicamente, relacbes pessoais e contato direto com
ambos, exceto em circunstancias especiais. Para tanto, e de acordo
com a obrigacdo assumida pelos Estados-Partes em virtude do
paragrafo 2 do Artigo 9, os Estados-Partes respeitardo o direito da
crianca e de seus pais de sair de qualquer pais, inclusive do proéprio,
e de ingressar no seu préprio pais. O direito de sair de qualquer pais
estara sujeito, apenas, as restrices determinadas pela lei que sejam
necessarias para proteger a seguranca nacional, a ordem publica, a
saude ou a moral publicas ou os direitos e as liberdades de outras
pessoas e que estejam acordes com os demais direitos reconhecidos
pela presente convencao.

O artigo 11 cuida diretamente da criacdo de instrumentos juridicos aptos a

combater o sequestro internacional de criangas. Veja-se:

1. Os Estados- Partes adotardo medidas a fim de lutar contra a
transferéncia ilegal de criancas para o exterior e a retencao ilicita das
mesmas fora do pais.

2. Para tanto, os Estados-Partes promoverdo a conclusédo de acordos
bilaterais ou multilaterais ou a adeséo a acordos ja existentes.

Em relacédo ao artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988, percebe-se, com
clareza, que o mesmo nao se mostra habil a embasar a conclusédo de que deve ser

obstada a restituicdo do menor ao pais de sua residéncia habitual. Vejamos:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar &
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o

by

direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opresséao.

Aponta-se que medida de busca e apreensdo de menor ndo gera qualquer
afronta ao artigo 227 da CF/88. Tal dispositivo enumera direitos e deveres, “da
familia, da sociedade e do Estado”, em relagdo as criancas e adolescentes. Estes
deixam de ser simples objetos de intervencdo no mundo adulto, passando a
titularizar, além dos direitos comuns a toda e qualquer pessoa, direitos especiais
decorrentes da condicdo peculiar de pessoas em processos de desenvolvimento.

O texto do dispositivo constitucional ndo impede que o Estado adote medidas

(e legislagdo) para impedir a subtragéo internacional de criangas. Muito ao contrario,
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0 proprio artigo prevé que as criangas e adolescentes possuem “direito a convivéncia
familiar” — precisamente o direito que esta sendo especificamente protegido pela
Convencao da Haia de 1980.

Portanto, também nédo pairam duvidas quanto a compatibilidade dos tratados
analisados com o artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988. Tal dispositivo veicula
norma constitucional de natureza programatica, ou seja, define objetivos cuja
concretizacdo depende de providéncias situadas fora ou além do texto
constitucional. Sua concretude, portanto, em cada caso, sera conferida pela
legislacdo inferior, especifica. A obrigacdo de protecdo especial, a crianca e ao
adolescente, imposta pela norma constitucional, além de ser efetivamente atendida,
tem seu conteudo completado pelas disposi¢cdes das Convencdes da Haia de 1980.

Os objetivos da Convencdo da Haia de 1980 — um preventivo e 0 outro
voltado a obtencao da restituicdo imediata da crianga ao seu entorno social habitual
— respondem, em seu conjunto, a uma concepg¢do determinada do que seja o
“‘melhor interesse da crianca”.

Entretanto, embora a premissa convencional seja a de que 0 regresso ao
local de residéncia habitual de um menor transferido/retido ilicitamente seja a medida
que atende ao “melhor interesse da crianga”, admite-se que transferéncia/retencéo
de uma crianca para pais diferente daquele onde habitualmente residia pode estar
estribada em razbes objetivas, relacionadas com a pessoa do menor ou com O
entorno que lhe era préximo.

Por essas razdes, a Convencgao reconhece a legitimidade de certas excecodes
a obrigacdo geral assumida pelos Estados de garantir o retorno imediato das
criancas transferidas ou retidas de forma ilicita. Também essas exce¢fes — que,
como tais devem ser interpretadas restritvamente — ndo sdo mais do que
manifestacbes concretas do principio que proclama que o interesse do menor é o
critério vetor da matéria.

Reitera-se que nos casos envolvendo o sequestro internacional de menores
h& a presunc¢édo de que o bem estar do menor, previsto no artigo 6° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, no artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988 e no
predmbulo da Convencédo da Haia de 1980 (“os interesses da crianga séo de
primordial importancia em todas as questdes relativas a sua guarda”), é garantido
pela sua restituicdo, com a maior brevidade possivel, ao local de sua residéncia
habitual.
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CONCLUSAO

No campo do Direito Internacional, a cooperacdo juridica aparece como
garantidora da ordem juridica, evitando que um simples transpor de fronteiras, torne
determinado individuo inacessivel ao jus imperii estatal. Crescente € a preocupacao
dos Estados em eleger mecanismos de cooperacdao juridica internacional, buscando
maior efetividade da prestacao jurisdicional.

Frente a mobilidade dos diversos grupos familiares, foi firmada a Convencéao
sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas, estabelecendo
obrigacdes reciprocas entre os Estados-membros, justamente para evitar que as
fronteiras estatais consolidassem a transferéncia ou retencéo ilicita da crianca.

O auxilio direto, especialmente para os casos da Convencado, apresenta a
vantagem da celeridade na troca de informagdes entre as Autoridades Centrais dos
Estados-membros, e, ao mesmo tempo, amplia a cooperacdo, de modo a garantir
gue o regresso da crianca seja seguro.

A Convencéo da Haia, ao delinear que as relacdes parentais sejam exercidas
dentro da legalidade e que os vinculos familiares ndo sejam quebrados por atitudes
unilaterais de qualquer dos pais, pretende atingir um objetivo maior, qual seja,
proteger o melhor interesse da crianca e preservar os direitos fundamentais que lhes
séo inerentes.

Por isso, a Convencéo da Haia estabeleceu que os Estados-membros devem
cooperar entre si para restituir a crianga que tenha sido transferida ou retida
ilicitamente ao seu pais de residéncia habitual.

Rememore-se que a Constituicdo de 1988 e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente definiram o Principio do Melhor Interesse da Criancga, assegurando aos
menores seus interesses com absoluta prioridade, garantindo a eles os direitos
humanos e as liberdades fundamentais.

A ideia apresentada pela Convencédo da Haia é a de que o atendimento ao
interesse das criangas, coletivamente consideradas, € o de restitui-las ao seu local
de residéncia habitual.

A Convencéo ainda reconhece excecdes a obrigacdo geral assumida pelos
Estados de garantir o retorno imediato das criancgas transferidas ou retidas de forma

ilicita, e essas excec¢des devem ser interpretadas restritivamente, entendidas como
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manifestacbes concretas do principio que proclama que o interesse do menor € o
critério vetor da matéria.

Conclui-se, entdo, que, de acordo com o conteudo da formula dada pela
Convencao da Haia de 1980, salvo a ocorréncia das excecdes ao retorno previstas
no texto convencional, o retorno imediato da crian¢a ao pais de residéncia habitual &

a medida que contempla o Principio do Melhor Interesse do menor.
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