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APRESENTACAO

O Brasil é signatario da Convencao da Haia de 1980, que
trata dos aspectos civis do sequestro internacional de menores,
promulgada pelo Decreto n. 3.41, de 14 de abril de 2000, bem como
da Convencao Interamericana sobre a Restitui¢cdo Internacional de
Menores, adotada em Montevidéu, em 15 de julho de 1989 (Decreto
n. 1.212, de 3 de agosto de 1994). Ambas as Conven¢des tém como
objetivo a protecdo da crianca que foi ilicitamente subtraida do
local da sua residéncia habitual por um dos seus genitores, sem
a autorizacdo do outro, retornando-a ao seu pafs de origem, para
que ali possam entdo ser resolvidas as questdes relativas a sua
guarda e direito de visitas.

Segundo estatisticas da ACAF, o nimero de casos de se-
questro internacional de criancas cresceu 150% nos Gltimos 7 anos,
a maioria deles envolvendo maes brasileiras. Apesar dos avancos
j& constatados no cumprimento das referidas convencdes, ainda
se registra grande demora nos procedimentos judiciais, que afe-
ta principalmente a crianca, provisoriamente privada do convivio
com um dos seus genitores. Tratando-se de matéria afeta a com-
peténcia da Justica Federal, tornou-se, portanto, urgente a necessi-
dade de capacitacdo e orientacdo dos juizes federais para analisar
esses pedidos.

Atento a essa realidade, o Conselho Nacional de Justica
instituiu, por meio da Portaria n. 190, de 23 de setembro de 2013,
Grupo de Trabalho para realizar estudo sobre as politicas publicas
no dmbito do Poder Judicidrio que envolvesse questdes de coope-
racdo juridica internacional em matéria civil e penal. Um dos sub-
grupos entdo formados, sob a coordenacdo geral do Conselheiro
Guilherme Calmon Nogueira da Gama, dedicou-se especificamen-
te a elaboracdo de um “Manual de Boas Préticas para a aplicacdo
da Convencao da Haia de 1980". E esse o trabalho que o Conselho
da Justica Federal agora publica, cumprindo a sua misséo institu-
cional de coordenar e padronizar as atividades de administracao
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judiciaria, com o objetivo de aprimorar a prestacéo jurisdicional no
ambito da Justica Federal de primeiro e segundo graus.

Trata-se, portanto, de um roteiro, com orienta¢des gerais
para os juizes sobre como aplicar a Convencdo, de modo a atingir o
seu objetivo, que é a boa conducdo dos processos judiciais em prol
da celeridade, atendendo, assim, ao melhor interesse da crianca,
cuja protecdo é prioritaria no ordenamento juridico nacional.

Monica Sifuentes
Desembargadora do TRF 12 Regido



1 Introducao
1.1 A Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado

Criada em 1893 e atualmente composta por 77 membros', a
Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado é uma organi-
zacdo intergovernamental, integrada por paises com diferentes tradi-
¢Oes juridicas, que tem por missdo harmonizar as regras juridicas en-
tre estes, por meio da edicdo de instrumentos legais supranacionais.

Uma érea de grande atuacdo da Conferéncia de Haia é a
protecao de criancas em situacdo de risco que envolva mais de um
Estado Nacional. Para alcancar essa finalidade, nos dltimos 35 anos,
a Conferéncia desenvolveu trés Convencdes com normas de direito
internacional privado que estabelecem procedimentos que permi-
tem aos Estados membros interessados exercer a efetiva protecédo
das criancas que porventura enfrentem qualquer situacao de risco.

Com esse objetivo, foram editadas as Convengdes?: (i) de
1980, contra a retencdo ou remocdo ilicita fora do local de residén-
cia habitual da crianca; (ii) de 1993, que regula a adocdo interna-
cional; e (iii) de 1996, que define a lei e a jurisdicdo aplicavel, bem
como reconhecimento, execucdo e cooperacdo no regime de res-
ponsabilidade parental, além de medidas de protecdo das criancas
no dmbito do direito internacional privado.

1.2 A Convencao de 1980 - visao geral

Com o aumento do volume de circulacdo de pessoas no
plano internacional, houve um incremento dos casamentos entre
pessoas de multiplas nacionalidades e domicilios, com o conse-
quente aumento também no nimero de separacdes dessas unides.
Os filhos dessas unides passam entdo, em regra, a ser o foco da
disputa entre os ex-conjuges e familiares.

1 Setenta e seis Estados, além da Unido Europeia. Dados de 20/9/2014, cf.:
<http://www.hcch.net/index_en.php?act=text.display&tid=26>.

2 O Brasil, até o momento, apenas ratificou as duas primeiras Convencgdes:
1980 e 1993.
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A Convencdo de 25 de outubro de 1980 combate a retencao
ou remocao ilicita de criancas com até 16 anos?, pelos seus pro-
prios guardides. Os casos mais comuns referem-se aquele conjuge
que ndo detém a guarda dos seus filhos e vai para outro pais, onde
fixa nova residéncia, subtraindo as criancas ao convivio do outro;
ou entdo, embora tivesse a autorizacdo inicial do outro para a via-
gem, ali retém indevidamente a crianca. A Convencao estabelece,
assim, um sistema de cooperacdo juridica internacional entre as
autoridades centrais dos Estados Partes envolvidos, de forma a
garantir um procedimento célere para o retorno da crianca ilegal-
mente removida ou retida ao local de sua residéncia habitual.

O objetivo da Convencdo é estabelecer a competéncia do
Juizo da residéncia habitual da crianca para o julgamento das ques-
tdes relativas ao direito de guarda. O juiz do local onde a crianca se
encontra retida serd competente apenas para analisar o cabimento
ou ndo da sua restituicdo ao estado de origem (residéncia habitual).

2 Procedimentos iniciais extrajudiciais
2.1 O papel das autoridades centrais

A autoridade central é o 6rgdo nacional interno responsa-
vel pela conducéo da cooperacdo juridica com outros Estados ou
organizacdes internacionais.

Cabe-lhe receber, analisar, adequar, transmitir e acom-
panhar os pedidos de cooperacdo, realizando sobre estes o jui-
zo preliminar de admissibilidade, levando em conta a legislacédo
nacional e os tratados vigentes, bem como normativos, praticas
e costumes nacionais e internacionais. Compete-lhe ainda buscar
permanentemente a melhoria da cooperacdo, buscando torna-la
mais célere e efetiva.

A existéncia da autoridade central facilita a identificacao
das contrapartes nacionais e estrangeiras, que sabem a quem se
dirigir em questdes relacionadas a cooperacéo juridica internacio-

3 Para os efeitos da Convencéo, considera-se crianga o menor até 16 anos.



nal no seu préprio pafs e, no caso das autoridades centrais estran-
geiras, também no exterior.

A Secretaria Especial dos Direitos Humanos - SEDH, da
Presidéncia da Republica, atua como Autoridade Central Federal,
nos termos do art. 6° da Convencdo sobre os Aspectos Civis do
Sequestro Internacional de Criancas, concluida na Haia, em 25 de
outubro de 1980, aprovada pelo Decreto Legislativo n. 79, de 15 de
setembro de 1999, e promulgada pelo Decreto n. 3.413, de 14 de
abril de 2000.

Além disso, a SEDH atua como autoridade central, nos ter-
mos do art. 6° da Convencdo Relativa a Protecdo das Criancas e
a Cooperacdo em Matéria de Adocdo Internacional, concluida na
Haia, em 29 de maio de 1993, aprovada pelo Decreto Legislativo n.
1, de 14 de janeiro de 1999, e promulgada pelo Decreto n. 3.087, de
21 de junho de 1999.

Em relacdo a Convencdo Interamericana sobre Restituicdo
Internacional de Menores, a SEDH também foi designada como
autoridade central, por meio do Decreto n. 1.212, de 3 de agosto
de 1994, e Decreto n. 7.256, de 4 de agosto de 2010. A funcdo de
autoridade central é exercida pelo Secretario Especial dos Direitos
Humanos da Presidéncia da Reptblica.

2.2 Pedido de cooperacao por meio das autoridades centrais

Na Convencédo sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Crianca (Haia/1980), previu-se que cada Estado
Contratante designara uma autoridade central encarregada de dar
cumprimento as obrigacdes que lhe sdo impostas pela Convencao,
podendo haver mesmo mais de uma, desde que identificada a au-
toridade central a qual os pedidos poderdo ser dirigidos (art. 6°).

O art. 7° desta Convencédo previu que as autoridades cen-
trais 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 Convencéo.
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E em particular, deverdo tomar, quer diretamente, quer por
um intermedidrio, todas as medidas apropriadas para: a) localizar
uma crianca transferida ou retida ilicitamente: b) evitar novos da-
nos a crianca, ou prejuizos as partes interessadas, tomando ou fa-
zendo tomar medidas preventivas; ¢) assegurar a entrega voluntaria
da crianca ou facilitar uma solucdo amigavel; d) proceder, quando
desejavel, a troca de informacdes relativas a situacdo social da
crianca; e) fornecer informacdes de carater geral sobre a legisla-
cdo de seu Estado relativa a aplicacdo da Convencéo; f) dar inicio
ou favorecer a abertura de processo judicial ou administrativo que
vise ao retorno da crianca ou, quando for o caso, que permita a
organizagdo ou o exercicio efetivo do direito de visita; g) acordar
ou facilitar, conforme as circunstancias, a obtencdo de assistén-
cia judiciaria e juridica, incluindo a participacdo de um advogado;
h) assegurar, no plano administrativo, quando necessario e opor-
tuno, o retorno sem perigo da crianca; i) manter-se mutuamente
informados sobre o funcionamento da Convencéo e, tanto quanto
possivel, eliminar os obstaculos que eventualmente se oponham
a aplicacdo desta.

2.3 Procedimentos administrativos: localizacdo da crianca,
tentativa de conciliacéo

A Convencdo sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criancas de 1980 adotou o sistema misto no qual
as autoridades centrais exercem o papel de organizar e implemen-
tar a cooperacdo entre os Estados Partes, e tal atuacdo deve ser
exercida em harmonia com as atribuicdes de outras autoridades
administrativas e judiciais de acordo com a divisdo estabelecida
em lei interna de cada pais.

O art. 7° da Convencado da Haia consagrou clausula geral
de cooperacdo entre as autoridades centrais dos Estados Partes
envolvidos para o fim de serem adotadas todas as medidas e pro-
vidéncias necessarias, de modo a dar concretude aos objetivos da
Convencgao. E, em seguida, o referido art. 7° estabelece uma série



de atribuicdes — em elenco exemplificativo — da autoridade central,
direta ou indiretamente, entre as quais a localizacdo da crianca, as
medidas tendentes a entrega voluntaria dela, a facilitacdo da so-
lucdo amigéavel, a troca de informacdes sobre a situacido social da
crianca, a legislacdo do Estado aplicavel as questdes de guarda e
visitacdo, a obtencdo de meios de assisténcia judiciéria e juridica.

Entre os deveres da autoridade central, destaca-se a busca
da obtencao da solucdo amigavel para o retorno da crianca (art. 7°,
“c”), que deve ocorrer ja no periodo anterior a instauracdo do con-
tencioso administrativo ou judicial. O retorno voluntario da crian-
ca ao Estado de sua residéncia habitual acarreta o minimo dano a
ela, evita o desgaste de uma disputa judicial, gera maior chance de
solucdo adequada do caso (inclusive com possivel definicdo do di-
reito de visita pelo juiz natural), reduz os custos de representacdo
profissional, entre outras tantas vantagens.

A mediacio, tal como prevista no Guia de Boas Préaticas da
Convencado de 1980, representa o emprego de procedimento vo-
luntéario e estruturado pelo qual o mediador facilita a comunicacédo
entre as partes litigantes, permitindo-lhes que assumam suas res-
ponsabilidades para encontrar uma solucdo amigavel a respeito do
conflito com menor repercussao negativa para a crianca.

Cabe a autoridade central, uma vez solicitada a cooperacéo
juridica internacional pela autoridade central de outro pais ou pelo
interessado particular, iniciar as medidas para instaurar os pro-
cedimentos necesséarios para que se dé cumprimento as normas
convencionais, entre as quais a que prevé o retorno da crianca ao
Estado da sua residéncia habitual.

A autoridade central deve manter contato com outros 6r-
gdos e instituicdes do seu proprio Estado, além de agéncias inter-
nacionais (tal como a Interpol), para buscar implementar as medi-
das e providéncias necessarias visando ao retorno da crianca.

O Relatério da Reunido da Comissédo Especial, datado de
1989, recomenda que as autoridades centrais ajam de maneira di-
namica e efetiva, buscando facilitar os procedimentos administra-
tivos, conferindo-lhes maior celeridade. Deve haver pessoal qua-
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lificado e recursos operacionais adequados, inclusive meios de
comunicacdo mais modernos e efetivos para a transmissdo agil
dos pedidos de retorno.

A atuacdo da Interpol para localizacdo de criancas ndo pres-
supde a existéncia de investigacao policial ou persecucdo penal ao
genitor que promoveu a transferéncia ou retencao ilicita da crian-
ca, fundamentando-se na existéncia de controle das pessoas desa-
parecidas em razdo de cadastro gerido pela Agéncia Internacional.

A judicializacdo prematura dos litigios relacionados ao
tema do sequestro internacional de criancas pode gerar a inviabili-
zacao de solucdo consensual e adequada do conflito. Daf a existén-
cia de recomendacéo de se buscar submeter o caso a profissionais
que possam facilitar e estimular a construcdo de uma solucédo ami-
gavel. A autoridade central deve organizar reunides com as pesso-
as envolvidas — af incluido o genitor que agiu ilicitamente —, além
de informar sobre o mecanismo de funcionamento da Convencao
de 1980. Uma das medidas com maior indice de sucesso é a rea-
lizacdo de mediacdo, de maneira a permitir o retorno voluntario
da crianca, com menor custo econdmico e prejuizo emocional a
todos, em especial a ela.

Na eventualidade de ndo ser obtido o retorno voluntario ou
outro modo de solucdo amigavel do conflito, a autoridade central
devera encaminhar o caso a Advocacia-Geral da Unido para anéli-
se juridica e, se for o caso, para promover a acdo judicial cabivel.
Mas, ainda assim, a autoridade central continuard acompanhando
o desenrolar do caso, podendo promover ou auxiliar as providén-
cias referentes ao retorno, como, por exemplo, acompanhando o
genitor “abandonado” no contato com a crianca no Brasil, provi-
denciando o pagamento das despesas de viagem daquele que per-
petrou o ilicito, bem como de honorarios advocaticios no exterior,
a obtencdo de visto no Estado da residéncia habitual da crianca
para o genitor brasileiro, entre outras medidas.

No Brasil, a Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da
Reptblica ja conseguiu obter solucdo consensual de varios casos via
mediacido, sem que houvesse necessidade da atuacdo da Advocacia-



Geral da Unido quanto ao ajuizamento de demandas em juizo.

De modo a que seja possivel a instauragdo do proce-
dimento administrativo no Brasil, devem ser fornecidas infor-
macdes e apresentados alguns documentos, tais como: os re-
ferentes a identidade do requerente, da crianca e da pessoa
que supostamente a transferiu ou reteve ilicitamente; a data
do nascimento da crianca (se possivel); os motivos possivel-
mente existentes para basear o pedido de retorno da crianca e
outras informacdes disponiveis quanto a localizacdo dela. Se
nao forem atendidas tais condi¢des, ou se a autoridade central
identificar a auséncia de fundamento convencional do pedido
de retorno, ela podera néo recebé-lo (art. 27, da Convencédo de
1980), o que significa sequer determinar a instauracdo de pro-
cedimento, ou se ja instaurado, determinar seu arquivamento.
E tal decisdo administrativa sera informada, de imediato, ao
requerente ou a autoridade central do outro Estado Parte que
tenha remetido o pedido de retorno.

O pedido podera ser instruido, ainda, com cdpia autentica-
da da decisdo ou acordo considerado relevante, atestado ou decla-
racdo emitidos pela autoridade central ou qualquer outra entida-
de do Estado da residéncia habitual da crianca sobre a legislacao
local, e qualquer outro documento considerado relevante. Estas
sdo pecas ndo obrigatdrias para a instauracdo do procedimento e,
assim, podem ser fornecidas no curso deste.

Com a instauracdo do procedimento administrativo na
Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Reptblica
(Autoridade Central brasileira), expede-se uma notificacdo por carta
ao genitor que estd com a crianca no territério brasileiro (se ja identifi-
cacdo do seu paradeiro), para o fim de ser informado do pedido apre-
sentado pelo outro genitor, diretamente ou via autoridade central do
Estado Requerente, além de possibilitar uma solucdo amigavel para a
questdo litigiosa sob a intermediacdo da autoridade central.

2.4 Encaminhamento do caso para a Advocacia da Uniao

A atuacdo da Unido Federal em dmbito judicial nos casos
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que envolvem a aplicacdo da Convencao da Haia de 1980 decorre
da obrigacdo que a Republica Federativa do Brasil assumiu de cum-
prir os compromissos internacionais relativos ao enfrentamento
do sequestro internacional de criancas nos seus efeitos civis.

A Advocacia-Geral da Unido é o érgdo de representacéo
processual da Unido Federal em jufzo e, por isso, defende seus
interesses, que, no caso da incidéncia das normas convencionais
de 1980, consistem basicamente em dar efetividade a cooperacao
juridica internacional entre os Estados Partes da Convencdo. A
Autoridade Central brasileira — Secretaria de Direitos Humanos — é
6rgao integrante da Administracdo Publica Federal direta e, por-
tanto, ndo é dotada de personalidade juridica, daf a razao pela qual
0 caso é encaminhado a Advocacia-Geral da Unido.

A Advocacia-Geral da Unido representa em juizo os in-
teresses da Unido Federal e, durante a tramitacdo do proces-
so, deverd permanecer em constante contato com a Autoridade
Central brasileira. A Advocacia-Geral da Unido é estruturada com
o Departamento Internacional sediado em Brasilia, que retine e
consolida as orientacdes juridicas e teses adotadas nos processos
judiciais. O acompanhamento da tramitacdo dos processos junto
as varas da Justica Federal em todo territério brasileiro é realiza-
do pelas procuradorias regionais (que atuam junto aos tribunais
regionais federais), procuradorias da Unido (que atuam junto as
varas federais nas capitais do Estado e Distrito Federal) e procu-
radorias seccionais (que atuam junto as varas federais nas subse-
coes judiciarias do interior dos Estados).

Em razao de divisdo interna de atribuicdes, a Advocacia-
Geral da Unido tem “pontos focais”, ou seja, advogados da Unido
designados pelas respectivas chefias para atuacdo nos casos que
envolvam aplicacdo das regras de Direito Internacional, em espe-
cial questdes judicializadas baseadas na Convencao de 1980.

A efetiva atuacdo da Advocacia-Geral da Unido nos proces-
sos judiciais baseia-se na coordenacdo entre os “pontos focais” e
o Departamento Internacional da AGU, que, por sua vez, mantém
contato direto com a Autoridade Central brasileira.



2.5 Fluxograma da parte pré-processual
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3 Procedimento judicial
3.1 Peticao inicial: partes

Autor: Unido (AGU), ou requerente da restituicao.

Réu: pessoa responsavel pela remocao ou retencio ilicita.

O modelo ideal de relacdo processual nos casos de aplica-
cdo da Convencéo da Haia de 1980 no Brasil pressupde a presenca
da Unido como autora e da pessoa responsavel pela remocdo ou
retencdo ilicita da crianca como ré. Deve-se esperar, portanto, es-
sas pessoas como partes indicadas na peticdo inicial, e alguma
variacdo héa de ser detidamente controlada pelo juiz. O requerente
da restituicdo da crianca ao local de residéncia habitual pode agir
em nome préprio, e assim podera assumir a posicdo de autor no
pedido de restituicio.

A crianca ndo é parte nesse processo. Como sujeito da acdo
jurisdicional de busca e apreenséo, ndo integra a relacao processual:
é pessoa que estara eventualmente submetida ao poder jurisdicional.
Dependendo de como se operam os registros do processo em cada
sistema especifico, talvez se torne conveniente cadastrar a crianca na
qualidade de “interessado”, mas nunca como autora ou ré.

3.2 Peticao inicial: requisitos

Pertinéncia tematica do pedido

A peticdo inicial deve estar adequada ao rito da medida cau-
telar de busca e apreensdo (arts. 839 a 843 do CPC; céd. CNJ 181).
Atendidos os requisitos genéricos dos arts. 282 e 295 do CPC, ha
dois elementos essenciais a considerar: 1) o pedido esta restrito a
busca e apreensdo da crianca e sua restituicdo a pessoa que a esta
postulando; e 2) a necessidade de existir prova pré-constituida sufi-
ciente para que o juiz possa examinar cautelarmente o pedido.

A falta de prova pré-constituida, essencialmente documen-
tal, pode ensejar um indeferimento de peticdo inicial (arts. 283 e
284 do CPC) exatamente diante da necessidade peculiar do proces-
so cautelar de conter tais elementos.

Os pedidos deduzidos pelo autor ndo devem desbordar
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da pretensdo de restituicdo, e eventualmente nem algum pedido
cautelar de natureza prética e imediata, como o asseguramento de
permanéncia da crianca no atual foro enquanto pendente o pro-
cesso, regulacdo cautelar de visitas, e semelhantes. A ampliacdo
de pedidos para outros temas, como regulacao de guarda ou de vi-
sita, desborda dos objetivos restritos da medida cautelar de busca
e apreenséo e da previsdo emergente da Convencao.

Nao € exigivel a caucado de que trata o art. 835 do CPC, por
aplicagdo do art. 22 da Convencao.

3.3 Peticao inicial: documentos

Além do cumprimento dos requisitos dos arts. 282 e 295
do CPC, o requerente deve instruir a peticdo inicial com: 1) a prova
de que detinha o direito de guarda ou de visita; e, 2) prova de que
houve remocdo ou retencédo indevida da residéncia habitual.

A prova da guarda ou visita pode ser feita mediante decisdes
administrativas ou judiciais especificas, ou por prova de teor e vi-
géncia do Direito estrangeiro que reconheca ao requerente essa
situacdo, como a declaracdo da autoridade central estrangeira.

Os indicios da remocdo ou retengdo indevida da residéncia habitual
apresentam-se por qualquer meio, como por exemplo, a prova de
residéncia do requerente e da convivéncia com a crianca, a frequén-
cia escolar, ou declaracdes de vizinhos.

A exigéncia de legalizacdo de documentos, como a auten-
ticacdo, estd vedada pela Convencéo (art. 23), embora o juiz deva
se acautelar quanto a autenticidade de documentos nos casos que
ndo tenham tramitado por meio da autoridade central.

O juiz pode exigir a traducdo juramentada para o portugués
dos documentos que sejam apresentados em juizo, nos termos do
art. 157 do CPC, e da reserva brasileira ao art. 24 da Convencao (art.
42 da Convencao).

O juiz pode conhecer diretamente o Direito estrangeiro (lei e
decisdes) conforme o art. 14 da Convencao, sem prejuizo de poder exigir
a prova do teor e da vigéncia do Direito estrangeiro (art. 337 do CPC, art.
14 da LINDB). O atestado ou declaracdo |...] relativos a legislacdo [do] Estado



|de residéncia habitual da crian¢a] na matéria (al. f do art. 8° da Convencdo)
fornecido pela autoridade central estrangeira no momento de requerer
cooperacao pode suprir a necessidade de prova do Direito estrangeiro.
E elemento dispensével & admissdo da peticdo inicial, mas caso seja
necessaria essa prova, certamente afetaré a solucdo do pedido cautelar.

3.4 Requisitos para o processamento

Verificados os requisitos da peticéo inicial (item 3.1) e os
documentos que a acompanham (item 3.2), deve o juiz concentrar-
-se nos requisitos substantivos de processamento, especialmente
considerando que se trata de um procedimento cautelar, célere,
cujo objetivo é a resolucdo plena sobre a restituicdo em, no maxi-
mo, seis semanas (art. 11 da Convencédo).

A Convencao estabeleceu um limite etério objetivo de veri-
ficacdo de aplicabilidade sobre os sujeitos a restituicdo, no art. 4°:
[A] aplicagdo da Convengdo cessa quando a crian¢a atingir a idade de dezes-
seis anos. Esse tema deverd ser examinado imediatamente apds o
exame formal do pedido, pois pode fulminar na base a pretensao,
excluindo o processo da competéncia do juiz federal por ndo mais
se aplicar a Convencdo. Ndo é demais recordar que a competéncia
do juiz federal para esses casos ¢é estabelecida com base no inc. Il
do art. 109 da Constituicao (causas fundadas em tratado |...] da Unido
com Estado estrangeiro ou organismo internacional): excluida a causa da
aplicacdo da Convencdo, desaparece a competéncia do juiz federal.

O outro elemento que tem os mesmos efeitos de exclusdo
de competéncia, por excluir a aplicacdo da Convencao, é a verifica-
cdo sobre ser o Estado reputado de residéncia habitual da crianca efeti-
vamente parte da Convencdo. A resposta negativa a essa verificacdo
implica a ndo aplicacao dos termos da Convencéo, e consequente-
mente o desaparecimento do fundamento de competéncia do juiz
federal baseado no inc. Il do art. 109 da Constituicao*. Tal requisito

4  Alista atualizada dos Estados Partes na Convengdo pode ser encontrada em:
<http://www.hcch.net>.
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é aplicavel inclusive aos casos de iniciativa do interessado na res-

tituicdo da crianca, em que nao haja auxilio de autoridade central.

Né&o atendidos os requisitos, ndo ha competéncia do juiz
federal, e se impde a extincdo do processo sem resolucdo de méri-
to, com base no inc. IV do art. 267 do CPC, pois a pretensdo estara
fundada em preceitos de tratado internalizado no Brasil nédo apli-
cavel ao caso concreto.

3.5 Procedimento aplicavel

3.5.1 Legitimacéao ativa e passiva (precede da audiéncia
de conciliacao)

A legitimacdo ativa para a medida cautelar de busca e
apreensao de crianca fundada na Convencdo se estabelece, no
Brasil, em duas modalidades: 1) quando ha auxilio por meio da
Autoridade Central brasileira, com intervencao judicial pela Unido;
e, 2) quando o interessado atua por conta prépria.

Havendo auxilio pela Autoridade Central brasileira e atua-
cdo judicial da Unido, a presenca desse ente como autor da medida
cautelar de busca e apreenséo caracterizara o polo ativo da agdo. A
Unido atuard no interesse da pessoa ou instituicdo que pretende a
restituicdo da crianca ao local de sua residéncia habitual.

Quando o interessado na restituicdo atuar por conta pré-
pria, devera ele figurar no polo ativo da medida cautelar de busca e
apreensdo, observados pelo juiz os requisitos ordinérios para ad-
missdo de parte no processo.

A legitimacdo passiva para a medida cautelar de busca e
apreensao de crianca fundada na Convencdo firma-se pelo simples
fato de identificar a pessoa que detém o controle parental efetivo,
objetivo, fatico, sobre a crianca sujeito da restituicdo. Essa pessoa
pode ou n&do ser quem promoveu a remogdo ou retencdo ilicita de que
trata a Convengdo, mas certamente ha de ser quem teré o dever de
entregar a crianca para os fins de restituicdo.

A definicdo do integrante do polo passivo da medida cau-
telar de busca e apreenséo, portanto, é feita por razdes puramente



préticas, sem considerar questdes juridicas sobre guarda, contro-
le parental abstrato, ou acdes de remocdo ou retencido pretéritas.
Quem estiver eventualmente sujeito a cumprir a ordem de restitui-
cdo entregando a crianca deve figurar como réu.

3.5.2 Audiéncia inicial de conciliacao

Com o passar do tempo de aplicacdo da Convencéo da Haia
por diversos Estados Membros, a Conferéncia da Haia percebeu
dificuldades comuns para garantir o cumprimento da Convengao.
A dificuldade de relacionar diversos sistemas juridicos de Estados
soberanos e a natureza de trato sucessivo das relacdes familiares
envolvidas surgem como obstdculos. Vale dizer, a prépria incidén-
cia da Convencdo, sem um maior cuidado, poderia se tornar uma
nova fonte de conflitos familiares com a crianca no foco.

Desse modo, foi editado o V Guia de Boas Préticas da
Convencao da Haia, cujo trabalho se iniciou em 2009 e foi conclu-
fdo em abril de 2012, cujo tema é a mediacdo (ou conciliacdo) nos
conflitos da Convencao da Haia.

Diante dessa diretiva, os Estados Membros tiveram que adap-
tar a estrutura de aplicacdo da convencdo para introduzir o processo de
busca de solucdo de conflito por meio consensual no procedimento.

No regime brasileiro, como ndo hé lei estabelecendo
um procedimento préprio para os processos da Convencado da
Haia, ndo ha norma regulando esse processo de busca de solu-
cao de conflitos por meio consensual. A proposta de Resolucédo
elaborada pelo Conselho Nacional de Justica, ainda ndo apro-
vada, recomenda a utilizacdo da conciliacdo ou da mediacdo
nos processos com esse objeto, ciente da maior efetividade
das solucdes obtidas por consenso, especialmente em confli-
tos de fundo familiar.

Nessa linha de pensamento, tdo logo o juiz federal admita
a peticdo inicial, deve designar uma audiéncia inicial cujo objetivo
seréd a busca da solucdo consensual para o conflito. Essa audién-
cia, para alcancar sua finalidade deve valer-se de todos os meios
disponiveis para garantir a presenca dos principais envolvidos, em
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geral os genitores da crianca, incluindo recursos tecnoldgicos para
video/dudio conferéncias. A utilidade da presenca da crianca deve
ser avaliada em razao de sua idade e maturidade.

O juiz federal, ao preparar a audiéncia, deve verificar se,
dada a natureza do conflito do caso concreto, é recomendavel es-
tar acompanhado de psicélogos, assistentes sociais e intérpretes,
para garantir a comunicacao eficiente entre todos os envolvidos.
Em caso de existéncia no tribunal de estrutura de mediadores
com formacdo nessa espécie de conflito, a sessdo pode ser de-
legada pelo juiz federal a este profissional. A autoridade central
deve enviar representante para ajudar na operacionalizacdo da
execucdo do acordo.

Tal audiéncia deve ter como objetivo encontrar uma so-
lucdo para o conflito. Assim, deve evitar pré-julgamentos e ter a
atencdo para que o objeto do acordo ndo leve em conta assuntos
que podem néo ter eficacia nos ordenamentos juridicos envolvi-
dos, como, por exemplo, na situacdo da criminalizacdo da conduta
do que praticou a retencdo ou remocéo ilicita ou na alteracdo da
residéncia habitual.

Por outro lado, alcancado um acordo, para garantir o convi-
vio com ambos os genitores, finalidade maior da convencéo, medi-
das de cautela devem ser adotadas. Assim, a questao de documen-
tos de viagens, vistos entre outras medidas de custos das viagens
internacionais devem ser tratadas entre as autoridades centrais
para garantir maior chance de éxito ao acordo.

A redacdo do acordo é muito importante e deve ser feita
de forma a garantir a eficicia jurfdica de seus termos nos orde-
namentos juridicos relevantes envolvidos. Em muitos casos, sera
necessaria a dupla homologacdo do acordo onde hd um reconheci-
mento e declaracdo de executoriedade na sua jurisdicdo do acordo
celebrado em outro foro estrangeiro.

3.5.3 Producao antecipada de prova pericial

Tendo em vista a norma do art. 12 da Convencdo, é comum
que a Unido formule o requerimento de antecipacdo dos efeitos da tu-



tela jurisdicional, tendente ao imediato retorno da crianca ao Estado
de residéncia habitual, na hipdtese de a subtracdo/retencdo da crian-
ca ter-se realizado hd menos de um ano da solicitacdo de retorno.

E, é frequente, também, que, nesses casos, a Unido se re-
cuse a formular o requerimento de anterior producéo de prova pe-
ricial psicoldgica, considerando que, pela referida norma legal, a
alegacdo de defesa concernente a adaptacido da crianca ao novo
meio ndo pode ser acolhida.

Ocorre que, por ser comum, também, o uso da excecdo ma-
terial da alinea b do art. 13 da Convencdo — a existéncia de risco
psicolégico grave para a crianga, em caso de retorno ao Estado de
residéncia habitual —, como meio de defesa no processo, a juris-
prudéncia dos tribunais regionais federais e do Superior Tribunal
de Justica tende a suspenséo dos efeitos do eventual provimento
antecipatério, até que se produza a mencionada prova pericial e,
assim, haja certeza quanto a inexisténcia do aludido risco.

E conveniente, pois, que a referida prova pericial psicolé-
gica seja produzida, o mais cedo possivel, no processo, inclusive,
para subsidiar o exame jurisdicional do requerimento de antecipa-
cdo dos efeitos da tutela.

Aviabilidade juridica da determinacédo judicial de imediata
producdo da prova, mesmo em face da auséncia de requerimento
nesse sentido, é assegurada pelas normas dos arts. 83, II, e 798,
ambos do Cédigo de Processo Civil.

A tltima norma apontada garante a possibilidade de o juizo
determinar, de oficio, as medidas que considere adequadas a preser-
vacao, quer da eficacia da tutela jurisdicional a ser prestada no proces-
so, quer da efetividade do contraditério que nele deve ser observado.

E, mesmo que se considere que essa norma nao seja apli-
céavel aos procedimentos cautelares especificos — entre os quais se
inclui a producdo antecipada de prova (arts. 846 a 851 do Codigo
de Processo Civil) —, a ela se soma aquela do inc. 1l do art. 83 da
mesma lei, que estabelece a viabilidade da iniciativa probatéria de
offcio, nos processos em que o Ministério Publico intervenha como
fiscal da lei.

MANUAL DE APLICACAO DA CONVENCAO DA HAIA DE 1980



E de conhecimento geral que, no exercicio desse munus,
o0 Ministério Publico desempenha a funcdo de 6rgdo processual
interveniente imparcial, com o objetivo de promover a exata apli-
cacao da Constituicdo e das leis.

Logo, ao assegurar a possibilidade de o custos legis promover
a producdo das provas que se considerem necessarias a apuragao
da verdade, o Codigo de Processo Civil estabelece, em tltima anéa-
lise, a viabilidade da iniciativa probatdria de oficio, promovida por
um sujeito processual imparcial, nos processos que se incluam em
qualquer dos tipos firmados no art. 82 dessa lei — como aquele da
acdo de busca e apreensao fundada na Convencéo da Haia de 1980
sobre os Aspectos Civis da Subtracdo Internacional de Criancas,
abrangida pelo inc. [ daquele artigo.

Ora, para a mesma razdo, a mesma solucdo: A iniciativa le-
galmente assegurada a um dos sujeitos imparciais do processo ha
de ser reconhecida, também, e pela mesma razdo, ao outro sujeito
processual imparcial — o juizo. Assim, a permissédo legal de inicia-
tiva probatdria do Ministério Publico como fiscal da lei também
assegura a iniciativa judicial probatdria de oficio.

De resto, a antecipacdo do exame pericial é possivel, obser-
vadas as condicdes postas pelo art. 849 do Codigo de Processo Civil.
Do mesmo modo como ocorre com a antecipacdo da producdo da
prova oral, a medida em exame deve realizar-se sob contraditério.

E, ante o que dispde o art. 850 do Cédigo de Processo Civil,
o procedimento da medida cautelar incidente em exame é o apon-
tado pelos arts. 420 a 439, todos da mesma lei.

3.5.4 Participacao do Ministério Piblico Federal

A medida cautelar de busca e apreensao de crianca funda-
da na Convencédo sempre tratard de interesses de incapaz, tendo
em vista o objeto restrito da acdo e o estado da pessoa sujeita a
medida judicial. Esse contexto fatico atrai a incidéncia do inc. I do
art. 82 do CPC, demandando a intervencdo do Ministério Publico
Federal como fiscal da lei, nos termos do art. 83 do CPC. A atua-
cdo do Ministério Publico Federal deve ser providenciada de oficio



pelo juiz, apesar do que dispde o art. 84 do CPC, tendo em vista a
necessaria celeridade e o risco de nulidade que a falta de interven-
cdo produz.

3.5.5 Audiéncia

a) Tentativa de Conciliagédo

Consagrado, entre outras, pela norma do art. 3° do Cédigo
de Processo Civil, o principio do interesse processual de agir esta-
belece a exigéncia de que o autor demonstre, entre outros aspec-
tos, a necessidade da tutela jurisdicional pedida para a solucado
do litigio deduzido em juizo.

Esse principio fundamenta a prevaléncia juridica das for-
mas de solucdo consensual de conflitos de interesse (autocom-
posicdo do litigio) — transacdo, conciliacdo, mediacdo e arbitra-
gem —, em relacdo a tutela jurisdicional (heterocomposicdo do
litigio), ante a evidente necessidade de menor esforco para a efe-
tivacdo de uma solucdo do conflito que tenha sido estabelecida
pelos préprios litigantes.

E daf a existéncia de normas como as dos arts. 125, IV, 447
a 449, 475-L, VI, e 741, VI, todos do Cédigo de Processo Civil — das
quais, as duas ultimas chegam, inclusive, a estabelecer a viabili-
dade e a preferéncia da solucdo consensual do litigio, até mesmo,
apds a formacdo da coisa julgada material®.

O estimulo juridico a autocomposicdo do litigio é aplicavel,
também, ao processo da acdo de busca e apreensdo fundada na
Convencao da Haia de 1980 sobre os Aspectos Civis da Subtracdo
Internacional de Criancas — como se verifica, por exemplo, em nor-

5 Coédigo de Processo Civil, artigo 475-L. “A impugnacdo somente podera versar

sobre: |...] VI—qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigacéo,
como pagamento, novagdo, compensacdo, transagdo ou prescricdo, desde que
superveniente d senten¢a.” (Grifo nosso).
Cédigo de Processo Civil, artigo 741. “Na execugdo contra a Fazenda Publica,
os embargos s6é poderdo versar sobre: |...| VI — qualquer causa impeditiva,
modificativa ou extintiva da obrigacdo, como pagamento, novagdo, compensacao,
transagdo ou prescricdo, desde que superveniente d sentenga.” (Grifo nosso).
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mas como as dos arts. 7°, ¢, e 10, desse diploma internacional.

Assim, em regra, é recomendavel que o juizo desig-
ne uma audiéncia preliminar para a tentativa de conciliacéo,
como uma das etapas iniciais do rito, logo quando do exame
da admissibilidade da peticdo inicial — providéncia util, inclu-
sive, no esforco por dar atendimento ao prazo de seis semanas
para uma solucdo quanto ao retorno da crianca, firmado no
art. 11 da Convencéo.

Deve-se evitar a designacdo dessa audiéncia preliminar,
somente em caso de fundado receio de que, ciente da acdo pro-
posta em juizo, a parte ré possa adotar um comportamento que
frustre a efetividade da eventual tutela jurisdicional de retorno da
crianca ao Estado de residéncia habitual.

Observe-se, porém, que, em principio, a tentativa de
conciliagdo devera restringir-se ao objeto material da deman-
da de busca e apreensdo — ou seja, a maneira como se podera
efetuar o retorno seguro do infante ao Estado de residéncia
habitual da familia, para viabilizar o conhecimento da situacéo
material da crianca por seu juiz natural.

E, nesse contexto, varias providéncias poderdo ser objeto
de deliberacdo consensual, inclusive, alimentos provisérios e o
custeio das despesas inerentes, quer ao retorno pretendido — por
exemplo, para a compra de passagens internacionais e de estada
no pafs de residéncia habitual — quer a prestacdo de assisténcia
juridica no processo (a ser) instaurado perante o juiz natural da
crianca, se néo for caso de gratuidade de justica.

b) Oitiva da crianca

A Convencdo da Haia de 1980 sobre os Aspectos Civis da
Subtracdo Internacional de Criancas disciplina a prestacao de co-
operacdo judiciaria internacional para a devolucdo de criancas
ilicitamente subtraidas do Estado de residéncia habitual, para
que sua situacdo juridica material possa ser submetida ao exame
do juiz natural.

Esse diploma estabelece uma presuncao de que o superior



interesse da crianca impde que sua situacdo de fundo seja exa-
minada pelo juiz do local de residéncia habitual da familia. Ele é
havido como juiz natural, por ter diuturno contato com os valores,
a cultura e a realidade social em cujo meio a famfilia da crianca se
estabeleceu, por decisdo de ambos os genitores, e assim dispor de
melhores meios para definir a maneira como se devera realizar o
convivio da crianca com os pais.

Com isso, a Convencédo estabelece que os pardmetros para
o julgamento da situacdo da crianca hédo de ser os do local onde
a familia se tiver radicado. Em vista de tal premissa, ndo ha como
deixar de reconhecer que, com o grave dano perpetrado mediante
a abducao internacional da crianca, o genitor que o promove frus-
tra, em ultima analise, o exame da situacdo de fundo da crianca
pelo juiz natural.

A ilicita abducdo (subtracdo ou retencdo) da crianca do
Estado de residéncia habitual da familia é um grave atentado co-
metido contra o direito fundamental de um ser humano em desen-
volvimento, que é o de conviver com ambos os progenitores, e, por
eles — no caso da crianca submetida a disciplina da Convencéo —,
com as culturas que compdem a raiz de sua familia.

Em regra, a crianca cuja situacao é disciplinada pela
Convencdo da Haia de 1980 é um fruto singular de diferentes
culturas nacionais, muitas vezes, separadas por grande distan-
cia geogréfica. Elementos sociais e de nacionalidade de mais
de uma cultura integram a situacao juridica minima desse in-
fante — compdem seu estatuto pessoal. Sdo elementos inalie-
naveis da personalidade dessa crianca, cuja preservacao im-
plica o 6nus de transitar, periodicamente, entre, pelo menos,
dois pafses.

Impedir, pois, o contato desse infante com ambas as ver-
tentes de suas raizes culturais e nacionais é minar um direito fun-
damental dessa crianca — sua propria identidade —, cujo exercicio
é assegurado, inclusive, na Convencdo da ONU sobre os Direitos
da Crianca, adotada, no Brasil, com o Decreto Presidencial n.
99.710, de 21 de novembro de 1990:
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“Artigo 8°.

1. Os Estados-Partes se comprometem a respeitar o direito da
crianca de preservar sua identidade, inclusive a nacionalidade, o
nome e as relagdes familiares, de acordo com a lei, sem interfe-
réncias ilicitas.

2. Quando uma crianca se vir privada ilegalmente de algum ou de
todos os elementos que configuram sua identidade, os Estados-
Partes deverdo prestar assisténcia e protecdo adequadas com
vistas a restabelecer rapidamente sua identidade.”

O superior interesse da crianca ha de ser respeitado. E esse
interesse é o de conviver com ambos os genitores — e, por eles, com
ambas as vertentes culturais e nacionais de sua prépria identida-
de —, da maneira como isso vier a ser decidido pelo juiz natural.

E preciso, pois, viabilizar a cognicdo do juiz natural. Esse
imperativo estd em consonancia com o devido processo da lei —
justamente, o meio mais eficaz de dar pleno atendimento ao supe-
rior interesse da crianca.

A crianca é comparavel a uma pequenina arvore. E, para
que essa pequena arvore floresca e frutifique, é preciso que ela
permaneca unida a (ambas as vertentes de) suas raizes.

Toda crianca é titular do direito fundamental de convivio com
0s pais — ambos. Exigir, pois, que uma escolha seja feita — que ela
opte pelo convivio com algum de seus genitores em detrimento do
outro—¢é, talvez, a mais grave agressao que se pode perpetrar contra o
superior interesse da crianca. E fazé-la escolher o lado de suas rafzes
que sera arrancado, aquele para o qual ela ird tombar e fenecer.

Assim, reconhecido com a norma do art. 12 da Convengao
da ONU sobre os Direitos da Crianca®, antes mencionada, o direito

6  Convencgdo da ONU sobre os Direitos da Crianga, art. 12:
“1. Os Estados Partes assegurardo a crianga que estiver capacitada a formular
seus proprios juizos o direito de expressar suas opinides livremente sobre
todos os assuntos relacionados com a crianga, levando-se devidamente em
consideragdo essas opinides, em fun¢do da idade e maturidade da crianga.
2. Com tal propésito, se proporcionard a crianga, em particular, a
oportunidade de ser ouvida em todo processo judicial ou administrativo que



de oitiva desta jamais poderéa ser alegado como fundamento para
uma suposta escolha quanto ao genitor com que deva conviver.

Tal possibilidade configuraria um abuso de direito cometi-
do contra o superior interesse da crianca, que implicaria, ademais,
a ilicitude adicional de frustrar o exame da situacdo juridica mate-
rial do infante pelo préprio juiz natural — uma “escolha”, aliéds, que
o principio do “due process of law” ndo reconhece, sequer, a pessoas
adultas, plenamente constituidas e capazes.

Admitida, portanto, em necessaria consonancia com os
principios e normas que tutelam o superior interesse da crianca e
0 acesso ao juiz natural, a oitiva da crianca, cuja maturidade psico-
l6gica o recomende, hé de ser deliberada com a estrita finalidade
de definir a maneira como se deverdo efetivar as providéncias de
retorno do infante ao Estado de residéncia habitual, bem como, as
medidas a serem provisoriamente adotadas para regular o convivio
da crianca com ambos os parentais, até que se viabilize a cognicao
do caso pelo juiz natural.

Cumpre lembrar, por fim, que, quando for o caso, e a ma-
turidade psicolégica do infante o recomendar, a colheita da mani-
festacdo de vontade da crianca poderé ser efetivada, ndo apenas
mediante oitiva pessoal em juizo — para o que é recomendavel a
adocdo de medidas que assegurem o “depoimento sem dano”,
de que é exemplo a escolha de ambiente especificamente favora-
vel para a realizacdo do ato processual —, como também, por in-
termédio de profissional tecnicamente capacitado, observadas as
normas de producdo de prova pericial psicolégica. A capacitacao
profissional do psicélogo torna esse auxiliar do juizo tecnicamente
habilitado a colher a manifestacdo de vontade da crianca, afasta-
dos os obstaculos que lhe tenham sido eventualmente impostos,
como ocorre em casos de alienacdo parental.

afete a mesma, quer diretamente, quer por intermédio de um representante
ou 6rgdo apropriado, em conformidade com as regras processuais da
legislagdo nacional.”
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¢) Realizacio de pericia

Como j& mencionado, no tépico concernente a producao
antecipada de prova pericial, a jurisprudéncia dos tribunais re-
gionais federais e do Superior Tribunal de Justica tende a exigir a
producéo da prova pericial com que se demonstre a inexisténcia
de grave risco psicoldgico para a crianca, em caso de retorno ao
Estado de residéncia habitual da familia, para que se reconheca a
procedéncia do pedido de busca e apreensdo do infante’.

Naquele mesmo tdépico, esclareceu-se que a producdo
dessa prova pode ser determinada, de oficio, pelo juizo, com fun-
damento nas normas dos arts. 83, I, e 798, ambos do Cédigo de
Processo Civil.

Com efeito, a segunda norma legal apontada garante a pos-
sibilidade de o juizo determinar, de oficio, as medidas que conside-
re adequadas a preservacao, quer da eficdcia da tutela jurisdicional
a ser prestada no processo, quer da efetividade do contraditério
que nele deve ser observado.

E, mesmo que se considere que essa norma nao seja apli-
céavel aos procedimentos cautelares especificos — entre os quais se
inclui a producéo antecipada de prova (arts. 846 a 851 do Codigo
de Processo Civil) —, a ela se soma aquela do inc. Il do art. 83 da
mesma lei, que estabelece a viabilidade da iniciativa probatéria de
oficio, nos processos em que o Ministério Publico intervenha como
fiscal da lei.

E de conhecimento geral que, no exercicio desse munus,
o Ministério Publico desempenha a funcdo de sujeito proces-
sual imparcial, com o objetivo de promover a exata aplicacdo da
Constituicdo e das leis.

Assim, ao assegurar a possibilidade de o custos legis promover
a producdo das provas que se considerem necessarias a apuracao
da verdade, o Cédigo de Processo Civil estabelece, em tltima ané-
lise, a viabilidade da iniciativa probatéria de oficio, promovida por
um sujeito processual imparcial — como o juizo, por exemplo —, nos

7 Art. 13, b, da Convencdo da Haia de 1980 sobre os Aspectos Civis da Subtragdo
Internacional de Criancas.



processos que se incluam em qualquer dos tipos firmados no art. 82
dessa lei — como aquele da acido de busca e apreenséo fundada na
Convencdo da Haia de 1980 sobre os Aspectos Civis da Subtracao
Internacional de Criancas, abrangida pelo inc. I daquele artigo.

A norma do inc. I do art. 452 do Cédigo de Processo Civil esta-
belece a possibilidade de o procedimento de producdo da prova peri-
cial encerrar-se em audiéncia, se houver necessidade de esclarecimento
das respostas constantes do laudo técnico anteriormente apresentado.

d) Uso de videoconferéncia

Considerando a natureza peculiar da disciplina da
Convencao da Haia de 1980 sobre a Subtracdo Internacional de
Criancas, é comum que o litigio deduzido em juizo envolva dife-
rentes culturas situadas a grandes distancias geogréficas, o que
poderia acarretar ébice ponderavel a efetividade do exercicio do
contraditério, no processo da acdo de busca e apreensio funda-
da naquele diploma. Exemplos desses possiveis obstéculos sdo os
custos de viagens internacionais e de estadas prolongadas em pais
estrangeiro, para o devido acompanhamento do processo.

Assim, para minimizar tais ébices e, desse modo, ampliar a
efetividade do contraditério, é recomendéavel que o juizo se utilize,
sempre que possivel, dos meios tecnoldgicos a disposicdo para
manter contato com os sujeitos da relacdo litigiosa material, bem
como, com terceiros que possam contribuir para a melhor eficién-
cia da tutela jurisdicional a ser prestada.

Nesse sentido, o uso de instrumentos eletrénicos, como a vide-
oconferéncia, pode revelar grande utilidade — ndo apenas para facilitar
o contato do juizo com um dos genitores da crianca, como também, se
for o caso, com autoridades judiciais e administrativas do Estado de
residéncia habitual da familia, bem como, com representantes diplo-
maticos e consulares desse Estado, e com o juiz de ligacdo.

Como visto, essa possibilidade estd assegurada nos incs.
LIV e LV do art. 5° da Constituicdo da Republica, bem como, em
nivel legal ordinéario, pelos §§ 1° e 2° do art. 154 do Cdodigo de
Processo Civil.

w
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3.5.6 Comunicacées Judiciais Diretas — Juiz de enlace

A deliberacao sobre a criacdo da Rede Internacional de Juizes
da Haia foi formalmente introduzida no documento que sintetizou
as recomendacdes e conclusdes obtidas na 5% Reunido da Comissao
Especial, cujo objetivo foi o de rever as diretrizes para facilitar o fun-
cionamento da Convencdo da Haia de 1980%. A Rede, que esta em
constante expansao, conta atualmente com mais de 80 (oitenta) jui-
zes, de 55 (cinquenta e cinco) Estados, em todos os continentes.

A funcdo do juiz membro da Rede é a de ser um canal de
comunicacgdo entre os seus colegas, no ambito interno, e entre es-
tes e outros membros da Rede, no nivel internacional. Tal comu-
nicacdo pode se dar de duas maneiras. A primeira delas refere-se
a assuntos de natureza geral, tais como a troca de informacgdes so-
bre as orienta¢des do Escritério Permanente da Conferéncia, bem
como sobre as leis e o funcionamento dos 6rgdos judiciarios do
seu préprio pafs. A segunda forma, e que merece maior atengao,
refere-se a casos concretos.

Essa comunicacdo tem como objetivo suprir a caréncia de
informacdo que o juiz competente para analisar o pedido de retor-
no tenha sobre a situacdo da crianca e as implicacdes legais que
as suas decisdes teriam no pafs de origem. Nesse caso, os juizes
da Rede poderao ser solicitados para facilitar a efetivacdo das me-
didas que garantam o retorno seguro da crianca ou, se for o caso,
auxiliar no estabelecimento de medidas preventivas contra alega-
cdes de violéncia ou abuso.

As comunicacdes judiciais diretas ja vém sendo realizadas
por varios juizes, e a experiéncia tem revelado resultados positi-
vos quando se trata de resolver problemas praticos, especialmente
quanto ao retorno da crianca.

O documento elaborado pelo Escritério Permanente e endos-
sado pela Comissdo Especial (documento preliminar 3A) visa ampa-
rar a comunicacdo judicial direta de modo a munir de garantias nao
apenas os jufzes envolvidos, como também as partes do processo.

8 Cf.:<http://www.hcch.net/index_en.php?act=publications.details&pid=3905&dtid=2>.



Funcoes das comunicacoes judiciais diretas:

1) obter informacdes de natureza geral sobre o sistema
juridico, procedimentos judiciais ou sobre autoridades
envolvidas no cumprimento da Convencéo; e

2) caso concreto — essa comunicacdo tem como objetivo su-
prir a caréncia de informacdo que o juiz competente para
analisar o pedido de retorno tenha sobre a situacdo da
crianca e as implicacdes legal que as suas decisdes teriam
no pais de origem. O juiz poderd também querer acertar
com o juiz ou autoridade central estrangeira a efetivacao
das medidas que garantam o retorno seguro da crianca ou,
se for o caso, auxiliar no estabelecimento de medidas pre-
ventivas contra alega¢des de violéncia ou abuso.

Quem e como se podera dar inicio as comunicacoes

judiciais:

O juiz competente para apreciar o pedido de retorno deveré
solicitar ao juiz membro da Rede de Juizes da Haia no seu pafs que
inicie os procedimentos para a comunicagao.

Para a seguranca das partes e dos juizes envolvidos, a
Conferéncia determinou que essa comunicacao se inicie entre os
juizes da Rede dos pafses envolvidos no caso de subtracéo inter-
nacional. A partir daf, os juizes da Rede entrardo em contato com
0s respectivos juizes competentes nos seus pafses e os colocardo
em contato.

N&o se autoriza que o juiz responsavel pelo caso entre dire-
tamente em contato com o juiz de enlace estrangeiro, sem a inter-
mediacdo do seu homdlogo nacional.

Como se pode fazer esse pedido:

O juiz responsavel pelo caso podera solicitar o auxilio ao
juiz de enlace do seu pafs pelo meio que considerar mais conve-
niente. Em geral, esses pedidos tém sido feitos de forma simplifi-
cada, por e-mail em que o juiz responsével expde sumariamente o

%]
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caso, suas duvidas e quais as informacdes de que ele necessita do
juiz estrangeiro e pede ao juiz de enlace a sua intervencao.

Exemplos de matérias que podem ser objeto de comunica-
coes judiciais diretas (segundo a orientacdo da Conferéncia):

1)

2)

6)

7)

agendar com o juiz estrangeiro videoconferéncias de
acordo com o pafs;

verificar quais as medidas de protecdo estdo disponi-
veis para a crianca e seu genitor (a) no pais de origem
(para onde a crianca podera retornar);

verificar se o tribunal estrangeiro pode aceitar e cumprir os
compromissos acertados pelas partes na jurisdicao inicial;

verificar se o tribunal estrangeiro pode emitir uma
“ordem espelho” (ou seja, a mesma ordem em ambas
as jurisdicoes);

confirmar se as ordens foram feitas pelo tribunal es-
trangeiro;

verificar se as conclusdes sobre violéncia doméstica fo-
ram feitas pelo tribunal estrangeiro;

verificar se uma transferéncia de competéncia é apropriada.

Garantias da comunicacao:

Principios gerais:

1 — cada juiz engajado nas comunicacdes judiciais diretas
deve respeitar a lei da sua prépria jurisdicdo;

2 —

no momento da comunicagdo, cada juiz envolvido deve

manter a sua independéncia para obter a sua prépria decisdo no
caso concreto;

3 — as comunicacdes ndo devem comprometer a indepen-
déncia do juiz engajado em encontrar a sua prépria deciséo.

Garantias procedimentais:
1 — exceto em circunstancias especiais, as partes serdo no-



tificadas da natureza da comunicacdo judicial proposta;

2 —uma gravacdo da comunicacéo serd mantida e disponi-
bilizada para as partes;

3 — as conclusdes obtidas devem ser escritas;

4 — as partes ou seus representantes devem ter a oportuni-
dade de estar presentes em certos casos, por exemplo por via de
videoconferéncia;

Nada nestas garantias comuns aceitas inibe o juiz de seguir
as regras da sua legislacdo doméstica ou praticas de maior alcance.

Requisitos da Comunicacao

A comunicacdo inicial deve, em regra, ter lugar entre dois
juizes da Rede da Haia, de forma a garantir a identidade do juiz
vinculado a outra jurisdicao;

Quando fizer contato com um juiz em outra jurisdicéo, a
comunicacdo inicial deve normalmente ser por escrito e deve par-
ticularmente identificar:

1 —o nome e os detalhes do contato do juiz solicitante;

2 — a natureza do caso (com a devida garantia das preocu-
pacdes quanto a confidencialidade);

3 — 0 ponto no qual a comunicacdo é buscada;

4 — se as partes previamente consentiram a que esta comu-
nicacdo tivesse lugar;

5 — quando a comunicacdo poderia ocorrer (0 tempo e o
lugar para as comunicacdes devem atender a ambos os juizes);

6 — Os juizes devem usar a tecnologia mais apropriada de
modo a se comunicar de forma mais facil e rapida;

7 — O método inicial e a linguagem da comunicacdo deve,
tanto quanto possivel, respeitar as preferéncias indicadas pelos
Juizes de enlace;

8 — Quando dois juizes ndo entendem uma lingua comum,
e os servicos de traducdo forem requeridos, tais servicos podem
ser providenciados tanto pela corte como pela autoridade central
no pafs com a qual a comunicacdo ¢ iniciada;

9 — Quando os juizes nédo falarem o mesmo idioma, um ou
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ambos, mediante acordo, podem ter a disposicdo um intérprete
competente e neutro;

10 — Quando apropriado, o juiz engajado nas comunica-
coOes judiciais diretas pode considerar informar a autoridade cen-
tral quando e como esta comunicacgdo ocorrera.

Juizes de enlace designados para o Brasil:

1) Monica Sifuentes — Desembargadora do TRF 12 Regido —
E-mail — monica.sifuentes@trfl.jus.br
Tel.: (61) 3314-5580

2) Jorge Maurique — Desembargador do TRF 4% Regido
E-mail — gmaurique@trf4.jus.br
Tel.: (51)3213-3173/3213-3171

3.5.7 Decisao liminar

O deferimento de liminar estéa condicionado a plausibilida-
de das alegacdes e a existéncia de risco de dano irreparavel.

A - ACAO DE BUSCA E APREENSAO

Cuida-se de acdo com rito simplificado por forca da
Convencdo. Ainda que seja comumente cadastrada como Acdo
Cautelar, ndo possui tal natureza.

12 requisito — Plausibilidade das alegacdes.

Requerente deve comprovar documentalmente ser deten-
tor de guarda e ter a crianca residido no exterior antes da subtra-
cdo ilicita.

2° requisito — Risco de dano irreparavel.

A depender da teoria da cautelaridade adotada, pode-se en-
tender ser inexistente (no sentido de irreparabilidade ndo se con-
fundir com ilicitude) ou presumir ser insito a situacéo de ilicitude.

E prudente a postergacdo do deferimento de liminar para
momento posterior a instrucéo, pericia psicolégica e oitiva de tes-
temunhas, medidas que podem ser determinadas ja no despacho
inicial de citacdo. Os incidentes preliminares podem retardar o
andamento processual e hé o risco de instabilidade processual e


mailto:gmaurique@trf4.jus.br

familiar em prejuizo da crianca. Na sentenca, pode ser deferida a
antecipacdo dos efeitos, de oficio.

B - AQAO PARA GARANTIR DIREITO DE VISITA

12 requisito — Plausibilidade das alegacdes.

Héa de demonstrar documentalmente a constituicdo do di-
reito e, pelos meios legais de prova, a restricdo indevida.

2° requisito — Risco de dano irreparavel.

O deferimento de liminar ndo gera irreversibilidade inver-
sa, como regra. Sugere-se a adocdo de cautelas para que o re-
querente ndo utilize o gozo do direito como meio para subtracdo
da crianca, por exemplo, limitacdo a permanéncia na cidade ou
retencdo do passaporte.

O deferimento de liminar ndo gera instabilidade social e
familiar, a ndo ser que haja informacdo de motivo sério e justifi-
cado que tenha ensejado a restricdo do acesso (agresséo fisica ou
sexual; alienacdo parental).

C - ACAO DECLARATORIA DE LICITUDE DA GUARDA

12 requisito — Plausibilidade das alegacdes.

Requerente deve comprovar documentalmente ser deten-
tor de guarda e ter a crianca residido no Brasil, ainda que sem
autorizacdo do requerido, por inaplicabilidade da Convencéo ou
incidéncia de uma das excecdes previstas na Convencao de Haia.

2° requisito — Risco de dano irreparavel.

O deferimento de liminar ndo gera irreversibilidade inver-
sa, como regra. Nesse caso, o requerente ja estd na guarda de fato
da crianca. O interesse na liminar estd na estabilizacdo juridica de
uma situacdo de fato tida como incerta.

3.5.8 Sentenca e garantias de retorno

A sentenca com que se reconhece a procedéncia do pedido
de busca e apreensdo de crianca, fundada na Convencdo da Haia
de 1980 sobre os Aspectos Civis da Subtracdo Internacional de
Criangas, é uma tutela jurisdicional de conhecimento condenaté-
ria que, de um lado, afirma a incompeténcia da Justica brasileira
para o conhecimento da situacéo juridica material da crianca ab-
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duzida (subtraida/retida), e, de outro, fixa a obrigacdo de retorno
seguro do infante ao Estado de residéncia habitual da familia, para
que a mencionada questédo de fundo possa ser submetida ao exa-
me do juiz natural.

A plena efetividade desse ato decisério recomenda, pois,
a adocdo de medidas de execucdo do julgado, bem como, de na-
tureza meramente assecuratéria (cautelares), que se destinem a
ampliar ou preservar a eficidcia de ambos os aspectos bésicos da
decisdo, antes referidos — o que pode ser objeto de capitulo pré-
prio, na parte final da sentenca.

Os principios do acesso a justica e do juiz natural ddo fun-
damento juridico a essa recomendacao. O juizo que afirma sua in-
competéncia tem o dever de adotar medidas que preservem a efi-
cécia da competéncia por ele indicada — e é esse dever que inspira
normas como, por exemplo, a da parte final do caput do art. 120 do
Codigo de Processo Civil®.

No sentido, pois, de viabilizar a efetividade do retorno de-
terminado, é possivel cogitar das seguintes medidas, além de ou-
tras, que se demonstrem adequadas ao caso concreto:

1. a comunicacdo da ordem de busca e apreensao aos 6rgaos
de manutencao e vigilancia de fronteiras e de transito internacio-
nal de pessoas, tais como, a Policia Federal — neste caso, inclusi-
ve, para o cancelamento ou a suspensdo da validade do passaporte
eventualmente expedido em prol da crianca —, a Infraero e a Interpol;

2. a comunicacdo da ordem de busca e apreensio aos Or-
gdos de vigilancia do transito nacional de pessoas, tais como, a
Policia Rodoviaria Federal e a Policia Militar (onde houver, e se
tiver atribuicdo de fiscalizacdo de rodovias estaduais);

3. a comunicacdo da ordem de busca e apreensdo aos 6rgaos
de fiscalizacdo do transporte maritimo, como a Capitania dos Portos;

9 (Cdédigo de Processo Civil, art. 120. “Podera o relator, de oficio, ou a
requerimento de qualquer das partes, determinar, quando o conflito for
positivo, seja sobrestado o processo, mas, neste caso, bem como no de conflito
negativo, designard um dos juizes para resolver, em cardter provisrio, as medidas urgentes
[...].” (Grifo nosso)



4. a comunicacdo da ordem de busca e apreensdo as em-
presas de transporte aéreo, rodoviario e maritimo, para que se abs-
tenham de comercializar passagem para o transporte da crianca; e

5.acomunicacdo da ordem de busca e apreensao a Autoridade
Central brasileira, bem como, a(s) autoridade(s) diplomatica(s) e/ou
consular(es) do Estado de residéncia habitual da familia.

J& com a finalidade de garantir a segurancga do retorno de-
terminado — inclusive, pelo aspecto da preservacdo psicoldgica da
crianca —, é possivel considerar, entre outras providéncias:

1. a determinacdo de que a medida de busca e apreensao
seja efetuada por dois Oficiais de Justica (art. 842, caput, do Céddigo
de Processo Civil) —um dos quais, do sexo feminino —, acompanha-
dos por psicélogo e assistente social;

2. a garantia da possibilidade de o genitor responsével
pela abducédo (subtracdo/retencdo) acompanhar a crianca, no
retorno, e com ela permanecer, no Estado de residéncia habi-
tual, até que haja decisdo do juiz natural acerca da situacdo
material da crianca — caso em que, se necessario, o juizo po-
derd estabelecer, como condicdo suspensiva da efetividade da
tutela de busca e apreensdo, que a passagem aérea e estada
desse genitor naquele pafs, se necessario, sejam fornecidas ou
custeadas pelo Estado estrangeiro ou pelo genitor requerente
do retorno;

3. a prestacdo de assisténcia juridica ao genitor responsa-
vel pela abducéo (subtracdo/retencdo), no processo (a ser) instau-
rado perante o juiz natural, até que haja decisdo definitiva quanto
a situacdo juridica material da crianca — caso em que, se necessa-
rio, o juizo podera estabelecer que o respectivo custeio seja com-
provado pelo Estado estrangeiro ou pelo genitor requerente do re-
torno, também como condicdo suspensiva da efetividade da tutela
de busca e apreensio; e

4. a prestacado de alimentos provisérios para a crianca e, se
necessario, para o genitor responsavel pela abducéo (subtracdo/re-
tencdo), até que haja decisdo definitiva quanto a situacado juridica
material da crianca, pelo juiz natural.
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3.5.9 Excecoes ao retorno da crianca

Pressupde a incidéncia da Convencao de Haia de 1980:

(A) PAIS SIGNATARIO.

Pafs signatario onde tenha residido a crianca antes da sub-
tracdo ilicita, e ndo o pafs da nacionalidade das partes.

Né&o sendo o pafs signatdrio, inexiste premissa normativa
para ilicitude da conduta, ou seja, ndo se pode qualificar a conduta
do requerido, detentor de guarda, como “subtracio internacional”.

(B) PESSOA MENOR DE 16 ANOS.

Menor até 16 anos completos de idade, a ser apreciada no
momento da decisdo. Ou seja, mesmo que tenha havido mudan-
ca de residéncia antes dessa idade, a tomada de decisdo apds o
aniversario de 16 anos torna-se prejudicada, presumindo-se haver
autodeterminacdo da pessoa.

(C) PESSOA RESIDENTE NO EXTERIOR.

Residéncia habitual pressupde estabelecimento fatico e
animo de moradia em pafs distinto do qual se pede o retorno.

(D) REQUERENTE DETENTOR DE GUARDA OU DE VISITA.

Sem essas premissas, ndo ha incidéncia da Convencéo da
Haia de 1980. Contudo, mesmo configurada uma subtracéo ilicita
internacional, o retorno pode ser recusado segundo excecdes pre-
vistas na Convencao.

Sao previstas as seguintes excecoes:

(1) NAO EXERCICIO EFETIVO DA GUARDA PELO
REQUERENTE (art. 13, a).

Ocorre quando se prova que havia abandono fisico e emo-
cional do requerente.

(2) CONSENTIMENTO POSTERIOR DO REQUERENTE
(art. 13, a).

Deve ser entendido como o arrependimento apds a mudan-
ca de residéncia. Como a Convencgao se destina, primordialmente,
para definicdo de competéncia em separacdo de pais, no intuito
de proteger a crianca, as discussdes sobre a moradia futura, sem a
efetiva mudanca, ndo podem ser tomadas em conta.

(3) VONTADE DA CRIANCA OU DO ADOLESCENTE EM SE



MUDAR (art. 13, § 1°).

Exige-se manifestacdo de vontade espontanea da crianca e
que esta ja tenha atingido idade e grau de maturidade a justificar a
consideracdo. Ndo ha limite de idade, a norma é aberta.

Considerando que essa demanda é passional e pode en-
volver conflitos parentais com reflexos no inconsciente da crianca
(alienacdo parental, inclusive), hd de se ter cautela na opinido to-
mada, o que deve ser feito por psicélogo.

O direito brasileiro atribui certa relevancia a vontade do
adolescente, em contraposicdo a vontade da crianca, como se vé
da regra do art. 45, § 2°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(“Em se tratando de adotando maior de doze anos de idade, seré
também necessério o seu consentimento”). E adolescente quem
tem entre 12 anos completos de idade e 18 anos; é crianca quem
tem até 12 anos de idade incompletos.

(4) INTEGRACAO DA CRIANCA AO LOCAL DA SUBTRACAO
(art. 12, § 1°).

Né&o se admite essa excecdo quando ha menos de | ano
entre a transferéncia e o infcio do processo de subtracdo ilicita.

O transcurso do prazo de um ano ndo é admitido como pre-
suncéo de concordancia do requerente. A demora do processo ju-
dicial ndo é causa legitima para reconhecimento de integracido da
crianca. No art. 16, menciona-se o transcurso de “periodo razoavel
de tempo sem que seja apresentado pedido de aplicacdo da pre-
sente Convencao”. Cuida-se de conceito indeterminado conectado
ao “periodo consideravel de inércia do requerente”. Por exemplo,
mais de 5 anos de inércia configura consentimento implicito ou
enseja a integracdo da crianca. Entre dois e quatro anos de mu-
danca de residéncia, varios aspectos sociais e psicolégicos devem
ser ponderados.

(5) RISCO DE DANO FISICO-PSIQUICO AO RETORNAR
(art. 13, b).

Abarca qualquer exposicdo a “situacao intoleravel”.

Héa quem vincule o risco de dano fisico-psiquico do retorno
a uma situacdo de convulsdo no pafs, como guerra civil ou catés-
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trofe ambiental. A regra, contudo, ndo é tdo restritiva. Porém, é
legitima a excecdo se o ambiente social for influenciado por ativi-
dades ilicitas, como trafico de drogas e assaltos; se os familiares
préximos expdem a crianca a prostituicdo, a uso de drogas ou a
abuso de bebidas.

A comprovacao dessa excecao é dificil e tende a se dar por
testemunhos, os quais necessitam ser ponderados e contraditados
a fim de ter credibilidade. H& precedentes estrangeiros que admi-
tem ser uma situacdo intoleravel o fato de o genitor requerido nédo
retornar ao pafs do genitor requerente. Porém, trata-se de alegacdo
inconsistente, pois contréaria a prépria finalidade da Convencéo.

(6) VIOLACAO A PRINCIPIO FUNDAMENTAL (art. 20).

O retorno pode ser recusado quando “ndo for compativel
com os principios fundamentais do Estado requerido com relagdo
a protecao dos direitos humanos e das liberdades fundamentais”.

E regra demasiadamente aberta, motivo pelo qual tem sido
criticado, sugerindo a doutrina interpretacao restritiva.

Pode ser invocado quando ndo se permite ao genitor re-
querido disputar adequadamente a guarda da crianca no pafs da
residéncia habitual, seja por ndo ser autorizada a entrada (negati-
va de visto), seja por haver risco de prisdo, hipdtese possivel nos
pafses que criminalizam a conduta e ndo ha arquivamento incon-
dicional da acusacéo.

3.5.10 Art. 16 da Convencao — acao de guarda e acao

de restituicao

3.5.11 Execucao da sentenca

O cumprimento de sentenca de acdo para garantir direito
de visita e de acédo declaratéria de licitude de guarda se dé&, basica-
mente, mantendo a crianca no pafs requerido. Sendo declarado o
direito de visita, este deve ser regulamentado em sentenca.

N&o é objeto de nenhum dos processos a disciplina da
guarda. Contudo, aspectos a ela relacionados podem ser dispostos
até resolucdo da demanda, provisoriamente, por estarem inclufdos
no poder geral de cautela.



Havendo acordo para retorno da crianca, a guarda provi-
séria e assuntos correlatos, como divisdo de custas, hospedagem
e pagamento de passagem podem ser negociados adotando-se
como termo a definicdo no pafs de residéncia habitual. O cumpri-
mento da busca e apreensao para devolucdo exige prudéncia e, no
interesse da crianca, deve-se evitar o uso de forca policial.

Acolhendo-se ou rejeitando-se pedido de retorno, no desi-
derato de cumprimento do prazo de seis semanas para resolucao,
os efeitos da tutela judicial devem ser antecipados e eventual re-
curso deve ser recebido sem efeito suspensivo.

3.5.12 Recursos cabiveis

S&o idénticos nos trés procedimentos (busca e apreensao,
direito de visita e declaratéria):

a) Agravo de Instrumento: do deferimento, indeferimento
ou postergacdo de liminar;

b) Agravo retido: da rejeicdo de alguma medida probatéria;

¢) Apelacdo: da sentenca acolhendo ou rejeitando o pedi-
do, ou extinguindo o processo sem resolucdo do mérito.
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