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DEMOCRATAS - DEM, partido politico com representacdo no
‘Congresso Naclonal, devidamente freglstradd no e. Tribunal Superior. Eleitoral,
vem, respeltosamente, a presenca de Vossa Exceléncia, por seus
_rebresentantés judiciais devidamente constituidos, com fundamento no arts.
103, inciso VIII, e 102, inciso I, alineas “a” € “p”, da Constituica@o Federal e na
Lei n°. 9.868, de 10 de novembro de 1999, propor a presente

- AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE :
 COM PEDIDO DE CONCESSAO DE MEDIDA CAUTELAR,

visando a declaragdo parclal de inconstituclonalidade do Decreto Legislativo n°®
79, de 15 de setembro de 1999, e do Decreto Presidencial n® 3.413, de
14 de abril de 2000, que versam, respectivamente, sobre a ratificacdo e
promulgacdo da COnvengﬁo de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criancas, e cujos arts. 19, “a™; 39; 79, caput e alinea “f”;
11;12; 13,"b"; 15; 16; 17; 18 e 21 cdnﬂitam com o precéituado'nos arts. 19,
III; 2°, 59, YOOV, XXXVI, LIV e LV; 37, capul; 105, 1, “i"; e 227, todos da
Constituicﬁo Federal, como se passa a expor. |
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I
OS DISPOSITIVOS IMPUGNADOS
E AS NORMAS CONSTITUCIONAIS VIOLADAS

A Constituicdo Federal de 1988, como marco redemocratizador do
pals, tem o seu cerne e vetor axiolégico maximo na tutela da dignidade da pessoa
humana (CF, art. 19, III). Além do rol extenso do art. 59, diversas outras normas,

“esparsas pelo Texto Maior, conformam um sistema especialmente orientado para
‘a tutela do ser humano, de suas liberdades e integridade. '

No bojo deste conjunto normativo, ganha destaque o principio da
protegiio integral da crianca e do adolescente, consagrado no art. 227 da
Constituicdo. Decorréncia direta da dignidade da pessoa humana, tal principio
informa e vincula a atuago dos poderes piiblicos e também das pessoas privadas,
conferindo absoluta prioridade ao bem-estar fisico e .psiquico dos menores. E
Inquestionavel que buscar o melhor interesse das criancas e adolescentes
constitul dever indisponivel imposto pela Carta Maior.

Fol justamente com o escopo de concretizar referido principio que,
no ambito do ordenamento juridico brasileiro, operou-se a incorporacdo da
Convencido da Hala sobre os Aspectos Civis do Segiiestro Internacional
deVCriang:as, ratificada pelo Decreto-Legislativo n® 79, de 15 de setembro
de 1999, e promuigada pelo Decreto presidencial n°® 3.413, de 14 de abril
de 2000.

Consoante se extrai de seu texto (integra em anexo), a Conveng&o
cria mecanismos especificos para concretizar as relagbes de cooperagao
internacional ali previstas, que envolvem,‘ de Inicio, a designagdo de uma
Autoridade Central em cada Estado-parte. E a Autoridade Central do pais
requerido qhem recebe o pedido de devolugdo de determinada crianga €, caso o
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mesmo atenda aos requisitos previstos no pacto internacional, deve tomar as

" providéncias no sentido de efetivar os abjetivos da Convenclio, tanto em ambito

administrativo quanto judicial (art. 79). Também é possivel que qualquer pessoa,
instituicdo ou organismo, independentementé do contato com a Autoridade
Central designada, busque diretamente medidas ]udlclais ou administrativas que
entender cabiveis {art. 29)

' J4 a partir de seu predmbulo,’ fica claro que a razdo principal da
existéncia da Convenc‘i?lo' € a garantia dos interesses da crianca e sua
brolaegﬁo contra os efeitos prejudiciais resultantes de uma mudanca
abrupta de domicilio.? Para concretizar tal fim, um dos meios previstos é a
determinagio do retorno célere do menor ao pais de sua residéncia habitual, com
o restabelecimento do stafus quo ante. Veja~se, no entanto, que, atenta a
realidade da vida, que nao permite que se adote como premissa absoluta a de que
a devolucdao da crianca serd sempre a solugﬁb mais afinada a seus direitos e

~ Interesses, a prépria Convengéio estabelece, em trés artigos (arts. 12, 13, 20),

hipdteses de excegdio & ordem de retorno do menor, baseadas em sua tutela
efetiva.

Em que pese o verdadeiro fofos da Convencdo da Haia,
inegavelmente atrelado ao bem-estar do menor, fato & que seu texto padece
de uma grave falta de sistematicidade. Como ¢ tipico das convengdes
_interhaclonais multilaterais, nas quais o texto final é resultado de um compromisso
diplomatico que, no mais das vezes, € alcangado em detrimento da melhor técnica

*

! O Prembulo da Cnnvengéo remete aos seguintes principlos norteadores de sua aplicacdo: (/) proteger os
interesses da alanca nos assuntos relativos a sua guarda, (/) proteger a crianca dos efeltos prejudiciais
resultantes da mudanca de domicilio ou retenciio liicitas, e (4 garantir o retormo imediato da aianca
ao Estado de sua residéncia habitual, (&) preservando-se o direfto de visitagao.

2 Justamente nesse sentido, vale destacar preciso trecho dos Comentérios & Convencdo da Hala sobre os
Aspectos Civis do Seqiiestro Intemaciona! de Criangas, dlsponweis no sftio desta e. Suprema Corte na
internet, p. 2, que bem esclarece o escopo do aludido Pacto Intemacional. In vertis. “O compromisso
assumido pebs Estados-partes, nesse tralado muitiiateral fol estabelecer um regime intemacional de
mqaem;aa mmwemb autoridades judicials e administrativas, com o objelivo de localizar a crianca, avaliar

2 ehicontrs a&mﬁamwmmmdcmm Busca-
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juridica, na Cbnvengao da Hala coexistem, sem quaiquer ressélva e sem qualquer

ordem ldgica, de um lado, previsGes que estabelecem o supostd dever de as

Autoridades Centrais providenciarem e garantirer o retorno /imediato do menor ao

'pal's ,requerenté, e, de outro, outros tantos artigos que prevéem hipéteses em que

tal devolugdo ndo deve ser ord_enada', em razio das peculiaﬁdades do caso
~ concreto. | ' |

| Talvez em’ razio da referida falta de sistematicidade, o pacto

- internacional terﬁ recebido interpretacBes " pen'gosamente equivocadas, que

acabam por deturpar seu verdadeiro ob]eﬂvo €, 0 que é mais grave, esvanam
- preceitos fundamentais da Constltulgﬁo Federal.

Como se afi irmou, ndo se dlscute que a Convengao elegeu a

devolugﬁo do menor.como estrategla para garantlr o retorno ao status quo ante,

"impedindo-se que o mesmo sofra as conseqtlendas negativas da transferéncia ou

retencio Ihcltas perpetradas por * outrem. No entahto, é essencial que os

. aplicadores do tratado ‘tenham em mente que Ial unicamente se da em fungio

da presuncdo — que nio & absoluta, eis ‘que a regra de retomo comporta ‘

excec;oes - de que a devolugdo da crianga assegura e efetlva os seus

direitos, sendo-lhe benéﬂca '

Em outras -palavras: o retorno da :'cn'anca ndo é um fim em si
.mesmo; deve ser 'determinado se e enquanto constituir medida necesséria
para proteger 0 menor. Seria, afinal, o mesmo que raSgar a Constituicao
" determinar o retorno da crianga nas situacdes em que tal implicasse violacdo a
seus direltos fundamentais. | |

0 grande problema é que se tem observado, no Brasil, uma absoluta

inversdo de valores no que se refere a aplioacéo da Convengﬁo da Haia pelas

- autoridades admmistrativas e judiciais. Ao inves de buscar o melhor interesse do
. menor no caso concreto, dando efetividade aas principios e direitos constitucionais
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~ basilares do nosso sistema juridico (como a dignidade da pessoa humana, a
prdtegéo integral da crianga e o devido processo legal), tais autoridades tém
snmplesmente defendldo e determinado o retomo automatico da crianca ao pals
requerido, em qualquer caso e a todo custo.

Movidas por um suposto dever absoluto e aprioristico de garantia

dos compromissos internacionais firmados pela Republica Federativa do Brasil, e,

pior, interpretando equivocadamente o prt’)prio compromisso assumido — que &,

acima de tudo, o de garantir a protecio dos direitos das criancas -, tais

: autoridades tém simplesmente desprezado o principlo da protecdo integral dos

menores, como se' fosse uma norma de menor relevancia, capaz de-ceder em face
de um eventual conflito com outras disposicdes constitucionais. |

Assim, por exemplo tem-se entendido que, por for¢ca da Convengao,
a ordem de retorno da cnanga a seu pais de origem poderia se operar de forma
~ automdtica, sem qualquer investigacdo prévia acerca das condigdes do menor e
das circunstancias de sua transferéncia. Ha, nesse sentido, casos relatados de
medidas liminares concedidas, inaudfta altera parte, com base exdusivamente nos
fatos narrados pelo autor - que, evidentemente, podem ser falsos -,
determinando a imediata busca e apreensao de menores Com as devndas vénias,
trata- -se de exegese intoleravel! Além de criar rlscos graves para o bem-estar
psicofisico do menor (CF, art. 227), esvazia por completo as garantlas do devido
proces\so legal, do contraditério e da ampla defesa (CF, 59, LIV e LV), asseguradas

- a qualsquer litigantes em juu’zo ou na via administrativa.

A titulo exempllﬁcéltivo, confira-se a seguinte decisdo, proferida pelo

e. Tribunal Regional Federal da 22 Regiado, 0 quél chegou ao cumulo, d.v., de

considerar irrelevantes fortes. indicios de que ‘0 genitor-requerente padecia de

alcoolisrﬁo, e detérminou que uma crianga de apenas 4 anos fosse separada de

sua mde, sob o argumento de que o objetivo da Convencdo serla tdo-somente o
de garantir a devoluc8o da crianca. Confira-se:
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“A interpretacdo da. Convengdo sobre Segiiestro Internacional de
Criangas, como deve ser sempre salientado, ndo pode
desconsiderar sua ratio essendi, qual seja, coibir o
deslocamento ilegal de criancgas, (...).
6. Por esse motivo, alids, descabe peraulrr o
I pois a finalidade deste
processo ndo € definir qual a. melhor opcdo para a guarda do
menor, mas sim restabelecer o status quo ante, quando
constatada a remocéo ilegal. (...)
A finalidade da Convencfio, no entanto, como 4 ressaltado
varias vezes, é devolver o quanto antes a crianca para o
pais de sua residéncla habltual anterior ao seqiiestro, onde
deverd ser apreclado 0 mérito do direito de guarda.” *

Além -destas, outras InterpretagBes distorcidas da Convencdio tém

" despertado grande perplexidade. E preocupante, por exemplo, a postura

extremamente ativista que vem . assumindo a Unido Federal, que, através da

Advocacla-Geral da Unido, com suposto fundaménto no art. 7°, alinea “f", da

Convengdo, tem ajuizpdo demandas, em seu préprio norme, com vistas a busca e

‘apreens3o de menores transferidos para o Brasil ou 3 regulamentacdo de visitas.

Em tais casos, o ente publico atua na defesa de interesses exclusiva ou

pr‘eponderantefnente brivadas, o que definitivamente ndo é compativel com a

. forma republicana de Estado e com o‘prlnclplo da impessoalidade que deve
presidir a sua atuacao.

De outro lado, causa perplexidade a maneira como juizes e tribunais
tém suplantado a regra do art. 105, I, “i", da Constituigdo, atribuindo eficicia a
decisGes estrangeiras sem o devido processo homologatorio.

~ Assim é que, justamente para garantir a supremacia da
Constitulgio Federal, o DEMOCRATAS vem deflagrar o controle abstrato de
constitucionalidade 'perante este e. Supremo Tribunal, visando a assegurar que as

? Apelagio n® 2005.51.01.009792-9, Rel. Juiz Federal Convocado Luiz Paule da Sitva Aradjo Fitho, 72 Turma
Especializada no e. TRF-22 Regifio, §. em 17.11.2007.
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 normas da Convencio da Hala sobre os Aspectos Civis do Segilestro Internacional
~ de Criangas (incorporada ao ordenamento juridico brasileiro através dos Decretos
. Legislativo n® 79/99 e Presidencial n® 3.413/00).se,'jam lidas e aplicadas em
conformidade com o Texto Malor. £ preciso, vez por todas, rechacar
Interpretacbes que, apesar de gramaticalmente aceitiveis, violam direltos
fundamentais irradiados da dignidade da pessoa humana. '

- Saliente-se, desde logo, que a filtragem constitucional ora pretendida
- ndo € inovadora, nem mesmo em relagdo a Cohvent;ﬁo da Haia. Na jurisprudéncia
internaclonal, como se demonstrara, sdo diversos 0s precedentes que prezafn e
valorizam a efetiva consideracdo dos reais interesses da crianca, deixando claro o
real compromisso da Coh\(enga?o da. Hala.: Pdr outras palavras, a correta
interpretacdo da Cdn_vengﬁo da Hala ndo se pode fiar, apenas, na opinido da
organizagao internaciona_l que a criou, por mais abalizada que seja. Como se sabe,
apds sua edicdo o texto legal adquire vida prépria, e vai-se construindo segundo
os limites. e possibilidades dos contextos nos quals é reglamada a sua aplicacao.

N\

. n .
CABIMENTO DA PRESENTE AQKO DIRETAE
LEGITIMIDADE DO REQUERENTE

A Inicialmente, cabe registrar que este e. Colendo Tribunal ja placitou
a possibilidade de controle abstrato de constitucionalidade do texto de tratadoé ou
convengBes internacionais incorporados ao ordenamento juridico brasileiro. Foi o
- -que restou decidido, por ilustracdo, no julgamento da Medida Cautelar na Agado
Direta de Inconstitucionalidade n® 1.480/DF, cuja ementa ora se transcreve
(trecho): | ‘

“SUBORDINACAO NORMATIVA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS

A CONSTITUICAO DA REPUBLICA
7
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- No sistema juridico brasileiro, os tratados ou convenc&es‘
internacionais estdo hierarquicamente subordinados a
autoridade normativa da Constituicio da Repiblica. Em
conseqiéncia, nenhum valor juridico terdo os tratados
internacionais, que, incorporados ao sistema de direito
positivo interno, transgredirem, formal ou materiaimente,
0 texto da Carta Politica.
O exercicio do treaty-making power, pelo Estado brasileiro - n3o
obstante o polémico art. 46 da Convengdo de Viena sobre o Direito
dos Tratados (ainda em curso de tramitacdo perante o Congresso
Nacional) -, estd sujeito 8 necessaria observincia das limitagdes
juridicas impostas pelo texto constitucional.
: - CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DE TRATADOS
INTERNACIONAIS NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO.
- O Poder Judicidrio - fundado na supremacia da
. Constituicio da Repdblica - dispde de competéncia, para,
. quer-em sede de fiscalizagio abstrata, quer no &mbito do
controle difuso, efetuar o exame de constitucionalidade
dos tratados ou convencdes internacionais ja incorporados
ao sistema de direito positivo intemo. Doutrina e
Jurisprudéncia.” {grifamos)

Confira-se, ainda, trecho’ do voto do Ministro CELSO DE MELLO,
relator, na referida acdo direta de inconstitucionalidade:

&

“E por essa razio que se revela plenamente admissivel a
presente agdo direta, muito embora estenda-se a normas
convencionais de ° carater pré-copstitucional, pols a
Convencgdo n® 158/0IT foi subscrita em 1982, quando ainda
vigorava, no Brasil, a Carta Federal de 1969. No entanto, as
autoras, ao ativarem a jurisdigdo constitucional do Supremo
Tribunal Federal, Indicaram, corretamente, como objeto do
controle abstrato, precisamente, 05 atos estatais que,
editados em 1992 (Decreto Legrslatwo n® 68) e em 1996
(Decreto n° 1.855), foram responsaveis — ja vigente a nova
Constituicio de 1988 ~ pela formal introdugdo do texto

. convencional no &mbito do sistema de direito positivo interno
do Brasil.”

Exatamente como no precedente transcrito, o Requerente quer ver
reconhecida, através da presente agdo direta, a inconstitucionalidade parcial tanto
do Decreto Legislativo n°® 79/99, quanto do Decreto n® 3.413/00, responsaveis
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pela aprovacdo e promulgacdo, respectivamente, da Convencao da Haia sobre os
Aspectos Civis do Seqiiestro Internacional de Criancas no ordenamento brasileiro.

Ainda quanto ao cabiments, urge consignar que este e. Tribunal
Constitucional ja assentou, de forma pacifica, a posglbllidade do controle de
constitucionalidade, em sede de jurisdicdo abstrata, com vistas a atribuicio de
interpretacio conforme a Constituicio e. declaragio parcial de
‘inconstitucionalidade, sem reducio de texto. Nas palavras do i. Min.
GILMAR FERREIRA MENDES:’

1

"A interpretacio conforme & Constituico passou 2 ser utilizada,
igualmente, no d&mbito do controle abstrato de normas. Consoante
a pratica vigente, limita-se o Tribunal a declarar a legitimidade do
ato questionado desde que interpretado em conformidade com a
Constituicdo. O tesultado  da Interpretagdo, normalmente, é
incorporado, de forma resurnida, na parte dispositiva da deciso.”

Tal possibilidade, alias, ganhou previsdo expressa com a edicao da
Lei n® 9.869/99, cujo art. 28, pardgrafo Unico, dispde, verbis:

“Art. 28. Omissis.

Paragrafo Unico. A declaracﬁo de constitudonalidade ou de

inconstitucionalidade, inclusive a interpretacéo conforme a

Constltuicéo e ‘a  declaracdo parcial de
. inconstitucionalidade .sem reducdo de texto, tém eficacia

contra todos e efeito vinculante-em relagdo aos 6rgaos do Poder
- Judiciario e & Administra¢3o Publlca federal, estadual e municipal.”

(grifamos)

Por fim, sallente-se que o Requerente estd devidamente

representado no Congresso Nacional, 'o que lhe confere legitimidade para a

~ propositura da presente acio direta, nos termos do art. 103, inciso VIII, da
- Constituicao. |

4 MENDES, Gimar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Qurso de Direito
Constitucional, Sao Paulo; Saraiva, 2007, p. 1188.
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III |
BREVE HISTORICO DA CONVENGAO DA HAIA: CONTEXTUALIZACAO.

Antes de se adentrar a apresentacdo dos motivos pelos quais o
Requerente considera necessario que esta e. Corte Suprr-:‘ma dé interpretacdo, a
luz da Constituigdo, aos dispositivos da Conyencio da Haia ora impughados, faz-se
necessario tecer breves comentarios a respeito do contexto em que surgiu o
tratado internacional e daquele no qual atualmente vige.

Como se sabe, uma das principais conseqiiéncias da mobilidade dos
individuos no cendrio Internacional & o aumento de familias com nacionalidades
diversas, cujo domicflio, embora instalado inicialménte em determinado pais,
acaba por se modificar ao longo de sua exiSténcia; criando, por vezes, situagbes
de potencial conﬂ'ituosidade. |

Apesar da riqueza cultural que derlva dessas relagdes, cuja nota
fundamental é a sua diversidade espacial, quando a familia se desfaz — ndo
importa o pais de sua residéncia habitual, o nivel cuitural ou socloeconémico de
seus integrantes —, sﬁo os filhos menores que mais sofrem com a mudang¢a do
status quo. Num contexto mtemaCIonaI e multicultural, a complexidade dessas
situagbes de crise tende a se avolumar, Crescem as dificuldades de locomogao da
. crianga, gefando a insatisfacdo daquele pal ou mae que nao detém a guarda, e
causando, n3o raro, atitudes desesperadas ou impensadas, tomadas & margem da
“lei e do melhor interesse da crianca. |
. Fol a partir da necessidade de criar instrumentos de cooperagao que
pudessem restabelecer, ainda que minimamente, o delicado equilibrio perdido com
a separagdo, e preservar, a0 mesmo tempo, 0 meihor interesse da crianga e a sua
guarda (compartilhada ou exercida por apenas um dos péis), bem como o direito
de visitacdo daquele que eventualmente houvesse perdido a oportunidade do
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convivio familiar diario, que emergiu a Convencgio da Haia sobre os Aspectos Civis
do Seqtiestro de Criangas, firmada em 1980, no 3mbito da Conferéncia da Haia de
Direito Internacional Privado.

E relevante notar que, & época da criagiio da Convenciio, era
comum que pais, Insatisfeitos com decisGes proferidas 'no pais de
residéncia habitual concedendo a guarda dos filhos & mie, viajassem
com a crianga para outro pais, burlando a determinag3o judicial e violando os
direitos de guarda maternos.®> Ou seja, em regra, a ‘transferéncia ou retencao
ilicitas eram realizadas pela pessoa a quem o 6rgdo incumbldo de avafiar a
situagdo do menor ndo havia concedido a guarda, dai a evidente violagio aos
direitos da crianca.

Hoje em dia, porém, o perfll dos “seqliestros internacionais” é outro.
A maior parte dos casos de transfer@ncia de menor é perpetrada pelas
mées, que “fogem com o filho por motivos profissionals, familiares, violéncia
doméstica ou até por vinganca, para impedir o contato com o pai”®. Isto se
verifica ndo s6 no Brasil, mas em diversos paises do mundo. Na Suica, por
exemplo, como noticia ANDREAS BUCHER em artigo publicado em agosto de
2008, todos os casos mais recentes julgados pelo Swiss Federal Tribunal, salvo
um, envolveram transferéncias feitas pela mae da crianca, sendo a média mundial
deste tipo de ocorréncia de cerca de 70% em relacdio a outras hipdteses.’

Esta mudanca no sujelto ativo do “seqliestro” envolve, ainda, outra
pecullaridade: estas mdes, na imensa maioria das vezes, ocupam a funcao de
“primary carers”, ou seja, s30 as pessoas que efetivamente exercem as atribuicdes

5 Conforme notkla 0 slte desta e Corte:  http://www.stf.jus,br/arquivo/cms/
i = xtnConvenca Acesoanl&lzzooa

18. 12 2008.
7 BUCHER, Andreas. Op. ¢, p. 143. Traducio livre.
11
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Inerentes a guarda; as principais referénclas da crianca transferida e as
responsavels pelo seu desenvolvimento.

Sem duvida, essa nova realidade demanda uma ainda maior
sensibilidade e aten¢gdo por parte dos aplicadores da 'Convengéo da Haia.
Diferentemente do que ocorria, as transferéncias estio sendo realizadas pela
pessoa que possui maior relagdo com a crianga, para quem, possivelmente, seria

~concedida a guarda caso n3o houvesse o “seqliestro”. Nestes casos, é
imprescindivel que se avalle, antes 'de determinar a devolugdo da crianca, de que
forma o seu melhor interesse sera efetivamente atendido, eis que a.resposta nao
é tao simples de ser identificada no caso concreto e ndo pode ser simplesmente

Y

generalizada.

Sensivel a esta dircunstancia, alids, a Suica, em exémplar iniciativa,
editou um Ato visando a “uma aplicacdo da Convengdo que seja mais bem
adaptada 3s necessidades da crian¢a,® sobre o qual se falara mais detidamente
adiante, Como bem destaca ANDREAS BUCHER, “o crescente nimero de
sequestros realizados pelo principal guardiﬁo da crianca precisa ser levado em
consideragio, assim como o foco necessita ser direcionado ao melhor interesse da
crianga. Tais, por si 36, sa0 razoes suficientes para apoiar e incentivar iniciativas
para uma reforma“. ’ |

Assim, € de suma importancia, face a rélevéncia dos interesses
atingidos com a aplicagdo da Convencdo da Haia, que 0 seu texto seja,
definitivamente, adequado aos principios e g:llreltos consagrados pela nossa
Constituicio, de modo a assegurar que tal se dé efetivamente em consonancia
com o principio da protecao integral da crianca.

® BUCHER, Andreas. Op. i, p. 143. Tradugo Iivre.
 BUCHER, Andreas. Op. cf., p. 145. Tradugio [ivre
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IV
ARTS. 19, A", 79, CAPUT, 11 e 18 _
A determinaclio de imediato retorno do menor deve ser interpretada a
luz dos principios da protecio integral da crianga, do devido processo
legal, do contraditério e da ampla defesa.

Contemporaneamente & consenso, na doutrina e na jurisprudéncia, a
consagrag¢ao do principio da supremacia da Constituicdo. Nas palavras precisas de
LUIS ROBERTO BARROSO,

“Toda interpretacdo constitucional se assenta no pressuposto da
superioridade juridica da Constituic3o sobre os demais atos
normativos no ambito do Estado. Por forga da supremacia
constitudonal, nenhum ato juridico, nenhuma manifestacdo de
vontade pode subsistir validamente se for lncompatlvel com a Lei
Fundamental.”?

Como corolario da superioridade formal e material do Texto Malor,
tem-se que toda a legislacdo infraconstitucional deve ser lida a parﬁr de suas
‘normas. Fala-se, comumente, em filftragem constitucional, ou constitucionalizacio
do Direito, na acepgdo de que todo o ordenamento juridico sofre influxos diretos
das normas constitucionais, que orientam sua compreensdo e aplicagdo.

\

Os tratados e convencgoes internacionais, no ordenamento brasileiro,
em regra, nao se subtraem de ‘tal processo. Assim porque, conforme 0
entendimento consolidado por este e. Supremo Tribunal Federal, referidos pactos

_incorporam-se a ordem juridica nacional no mesmo nivel hierdrquicd das lels
ordinarias federais' - & exce¢3o dos tratados e convengdes internacionais sobre

'® BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e Aplicagdo da Constituk:do, S30 Paulo: Sararva, 2003, 52 ed,, p.
161,

1 Veja-se 0 keading case sobre o assunto no RE n° 80,004, §. em 01.06.1977, RTJ 83:809. Anote-se que,
conforme a Emenda Constitucional n® 45, de 08.12.2004, os tratados € -convengdes Intemacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnes, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serSo equivalentes as emendas constitucionais (novo § 3°
do art. 5° da Constituico Federal).
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direitos humanos, desde que aprovados na forma do novel paragrafo 3° do art. 5°
da Constituicdo, 0 que ndo¢é o caso da Convengdo da Haia sub examen -, 0s
quais serdo equivalentes a Emendas Constitucionais.

E verdade que, em recentes decisdes’?, este e. Supremo Tribunal
tem apontado para a existéncia de uma nova categoria hierdrquica, aplicavel as
normas contidas em tratados e convengBes internacionais de direitos humanos
ratificados pelo Brasil anterlormente a Emenda Constitucional n® 45/2004. Tais
normas ostentarlam cardter supra /egal, situando-se entre a Constituicdo e a
legislacdo ordinaria, com efelto paralisante da eficicia desta Ultima, quando com
ela incompativel. Ou seja: estariam hierarquicamente ‘acima da legislacao
ordinaria, mas subordinadas, em qualquer caso, a Carta Maior.

Logo, em respelto a-supremacia constitucional, a Convengdo da Hala
sobre os Aspectos Civis do Seqiliestro Internacional de Criancas, quer se lhe
atribua o status de lei ordinaria federal, quer de norma supra /egal, deve ter sua
aplicacBo submetida a prévia filtragem constitucional, reputando-se valida apenas

quando intrinsecamente compativel com as normas da Constituicio Federal'>.

Feltas estas breves consideragdes, passa-se ao exame dos artigos da
Convencdo ora reputados inconstitucionais, /n verbis:

“Artigo 1
A presente Convengao tem por objetivo:

a) assequrar o retormo imediato de criangas llicitamente
transferidas para qua|quer Estado Contratante ou nele retidas

indevidamente;

( ) "
“Artigo 7

12y, nesse sentido, o voto pmferldo pelo Min. Gilmar Mendes no Recurso Exu'aa-dlnéno n° 466.343-1/Sdo
Paulo

13 Veja-se sobre o assunto: BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacio da constitukdo. 5° ed., Sdo
Paulo; Saralva, 2003, p. 20 e 55. € BINENBOIM, Gustavo. A nova jurisakdo constitucional, 22 ed,, RIO de
Janeiro: Renovar, 2004,
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As autoridades -centrais devem cooperar entre si e promover a
colaboracdo entre as autoridades competentes dos seus
respectlvos Estados, de fqnna a-assegurar o retormo imediato
das criancas e a realizar os demais objetivos da presente
Convengdo. (...).”

“Artrgo 11
-As autoridades ]UdICIaiS ou admmlstratwas dos Estados
Contratantes deverdo ad o .

Se a respectiva autoridade judicial ou administrativa ndo’ tiver
tomado uma decisdo no prazo de 6 semanas a contar da data em
que o pedido lhe foi apresentado, o requerente ou a Autoridade
. Central do Estado requerigo, por sua prdpria iniciativa ou a pedido

da Autoridade Central do- ‘Estado requerente, poderd solicitar uma

- declaragdo sobre as raz8es da demora. Se for a Autoridade Central
do Estado requerido a receber a resposta, esta autoridade devers
transmiti-la & Autoridade’ Central do Estado requerente ou, se for o
caso, ao proprio requerente.”

“Ar‘tlgo 18 .

- As disposigbes deste Capitulo ndo hmltam 0 poder das autoridades

judiciais ou administrativas para W.
~ aqualguer momento.”

- grifamos -

| Os mencionados dispositivos contemplam mais de uma interpretacdo
possivel, a saber:

() Em uma exegese puramente literal e formalista, permitem

' concluir que, nos casos submetidos & Convencio da Haia, as

- autoridades judiciais e administrativas devem de tudo fazer

- para viabilizar a automatica repatriacio do menor, Inclusive
com a adogao de medidas de urgéncia )haucﬁta altera parte,

(i Noutra possn';/el exegese, decorrente da leitura slstematica da
-Convencio, o retomo imediato do menor e a adocdio de
medidas de urgéncla devem ser efetivados se e enguanto
comprovadamente compativeis com a protecio integral da

crianga (ou seu melhor interesse), observadas, para tanto, as

COMISSAO EXECUTIVA NACIONAL /
Ediffcio Senado Federal - Anexo | - 26° andar - Fones: (61} 3311-4305 / 3311-4307 - Fax: (61) 3224-1912

Brasilla DF - CEP 70.165-900 - Brasl| - Site: www.democratas.ora.br / E-mail: democratas25@democratas.ora.br



Democratas25

A forca das Newvas ldéius

garantias do devido processo legal, do contraditorio e da
ampla defesa. '

Como se passa a demonstrar, apenas a segunda interpretacio é
compativel com o sistema constitucional brasileiro. '

4.1. Interpretacio conforme ao principio da protegao integral do menor
(CF, art. 227)

Dispbe o art. 227 da Constituicdo:

“Art. 227. E dever da famflia, da.sociedade e do Estado assegurar
a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a salde, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagao, & cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitdria, aiém de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, dlscnmmagao eprOra(;ao violéndia,
crueldade e opresséo " (grifamos)

0 aludido dispositivo estampa o principio e direito fundamental da
tutela do melhor interesse da crianca, que é decorréncia direta do prindpio da
dignidade da pessoa humana (art. 19, III, da CF) e pilar da doutrina da protecdo
Integral da crianga. O fulcro constitucional do principio é indlscutl'vel, sendo certo
que o IegiSIador constituinte reconheceu as criangas (e aos adolescentes) direitos
que Ihes s30 inerentes como pessoas em desenvolvimento.'*** Portanto, nada é

14 BARBOZA, Helofsa Helena. O estatuto da crianga e do adolescente e a disclplina da fillagio no codigo civil
In: O melhor interesse da crianga: um debate interdisciplinar. SILVA PEREIRA, Tania (Coord.). Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 110. Confira-se, também, os seguintes julgados: Apelacao Civel 2004.001.22661 - 173

" Camara Civel — TIR), Rel. Des. Raul Celso Lins e Sliva; Apelagdo Civel 2003.001.23727 — 6* Camara Civel -
TIR3, Rel. Des. Nagib Slaibi Filho; e Apelagdo Civel 2000.001.16001 — 10? Camara Civel — TIR), Rel, Des, Luiz
Fux,

13 Nas palavras de Antdnlo Carlos Gomes da Costa, o princlpio da pmtel;ao integral da crianca M
da a como ser humano, a necess:dade 0 3/ respeito d sua condicd ar
desenvoivimenly, o vaiar prospectivo da infdncia edajwmtude, mwﬂm
weomﬂmmdamam&moqw ioma as criancas e adofescentes
b = g ado, o qual deverd aluar atraves

de politicas espa:;i‘icas mra prwnogao e delésa ale se:.ts d.mms (. )" COSTA, Antfnio Carlos Gomes da.

Natvreza e implantagio do nove Direito da Crianca e do Adolescente. In; PEREIRA, Tania da Sliva

16
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mais relevante para a prépria dlgmdade do ser humano do que a tutela
das pessoas em formacao.

A relevancia da tutela constitucional do melhor interesse da crianga é
tal que, leciona TANIA DA SILVA PEREIRA: “a protecio com prioridade absoluta,
ndo é uma obrigacdo exclusiva da familia e do Estado: é um dever social”.'*"’

N3o ha dulvidas de que, em virtude notadamente da Constituicdo,
mas também de outros diplomas hormatlvos de estatura Infraconstitucional — tais
como o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lel n° 8.069, de 13.07.1990) e,
ainda, da Convencéo da ONU sobre os Direitos da Crianca, promulgada no Brasil
através do Decreto n° 99.710/90'® -, a crianca é sujeito de direito, ostentando a
titularidade de direitos juridicamente relevantes.'® E precisamente quando tais
direltos se efetivam que se pode afirmar a preservacao do melfor interesse da
crianga.

Constituindo direito fundamental, o principio da protegdo do melhor
interesse da crianga irradia-se por todo o ordenamento juridico — ja que goza da
eficacia objetiva peculiar a essa espécie de direitos —, fixando-se como vetor

(Coord.). Estatuto da Cianca e do Adolescente, Lef 8.069/90; estudos socio-juridicos. Rio de Janeiro:
Renovar, 1992, p.19.

1 0 mefhor interesse da arianca. In: O methor interesse da arianca: um debate interdisciplinar. SILVA
PEREIRA, Tanla (coord. ). Rio de Janeiro. Renovar, 2000, p. 14 (grifos da autora).

7 A esse respeito, o Superior Tribunal de Justica teve a oportunidade de decidir, recentemente, pela
liegaiidade da expuisdo de pai nigeriano, juigado e condenado pela Justica braslieira por tréfico de arogas,
apesar da demnmnagao do Ministério da Justica. Entendeu-se que o pai ndo poderia ser expulso erm razdo do
regime de protecdo integral da crianga, sem embargo de nao estarem conﬁgumdm as excegdes para a
expulsdo previstas na Lel n° 6.815/80, na redag3o determinada pela Lel n° 6.964/81. Segundo o Min. TEORI
ALBINO ZAVASCKI, condutor do voto vencedor, as excecBes a expulsdo devem ser interpretadas: (...) em
consonancia com a legiskagdo superveniente, especialimente com a (F/88, a Lei 8.069 (BCA), de 13.029@
bem como, as converBes internacionals recepcionadas por nosso ordenamento juridico. A partir dessas
inovagdes legisiativas, a infdnda € a fuventude passaram & contar com protegdo integral, que as insere como
prioridade absoluta, garantindo, entre outros, 0 direito 3 identidade. 3 convvéncla familiar e comunitdria, 4
assisténcia pelas pais” (ST, HC n°® 31.449/DF, Rel. para 0 acérddo Min. Teori Albino Zavascki, j. 12.05.2004,
D} 31.05.2004, p. 169).

18 Dtspﬁeac:tada Convencao, em seu art. 3.1, que: *todas as agoes relativas ds ariangas, levadas a efeito por
instituigtes  piblicas ou privadas de ben-star mr:nat a—bmas auawiabates administrativas ou orgdos
legisiativas, devem considerar, g glne _ 5= da aanca
'% SILVA PEREIRA, Ténia. op. ot nota 20 p. 15.
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axioldgico em qualquer circunstincia que envolva interesses infanto-
juvenis. Na licdo escorreita de DANIEL SARMENTO, “os valores que ddo lastro
dos direitos fundamentais penetram por todo o ordenamento juridico,
condicionando a interpretacdo das normas legals e atuando como impulsos e
diretrizes para o legislador, a administracdo e o Judicidrio.”®. Com os direitos
fundamentais da infénda ndo pode ser diferente: o legislador, 0 administrador e,
com maior razdo, o juiz deverdo sempre considerar o melhor fnteresse da
crianga.?

E a luz de tal imposicdo constitucional que devem ser interpretadas e
aplicadas as normas da Convencao da Haia sobre os Aspectos Civis do Seqestro
Internacional de Criangas. Quaisquer decisGes administrativas ou judiciais em
processos submetidos a Convencdo devem ser tomadas com a imprescindivel
cautela, uma vez que envolvem, invariavelmente, 0 interesse é 0s direitos de
criangas, seres humanos ainda em formacgo, 0s quais, conforme enunciado pela
Constituicdo, tém prioridade absoluta sobre qualquer outro interesse.

'Ora, pelo exposto ja se extrai conclusao bastante clara: a ordem de
“retorno imediato” do menor (arts. 12, 7°, caput, e 18), bem como a
adocao de medidas de urgéncia (art. 11), nido podem ser compreendidas
como regras absolutas, a' serem sempre e impreterivelmente
perseguidas pelo aplicador da Convengdo — como, de forma lamentavel, tem
ocorrido no Brasil. Ao contrario.

Embora o reforno imediato da crianga constitua relevante objetivo da
Convengdo, deve ser sempre avallada a compatibilldade deste comando, caso a
caso, CoOm as normas e principios contidos na Lei Maior, consideradas as
peculiaridades da situacdo concreta. Em outras palavras, faz-se necessaria a

0 SARMENTO, Danlel. Direftos mndanmmisem/apaesmvaaas Rio de Janelro: Lumen Juris, 2004, p. 155.

! para uma abordagem do tema de uma perspectiva Infraconstitucional, ver: PAIS, Maria dos Santos. Le
Mellleur intérét de IEnfant. In: Q melhor interesse da adarxa: um debate mterdsaplmar SILVA PEREIRA,
Tania (Cdord.). Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 543.
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filtragem constitucional dos dispositivos, de modo a se alcancar uma decisao que
efetivamente atenda ao objetivo primordial de protecdo dos direitos da crianga.

Evidentemente, isso s6 sera possivel se 0 julgador, abstendo-se de

promover uma leitura fria e generalista da Convengdo, comprometer-se com a

investigacao daquilo que, em cada caso, efetivamente for capaz de promover o

bem-estar psicofisico do menor. Como, afinal, garantir a tutela de seu melhor

.interesse sem a prévia avaliagdo, e.g., das circunstancias que motivaram sua

transferéncia? Dos riscos envolvendo sua devolucdo? Das condicbes de vida e de
adaptacdo no pais para o qual sera transferido?

Definitivamente, apenas mediante anadlise criteriosa das
circunstancias faticas pode-se, com a seguranca necessaria, aferir qual solu¢go
melhor efetivara os direitos fundamentais do menor. Dal a
inconstitucionalidade de uma interpretacio que dé sentido absoluto a
pre\}isio de retorno /mediato ou de implementacido de medidas de
urgéncia com vistas ao retorno do. menor.

Veja-se que a exegese constitucionalizada que ora se propde é
inteiramente corroborada pela analise sistémica do préprio texto da Convenczo.

De fato, seu art. 20, por exemplo, prevé expressamente que: "0
retorno da crianca de acordo com as disposicdes contidas no Artigo 12° poderd
ser recusado quando ndo for compativel com os principios fundamentais
do Estado requerido com relacio & protecdo dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais” (grifamos). Ora, ndo ha duvidas de que o principio
contido no art. 227 da Constituicdo, decorréncia direta da dignidade da pessoa
humana (CF, art. 1°, III), constitui principio fundamental do Estado brasileiro.

Ademais, o art. 13 da Convenco arrola diversas hipoteses de recusa

quanto ao retorno do menor, a exemplo daquelas em que submetido a perigos de

19
COMISSAO EXECUTIVA NACIONAL 7
Edificlo Senado Federal - Anexo | - 26° andar - Fones: (61) 3311-4305 / 3311-4307 - Fax: (61) 3224-1912

Brasilia-DF - CEP 70.165-900 - Brasil - Site: www.democratas.org.br / E-mail: democratas23@democratas.orq.br




Democratas25

A Forga das vevas e

ordem fisica e psiquica {art. 13, alinea “b"), ou quando se opuser a repatriacdo
(art. 13, 2° pardgrafo). Logicamente, a verificagdio de tais hipiteses pressupde a
prévia averiguacdo das circunstanclas faticas do caso concreto.

Neste sentido, cumpre lembrar algumas decisbes proferidas pelos
Tribunais brasileiros, nas quais a Convencdo da Haia foi aplicada em consonancia
com o seu objetivo primordial e, acima de tudo, com o texto constitucional
brasileiro. Exemplificativamente, confira-se os seguintes julgados proferidos pelo
Superior Tribunal de Justica:

“PROCESSUAL CIVIL. BUSCA E APREENSAO. CONVENGAO DE
HAIA. :

1. Ndo se conhece de récurso especial na parte que aponta
violaggo a dispositivo constitucional.

2. Acérddo que aplicou e interpretou a Convengdo sobre 0s
Aspectos Clvls do Sequestro Internacional de Criangas.
Resguardo do bem estar do infante.

3. Prova constituida (andlise das condigdes sociais dos menores,
laudo. psicolégico) indicando a vontade dos menores de
permanecerem no Brasil e de conviverem com a mde. Garantla
do bem-estar dos menores,

4. Criancas brasileiras natas. Inconveniéncia de retornarem ao
Chile.

5. Guarda das criangas pela made desde 28.12.2000, por decisdo
judicial.

6. Recurso parcialmente conhecido e, na parte conhecida,
improvido.” (REsp 954.877, Rel. Min. José Delgado, 12 Tuma, j.
em 04/09/2008, DJe 18/09/2008)

“Direito processual civil. Busca e apreensdo de menor. Pai
americano. M3e brasileira. Crian¢ga na companhia da mde, no
Brasil. Convencdo de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criangas. Situacdo consolidada. Risco de danos
psiquicos e emocionais se houver retorno da crianga ao pals de
origem (Estados Unidos).

()

- Deve-se levar em consideracdo, em processos de busca e
apreensdo de menor, a condigdo peculiar da crianga como pessoa
em desenvolvimento, sob os .contormnos constitucionais, no sentido
de que os interesses e direitos do menor devem sobrepor-
se a qualquer outro bem ou interesse juridicamente

tutelado.
(...)
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- A Convengdo de Haia sobre os Aspectos Civis do Seqiiestro
Internaclonal de Criangas possui 0 viés do interesse prevalente
do menor, porquanto foi concebida para proteger criancas de
condutas ilicitas.

- Seguindo a linha de protegio maior ao Interesse da
crianga, a Convencdo delimitou as hipéteses de retorno ao
pais de origem, mesmo diante da conduta ilicita do genitor
em poder do menor, com excecdes como as existentes nos
arts. 12 e 13 do referido diploma legal. :

- Assim, quando for provado, como o foi neste processo, que a
crianga j@ se encontra integrada no seu novo meio, a
autoridade judicial ou administrativa respectiva nao deve
ordenar o retorno da crianca (art. 12), bem assim, se exstir
risco de a crianca, em seu retorno, ficar sujeita a danos de
ordem psiquica (art. 13, alinea “b"), como concluiu o acérdao
recorrido, tudo isso tomando na mais alta consideracdo o interesse
maior da cnanga. (REsp 900.262. Relatora Min. Nancy Andrighi, 32
Turma,. Julgamento em 21.06.2007)

Na mesma linha, vejam-se as seguintes decisdes proferidas pelo E.
TRF — 22 Regldo:

"DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO E PRO'QESSUAL CIVIL.
ANT EGP&CAO DE TUTELA REQUERIDA. ACAO DE BUSCA,
APREENSAQ E REPATRIAC.KO DE CRIANCA AQ ESTADO DE
ISRAEL. CONVENCAO DE HAIA SOBRE OS ASPECTQS CIVIS DO
SEQUESTRO INTERNACIONAL DE CRIANCA. MELHOR INT_I?RESSE
DA CRIANCA. DECRETO No° 3.413/2000. MANUTENCAO DA
DECISAOQ. {...) 2. No casp em questao, é imperioso que se atente
para o disposto no art. 13, do referido Decreto, que prevé os
casos em que haverd impedimento do retorno da crianga ao pais
de origem quando se verifique risco de exposicdo da crianga a
disturbios fisicos e psiquicos. No caso, ha alegacdo da Agravada
neste sentido, o que teria motivado a separacao de fato do casal.
3. Ademais, o pai da crianga nao se encontrava com a guarda
fatica (ou fisica) da crianga, porquanto tinha sido convocado para
~ prestar servigo militar em favor do governo de Israel, ndo havendo
comprovacdo, desse modo, de qualquer ilegalidade, ilicitude ou
ilegitimidade na viagem da crianga de Israel para o Brasil. 4. O
principio do melhor interesse da crian¢ga € fundamental para a
solugdo, alnda que proviséria, da questdo, encontrando-se
positivado ndo apenas no art. 227, da Constituicdo Federal, mas
também em Tratados e Convengdes Internacionais em matéria de
Direitos Humanos relacionados as criangas e aos adolescentes. 5.
Agravo de instrumento conhecido e improvido.” (Al
2004.02.01.009861-7, Rel. Juiz Federal Convocado Guilherme
Calmon Nogueira da Gama, 82 Turma, j. em 14.02.2006)
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“"PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA CONTRA ATO
JUDICIAL. MEDIDA CAUTELAR. SUSPENSAO DOS EFEITOS DA
SENTEN% ATE O TRANSITO EM JULGADO. DIREITO DE FAMILIA.
CONVENGAQ DE HAIA. PRINCIPIO DA PROTEGAQ INTEGRAL A
CRIANCA. 1. A doutrina e a jurisprudéncia tém entendido que cabe
mandado de seguranca como substituto do recurso préprio para
Impugnagdo do efeito materlal e imediato da sentenca prolatada
em processo cautelar, nos casos em que a cautelar tenha natureza
satisfativa, ante a auséncla de efeito suspensivo do recurso (CPC,
art. 520, IV) e a alteragdo do quadro fatico, com Inversdo da
posse da crianga e transferéncia imediata da mesma para outro
pais, antes mesmo de escoado o prazo recursal. 2. O fim social
pretendido pela Convenclio sobre os Aspectos Civis do
Seqilestro Internacional de Criancas, conhecida como
Convencdo de Haia, conforme indica seu texto
introdutério, é o de dar protecio efetiva a crianca, no
piano internacional, prevenindo-a dos efeitos prejudiclals
resultantes de mudanca de domicilio ou de retengdo
iticitas, além de assegurar a protecdo do direito de visita.
3. Os elementos constantes dos autos apresentam relevancia
suficiente para que se conclua que a menor se encontra
plenamente integrada em seu meio e que, em consequéncia, o
principio do melhor interesse da crian¢a €, ao menos por ora,
permanecer com sua mae no Brasll, onde ja estd hd quase dois
anos, do que voltar, repentinamente, para seu pals natal,
afastando-se do nlcleo social que vem-lhe dando sustentagao. 4.
A prépria Convenciio de Haia dispde em seu art. 12, que o
retorno da crianca ao pais de origem pode ser recusado,
“quando for provado que a crianca ja se encontra
integrada no seu novo meio”. 5. Esta decisao ndo afeta a
questdo da guarda da menor, da competéncia da Justica deste
Estado; a questdo a ser definida € se, neste momento, deve ser
efetivamente cumprida a ordem de busca e apreensdo da crianca
ou se, ao contrério, deve ser dado efeito suspensivo @ mesma, .até
-0 transito em julgado da sentenca. 6. Segurancga concedida.” (MS
2004.02.01.011601-2, Des. Liliane Ronz)

Como se vé, ndo se extrai da Convengao regra que consagre de
modo absoluto o retorno imediato do menor. E a razdo para tanto é eyidente: tal
como ja se apontou, o objetivo primordial que moveu os Estados-partes na criagao
do pacto internacional foi 0 de resguardar, de forma prioritaria, o bem-estar
das criangas abruptamente transferidas para ou retidas em pais diverso do de
sua residéncia habitual. Nao se conforma, assim, com o espirito da Convengao,
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uma aplicagdo meramente formalista de suas normas, que dé eficicia absoluta a
ordem de repatriamento do infante.

Em sintese do que se desenvolveu até aqui, pode-se afirmar que:

(i) A Constltuicdo Federal assegura, em carater prioritario, a
protecdo do melhor interesse das criancas e adolescentes (art.
227). |

(i) Os arts. 19, “a”, 79, caput, 11 e 18 da Convencado da
Hala devem ser interpretados a luz de tal preceito
fundamental, reputando-se inconstitucional a exegese
absoluta e formalista que Ihes vem sendo atribuida por juizes,
tribunais e autoridades administrativas.

(i) Nesse sentido, a determinacdo de “retomo imediato” ou “a
gualquer momento” do menor deve ser sempre precedida da
prévia avallacio das circunstancias faticas, com vistas a
efetiva protecio do bem-estar da crianga. A repatriacdo,
afinal, nem sempre consistirad a solugdo mais ajustada ao seu
melhor interesse, e disso apenas se tera ciéncia apoés o
percuciente exame dos fatos da causa.

- (iv) Da mesma forma, medidas de urgéncia relacionadas a
devolucdo do menor ndo poderdo ser adotadas de forma
precipitada, sem a prévia e suficiente - avaliacde das
circunstancias concretas, sob pena de violagdo ao art. 227 da
Constituicdo. Por ai ja se conclui que é incompativel com o rito
de aplicacdo da Convencdo da Haia a concessao de
provimentos liminares inaudita altera parte. .
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(v) Veja-se, por fim, que referida interpretacio é amplamente
corroborada pela andlise sistémica da Convencio. Chamam a
atengdo os arts. 20 e 13, que prevéem a recusa quénto a
devolugdo do menor nos casos de violagdo a preceitos
fundamentais do Pais requerido (do que é exemplo o principio
da protecdo integral dos menores), bem como diante de
perigos fisicos e psiquicos a que submetido a crianga.

4.2. Interpretacio conforme as garantias do devidos processo legal,
do contraditorio e da ampia defesa
(CF, art. 59, LIVelV)

Além de compatibilizados com a norma do art. 227 da Constituicao,

os arts. 1°, “a”, 79, caput 11 e 18 da | Convencdo da Haia devem sofrer

. interpretagdo conforme as garantias fundamentals do devido processo legal, do
contraditdrio e ampla defesa, inscritas no art. 59, LIV e LV da Constituido:

“Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pals a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
(...)

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal; ‘

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sfio assegurados o contraditdrio e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;”
(grifamos)

O contraditdrio e a ampla defesa decorrem, a rigor, da clausula geral
do devido processo legal. Sua importincia nos processos judiciais e
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administrativos é indiscutivel”?, e j& fol objeto de afirmacio por este Colendo
Tribunal em inimeras oportunidades?®. Consoante ligio abalizada do i. Min.
GILMAR FERREIRA MENDES, de tais normas se extraem 0s seguintes direitos:

- direito de informagdo (Recht auf Informeation), que obriga o
6rgdo julgador a informar a parte contrana os atos praticados no
processo e sobre os elementos dele constantes;

— direito de manifestagio (Recht auf Ausserung), que assegura ao
defendente a possibilidade de manifestar-se oralmente ou por
‘escrito sobre os elementos faticos e juridicos constantes do
pProcesso;

- direito de ver seus argumentos considerados (Recht auf

Berticksichtigung), que exige do julgador capacidade de apreensdo
e isencdo. de  &nimo (Aufmahmefahigkeit  und
Aufnahmebereitschar?) para contemplar as razbes apresentadas.
Sobre o direito de ver seus argumentos contemplados pelo drgao
julgador, que corresponde, obviamente, ac dever do juiz de a eles
conferir atengdo, pode-se afirmar que envolve ndo sé o dever de
tomar conhecimento, como também o de considerar, séria e
detidamente, as razdes apresentadas,

Ora, é muito claro que, no caso sob analise, as normas da
Convencao questionadas devem ser filtradas a luz do art. 59, incisos LIV e LV, do

LY

Texto Maior. Tal se deve, em primeiro lugar, a necessidade de prote¢do dos
interesses da parte requerida em juizo ou na esfera administrativa. Com efeito, a
ordem de retorno do menor deve ser precedida do prévio franqueamento ao
demandado dos direitos a: (7) conhecer dos argumentos e elementos levados a
juizo ou a instAncia administrativa; (%) manifestar-se sobre eles; (7i) ter suas

alegagdes devidamente consideradas.

2 A doutrina e a jurlsprudéncia pétrias J4 pacificaram o entendimento de que "o direfto d ampla defiesa € ao
contraditdrio tem plena aplicacdo ndo apenas em relagdo aos, processos Judidars, mas tambdm em refagao
a5 procedimentos administrativos de forma gera’ (MENDES, Gllmar Ferrelra; COELHO, Inocénclo Martres;
BRANCO, Paulo Gustave Gonet. Op. cit, p. 535). A vinculagdo da Admlnlsu-agao Piblica a tais principios,

‘ademals, estd expressa na Lein® 9. 784/99 (Lel do Processo Administrativo Federal).

3 A titulo qxempllﬁcaﬁvo, conﬂra—se o segulnte julgado _

Turma, DJ. 29.08. 2008).
* Op. cit, p. 525.
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A necessidade de prévio e robusto contraditério se revela ainda mais
evidente pelo fato de que, a rigor, as demandas judiciais e administrativas de
busca e apreensdo pautadas na Convencdo da Haia sobre os Aspectos Civis do
Seqiestro Internacional de Criancas equiparam-se a auténticos processos
sancionatorios. Tal se deve & inegavel gravidade que a interferéncia estatal
lp.odefé gerar sobre a esfera de interesses legitimos da parte requerida. Vale
enfatizar, nesse sentido, o carater potencialmente irreversivel subjacente a
tais decisoes. De fato, uma vez determinada a devolugdo do menor, torna-se
dificillimo, sendo impossivel, obter, no pais para o qual repatriada a crianca,
decis8o que autorize o seu retorno ao Brasil - isso mesmo que o réu venha a se
sagrar vencedor da demanda ajuizada em territério brasileiro. Mas ndo é so.

Para além de todo o exposto, razoes ainda mais fortes justificam a
exlgéncia de prévio e robusto contraditério e ampla defesa na hipotese em exame.
E que, nos processos fegidos pela. Convencdo da Haia, o devido processo legal
serve nNdo apenas a garantia do réu, mas, sobretudo, aos interesses do menor.
A oitiva prévia da parte requerida é imprescindivel para que se levem a juizo
elementos de fato sem os quals é impossi\}el, ou no minimo temerario, avaliar
aquilo que realmente ird propiciar o bem-estar do infante.

Mais do que isso, sera mesmo impres;indivel, sempre que possivel, a
prévia oitiva da propria crianca, o que, alids, é vivamente recomendado pelo art.
13 da Convencdo®

Do exposto se conclui que a integral prote¢ido do menor ndo é
compativel com a adoc3o de medidas de urgéncia ou de decisdes nao
precedidas de robusto contraditério. Os argumentos levados a juizo ou

% In verbis. “A autoridade judicial ou administrativa pode também recusar-se a ordenar o € retomo da arlanga
se verificar que esta se opde a ele e que a crianga atingiu jé idade e grau de maturidade tais que seja
apropriado ievar em consideracio as suas opinides sobre o assunto”.
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declinados em pleito administrativo pela parte-requerente devem ser sempre
prévia e suficientemente contraditados a luz dos argumentos e provas produzidos
pela parte requerida e, sempre que possivel, pela oitiva da propria crianga.

Em suma: o contraditorio e a ampla defesa nos processos judiclals e
administrativos submetidos a aplicag'e'lo da Convencdo da Hala revestem-se de
importancia essencial. Além de funcionarem como garantia da parte demandada,
550 instrumentos para a tutela integral dos inferesses do menor, que, como se
viu, gozam de absoluta prioridade no sistema constitucional.. Dai a necessarla
compatibilizacdo dos dispositivos destacados com o Texto Maior: tanto a ordem de
retorno imediato, quanto a adocao de medidas de urgéncia, adotadas por juizes
ou pela Autoridade Central, precisam ser submetidas, em qualquer caso, a
contraditorio prévio e robusto, sob pena de se colocarem em risco, de forma
irreversivel, os interesses do infante.

4.3. Desconstruindo o mito do compromissb absoluto da Repiblica
Federativa do Brasil no plano internacional.
Supremacia da Constituicéio e ponderagao de principios.

A luz de tudo o quanto se expds, urge deixar assentado, uma vez por
todas, o qudo ilegitima é a interpretagdo comumente verificada — e que ora se
pretende combater — no sentido de que a Convengao da Haia ha de ser aplicada
de forma automatica, a qualquer custo, enquanto meio para efetivagdo dos
compromissos assumidos pela Republica Federativa do Brasil no plano
internacional. Trata-se de discurso duplamente equivocado.

Em primeiro lugar, o texto da Convengao deve, sim, ser aplicado

integralmente, mas desde que observados os limites impostos pela Constituigao.
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Para fazer valer a supremacia constitucional, a Convencio deve ser lida a luz da
Carta Maior, e nunca o contrario. '

Isso implica que se ponderem, no caso concreto, a ordem de
devolugdo imediata-do menor com os principios da dignidade da pessoa humana,
da protecdo integral do menor, do contraditdrio e da ampla defesa. No jogo da
ponderacdo, cabera ao intérprete avaliar as peculiaridades concretas e atribuir
pesos as normas concorrentes. 0 que se tem como certo € que, nesse
balanceamento, por forca de imposiciio constitucional expressa (art. 227), o bem-
estar do menor devera prevalecer com prioridade absoluta, cabendo ao julgador a |
perq uln't;ﬁq efetiva de tal objetivo.

Em segundo lugar, € preciso deixar claro que, ao garantir a protegao
do melhor interesse da crianga, ainda que mediante a recusa de seu retorno, o
julgador ndo estara fragilizando a competéncia atribuida a Unido para manter
vrelagﬁes com Estados estrangeiros e participar de 'organizagﬁes internacionais (CF,
art. 21, I). Pelo contrario! Como se expds, o fim malor da Convengdo da Haia &,
justamente, a protecdo da crianga contra os efeitos prejudiciais resultantes da
mudancga de domicilio ou retencdo ilicitas. Ao avaliar as circunstancias concretas e
perquirir aquilo que melhor propicia o desenvolvimento do menor, estarao as
autbridades, em verdade, aplicando a Convencao, e nao o inverso.

E verdade que a abertura e conducdo de um processo judicial ou
administrativo podem afetar a desejavel celeridade na solugdo da questdo. No
.entanto, o interesse na rapida resolugdo do caso ndo pode, jamais, prevalecer
sobre o principio da protecdo integral do menor, ao qual, ndo sem motivo, a
Constitdigéio Federal atribuiu, repita-se, absoluta prioridade. Desta forma, o
melhor caminho talvez seja estabelecer um procedimento que seja, tanto quanto o
possivel, mais célere do que o tradicional, tendo-se em mente, sempre, a
reIe_vé‘mcia dos direitos constitucionais envolvidos, que desaconselha e desautoriza
a tomada de decisGes precipitadas. Outra solucao possivel passa pela defini¢do de

28

COMISSAO EXECUTIVA NACIIONAL /
Edificio Senado Federal - Anexo | - 26° andar - Fones: (61) 3311-4305/ 3311-4307 - Fax: (61} 3224-1912

Brasilia-DF - CEP 70.165-900 - Brasil - Site: www.democratas,org.br / E-mail: democratas25@democratas.org.br



Democratas25

AT das cievas Jdds,

standards a serem seguidos pelas autoridades administrativas e judicantes,
estratégia que foi adotada com bastante éxito pela Suica, como ja se mencionou.

Em sintese: o compromisso da Republica Federativa do Brasil
no plano internacional ndo é motivo para se deixar de aplicar a
Constituicio. E fundamental'que esta e. Corte Maior faca prevalecer o texto
constitucional e consagre, de uma vez por todas, que o dever internacionalmente
assumido pelos paises signatarios da Convencao é, antes de tudo, o dé
assegurar os direitos fundamentais das criancas, para o que a devolugao
forcada podera ser apenas um déntre 05 meios adequados,‘ mas jamais um fim
em si mesmo.

4.4, A aplicacao da Convencido da Haia no Direito Comparado

Ainda neste capitulo, importa tragar um breve panorama acerca do
entendimento prevalecente em outros paises que ratificaram a Convengdo da
Hala. O objetivo é demonstrar que ndo existe, no direito comparado, um
histdrico de aplicaciio automatica da ordem de “retomo imediato” dos menores.
Pelo contrario. Em confluéncia com a: tendéncia mundial de valorizagdo dos
direitos humanos, as cortes estrangeiras buscam averiguar, caso a caso, aquilo
que realmente contribui para a protegdo integral das criangas. Ou seja: a
interpretacdo constitucionalizada dos dispositivos da Convengao buscada nesta
ADIn ndo é Unica nem inovadora mundo afora.

(i) Excecdo prevista no art. 13, “b” da Convengao:

“Ambos 0s pais tinham um histdrico de intenso alcoolismo.
Consequentemente, as criangas permaneclam sob o0s
cuidados e a guarda de facto dos avos maternos, que viviam,
originalmente, no Reino Unido. Diante do quadro crbnico da
mae, os avos acharam por bem levar as criangas para a
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Ifanda. Por conseguinte, a mde submeteu-se aos
procedimentos da Convencdo, e requereu o retorno de seus
filhos. Entretanto, a Corte Superior irlandesa rejeitou
o pleito, considerando que o retorno das criancas ao
Reino Unido poderia ocasiona-los grave risco, além de
dano ico e psicoloqgico, m iente intoleravel.
Outrossim, levou-se em conta as objecdes do fitho
mais velho quanto ao retorno ao pais de origem. A
mae recorreu da decisdo, mas a Suprema Corte da Irlanda
confirmou o acdrddo prolatado pela instdncia inferior, com
base no art. 13 da Convencao de Haia, tendo por referéncia
relatorios que atestam o bem-estar das criangas. Além disso,
a Corte constatou que gs pais s3o, ainda, fortemente
d n I ndo se

o melhor i cranca.”® -
* * E 3

“Inicialmente, a justica inglesa determinou o retorno da
crianca aos Estados Unidos, pais de origem, dando
provimento ao pleito paterno. No entanto, a decis8o foi
reformada em sede de apelacdo e o retorno negado,
com fulcro no art. 13(1)(b) da Convengao. 1sso porque
a crianga testemunhou cenas de agresséo ‘de seu pai para
com sua mae, tendo sido, ele proprio, vitima da violéncia
paterna, o que, em momento algum, foi contestado pelo pai.
AdlClonaImente diante do cogitado retorno aos Estados

Unidos, n rav siquicas
tais como pesadelos e comportamentos agressivos.

Por essas razbes, a Corte de Apelagdo, em correta
interpretacdo, entendeu restar preenchido o critério exigido
pelo art. 13 (1) gb) da Convencao para negar o retorno da
crianga aos EUA.”

A

. “Conforme programado, a made foi de férias a Alemanha,

- junto aos filhos, para visitar seus familiares e procurar
oportunidades de trabalho para o pai. A data agendada para

o retorno era meio do més de julho. O pai das criangas

* International Chitd Abduction Database Trata-se do banco de dados mantido pela prépria conferéncia de

Hala. Caso HC/E/IE 272 [08/12/1999; Supreme Court of Treland; Superior Appellate Court]) TMM. v. M.D.

[Chiid Abductlon Article 13)  [2000] 1 IR 149, Disponivel em:

http: ncadat.com/index.cfm?fuseaction=conviext.showFull8 80&Ing=1 Acessc em: 12,1208,

7 Caso HCIEIUKe 8 [02/09/1995 Court of Appeal (Engiand); Appellate Court] Re F. (A Minor) (Abduction:

Cushody Rights Abroad) [1995] Fam 224 [1995] 3 WLR 339, [1995] Fam Law 534. Disponivel e
'www. incadat Full&oode=808ing=1 Acesso em: 15.12.08.
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afirmou que ndo pretendia se mudar para a Alemanha. A
mde e as criancas ndo retornaram aos Estados Unidos, como
planejado. A justiga alemad concedeu a guarda temporaria a
mae, e 0 pai, por sua vez, requereu o retomo das criangas, o
qual foi negado. Nessas circunstancias, o pal apelou da
decisao denegatdria de seu pleito, mas a Corte de Apelacio
manteve a decisdo proferida em primeira instancia, -com
base no art. 13 (1) (b) da Convenciio. A Corte
considerou justificada a recusa da mde em retornar aos
Estados Unidos, pois sentia m pai da crianca, além de
ndo ter possibilidade de trabalhar naquele pais. Ademais,
considerando o fato de a mée ter -cuidado
exclusivamente de seus filhos desde o nascimento, o

Tribunal entendeu que eventual separacdo entre eles

cau crian ri l6gico, restando
atendido o requisito do referido artigo.” '

¥ * *

“Apos a separacdo dos pais, a crianca permaneceu residindo
com a mde, e 0 pai quedou-se ausente em sua vida. Por
conseguinte, a mae resolveu retornar ao seu pais de origem,
Alemanha. Posteriormente, 0 pai ajuizou uma demanda a luz
da Convencéo de Haia, pleiteando o retorno da crianca aos
Estados Unidos. Nada obstante, a justica alema denegou o
pedido, na medida em que o pai ndo exercia seus
deveres de sustento e afeto ao filho e tampouco
usufruia de seus direitos de guarda para com a crianga,
no periodo que antecedeu a saida do menino dos EUA.

Outrossim, a_corte julgadota acolheu o depoimento

testemunhal violen viciado em
reyisivel ivo, além nsiderar

fato de que a crianca ficava conturbada com o0s

iientes conflitgs s pals. Nesse contexto,

ressaltou-se que o menino tinha dificuldade para dormir,
mothava sua cama e adotava um comportamento agressivo.
Logo, a corte assentou que, se determinado o retorno do
menino aos Estados Unidos, mesmo acompanhado
por sua mae, ele seria submetido a um estresse

.extremo e a uma situacio intoleravel. Com base nesses

% Caso HC/E/DE 323 [25/11/1998; Oberlandesgericht Stuttgart (Higher Regional Court) {Germany); Appellate
Court] 17 UF 260/98 Oberlandesgericht Stuttgart (Higher Reglonal Court) (Germary), 25 November 1998,
Dlsponlvel em:
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fundamentos, e a luz do art. 13 (1) (b) da Convengao,
ordem de retorno foi negada."®

(i)  Excegdo prevista no art. 12 da Convencdo e a questio do
“primary carer": '

“Inicialmente, a justica da Suécia determinou o envio da
crianga aos EUA, e a decisao foi mantida em sede de
apelacdo. A mae da crianca recorreu a corte suprema para a
matéria. Nesse grau de jurisdi¢do foi reformada a deciséio
anterior sob o fundamento de que ndo teria havido
retencgao ilicita da crianca, uma vez que apds dois
anos de residéncia na Suécia, a crianca teria
adquirido residéncia habitual na Suécia, onde
deveriam ser dirimidas as questtes emergentes sobre
a guarda da crianca.
Residéncia Habitual (Art 3): A questdo da re5|denc1a habitual
é primeiramente uma questdo de avaliacdo objetiva, de
condigées verificaveis, como a duracdo do periodo de
idenci os | iai I ircunstanci
rater pessoal ou profissional que podem indicar um vincul

mals permanente com um pais do que com outro. No caso

de uma crian idéncla habltual |

detém e outr laco natureza social e
familiar s3 isiva. is anos
a.crianca adquiri i ja habituai ja".’

“Inicialmente, a justica da Inglaterra determinou o envio das
criancas a Zimbabwe, e a decisdo foi mantida em sede de
apelacdo. A mae recorreu a instancia suprema para a
matéria, que reformou a decisdo antes proferida, para negar
o retorno das criangas, com base no art. 12(2) da Convengao
de Haia. Ficou assentado no precedente que, muitas
vezes, o imediato retorno da crianca seqilestrada ndo
pode ser concedido, devendo ser sopesados oS

propositos da Convencig, quais sejam, a cooperagao

% Caso HC/E/DE 324 [08/03/1998;Familiengericht Frankfurt (Family Court) (Germany); First Instance] 35 F

1162/98-52, Familiengericht Frankfurt (Famity Court) (Germany), 16 October 1998. Disponivel em:

hitp.//www.incadat.com/index.cfm?fuseaction=convtext.showFull&code=80&Ing=1 Acesso em: 11.12.08.

0 Caso HC/E/SE 80 [09/05/1996; Supreme Administrative Court (Regeringsralten) (Sweden);Superior

Appellate Court 1996 ref 52 AFl v TJ 9 May 1996] Disponivel em:
. . i ? : ext, wrode=808&Ing=1 Acesso em: 11.12.08.

k!
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entre os Estados ratificantes, o miituo respeito aos
processos judicials, e a objecdo ao segilestro

internacional de menores, com o melhor interesse do

menor, em ncreto. Nesse sentido, a Corte
Suprema reconheceu que as criancas ja tinham se
adapt; o ambiente, na Inglaterra, & época do
julgamento, e riam | rmanecer. Ademais, levou-se em

consideragdo a incerteza e a volatilidade da vida em
Zimbabwe. Assim, a Corte indeferiu o retormo das
criancas a este pais, para impedir que as mesmas
~sofram com a mudanga, em detrimento do estrito
cumprimento do objeto da Convengdo.”

(ili) Excegdo prevista no artigo 20 da Convengdo:

“A justica australiana entendeu que o retorno da crianga ndo
seria permitido com base nos mmgs_m_d_mgntms_dn
Australia, relacionados a pro tecio dos direitos
humanos ¢ a liberdades essenciais. Foi contrério a todos

0s conceitos de justica o fato de a discussdo sobre a guarda
da crianga ter sido conduzida sem o direito da m3e de se
manifestar. Além disso, a Corte assentou que o fato de
a mae ter sido impedida de entrar nos Estados
Unidos, uma vez instaurado o processo de divorcio
pelo pai, constitul um grave risco & crlanca, que pode
ser submetida a uma situacio intoleravel, se retornar
sozinha aos Estados Unidos. Nesse sentido, a ordem de
retorno fol negada, a luz dos art. 13(1)}b) e art. 20 da
Convencdo de Haia"*

Veja-se que, em tqdés essas decisdes, oriundas de Tribunais dos
mais variados Estados-membros da Convengao, as autoridades judiclais avaliaram
a fundo a situagdo e os sentimentos especfﬂco_s da crianca, bem -como as
peculiaridades da hipétese concreta, antes de tomar qualquer decisdo quanto ao
pedido de devolucao do menor ao pais requerente. Ademais, em todos os casos,

' International Chitd Abduction Database. Trata-se do banco de dados mantido pela prépria conferéncia de

Haia. Caso HC/E/UKe 937 [05/12/2007; House of Lords; Superior Appellate Court] Re M [2007] UKHL 55.

Disponfvel em: http.//www.incadat.com/Index.cim?fuseaction=convtext.showFullkcode=80&ing=1 Acesso

em: 15.12.08.

2 Caso HC/E/AU 283 [29/10/1997; Family Court of Australia at Melboune; First Instance] State Central

Aumonty of Vlctona v, Ardrho 29 October 1997 Famnly Court of Auslraha {Melbourne). Disponivel em:
’ . . > li&code Bing=1 Acesso em: 15.12.08.
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tal exame foi fundamental para que se concluisse pela manutengdo da crianga no
pais para o qual foi transferida, enquanto medida necessaria para tutelar o seu
melhor interesse e protegdo.

Desta forma,-em hipotese alguma deve ser 6rdenado o retorno do
menor ao pais requerente sem que se saibam exatamente a que condigdes ficara
ele submetido no retorno, quais as razdes que levaram a sua transferéncia para o
Brasil € se 0 mesmo ja se adaptou a este pais de modo tal que a devolugdo lhe
sera prejudicial. Somente depois de verificada a incidéncia, ou nao, de uma das
hipdteses de excecdo, é que se pode tomar uma decisio minimamente segura

sobre a matéria. Com isso, € inadmissivel, a luz dos principios constitucionais
supramencionados, qualquer ordem imediata de retorno da crianga.

\'J
ARTS. 12 E 13, "B"
Hipéteses de recusalu quanto a devolucao do menor.
Filtragem constitucional para a garantia da tutela do melhor interesse
da crianca e de outros principios constitucionais.

Os artigos 12 e 13 da Convencio prevéem hipdteses de excecao a
tegra de retorno do menor ao pais onde tinha residéncia habitual antes da
transferéncia ou da retencdo. Confira-se sua diccdo:

“Artigo 12
Quando uma crianga tiver sido ilicitamente transferida ou retida

nos termos do Artigo 3 e tenha decorrido um periodo de
menos de 1 ano entre a data da transferéncia ou da

34
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/ A autoridade judicial ou administrativa respectiva, mesmo apds
expirado o periodo de uma ano referido no paragrafo anterior,
devera ordenar o retomo da crianga, salvo quando for provado

 meio,
Quando a autoridade judicial ou administrativa do Estado
requerido tiver razOes para crer que a crianca tenha sido levada
para outro Estado, poderd suspender o processo ou rejeltar o
pedido para o retorno da crianga.” (grifamos)

“Artigo 13 | -

Sem prejuizo das disposigbes contidas no Artigo anterior, a
autoridade judicial ou administrativa do Estado requerido ndo é
obrigada a ordenar ¢ retorno da crianca se a pessoa, instituigdc ou
organismo que se oponha a seu retomo provar:

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

b) que existe um risco grave de a crianca, no seu retorno,

A autoridade ]ud|C|aI ou admlnlsu-atwa pode tambem recusar-se a
ordenar 0 retorno da crianga se verificar que esta se opde a.ele e
que a crianga atinglu ja idade e grau de maturidade tais que seja
apropriado levar em consideracdo as suas opmlos sobre o
assunto.

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

Na esteira das consideragGes tecidas no capitulo anterior, referidos
dispositivos — tais como qualquer norma infraconstitucional que trate da infancia e
da juventude — devem ser aplicados a luz do art. 227 do Texto Maior, que prega a
tutela pnbrfta’da‘ do melhor interesse da crianca e do adolescente. Qualquer
exegese divorclada de tal vetor axioldgico sera tida por absolutamente
inconstitucional.

- Assim, muito embora se possa afirmar a constitucionalidade, em
tese, de tais regras, fato é que aplicacdo das mesmas ao caso concreto pode se
afigurar incompativel com a Constituigéo.
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No que tange a previsdo contida no art. 12, apesar de existir, nos
termos da Convengdo, uma presuncao de que o mefhor interesse da crianga esteja
em seu retorno quando decorrido menos de um ano entre a data da transferéncia
ou da retencdo indevidas e a data do ajuizamento da acdo de busca e apreenséo,
tal presuncio ni subsistir s_drcunstiincias do
mwm, sob pena de violacdo ao art. 227 da Carta Maior. E
dizer: extrair do art. 12 uma presuncio absoluta revela-se incompativel
com o principio da prpte;ﬁo integral da crianca, em sua vertente que |
preconiza a busca dp melhor interesse da crlanca.

E oportuno verificar, a esse respelto, 0 que consta do proprio
Informe Explicativo Oficial da Convencdo sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criancas. In verbis.

“Artigos 12 e 18 — Obrigacgo de restituir o mener

Por isso, as dificuldades enfrentadas na tentativa de se definir, em
uma norma objetiva, um pardmetro de integracdo do menor,
levaram a fixagdo de um prazo, talvez arbitrarlo, mas que consiste
na resposta ‘menos pior’ as preocupacdes consideradas no artigo.”
(grifamos) -

Ora, resta evidente a necessidade de uma leitura constitucionalizada
deste dispositivo. Se os préprios mentores da Convencdo admitem terem elegido
um Critério arbitrario para a determinacdo do grau de integragio do menor,
obviamente este critério ndo pode prevalecer em detrimento de principios
constitucionais e dos dados da realidade! Como admitir que uma presungao
seja a:bi;réria e absoluta ao mesmo tempo?

Assim, é de suma importancia que, mesmo Nos Casos em que o
processo tenha sido instaurado dentro do prazo de um ano acima previsto, sejam
~avaliadas, em consonancia, ainda, com a garantia constitucional ao devido
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processo legal, as circunstancias faticas inerentes ao caso concreto, para concluir
se se trata, ou nao, da excecdo prevista no citado artigo 12.

Nas hipéteses em que os fatos demonstrarem que, a despeito da
suposta -ilicitude da transferénda ou retencdo, © menor se revele mais bem
adaptado ao pais para o qual foi transferido, de modo que a imposicdo do retorno
prejudicar-the-la largamente, entdo a tnica solucdo compativel com o principio
da dignidade da pessoa, em sua vertente do melhor interesse da crianca,
sera o indeferimento do pleito de retorno, independentemente do prazo decorrido.

Em outras palavras, num ordenémento juridico que se rege pelo
principio da dignidade da pessoa humana, nem o argumento da seguranga juridica
(que se converteria apenas na seguranca furidica do requerente), nem o da
necessaria observancia dos pactos internacionais pode sobrepor-se a efetivacdo
do principio do melhor interesse da crianga. Muito menos o principio de que nao
se pode valer da propria torpeza, manifestamente menor em relagdo aos demais
suscitados. De fato, “é freqiientemente afirmado que ndo se pode permitir que a
mée tire vantagem do seu proprio mmportamehto ifegal. Uma visdo 130 estrita
néo deixa espago pard que se leve em consideragio 0s interesses da crianca, uma
situacio que & ainda mais grave pelo fato de que a crianca so é aceita como parte

. do procedimento em casos excepcionais”. >

A ﬁropésito, destacando o efeito da Impregnagdo constitucional em
casos de aplicacdo da Convencdo da Haia, confira-se as precisas licbes da Prof.
NADIA DE ARAUJO:

“Constitui direito fundamental, protegido pela Constituigao, o
principio da protegdo do melhor interesse da crianca. Seu efeito
irradiador atinge todo o sistema jundico nacional, tomando-se o
vetor axioldgico a ser perseguido quando postos em causa O

% BUCHER, Andreas. Op. cit, p. 143, Traducio livre,
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interesses da crianga. Sua penetracao no ordenamento juridico
tem o efeito de condicionar a interpretagdo das normas legais. Por
isso, na aplicacdo da Convencdo, 0 magistrado precisa ter
em mente a aplicagéio do principio de forma ampla, como
alias ocorre em diversos setores da normativa juridica.

Com isso, tem-se uma aplicacdo positiva da ordem publica, que
garante os direitos individuais de respeito ao patrimbnio juridico
que os individuos carregam consigo. Isso inclui o respeito ao
patriménio cultural das pessoas, que, nos casos de direito de
familia, precisa ser levado em consideragdo, quando se decidem

- situagbes de seqgliestro internacional, nas quais o principio da -
protedo integral deva atuar, como na- Convengdo”.* (grifos

NOSSOS)

O que se constata, inexoravelmente, é que determinar o retorno do
menor, quando as circunstancias demonstrem que a crianga esta plenamente
integrada, viola a clausula do melhor interesse da crianca, assim como o telos da
propria Corjven(;éio, erigida, ndo ha davidas, para beneficiar e proteger menores, e
ndo para prejudica-los. Também a jurisprudéncia Internacional se orienta no
mesmo sentido, como antes demonstrado.

No que tange ao artigo 13, é igualmente fundamental que esta e.
Corte Constitucional lhe atribua uma intérpretagéo adequada a luz dos preceltos
contidos na Lei Maior. Neste sentido, veja-se que o art. 227 exprime uma clausula -
aberta, contendo verdadeiro conceito juridico indeterminado. Como tal, se sujeita
a inevitavel consideracdo das circunstancias peculiares de cada caso para sua
correta aplicacdo pelo magistrado, o que vai ao encontro da perrspectiva de
protecao integral do menor.

Se é certo que todo conceito juridico indeterminado possui um
nucleo duro, . constituido de hipSteses em que sua aplicacio se reconhece
imediatamente e de maneira ébvia, também é de se reconhecer que, para além de

* Aratijo, Nadla de. Direfto Internacional Privado — Teoria e Prdtica Brasiieira. 32 ed., Rio de Janelro: Renovar,
2006, pp. 504-505. -
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tal nlcleo, existe uma zona de penumbra, em que certa hipotese, dadas suas
peculiaridades, podera ser enquadrada ou n#o.*

Assim, a aplicacdo do dispositivo sera evidente nos casos em'que,
verbi gratia, o Estado Requerente passe por uma calamidade publica (fome,
gueiras, etc.) ou em que o genitor que propde a medida maltrate o menor ou dele
abuse sexualmente. N30 apenas nesses casos, contudo, devera prevalecer a
recusa do retorno do menor. Sob o influxo da doutrina do melhor interesse,
também em outras situagdes, embora nSo extremas, devera a autoridade
judiciaria recusar a devolugdo da crianca, desde que as peculiaridades do caso
concreto apontem nesse sentido. Interpretacdo diversa, repita-se, esvaziaria o art.
227 da CF. '

Na autorizada licdo do recém-empossado Juiz da Corte de Haia
CANCADO TRINDADE, ‘...) No presente dominio, tem-se felto uso do direito
internacional a fim de aprimorar e fortalecer - e jamais debilitar ou
minar - a protecio dos direitos humanos consagrados'.* Ou seja, havendo
indicios de que a devolugdo do menor the possa ser prejudicial, deve, sempre, ser
sopesada a regra de retorno da criangca, ainda que ndo se trate de situacao
extrema, assegurando-se a concretizacdo dos direitos fundamentais tutelados pela
Lei Maior.

Assim é que, a existéncia de risco na devolucdo da crianga ao pais de
origem deve ser avaliada caso a caso, ndo se podendo, de antemdo, restringir tais
situagbes a hipdteses predeterminadas. Cada crianca é Unica e reage
diferentemente as situacbes, assim como cada caso tem as suas caracteristicas

%5 Na precisa sintese de Gustavo Binenbojm: “(...) tals conceitns, a0 mesmo empo em que possuem um
nicleo preciso de significado, exibem também um halo periférico, uma zona de penumbra, na qual haverd
certa margem de apreciagdo na interpretagdo por parte do Poder Publico™ (BINENBOIM, Gustavo. Uma heoria
do direito administrativo. direlfos fundamentals, democracia e constitucionalizagdo. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 219). ‘
% CANCADO TRINDADE, AntBnio Augusto, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, vol. I1,
Porto Alegre, Sergio Antonlo Fabris Editor, 1999, pp.. 38, 44 e 58, respectivamente.
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proprias, que devem influenciar na tomada de decisdo tdo delicada e com o
conddo de influenciar tanto a vida e a formaciio de uma crianca.

Nao obstante, nada impede que se estabelegam presungbes ou
pardmetros que devam gular a aplicagdo do art. 13 ao caso concreto. Sobre o
ponto, vale ressaltar, mais uma véz, 0 ato recentemente editado pela Suica,
direcionado a adaptar as normas da Convencdo ao principio do melhor interesse
da crianga que, no que se refere a excecdo do artigo 13, “b", estabeleceu
relevante sfandard para delimitar as hipteses de retorno. |

A grande preocupagéo que motivou o art. 5° do mencionado ato foi
a necessidade de uma releitura da Convenggo a luz do 'novo padrdo verificado nos
“seqliestros” internacionais: como jé*destacadcr, os mesmos t&m sido comumente
praticados por maes que exercem a posicio de principals responsdveis pelo
desenvolvimento da crian¢a (ou "primary carer”?.

O referido artigo 5°, assim, presumiu criar-se uma sifuagdo
intolerdvel para a crianca no seu retorno ao pais requerente nos casos em que foi
de la transferida justamente por seu principal responsavel, normalmente a mae, e
que esta pessoa ndo possa, face as circunstancias do caso concreto, acompanhar
o filho e retornar ao pais onde detinham residéncia habitual antes do “seqlestro”.

Em outras palavras: “o retorno da crianga para o Pais onde tinha
residéncia habitual s deve ser realmente ordenado se a crianca puder viver d
o famillar que é o seu principal quardifo e em condicdes que estejam de

acordo com o seu melhor interesse e também sejam tolerdveis pelo_referido
Bmiliar. Se o retorno . for ocozrer‘de modo tal que a mée e a crianga vivam

separadamente do pal do menor e que seja impossivel ter um ambiente social e
econémico melhor, a situagdo serd considerada intolerdvel."”

¥ BUCHER, Andreas. Op. c#.,, p. 159-160. Traduco livre, Grifamos.
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Com efeito, ainda com ANDREAS BUCHER, Yo mecanismo de retormo
previsto na Convencéo é primordialmente criado para proteger direito de guarda
ou a expectativa de que haja nova ordem atribuindo a gua}da ao genitor que foi
deixado no pais requerente. Ndo foi designado para assegurar o retorno
quando nao houver dividas de que a pessoa que transferiu ou reteve a
crianga, e ndo quem ficou no pals de origem, val continuar sendo o
principal guardido, ficando com a crianca."™®

Este é um excelente exemplo de parametro a ser seguido na
aplicacdo do art. 13, sobretudo considerando-se que tals condigbes muitas vezes
paséam despercebidas. Disto resultam decisdes determinando ¢ retorno da crianga
ao pais requerente sem que seja realizada qualquer andlise sobre quem é
efetivamente o responsavel por ela ou se a pessoa requerente apresenta
condigBes financeiras e psicoldgicas para culdar do menor; ou, o que é ainda mais
grave, a despeito desta verificacao.

Frise-se: a determinacdo de retorno da trianga para outro pais, com
base na Convengdo, para tutelar direito de guarda, nao faz sentido e ndo deve
ocorrer nos casos em que tal direito 6 tenha sido efetivamente exercido pela

- pessoa que transferiu 0 menor, a qual, naturalmente, por ter melhores condigbes
de cuidar da crianga, acabaria sendo quem efetivamente permaneceria com a sua
guarda no pais requerente. Com muito maior razdo, diante da impossibilidade do
primary carer retornar ao pais requerente, menos ainda devera ser ‘ordenado o
retorno, ja que tal significaria afastar a crianga da pessoa com quem mais
intensamente firmou lagos emocionais, para entrega-la ao genitor que nao exercia
verdadeiramente o poder-dever de guarda.

%8 BUCHER, Andreas. Op. ct.,, p. 160. Tradugo livre. Grifamos.
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Em sintese do que se desenvolveu neste capitulo, impdem-se afirmar
que:

(i) O artlgo 12 devera ser interpretado conforme a Constituicdo
federal, para que o melhor interesse da crianga seja
perseguido no caso concreto, a despeito da presuncao
temporal contida no referido dispositivo. Do contrério; ter-se-
ao como desrespeitados 0s principios da dignidade da pessoa
humana e da protegdo integral da crianca (art. 19, III e 227
da Constituicdo), além de violado o devido processo legal (art.
50, LIV e LV da Constituico). __

(ii) 0 artigo 13, “b" dewverd ser interpretado conforme a
Constituicdo, no sentido de conferir interpretacao ampliativa e
ndo restritiva as hipoteses possiveis de caracterizar perigo de
ordem fisica ou psiquica & crianga ou uma situacdo intoleravel,
eis que o fim de tal previsdo é tutelar as criangas, sob pena de
violagdo, também, dos principlos da dignidade da pessoa
humana e da protecdo integral da crianca (art. 1°, III e 227
da Constituicao), além do devido processo legal (art. 5, LIV e
LV: da Constituicdo), buscando-se sempre a resposta no caso
concreto.

VI .
_ ARTS. 79, ALINEA “F”, e 21
A assungdo pela Unido Federal da defesa de interesses privados viola o
principio republicano e, potencialmente, o melhor interesse da crianca.

A Convencao da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criancas comete as Autoridades Centrais um amplo rol de
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- atribuicdes com vistas a sua operaclonalizacéo e efetividade. Confiram-se, nesse
sentido, o teor de seus arts. 7° e 21, verdis,

!

“Artigo 7°
As autoridades centrais devem cooperar entre sl e promover a
colaboracdo entre .as autoridades competentes dos seus
respectivos Estados, de forma a assegurar o retorno imediato das
crian¢as e a realizar os demais objetivos da presente Convengao.
Em particular, dever§o tomar, quer diretamente, quer através de

| um intermediario, todas as' medldas apropriadas para:

| a) localizar uma crianga transferida ou retida ilicitamente;

b) evitar novos danos ‘a crianga, ou prejuizos as partes
Interessadas, tomando ou fazendo tomar medidas preventivas;
C) assegurar a entrega voluntiria da crianca ou facilitar uma
solugdo amigavel;
d) proceder, quando desejével a troga de Informacées relativas a
‘situagdo soclal da crianca;
e) fornecer informagbes de carater geral sobre a legislacdo de seu
Estado relativa a aplicagtio da Convengdo;
f) dar Infclo ou favorecer a abertura de processo judicial ou
administrativo que vise o retomo da crianca ou, quando
for o caso, que permita a organizacio ou o exercicio
efetivo do direito de visita;

g} acordar ou facilitar, conforme &s cnrcunsténclas, a obtengéo de
assisténcla judicidria e ]undn:a, incluindo a participagdo de um
advogado;

h) assegurar no plano - administrativo, quando nece_sséno e
oportuno, o retomno sem perigo da crianga; . -

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

“Artigo 21
O pedido que tenha por objetivo a organizagdo ou a protegdo do
efetivo exercicio - do direito de visita poderd ser dirigido a
Autoridade Central de um Estado Contratante nas mesmas
.condigdes do pedido que vise 0 retomo da crianca.

As Autoridades Centrais, incumbe, de acordo com os deveres de
cooperagao previstos no Artigo 7, promover 0 exercicio pacifico do
direito de visita, bem como o preenchimento de todas as
condi¢Bes indispensavels ao exerciclo deste direito. As autoridades
contrais deverdio tomar providencias no sentido de remover, tanto
quanto possivel, todos os obsticulos ao exercicio desse mesmo
direito.

As .Autoridades Centrais podem, diretamente ou por meio de
intermediarios, iniciar ou favorecer o procedimento legal com
0 intuito de organizar ou proteger o direito de visita e assegurar
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‘observéincia das condicdes a que o exercicio deste direito esteja
sujeito.” (grifamos)

Do caput do ‘a;rt. 7° j3 se tratou em capitulo anterior, quando
apontada a necessidade de compatibllliagﬁo da ordem de “retorno imediato” com
0 principio do melhor interesse da crianga e do devido processo legal. No presente
capitulo, cuidar-se=&o da alinea “f" e do art. 21 transcritos. Como se demonstrara,
referidos dispositivos devemn ser Interpretados a luz dos principios republicano
(CF, art. 1°), da Impessoalidade, da moralidade (CF, art. 37), e do melhor
interesse da.crianca (CF, art. 227). ’

Segundo o art. 79, alinea “f”, a Autoridade Central déveré tomar
~ medidas, Inclusive diretamente, para dar inicio ou favorecer a abertura de
processo judicial ou administrativo que vise ao retorno da criangé ou, quando for o
asb, que permita a organlzacdo ou o exercicio efetivo do direito de visita. O art.
21, de sua vez, comete as Autoridades Centrais a possibilidade de, diretamente,
iniciarem procedimento legal com o intuito de organizér ou proteger o direito de
visita e assegurar ‘a observancia das doridicﬁes a que o exercicio deste direito
esteja sujeito. )

No ordenamento juridico brés‘ileiro, o papel de Autoridade Central fol
cometido & Secretaria Especial de Direitos Humanos (antiga Secretaria de
Estado dos Direitos Humanos), por.forga do art. 1° do Decreto n°
3;9511 2001.% Assim, o cumpnménto da primeira parte do art. 79, alinea “f", da
Convengﬁo,'bemk como do ditimo parégrafo de seu art. 21, tem implicado o
ajuizamento de acldes judiciais diretamente pela Unido Federal,
repre_s‘,entada por sua Advocacia-Geral, com vistas a busca e apreenséio do menor

! supostamente “seqtiestrado” ou a reguianientagﬁo do direito de visita.

* Verpis: “Art. 1° Fica designada como Autoridade Central, a que se-refere o art, 6°° da Convencéo sobre os
Aspertos Chvis do Segilestro Internacional de Criangas e Adolescentes, concluida em Haia, em 25 de outubro
de 1980, aprovada peic Decreto Legislativo n® 79, de 12 de junho de 1999, e promulgada pelo Decreto n
3.413, de 14 de abril de 2000, a Secretaria de Estado dos Direltos Humanos do Minlstério da Justica”,

44

COMISSAO EXECUTIVA NACIONAL
Ediflcio Senado Federal - Anexo | - 26° andar - Fones; (61} 3311-4305 / 3311-4307 - Fax: (61) 3224-1912

Brasflia-DF - CEP 70,165-900 - Brasil - Site; www.democratas.arg.br / E-mail: democratas25@democratas.org.br



Democratas25
A Forca das Novas Idéias,

E isso, com efeitp, 0 que vem atontecendo com frequéncla cada vez

" maor. S3o iniUmeros os casos de agﬁes propostas por iniciativa da Unido, que

.. nelas figura como autora, operando-se, em regra, o ingresso no felto do parente
. interessado na qualldade de mero assistente: do Ente publuco

_ A quest&o que sera desenvona no presente capitulo gira em torno
. de tals situagbes e pode ‘ser assim coiocada. & cohstltuclonal o ajuizamento

- pela Unido Fedeml, em seu prbprio noma, de acao de busca e apreensdo
' 'que vise ao retorno de um menor a seq pals dq origem, ou, alnda, de
- - .agoes de regulamentagﬁo de \nsﬂ:as? Evldenu&mente que néo. '

. A Constltuu;ﬂo de 1988, Iogo em seu art. 1° * consagra a adogﬁo do
reglme republncano: Nas palavras de DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO,
" a opgﬁo traduz:

o) UM regime pollﬂco em que se define um éspago piblico,
distinto do privado, no-qual. sBio idéritificados e caracterizados
.certos. interesses, também -ditos publicos, que transcendem os
- interesses mdwuduals e colétivos dos membros da sociedade e, por
‘Isso; - passam a ter sud-.-satisfacBo. submetida a decisdes,
normativas e concretas, de agenhes também publlcns" 4

_ O nicleo essenaal do principio: republlcano reside, assim, na idéia de |
: . 188 publ:ca {ou coisa comum), da qual se extraem .dentre 0utras as nogﬁes de
- eletlvidade, colegtahdade, ternpomnedade e pluralldade Como asslnalado pelo

0 varm- “Art. 1° A Repiblica Federativa do Brasl), forrmdapela unifio Indissolivel dos Estados e Municipios
. & do Distrito Federal, constitul-se .em Estado Democratios de Direito & tem como fundamentos:*, Além do art.
19, diversos outros dispositivos constitucionais remetem a0 regime republicano, a exemplo dos arts. 39,
.cqut 4°, caput e paragrafo unico; 59, parégrafo 2°;.12; 13; 18B; e 95. Como registrado por GERALDO
.. -ATALIBA: “Campmd:b fundamental e bdsico, hmmde nxbonmompﬂkq a idia de
. repbikca domina n3o s8. a legislagho, como o prdprio Textn Magno, intekaments, de modp inexordvel
penetrando todos 6s seus Institutos e esparramandio seus efeltos sobre sels mais modestos escaninhos ou
_rechnditos meandras” (Repuiblica e Constituigio, Sdo Paulo: Malheiros, 2004, 2° ed., 3® tiragem, p. 32). :
“d MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. amaED#eMAdnmqu Rio de Janeiro: Forense, 2005, 142

- ed,p. 79, Grlfamos :
“? MENDES, Giimar Ferreira; COELHO, Inacénclo Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit, p. 138.
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Min. ENRIQUE RICARDO LEWANDOWSKL, '(..) @ republica encerra a idéia de
" colsa comum, de um bem pertencente 8 coletividade, correspondendo em
linhas gerals a& antiga nogdo grega de politela, regime em que 0s cidados
participavam ativamente da gestdo da polis”.* Em contraposicdo a investidura
hereditaria e vitalicla, caracteristica das mdnarquias, na republica a tarefa de
. culdar dos negécios pablicos* é cometida a agentes eleitos pelo povo,
diretamente ou através de seus representantes, para o exercicio de mandatos
temporarios. | |

Explica MARGAL JUSTEN FILHO que é peculiar as democracias

republicanas a existéncla de “mecanismos de controle do poder dos govemnantes,

| iinpedlm que -as'bompeténdas ‘gomhammtais sejam utilizadas para

 satisfacio dos. Interesses egoisticos do govamanta ou de parcelas da

' populagdo’.® A ratio de tal vedacdo remete 3 Idéla de representatividade. Tal

como esclareceu o Ministro SAMPAIO DORIA, Yols representantes recebem o

encargo de proceder nas questaes de -goveno, como se fossem OS

'representadm Pmcedem naopormntapwpria, mas por conta dopom
| Néopodemhammmempmpnbdamsua’ ol

No Smbito. especifico da organizagdio da Administragdo- Pablica, o
modelo republicano informa dois outros pl‘lijdiplos de renomada Importincia, a
saber: 05 principios da Impessoalldade e da moralidade, ambos contemplados
no caput do art. 37 da Constituiggo.” ‘

3L EWANDOWSK], Enrique Ricardo. "Reflexes em tomo do.principio republicano”, In Revista da Facufdade
.- deDirelto da Universidade de S50 Paulo, v. 100, jan/dez. 2005, p. 190. Grifamos.

- * para o Min. Sampalo Ddria, ammxxﬁomﬁbmmancmmta-omammwﬁma
encango termpordrio ou revogavel de cukdar dos negodios pubilicos” (apud ATALIBA, Geraldo. Op. ., p. 93).
45 JUSTEN FILHO, Marcal, Curso de Direito Administrativa, SSo Pauio: Saralva, 2005, p. 76. Grifamos.
% Apud ATALIBA, Geraldo. p. o, p. 94. Grifamas.
7 Vertis: “Art. 37. Aadmhmacsopubuca direta e indireta de quaiquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municiplos obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, a0 seguinte:” (Redagsio dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998
Grifamos. .
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Nas palavras do mestre CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, o
principio da impessoalidade traduz “a idéia de que a Administracdo tem que tratar
a todos os administrados sem discriminagbes, benéficas ou detrimentosas. Nem
favoritismo nem persequigdes sdo tolerdvels. Simpatias ou animosidades pessoais,
politicas ou ideoldgicas ndo podem interferir na atuacdo administrativa e muito
menos interesses sectdrios, de facgdes ou grupos de qualquer especie’.®

‘

E também esclarecedora a licio de DIOGO DE FIGUEIREDO
MOREIRA NETO, para quem o principio da impessoalidade deve ser compreendido
sob uma triplice acepgdo: na primeira, veda 3 Administracdo distinguir Interesses
onde a lei ndo o fizer; na segunda, veda & Administracdo prosseguir
interesses publicos secundéarios proprios; desvinculados dos interesses
plblicos primérios definidos em lei; a terceira, veda que a Administracio
dé precedéncla a quaisquer interesses outros, em detrimento dos

~ finalisticos.*

Ha, como se vé, relagdo direta entre os principlos da impessoalidade
e republicano: ‘a idéia de Impessoalidade d& concretude ao compromisso
republicano no trato da coisa piblica, ratificando o Ideal de exercicio
temporario e desinteressado do poder. "

O mesmo vale para o principio da moralidade. Como assentado pela

“doutrina, havera violacdo .4 moralidade sempre que 0 agente estatal administrar
mal interesses plblicos, 0 que pode ocorrer de trs modos: (/) através de atos.
com desvio de finalidade publica, para perseguir interesses que nao sao aqueles -
“para os quals deve agir; (/) através de atos sem finalidade publica; e (i) através

*® MELLO, Celso Anthnio Bandeira de. Qurso de Direfto Administrativo, 530 Paulo: Malhelros, 2003, 162 ed., A.
104, . .
S op. cit, p. 95.
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de atos com deficiente finalidade publica, reveladores de uma ineficiéncla
grosseira no trato dos interesses que The foram afetos.® '

Assim, na medida em que vincula o administrador a persecui;io
das finalidades piblicas, em detrimento de interesses meramente egoisticos, o
principlo da moralidade serve, também, a realizagio das aspiracbes republicanas.
Ou seja: densifica a nogao republicana de bem comum e do agir “por conta do
povo”. \ | ‘

E a luz de tal subsistema normativo que devem ser interpretados os
art, 79, alinea “f”, e 21 da Convencéo da Haia. O ajuizamento de a¢des judiciais
de busca e apreensab.de menores ou de regulamentacao d_e visitas pela Unido
sera constitucional se - e somente se - tal providéncia, em harmonia com a
melhor tradicdo republicaha, possuir aptiddo para atender a interesses de carater
eminentemente publico. Na hipétese, contudo, ndo é o que se verifica.

Com efeito, nas contendas pautadas na Convencdo da Hala sobre os
Aspectos Civis do Seqilestro Internacional de Crlangas, o Poder Judiciario é
chamado a dirimir conflitos de natureza exclusiva ou preponderantemente
particular. Esto em disputa, de forma Imediata, 0s interesses das partes.
envolvidas no alegado “seqiiestro” e os da(s) crianca(s) transferida(s) ou retida(s).

B .

Isso fica bastante claro a partir da andlise da sistematica da
Convencdo. Antes da déterminagEO do retomo do menor, é preciso averiguar,
dentre outras questles, se houve a transferéncla ilicita do menor; quais as
condicoes pretéritas e atuais da crianca; a eventual incidéncia de uma das causas |
para recusa de seu retorno. Em qualquer de tais casos, o julgador € chamado a
apreciar as peculiaridades do caso -concreto, que, de sua vez, Serao
disponibilizadas através das partes diretamente envolvidas no “sequiestro”. Afinal,

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. ct, p. 96.
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como podera a Unido informar de modo preciso as condicbes do menor em seu
pais de residéncia habitual, ou no pais a que transferido ~ informac¢des reaimente
indispensaveis para a garantia de sua integridade psicofisica?

Dai a conclusdo inarredavel de que conflito levado a juizo tem feigdo
nitidamente privada, glrando em torno (a0 menos imediatamente) dos interesses
dos individuos envolvidos na transferéncia do menor e dos elementos de prova

que &les (e somente eles) forem capazes de produzir com vistas ao deslinde da
causa.

Nao se descura que a questdo suscita, ao lado destas, preocupacgoes
em torno do compromisso assumido pela Replblica Federativa do Brasil em sede
internacional. E dizer: estd também em jogo a credibilidade do pais no plano
externo. Mas urge reconhecer, da mesma forma, que se trata de interesses
meramente reflexos ou laterais; jamais preponderantes.

A rigor, qualquer demanda fundada na aplicagdo de tratado ou
contrato da Unido.com Estado estrangeiro ou organismo internacional envolvera,
reflexamente, interesses do pais quanto a efetivacdo de seus compromissos
externos. Nio & por outra raz3o, alids, que o constituinte atribuiu a competéncia
para o julgamento destas acOes a Justica Federal (CF, art. 109, III).

Mas ninguém ousaria defender que, em tais casos, o ente publico
estaria revestido de legitimidade para ingressar em seu proprio nome com as
demandas judiciais. Dois exemplos evidenciam o' absurdo. 1) A Unido estaria
autorizada a propbr acbes de responsabilidade civit em matéria de transporte
aéreo internacional para garantir a aplicacio da Convengao de Varsovia? 2) Ou
poderia impetrar habeas corpus no caso de prisdo civil de depositarios infiéis, para
assequrar a observancla tanto do Pacto Internacional dos Direltos Civis Politicos
qguanto da Convencao Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de San 3osé da
Costa Rica? Evidente que ndo.
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E a raziio & simples: embora inquestionavel o interesse do pais no
plano internacional, a aplicagdo das normas Internalizadas a casos concretos
envolve interesses exclusiva ou preponderantemente particulares. E como se, no
-plano abstrato, merecesse destaque 0 compromisso externo assumido pelo Brasil;
contudo, uma vez que se passe da hipdtese abstrata as situacBes da vida, avultam
de importéncia os interesses das pessoas concretamente envolvidas, as quais
tomam o lugar da Repuiblica Federativa do Brasll como alvo central das
preocupacgdes em torno da aplicagao do texto convencional.

Idéntico raciocinio se aplica aos arts. 7°, “f”, e 21 da Convencao da
Haia. Ndo se questiona a importancia do acordo firmado em sede Internacional;
nada obstante, ocorrido o “seqiestro”, tornam-se preponderantes os interesses
dos parentes envolvidos e, sobretudo, do menor.

A adocdo do regime republicano definitivamente ndo € compativet
com a deflagracao direta 'pela Unido de demanda para a defesa de interesses que
sdo apenas reflexamente piblicos. De mais a mais, a Constituicao, em seu art.
135I.,51 ndo atribuiu @ Advocacia-Geral da Unido a competéncia para defender
Interesses privados. Como bem pontuou RODRIGO FERNANDES MORE:

%(...) H4 uma inversio absurda de valores que so validos
numa .via — a via do particular contra o Estado — mas sdo
ilegitimos na via reversa — do Estado contra o particular.

A tese prética ‘defendida’ pela AGU permite o absurdo de o Estado
demandar contra o particular 0 cumprimento de um tratado
internacional, quando ela deverla ser demandada a cumpri-lo por
outro Estado ou pelo particular, como ocomre nos casos das
violagbes de direltos humanos levadas a Corte de Direitos
Hurmanos de San José, na Costa Rica.

U In verbis, “Art. 131. A Advocacla-Geral da Unido ¢ a instituigdo que, diretamente ou através de Orgdo
vinculado, representa a Unido, ]udlclal e extrajudiclalmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar
que dispuser sobre sua organizagao e funcmnamenu) as atividades de consultoria e assessoramento juridi
' do Poder Executivo”.
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E de se reconhecer, assim, a ilegitimidade ad causam da
Uniao, da AGU, para demandar em nome préprio direltos
de particulares, em flagrante violagéo de sua competéncia
constitucional (referido artigo 131)."%?

Evidente, portanto, que, a se admitir tal possibilidade, as
competéncias governamentais estariam sendo Qtilizadas para a satlsfacdo de
pretensdes meramente egoisticas, em franco descompasso com os principios tanto
da impessoalidade quanto da moralidade (sob a perspectiva do desvio de
finalidade).*’ Mas ndo é s6.

Na hipdtese ora discutida, a inconstitucionalidade da intervencdo
direta da Unido é ainda mais alarmante. Assim porque, mesmo que se pudessem
congiliar os dispositivos em analise com o principio republicano ~ do que se admite
para argumentar —, tais normas permaneceriam Inconstitucionais, por colocarem
em perigo o principio constitucional do meilhor interesse da crianca (CF,
art. 227).

De fato, por todas as razbes ja minuclosamente desenvolvidas, nem

. sempre o retorno automdtico da crianca ao pais de sua residéncia

habitual representara a solucio mals adequada para o seu bem-estar

psicofisico. Na verdade, tal avaliacdo apenas podera ser feita apds a adogao de

diligéncias probatonas Junto a crianga e aos parentes envolvidos, com o objetivo

de se reunirem elementos consistentes a respeito daquilo que atenda ao melhor
interesse do menor.

% MORE, Rodrigo Fermandes. Aplicacio e execucio de tratados internacionais. Estudo dirigido sobre a
convencao sobre aspectos civis do seqlestro Intemacional de aiangas (Haia, 1980). Jus Navigandi, Teresina,
ano 10, 18 jun. 2006, disponivel em http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?ld=8517. Acesso em 17.12.08.

* Veja-se que seria totalmente inapropriada qualquer anaiogia com o direfto extradicional, no bojo do qual se
admite alegitimidade ativa do ente federal. E que, nestes casos, o /us puriendi pertence a Unidio, podendo-se
falar em um Interesse efetivamente priblico. Nas hip6teses de aplicagdo da Convengao da Haia, pelo contrario,
ndo se cogita da existéncia de crime,
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Ora, se é assim, o art. 79, “f*, tal como vem sendo interpretado,
abre a possibilidade de que a UniSo ajuize demandas pleiteando o retorno
imediato de criangas ainda quando esta ndo constitua a soluciio mais ajustada ao
seu bem-estar. A hipdtese ndo ¢ de mera cogltaco. Ocorreu, e.g., nos autos da
acdo de busca e apreensdo n° 2003.72.00.007700-4, ajulzada pela Unido Federal
com fundamento na Convengdo da Haia, cuja ementa se transcreveu linhas acima.

Em casos que tais, é evidente a /inconstitucionalidade da atuacdo do
ente publico. Sob a capa do discurso da efetividade da Convencdo, rasga-se o
texto da Constituicdo, com o completo - esvaziamento do comando que
determinada a primazia dos interesses do menor.

Nem se diga, para tentar legitimar a atua¢do da Uniéo em tais
situagbes, que a hipdtese seria de concorrénda entre o principio do melhor
interesse da crianga (CF, art. 227) e a norma que atribui competéncia ao ente
federal para manter relagbes com Estados estrangeiros e participar de
organizagdes internacionais (CF, art. 21, I). A questdo ja foi outrora enfrentada.
Apesar da 'Inexisténcia de hierarquia formal, ndo ha davidas de que, no plano
axioldgico, o principio inscrito no art. 227 do Texto Maior prevalece sobre os
compromissos intermacionais do pais, por se tratar de norma que decorre de modo
imediato do principio da dignidade da pessoa humana (CF, art. 19), epicentro da
ordem constitucional em vigor.

Frise-se e repise-se: ndo existe um interesse publico primario, geral
e abstrato, no sentido de que criangas alvo de “seqliestro” internacional sejam
incontinenti devolvidas a seus paises de orilgem. O compromisso do Brasil &,
antes de tudo, com a garantia concreta do melhor interesse da crianca
(CF, art. 227), alvo de verificacao caso a caso. Da mesma forma, ndo existe um
interesse publico absoluto no cumprimento das obriga¢des internacionais impostas
a Repulblica Federativa do Brasil. Na verdade, trata-se de obriga¢Ges

condicionadas, sujeitas as limitacdes impostas pela ordem constitucional em vigo

2
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- no caso, pelos principios republicano, da impessoalidade e da
moralidade, que impedem a defesa de interesses privados pela Unido em
juizo, e pelo principio do melhor interesse da crianga, que obriga o ente
publico a perseguir, em carater prioritario, o bem-estar do menor.

Em suma:

(iy  Tratando-se da Unido Federal, a incidéncia das normas dos
arts. 79, “f" e 21 da Convencdo viola os principlos
republicano, da impessoalidade e da moralidade, uma vez que
o ente publico, em tais casos, através da AGU, atua para a
defesa de Interesse;; exclusiva ou predominantemente
privados;

(i)  Referida inconstitucionalidade torna-se ainda mais evidente
diante do risco real de que o retorno do menor pag constitua
a medida mais ajustada ao seu melhor interesse. Em tais
casos, a atuacdo da Unido serd francamente inconstitucional,
por violacado direta ao art. 227 da Constituicao.

O que se busca por Intermédio da presente acdo direta, portanto, € a
declaracdo parcial de inconstitucional'idade, sem reducao de texto, dos
arts. 79, alinea “f", e 21 da Convencio da Haia, no sentido de que, o
ajuizamento de acdes de busca e apreensio, ou de regulamentacio de
visitas, pela Unido Federal, de forma direta, violara os principios
republicano, da impessoalidade e da moralidade.

Vale ressaltar, ad cautelam, que a filtragem constitucional ora
proposta nao tem o conddo de levar a inefetividade da Convengdo, mas apenas de
compatibiliza-la com o ordenamento constitucional brasileiro. De fato, a supressao
da possibilidade de a Unido Federal ajuizar, em seu proprio nome, agdes de bus
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e apreensao de criangas ou de regulamentacdo de visitas ndo afasta, por
evidente, outras formas de atuacio do ente federativo, tanto em sede
administrativa como judicial.

Assim, por exemplo, embora vedada a iniclativa direta, cabera a
Autoridade Central favorecer a abertura de processo judicial, intermediando o
contato do Interessado com escritdrios privados de advocacia, ou, se for o caso,
com a Defensorla Pudblica da Unido, que é o odrgdo institucionalmente
competente para a ‘defesa de interesses privados dos individuos necessitados (CF,
art. 134).

Tal possibilidade, vale dizer, ga‘nha reforco a partir de uma leitura
sistematica da Convencgdo, ja que seu art, 25 garante aos nacionais de um Estado
Contratante e as pessoas que habitualmente residam nesse Estado, em tudo o

" que esteja relacionado a aplicagio da Convencgio, o direito "3 gssisténcia ludicidria
¢ juridica em qualquer outro Estado Contratante, nas mesmas condicdes dos
nacionais desse outro Esiada e das pessoas que nele habitualmente residan’
(grifamos). No mesmo sentido, o art. 7°, “g”, enfatiza a competéncia da
Autoridade Central para “acordar ou facilitar, conforme as dircunstancias, a

obtencdo de assisténcia judicidria e juridica, incluindo a participagdo de um
advogado” (grifamos).

De mals a mais, por estarem em jogo interesses de menores, pode-
se cogitar da expedicdo de pecas ao Ministério Publico Fed‘eral, para que este
orgdo — incumbido, constitucionalmente, da defesa da “ordem juridica, do regime
democrdtico e oos interesses soclais e individuais indisponiveis” (CF, art. 127) -
promova, se assim entender, as medidas judiciais cabiveis com vistas a protegéo
da crianca.>*

% Consoante o art. 5¢, TII, "e”, da Lei Complementar n° 75/93, é funcao institucional do Ministério Pblico:
“UI - a defesa dos seguintes bens e interesses: e) os direilns e inferesses colelivas, especiaimente das
comunidades indigenas, da familia, da arianga, do adolescente e do Idoso,”.

7
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Ndo se deve afastar, ainda, a possibilidade de a Unido intervir como
terceira interessada (amicus curiae ou assistente) em processos de busca e
apreensdo ajuizados — o que, a propdsito do que acima se disse, podera ensejar a
atuacdo do ente federal em qualquer dos polos da demanda, a depender da
configuracdo dos elementos de fato e dos riscos para o bem-estar do menor. A
hipdtese, a rigor, estende-se a qualguer tipo de agdo, ndo havendo motivo para
deixar de cogita-la em processos envolvendo a aplicacdo da Convengdo da Haia
sobre os Aspectos Civis do Seqiiestro Internacional de Criancas.

| Cabe ao particular interessado, portanto, acionar o Poder Judiciario,
e & Unido Federal, se for o caso, ingressar como terceira interessada, em favor ou
desfavor do requerente. Esta € a Unica leitura possivel dos arts. 79, alinea “f" e 21
da Convengdo da Haia, no &mbito de uma replblica constitucional. Nao ha
Interesse publico (iue justifique, repita-se, a propositura pela Unido Federal de
demanda voltada a atender precipuamente a pretensoes privadas.

VII
ARTS. 3%e 15
Ineficacia da sentenca estrangelra no Brasll antes de sua homologacao
| pelo STJ. Violagdo ao art. 105, I, “I”, da Constituicao.

Dispdem os arts. 3° e 15 da Convengdo da Haia:

“Artigo 3 \ :

" A transferéncia ou a retencio de uma crianga € considerada ilicita
quando: ‘
a) tenha havido violacdo a direito de guarda atribuido a pessca ou
a instituigdo ou a qualquer outro organismo, individual ou
conjuntamente, pela lel do Estado onde a crnianca tivesse sua
residéncia habitual imediatamente antes de sua transferéncia ou
da sua retengado; e
b) esse direito estivasse sendo exercido de maneira efetiva,
individual ou em conjuntamente, no momento da transferéncia ou
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da retengHo, ou devesse esta-lo sendo se tais acontecimentos ndo
, tivessem ocorrido,
0 direito de guarda referido na alinea a) pode resultar de

uma atribuicdo de pleno direito, de_uma decisdo judicial ou
administrativa ou de um acordo vigente segundo ¢ direito desse
Estado. (grifamos)

Artigo 15

As autoridades judiciais ou administrativas de um Estado
Contratante podem, antes de ordenar o retomo da crianga,
soIncntar a produgao pelo requerente de d_egisﬁg_o_u_d_e

termos do Artigo 3° da Convenclio, desde que essa decisdo ou
atestado possam ser obtidas no referido Estado. As autoridades
centrais dos Estados Contratantes deverdo, na medida do possivel,
auxiliar os requerentes a obter tal decisdo ou atestado.” (grifamos)

O art. 3° estabelece como ilicita a transferéncla ou retengdo
de menores realizada em violagdo ao direlto de guarda, o quai, de sua vez, pode
resultar de Umé decisio judicial ou administrativa. Ja P‘art. 15 facullta as
autoridades judicials ou administrativas solicitar a producio de decisdo ou
atestado oficial do pais de residéncla habitual da crianga, comprobatdrio
da alegada transferéncia ou retencdo ilicitas do menor. Tais normas, como se

- vera, ndo sdo compativeis, pelo menos em sua dicgdo mais imediata, com o
ordenamento juridico brasileiro. Conflitam com as regras de ordem publica
Inscritas no Texto Maior a respeito da eficacia de decisﬁes judiciais proferidas no
exterior.

Até o advento da Emenda Constitucional n® 45/04, a questao
era tratada no art. 102, I, “h"”, da Constitulcdo, que cometia ao Supremo
Tribunal Federal a competéncia para processar e julgar, originariamente,
homologacéo das sentencas estrangeiras e a concessio do ‘exequatur’ as cartas
rogatorias”. A partir deste marco, consoante a nova redagao do art. 105, I, “i",
do Texto Maior, a matéria foi transferida a competéncia originaria do Superior
Tribunal de Justica, que regulamentou o procedimento através da Resolugao n9

56
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09, de 4 de maio de 2005, estabelecendo os requisitos formais e substanciais de
 homologabilidade das sentencas estrangeiras.

Para compreender a inconstitucionalidade ora suscitada, e
imprescindivel trazer a baila a jurisprudéncia sedimentada deste e. Tribunal
Constitucional sobre o tema. Nesse sentido, em caso paradigmatico, 0 Supremo
Tribunal Federal, a quem anteriormente a Constituicdo atribuia tal ‘miss?.io,
homologou sentenca portuguesa que julgara improcedente agdo anulatdria de
contrato, afirmando que a eficacia a que alude o artigo 483 do CPC* diz
respeito a gquaisquer efeitos da sentenca, e ndo apenas ao efeito
executivo (o SE 3742 - Republica Portuguesa, rel. Min. MOREIRA ALVES).
Nesse importante precedente — que, por sua vez, reportou-se as SE’s 2023 e 2425
~, vale conferir trechos do voto do eminente relator, que traz preciosa ligao:

“Portanto, tem razao Barbosa Moreira (...) ao observar:

* Nenhuma distingfio faz o Cédigo de 1973 entre sentencas
meramente declaratérias, constitutivas, condenatorias
(...). NGo é preciso tratar-se de sentenca que comporte
execucio forcada no Brasil, ou que dé lugar @ chamada
execucio imprépria (...). O art. 483 fala em “eficacia”,
termo genérico, que nao pode ser restritivamente
interpretado como alusivo s6 ao efelto executério.” (n° 47,
pag. 81)

e mals adlante (n° 54, pag. 94)

“A luz do Cddigo em vigor, ndo pode haver duvida sobre a
necessidade da homologac3o para que a sentenga alienigena
surta, no terrtdrio brasileiro, gm r efeitos sentenciais, sejam
principais ou secundarios. E toda a eficacia da sentenca como ato
decisério, e nd3o apenas o efeito executivo (a0 qual
especificamente se refere o art. 584, n° IV), que depende da
homologacdo. Sem esta, pois, em vdo se invocara, a proposito de -

% Verbis: “ Art. 483. A sentenca proferida por tribunal estrangeiro ndo teré eficdcia no Brasil sendo
depois de homologada pelo Supremo Tribunal Federal, Pardgrafo inico. A homologacao obedecerd
ao que dispuser o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal”.
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alguma causa ajuizada perante 6rgdo nacional, a autoridade de
coisa julgada que a sentenga haja assumido no Estado de origem.”
(grifos originais € nossos)

Neste sentido também ja se posicionou o Ministro CELSO DE MELLO,
quando do julgamento da SEC 4.738,‘acentuando‘inclusive o que fora observado
pelo Ministro MOREIRA ALVES:

Ny

“Esse processo homologatdrio, que se reveste de cardter
constitutivo e faz instaurar uma situacdo de contenciosidade
limitada (JOSE FREDERICO MARQUES, Manual de Direito
Processual Civil, vol. I11/254, item n. 700, 92. Ed., 1987, Saraiva;
HERMES MACEDO HUCH, “Sentenca Estrangeira e Lex Mercatoria”,
p. 29, 1994, Saraiva; VICENTE GRECO FILHO “homologacdo de
‘Sentenga Estrangeira, p. 112, 1978, Saraiva; JOSE CARLOS
BARBOSA MOREIRA, “Comentarios ao Cbdigo de Processo Civil”,
vol. V/82, item n. 61, 63. Ed., 1993, Forense), destina-se, a partir
da verificagdo de determinados - requisitos fixados pelo
ordenamento positivo nacional, a propiciar o reconhecimento, pelo
Estado brasileiro, de sentenca estrangeira, com o objetivo de
viabllizar a produgdo dos efeltos juridicos que sao inerentes a
esses atos de conteldo sentencial.

De outro lado, cumpre assinalar, tal como ja acentuado por esta
Corte (RTJ 124/471, Rel. Min. MOREIRA ALVES), que a eficicia do
ato sentencial homologando — condicionada que esta a previa

- formacdo de um julzo positivo de deliberacdo — abrange todas e
qualsquer conseqilénclas de ordem juridica que possam
emanar da sentenga estrangeira. Disso decorre que a
instancla de homologacdo instaurada perante o Supremo Tribunal
Federal ndo tem por objeto Ginico a outorga de eficicia meramente
executiva a decisdo alienigena.

y Na realidade, a exigénca constitucional de homologacdo das
sentengas estrangeiras atua como requisito necessario a produgdo
de todos os efeitos sentencials possivels, sejam estes de
carater principal ou de natureza secundaria (JOSE CARLOS
-‘BARBOSA MOREIRA, “Comentarios ao Cddigo de Processo Civil”,
vol, V769, item n. 53, 62, Ed.,1993, Forense; JOSE FREDERICO .
MARQUES, “Manual de Direito Processual Civil”, vol. 3/252-253,
itens n. 698-699, 99, ed., 1987, Saraiva, dentre outros).” (gnifos
NOSSOS)

COMISSAO EXECUTIVA NACIONAL
Edificio Senado Federal - Anexo | - 26° andar - Fones: (61) 3311-4305 / 3311-4307 - Fax: (61) 3224-1912 -

Brasflia-DF - CEP 70.165-900 - Brasil - Site; www.democratas.org.br / E-mail: democratas2 5@democratas,org.br



Democratas25

A Forca das Nowas idéias.

Mais recentemente, o mesmo Min. CELSO DE MELLO, quando
Presidente do STF, teve oportunidade de reafirmar a doutring, determinando a
indispensabilidade da ‘homologagdo prévia de qualquer sentenca
'estrangelra, quaisquer que sejam os efeitos postulados pela parte
‘interessada (cf. STF — Peti¢do Avulsa n° 11).

A orientagdo, como ndo poderia deixar de ser, vem sendo
Inteiramente perfilhada pelo e. Superior Tribunal de Justica, como da conta a
recentissima decisdo proferida pelo Ministro CESAR ASFOR ROCHA, na Medida
Cautelar n® 014795, publicada em 12.11.2008:

"Trata-se de medida cautelar de arresto, com pedido de liminar,
em que se postula a apreensdo de bens da ora requerida, visando
garantir execugdo futura de sentenga arbitral estrangeira,
proferida pelo Centro Intemacional Para Soluggo de Controvérsia,
cujo pedido de homologacdo encontra-se em curso nesta Corte.
(...)
Todavia, em que pesem os argumentos apresentados, a pretensdo
revela-se manifestamente Incabivel.
Com efeito, nos termos do art. 483 do Codigo de Processo Civil, a
sentenga proferida por autoridade estrangeira somente tera
eficicla no Brasil apés sua homologagdo. Antes disso, no entanto,
porquanto ainda ndo incorporada ao ordenamento juridico
nacional, sera inexeqiivel.
A homologagdo da sentenca estrangeira constitui ato formal de
recepg3o, pelo direito patrio, da decisdo emanada de estado ou
ente equivalenté -estrangeiro, revestindo-se de carater
eminentemente  constitutivo. Conforme ressaltade pelo
Supremo Tribunal Federal em inimeros julgamentos, a
eficAcia do ato judicial alienigena condiciona-se & ‘prévia
formulacio de um juizo positivo de delibagdo’ (SE
6069/FR).
Portanto, antes de concluido o processo de homologagdo, por
meio do qual se dard a nacionalizagdo do ato decisorio
estrangeiro, ndo serd possivel executd-lo no pals. Também nao
sera admissivel a concessdo de medidas cautelares, em particular
guando destinadas & pratica de atos materiais de constrigdo de
bens em territério naclonal, salvo hipGteses excepmonahssnmas,
nao verificadas na espécie.
De fato, ‘a exigéncla constitucional de homologagﬁo das
sentengas estrangeiras atua como requisito necessario a
- producdo de todos os efeitos sentenciais possiveis, sejam
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estes de carater principal ou de natureza secundaria’ (SE
6069/FR, Ministro CELSO DE MELLO).

E nesse sentido o entendimento do egrégio Supremo Tribunal
Federal, manifestado no julgamento do AgRg na SE 3.408-5, assim
ementado:

‘EMENTA: - Homologa(;ao ‘de sentenga estrangeira. Despacho que
denega a concessao de medida cautelar de aresto.
Inadmissibilidade de efeito executivo a sentenga estrangeira antes
da homologagao.

AgRg a que se nega provimento.’

Diante disso, nego seguimento a cautelar.” (grifos nossos)

Do exposto, resta patente a necessidade de interpretacdo conforme
a Constituicdo dos arts.-3° e 15 da Convencdo, supra transcritos. De fato, ndo é
dado as autoridades judiclais e administrativas brasileiras atribuir efeitos a

quaisquer que sejam (primarios ou
secunddrios; executorios ou meramente probantes), sem que previamente
homologado o decisum pelo Superior Tribunal de Justica, ou concedido o
necessario “exequatur”.

Note-se que a burla a tal imposi¢io gera riscos graves a diversos
outros principios e garantias fundamentais consagrados no Texto Malor. Um
simples exemplo deixa clara tal assertiva.

Dentre os requisitos indispensavels para a homologabilidade de
sentencas estrangeiras, deve a mesma haver sido proferida por autoridade
competente, e estar comprovadd terem sido as partes citadas ou haver-se
legalmente verificado a revelia (Resolu¢do n° 09/05 do STJ, art. 59, incisos I e II).
Ademais, segundo o art. 6° da Resolucdo do ST), "/n/do serd homologadia
sentenga estrangeira ou concedido exequatur a carta rogatoria que ofendam a
soberania ou a ordem publficd’. Tais exigéncias visam a garantir o respeito ao
devido processo legal, ao contraditorio e & ampla defesa, que sdo direitos
fundamentais arrolados no art. 59, LIV e LV do Texto Maior, bem como, em geral,
a ordem constitucional inaugurada pela Carta de 1988.
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Pols bem. Em franca contrariedade a tais objetivos, os arts. 3% e 15
da Convengao abrem caminho a que a autoridade judicial ou administrativa,
“independentemente da verificagdo desses requisitos, tome em consideracdo
decisdo judicial proferida no exterior, para formular um juizo quanto ao direito de
guarda alegado pela parte requerente ou quanto ao cabimento da devolugdo da
-crianga. Evidentemente, ha o risco reaI.de que a declsdo estrangeira tenha sido
prolatada sem a necessdria ou suficiente oitiva do parente acusado do
“sequestro”. Alias, € mesmo provavel que as garantias do contraditério e da ampla
defesa tenham sido suprimidas, diante das dificuldades e obstaculos em torno de
situagdo extremamente complexa, envolvendo conflitos interpessoais e a distancia
territorial entre as partes. '

Dai, justamente, a necessidade de observancla do rito do art. 105, 1,

“i", da Constituicdo, como garantia de direitos fundamentais consagrados no Texto

Constitucional, da ordem publica e da soberania, e cuja supressdo implicara

usurpacdo da competéncia origindria atribuida. pelo Texto Maior a Tribunal
" Superior. '

‘ Por todo o exposto, pede-se seja atribuida interpretagﬁo conforme a
Constituicdo também aos art. 3° e 15 da Convencdo da Haia, no sentido de que a
produciio de quaisquer efeitos pertinentes a sentengas judiclais (ou decisbes
andlogas) e demais decisdes judiciais ndo definltivas (ou equiparavels)
estrangeiras fique condicionada a prévla homologacdo pelo Superior Tribunal de

Justica, ou concessdo do competente “exequatur”, nos termos do art. 105, I, ™"
da Constituicdo Federal.
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VIII
ARTS. 16 E17

Filtragem constitucional para a garantia da tutela do melhor interesse
da crianga e de outros principios constitucionais.

Também os artigos 16 e 17 da Convengdo da Haia sobre os Aspectos
Civis do Sequestro Internacional de Criancas merecem ser interpretados conforme
a Constitui¢do. Tais normas possuem a seguinte diccio:

“Artigo 16

Depois de terem sido informadas da transferéncia ou retencdo
ilicitas de uma crianga nos termos do Artigo 3, as autoridades
judiciais ou administrativas do Estado Contratante para onde a
crianca tenha sudo Ievada ou onde este]a retlda ndo poderdo

fique determmado n&o estarem reunldas as condu;oes previstas na
presente Conven¢do para o retorno da crianga ou sem que haja
transcorrido um periodo razodvel de tempo sem que seja
apresentado pedido de aplicagao da presente Convengao.”

“Artigo 17
0 snmples fato de que umn_dgmlﬂnxmmﬂhn

Convencdo, mas a (sic) autoridades judiciais ou administrativas do
Estado requerido poderao levar em consideragac 0s motivos dessa
declsdo na aplicacdo da presente Convencao.” (grifamos)

A preocupagao da Convencao com a {utela internacional do direito de
guarda levou-a a restringir, nos artigos 16 e 17, 0 universo de cognicao do juiz
naclonal, como se fosse possivel (ou licito), em tal matéria, desconsiderar
questdes da maior relevancia legal e constitucional.

Nesse sentido, o artigo 16 limita a cognigdo do juiz para impedi-lo de
apreciar qualquer discussdo sobre o fundo do direito de guarda ("ndo poderdo
tomar decisdes sobre o fundo do direito de guarda”), ao passo que o artigo 17,
mais radicalmente, torna ineficaz a decisdo relativa ao direito de guarda (“uma
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decisdo ... ndo poderd servir de base para justificar a recusa de fazer retormnar a
crianga”), proferida por autoridade judicial ou administrativa do Fstado requerido
(ou passivel de reconhecimento neste Estado).

Tendo em vista que tais normas friccionam-se com valores e
interesses garantidos pela Constituicio de 1988, sera preciso, no minimo,
temperar a sua interpreta¢do a luz do ordenamento constitucional em vigor. E
dizer: ambos os preceitos devem sofrer uma fiffragem constitucional, a fim de
serem adequadamente aplicados no Brasil.* “

Primeiramente, quanto ao artigo 16 da Convencdo, ndo é licito a
norma internacional desconsiderar a ordem axioldgica inaugurada pela
Constituicdo de 1988. Tal ordem, como ja se explicitou, tem o seu cerne e vetor
axiolégico ‘méximo na dignidade da pessoa humana (art. 1°, I1I, da Constituicao),
numa constatacdo cabal de que o Estado e o Direito foram criados para 0 homem,

. € nao o contrario; ou, nas palavras de DANIEL SARMENTO, “o ser humano

precede o Direito e o Estado, que apenas se justificam em razdo dele”.””’

Decorrénda direta do principio da dignidade da pessoa humana é a
doutrina da protegdo integral da crianga, que fundamenta, porsua vez, o principio
e direito fundamental da tutela do mefhor interesse da crianca. No ordenamento
juridico brasileiro, tal prihcu’pio esta expressamente consagrado no art. 227 da
Constituicdo, que assegura, com absoluta pribriddde, a protecdo da
integridade fisico-psiquica de criancas e adolescentes.

Retornando ao tema, revela-se insustentdvel a plena
constitucionalidade do artigo 16 da Convengdo da Hala, a0 mencs em sua leitura
mais obvia. De fato, achando-se o magistrado brasileiro .sujeito a autoridade da

I3

* SHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional, Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1999.
7 SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na constituicdo federal 12 ed., 3 tir, Rio de Janelro:
Lumen luris, 2003, p. 59.

COMISSAQ EXECUTIVA NACIONAL
Edificio Senado Federal - Anexo | - 26° andar - Fones: {61) 3311-4305/3311-4307 - Fax: (61) 3224-1912

Brasilia-DF - CEP 70.165-900 - Brasll - Site: www.democratas.org,br / E-mall: democratas25@democratas.org.br



Democratas25

A rorca das Novas [détas

Constituicdo Federal, jamais poderd deixar de no caso concreto, apreciar

questdes ligadas ao fundo do direito de guarda, caso isto se faca necessario para

a concretizagao do principio da protecdo integral da crianga. Deixar de fazé-lo,

como preceitua a norma internacional, significaria privilegiar ¢ direito de guarda

em detrimento do melhor Interesse da crianga, em elogiiente afronta a
- Constituigdo da Republica. |

Portanto, o artigo 16 da Convencdo deve ser interpretado |
conforme a Constitulcio Federal, awtorizando-se ao juiz brasileiro a
andllse meritoria do direito de guarda, toda vez que Isto for exigivel para
a garantia da tutela constitucional protetiva da crianca e do adolescente
(artigos 1°, 11T e 227 da Constituicdo). '

A razao desse entendimento € singela: a ampla protegao
constitucional do melhor interesse da crianga impede que a lei ou, no caso, a
convengdo internacional, reduza o ambito de cognicdo do juiz, notadamente
quanto ao melhor interesse da crianca. Assim, se a garantia dos direitos da
criahga demandar a andlise de questbes Iigadas ao fundo do direito de guarda,
ndo podera o magistrado deixar de aprecia-las.

E importante apontar, ainda, uma outra inconstitucionalidade no
artigo 16 da Convencdo. E que, ao reduzir o universo de conhecimento do juiz ao
ponto antes referido, a norma entra em rota de colisdo com o principio do amplo
acesso 4 justica (art. 5°, XXXV, da Constituic8o). Com efeito, é inconstitucional -
admitir que uma convencdo internacional afaste a tutela judicial que deve zelar,
pfecisamente, pelo melhor Interesse da crianga.

Quanto ao ponto, vale uma breve adverténcia: ndo se estd aqui
negando a possibilidade de o legislador limitar, em certas hipéteses, a cognigao do

juiz, em beneficio de outros interesses juridicamente relevantes. Com efeito, a lei
pode — & deve — eventualmente restringir 0 objeto de determinadas agbes, como
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faz, por exemplo, nas possessorias, em que é defeso as partes discutir o dominio
do bem. Em casos que tais, a celeridade da prestac3o jurisdicional e a relevincia
do exercicio da posse justiﬁcam a restricdao proporcional do universo de
conhecimento judidial. |

Contudo, no caso do artigo 16 da Convencdo da Hala sobre os
Aspectos Civis do Segiiestro Internacional de Crian¢as, ndo se pode admitir o
sacrificio desproporcional de um direito fundamental (tutela do melhor interesse
da crianga) em- beneficio do direito de guarda, que sequer possui status
constitucional, restringindo-se, ainda, o amplo acesso a JUStv:ga (art. 59, XXXV,
da Constituicio).

O artigo 17 da Convencao ndo merece melhor sorte, pois, ao tornar
ineficaz decisdo judicial brasileira sobre o direito de guarda, desconsidera a
protecé'o do melhor interesse da cranca (artigos 1° III e 227 da
Constituicdo) e afasta o Judicidrio de tal andlise (artigo 5°, XXXV, da
Constituicdo), violando a ordem constitucional vigente. Com efeito, se ha
decisdo nacional versando o direito de guarda e tal decisao, necessariamente, leva
em conta a profecao integral da crianca — alnda mais se proveniente de juizo
espedializado - sera inconstitucional descarta-la no processo de aplicacao da
Convenc3o. |

Além disso, o artigo 17 viola a harmonia e independéncia dos
Poderes (art. 2° da Constituicdo), quando considera /ineficaz 'qualquer decisdo
judicial (ou administrativa) relativa a guarda da crianga, tomada pelos tribunais ou
autoridades brasileiros, para efeitos de recusa de seu retorno ao Estado de sua
residéncia habitual. Em verdade, ndo € licito aos Poderes Executivo e Legislativo
assumir compromisso internacional que ignore a autoridade das decisdes do Poder
Judiciario brasileiro. Nada é mais ‘nuclear no principio da separagdo dos Poderes
que a autoridade e eficdcia das decisdes judiciais, elemento imprescindivel da
harmonia e equilibrio entre os trés Poderes. De fato, se a lei considera ineficaz
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as decisoes judiciais brasileiras relativas a guarda, tomadas no ambito da
Convengdo da Haia, a violacdo atinge o cerne do artigo 2° da Constituicdo,
esvaziando o Judiciario como Poder independente da Unido.

Por fim, o artigb 17 viola, potencialmente, a garantia da coisa
Julgada (art. 5°, XXXVI, da Constltuicdo). Com efeito, se ndo é possivel a lei ou ao
tratado internacional tornar Ineficazes as decisdes judiciais brasileiras, com maior
razdo ndo € licito desconsiderar os efeitos da coisa julgada que haja,
eventualmente, consolldado determinada situagdo juridica de guarda frente aos
preceitos da Convengdo. Em casos que tais, a coisa julgada, mais do que base
para a recusa da devolucdo da crianca, wvinculard a propria decisdo de
indeferimento. Especificamente nesta hipétese — que ndo exclui as demais
inconstitucionalidades ora apontadas - estar-se-ia diante de uma
inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto da norma internacional,
que vedaria a sua aplicacio quando diante da coisa julgada.®®

A importancla transcendental dos principios da separacdo dos
Poderes e do respeito a coisa julgada para o Estado Democratico de Direito foi

exemplarmente registrada por este e. Supremo Tribunal Federal, nos seguintes
termos:

“A exigéncia de respeito incondicional as decisbes judiciais
transitadas em julgado traduz imposigao constitucional, justificada
pelo principio da separac¢do de poderes e fundada nos postulados
que informam, em nosso sistema juridico, a prépria concepgao de

8 Conforme a doutrina mais aballzada, a Interpretagio conforme a Constituicdo ndo se confunde com
Inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto. Na ligdo de GILMAR FERREIRA MENDES, "ainda que se
ndo possa negar a semelhanca dessas categorias € a proximidade do resultado pratico de sua utllizagdo, ¢
certo que, enquanto na interpretacdo conforme & Constituicdo se tem, dogmaticamente, a declarac3o de que
uma lei é constitucional com a interpretagdo que Ihe é conferida pelo drgdo judiclal, constata-se, na
declaragdo de nulidade sem reducdo de texto, a expressa exclusdo, por Inconstitucionalidade, de
determinadas hipéteses de aplicacio” (Moreira AMes e o controle de constitucionalidade no Brasil, S840 Paulo:
Celso Bastos Edior, 2000, p. 54-55). Reglstre-se, com GUSTAVC BINENBOIM (op. o/, p. 185, nota 335), que
o Supremo Tribunal Federal tem se utlizado da declaracdo de inconstitucionalidade sem redugdo de. texto
para alcancar a interpretagio conforme a Constitulgdo, de maneira a safar a lei ou ato nommativo da
declaragdo de sua inconstitucionalidade fout cowt’. Como exemplo do entendimento esposado pelo STF,
veja-se a ADI n® 2.652/0F, j. 08.05.2003, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 14.11.2003, p. 12.
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Estado Democratico de Direlto. O dever de cumprir as decisbes
emanadas do Poder Judiciario (...), muito mais do que simples
incumbéncia de ordem processual, representa uma incontornavel
obrigacado institucional a que ndo se pode subtrair o aparelho de
Estado, sob pena de grave comprometimento dos principlos
consagrados no texto da Constituicao da Republica. A -
desobediéncia a ordem ou a decisdo judicial pode gerar, em nosso
sistema jundico, gravissimas conseqiiéncias, guer no plano penal,
quer no &ambito politico-administrativo  (possibilidade de
impeachment), quer, ainda, na esfera institucional (decretabilidade
de intervencao federal nos Estados-membros ou em Municipios
situados em Temitdrio Federal, ou de intervengdo estadual nos
Municipios).”®

Em sintese do que se desenvolveu neste capitulo, pode-se afirmar
que:

() O artigo 16 devera sér interpretado conforme a Constituicdo
Federal, para que seja analisado o mérito do direito de guarda
quando isto for exigivel para a garantia da tutela
constitucional da crianca e do adolescente, consubstanciada
no principio da protecdo do melhor interesse da crianca
(artigos 1°, 1II e 227 da Constituicdo). Do contrario, além de
evidentemente restar violado tal principio, ter-se-a como
desrespeitado o principio do amplo acesso a justica (art. 5°,
XXXV da Constituicdo).

(i) " O artlgo 17 é inconstitucional: (@) por desconsiderar a
protecdo do melhor interesse da crianga (artigos 1°, III e 227
da Constituicdo) e afastar o Judicidrio de tal analise (artigo 5°,

- XXXV, da Constituicdo), quando considera Ineficaz a decisdo
brasilelra sobre o direlto de guarda; (4) porque viola o
-principio da separacdo de Poderes, esvaziando a autoridade
das decisoes judiciais (art. 2° da Constituicao); e (¢ porqué

% TF 590 QO/CE, Rel. Min. CELSO DE MELLO, j. 17.09.1998, DI 09.10.1998, p. 5.
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ndo observa a garantia da coisa julgada (artigo 5°, X)XXVI, da
Constituicao), sendo certo que, nesta hipotese, trata-se de
inconstitucionalidade parcial, sem reducdo de texto.

IX
DO PEDIDO CAUTELAR.

A Lel n° 9.868, de 10 de novembro de 1999, ao disciplinar o
processo da acdo direta de inconstitucionalidade, autoriza expressamente a
concessdao de medida cautelar, consoante dispGem os artigos 10 e seguintes do
referido diploma legal. Dessa forma, possibilita-se é suspensao dos efeitos do ato
normativo reputado incoristitucional, a fim de salvaguardar a unidade sistematica
do ordenamento juridico, paralisando, liminarmente, a afronta a Carta
Constitucional.

Na hipotese dos autos, é nitida a necessidade de concessao do
provimento liminar, pois, como se demonstfou, a Convencao da Haia vem sendo
.objeto de interpretacdes flagrantemente equivocadas, fazendo com que a sua
aplicacao aos casos concretos acabe por contrariar o seu préprio objetivo e, acima
de tudo, os fundamentos mais basilares da nossa Carta Maior.

\ Como se sabe, exige-se, para a concessao da liminar, a presenca
concomitante de dois elementos, quais sejam, o fumus boni iuris e o periculum in
mora, o primeiro deles consistindo na plausibilidade da alegagao do requerente e

-0 segundo no risco da demora ou inconveniéncia do provimento jurisdicional. In
casu, ambos os requisitos encontram-se presentes.

O fumus boni iuris restou plenamente comprovado, ja que a

aplicacdo equivocada dos artigos 1°, 79, caput 11, 12, 13 e 18 leva a grave
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violages ao principio do devido processo legal (art. 59, LIV e LV da Constituicdo),
bem como aos principios da dignidade da pessoa humana e da protec3o integral
da crianga (arts. 19, III e 227 da Lei Maior).

Os artigos 79, alinea “f” e 21 sdo inconstitucionais na medida em que
violam o principio republicano (art. 1°, caput da CF), os principios da
impessoalidade é da moralidade (art. 37, éput da CF), além da protegdo integral
da crianga e do adolescente (art. 227 da CF).

Os artigos 3° e 15, por sua vez, sao inconstitucionais por nao
preverem a necessidade de homologacdo das decisdes produzidas no estrangeiro
pelo E. ST1, como exige o art. 105, I, “i" da Constituiggo.

Por fim, os artigos 16 e 17 da Convencgo violam, definitivamente, os
principios da dignidade da pessoa humana (art. 19, IIII), da separagdo de Poderes
(art. 29), a garantia da inafastabilidade do acesso a justica e da coisa julgada (art.
50, XXXV e XXXVI) e o principio da prote¢ao integral da crianga e do adolescente
(art. 227 da CF). N

No que toca ‘ao periculum In mora, pode-se facilmente notar a
imperiosa necessidade de se obstar a produgio dos efeitos dos dispositivos ‘em
‘debate, haja vista que qualquer decisdo proferida com base nos mencionados
artigos envolvera, Invariavelmente, as direitos fundamentais de criancas, aos
quais a Carta Maior atribulu absoluta prioridade, e produzira efeitos bastante
intensos sobre a vida do menor, com risco, ainda, de causar danos irreversiveis
a sua formacio. Dada a relevancia dos direitos envolvidos, ndo ha duvidas de que
qualque‘r demanda envolvendo a aplicacao dos dispositivos da Convengao deve ser
imediatamente suspensa, sob pena de se colocar em risco, como ja dito, o bem-
estar e os direitos de criangas e adolescentes.
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Diante de todo o exposto, requer-se a esse Pretdrio Excelso a
concessao de medida cautelar que suspenda a eﬂcécia dos arts. 12, “a"; 39;
79, caput e alinea “f”; 11; 12; 13, “b”; 15; 16; 17; 18 e 21, todos da
Convengdo da Haia em comento, aprovada pelo Decreto Legislativo n®
79/1999, e promulgada pelo Decreto Presidendial n® 3.413/ 2000, determinando-
se a imediata suspensdo de todas as agGes em curso ou que vierem a ser
propostas envolvendo a aplicagdo da Convencgdo, até julgaiﬁento final da
presente ADI.

Subsidiariamente, requer o postulante a imediata suspensdo das
acbes de busca e apreensio que tenham sido ajuizadas pela Unido com
base nos arts. 79, “f" e 21 da Convencéio, ou que vierem a sé-lo, dada a sua
flagrante llegltimidade .para pleitear em nome préprio direitos eminentemente
privados, a luz dos principios republicano e da impessoalidade.

Por fim, e sem prejuizo do requerido no pardgrafo anterior, caso néo
se entenda pela suspensdo de fodas as aghes de busca € apreensao €m Curso, 0
que se admite por amor ao debate, requer-se seja de plano atribuida
interpretacio conforme: (7) aocs arts. 19, “a”; 7°, caput; 11; 12; 13, "b";
16; 17; e 18 da Cdnvenc.'aio, para que sejam lidos e aplicados & luz dos arts. 19,
ITI, 59, I_IV‘ e LV, e 227 da Constituicdo, decretando-se, por conseguinte, a
I'mpossibilidade -dé que sejam proferidas decisdes 4IIminares inaudita aftera parte
~ou sentencas concessivas da busca e apreensdo fundadas na Convengao da Haia
sobre os Aspectos Civis do Seqﬁestro Interhacional de Criancas, sem prévia e
ampla dilacdo probatéria e exame psicossocial do menor; e (ii) aos arts. 3% e 15
da Convencdo, para que sejam lidos e aplicados em conformidade com o art.
o 105, I, “i", da Carta Maior, na redacdo da EC n° 45/04, de modo a assegurar-se
| que a producdo de quaisquér efeitos pertinentes a sentencas judiciais {(ou decisées
analogas) e demais dec¢isdes judiciais ndo definitivas (ou equiparaveis)
estrangeiras fique condiclonada a prévia homologagéo pelo Superior Tribunal de
Justica ou a concessao do competente “exequatur”.
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X
CONCLUSAO E PEDIDO FINAIS.

Isto pdsto, distribuida e autuada a presente acdo direta, o
DEMOCRATAS, respeitosamente, requer a essa Excelsa Corte que, apés concedida
a Medida Cautelar nos termos acima requeridos, sejam solicitadas informagtes aos
Excelentissimos Senhores Presidentes da Republica e do Congresso Nacional, na
forma do artigo 6° da Lei n® 9.868/99, sendo citado o Advogado Geral da Unido e
ouvido o Procurador Geral da Republica, e, ao final, seja julgada em carater
definitivo a presente agdo, a fim de que declarada a Inconstitucionalidade parcial
do Decreto Legislativo n® 79, de 15 de setembro de 1999, e do Decreto
Presidencial n® 3.413, de 14 de abril de 2000, que versam, respectivamente, sobre
a ratificagdo e promulgacdao da Conven¢ao da Hala sobre os Aspectos Civis do
Seqiiestro Internacional de Criangas, em especial para que:

0] Seja atribuida aos seus artigos 1°, 79, capuf, 11 e 18
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal, no sentido de
que o retorno imediato do menor e a adogdo de medidas de
urgéncla so possam ser determinados apds avalladas as
pecullaridades do caso concreto, mediante prévio e robusto
contraditério, de modo a se evitarem graves violagdes aos
principios da dignidade da pessoa humana e da protecdo
integral da crianca (art. 1°, III e 227 da Constituicao), e do
devido processo legal (art. 59, LIV e LV da Constituicao);

(i) Seja atribuida ao artigo 12 interpretagdo conforme a
Constituicdo, para que o melhor interesse da cfianga seja
perseguido no caso concreto, a despeito da presungao
temporal contida no referido dispositivo. Do contrario, ter-se-
3o como desrespeitados 0s mesmos artigos 1°, I1I, 50, LIV e
LV e 227 da Carta Maior;
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(i) Seja atribuida também ao artigo 13, “b”, interpretacdo
conforme a Constituigdo, no sentido de conferir interpretacao
ampliativa, e ndo restritiva, as hipteses possiveis de
caracterizar perigo de ordem fisica ou psiquica ao menor ou
uma situa¢do Intolerdvel, eils que o fim de tais excegbes é
tutelar os direitos da crianca, sob pena de violacdo, também,
aos mesmos artigos 19, III, 59, LIV e LV e 227 da Carta

- Maior;
{

(iv)  Seja proferida declaragdo parcial de inconstitucionalidade, sem
reducao de texto, dos arts. 79, alinea “f”, e 21, para que se
reconhega que o ajuizamento de agdes de busca e apreensdo,
ou de reqgulamentacdo de visitas, de forma direta, pela Unido,
enquanto Autoridade Central, viola os principlos repubiicano,
da impessoalidade e da moralidade;

(v)  Seja atribuida interpretacio conforme a Constituicdo também
aos arts. 3° e 15, no sentido de que a producdo de
quaisquer efeitos pertinentes a senten¢as judiciais (ou
decisdes analogas) e demais decistes judiciais ndo definitivas
(ou equiparaveis) estrangeiras fique condicionada a prévia
homologacdo pelo Superior Tribunal de Justica, ou a
concessao do competente “exequatur”, nos termos do art.
105, I, “i”, da Constituicdo Federal;

(vi) Seja atribuida Interpretacdo conforme a Constituicdo ao
artigo 16, para que seja analisado o mérito do direito de
guarda quando isto for exigivel para a garantia da tutela

" constitucional da crianca e do adolescente, consubstanciada
no principio da protecdo do melhor interesse da crianca
(artigos 1°, III e 227 da Constituicdo). Do contrario, além de
evidentemente restar violado tal principio, ter-se-a como
desrespeitado o principio do amplo acesso a justica (art. 5°,
XXXV da Constituicdo).
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(vii) Por fim, séja declarada a inconstitucionalidade do artigo 17,
uma vez que ¢ mesmo (a) desconsidera a protecdo do melhor
interesse da crianga (artigos 1°, III e 227 da Constituicdo) e
afasta o Judiciario de tal anallse (artigo 5°, XXXV, da
Constituigiio), quando afirma ser ineficaz a decisdio brasileira
sobre o direito de guarda; (b) viola o principio da separacdo
de Poderes, esvaziando a autoridade das decisdes judiciais
(art. 2° da Constituicdo); e (¢} ndo observa a garantia da
coisa julgada (artigo 5°, XXXVI, da Constituigdo), sendo certo
que, nesta hipdtese, trata-se de inconstitucionalidade parcial,
sem redugdo de texto.

Eis os termos em que pede DEFERIMENTO.
Brasilia, 26 de maio de 2009.

- et .,_// ' :ﬁ:’,w
Fabritio Juliano Mendes Medeitos .andes Boverio
OAB/DF ne. 27.581

Anexos:
1. Procuragao; .
- 2. Integra do Decreto Legislativo n® 79/99;
3. Integra do Decreto n° 3.413, de 14 de abril de 2000.
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PROCURAGCAO

O DEMOCRATAS - DEM, com registro definitivo no
Cartério do 1° Oficio de Pessoas Juridicas de Brasilia sob o n°
00003143 do Livro A-05, em 18/04/2007, nos moldes do art. 10 da
Lei 9.096/95, CNPJ 01.633.510/0001-69, com sede no 26° andar do
Anexo | do Senado Federal, em Brasilia, por seu Presidente,
Rodrigo Felinto Ibarra Epitacio Maia, brasileiro, casado, Deputado
Federal pelo Estado do Rio de Janeiro, portador do CPF n°
005.900.487-83 e RG n° 12.581.564-7 IFP/RJ , com os poderes
conferidos pelo Art. 66, alinea ‘a’ do Estatuto Partidario, por este
instrumento de procuragio constitui os advogados FABRICIO
JULIANO MENDES MEDEIROS, brasileiro, inscrito na OAB-DF sob
o n° 27.581 e THIAGO FERNANDES BOVERIO, brasileiro, inscrito
na OAB-DF sob n® 22.432, com os poderes da clausula ad judicia e
especiais, podendo desistir ou substabelecer, tudo em defesa dos
interesses do Outorgante, especialmente para propor agéo direta de
inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, visando
a declarag&o parcial de inconstitucionalidade do Decreto Legislativo
n°® 79, de 15 de setembro de 1999, e do Decreto Presidencial n°®
3.413, de 14 de abril de 2000, que versam, respectivamente, sobre
a ratificagdo e promulgacdo da Convengdo da Haia sobre 0s
Aspectos Civis do Seqﬂest'ro Internacional de Criangas, € cujos arts.
12 “a”; 3%, 7°, caput e alinea “f"; 11; 12; 13, "b”; 15; 16; 17, 18 e 21.

Brasilia, 26 de maio de 2009.

DEPUTADC)%E{RAL RODRIGO MAIA

Presidente Nacional
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- Camara dos Deputados
_Centro de Documentagdo e Informacgdo - Legislacdo Informatizada

Facq saber que v Cungresso Nacional aprovou, e en, Antonio Carlos Magalhiics, Presidente do Senade Federal, nos termos do art. 48, item 28, do
Regimente Interne, promulge o seguinte:

Decreto Legislativo n° 79, de 1999

Aprova a taxto da Canmengda sohre os Aspectos Clvis do Sequestro
Internactonal de Criangas, conclulde na cidade Jde Haia, em 25 de outubro
de 1980, comvistas @ adesdo pelo Governo brasileiro.

0O Congresso Nacional decreta;

Art. 1°. [ aprovado o texto da Convengdo sobre os Aspeclos Civis do Seqiiestro Internacional de Criangus, concluida na cidade de
Haia, em 25 de outubro de 1980, comn vistas b adesdo pelo Governo hrasileiro.

819 Fuz-se a reserva ao art. 24 da Convengfio, permitida pelo seu art. 42, para determinar que os documentos cslrangeiros
juntadas aos autos judiciais scjum acompanhades de tradugio para o portugués, feita por tradutor juramentado oticial.

§ 2° Sio sujeiles & aprovagio do Congresso Nacional quaisquer atos que possam resultar em revisio da referida Convencio, bem
€OMO quaisyuer ajustes complementares que, nos termos do art. 49, I, da Constiluigio Federal, acarretem encargos ou compromissos
Lravosos ao patrimonio nacional.

Art. 29, Esle Decreto Legislativo entra em vigor na data de sua publicagiio.

Senado Federal, ¢em i5 de setembro de 1999
Senador ANTONIO CARLOS MAGATHAES
Presidente

Publicacdio:
Didrio do Senado Federal - 16/09/1999 , Pagina 24385 (Publicagio)

Didrio da Ciimara dos Deputados - 16/09/1999 , Pagina 42005 (Publicagdo)
= Difirio Oficial da Uni3o - Se¢do 1 - Fletrdnico - 16/09/1999 , Pagina 1 (Publicagio)
Disrio do Senado Federal - 12/06/1999 , Pagina o (Publicaciio)

ldel 25/05/2009 17:01
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Presidéncia da Republica

Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

DECRETO N2 3.413, DE 14 DE ABRIL DE 2000.

Promulga a Convergdo sobre os Aspectos Civis do
Sequestro Internacional de Criangas, concluida na
cidade de Haia, em 25 de outubro de 1980

O PRESIDENTE DA REPUBLICA no uso da atribuigo que Ilhe confere o art. 84, inciso ViIl, da
Constituico,

Considerando que a Cornwengéo sobre 0s Aspectos Civis do Seqiestro Internacional de Criangas foi
concluida na cidade de Haia, em 25 de outubro de 1980, com reserva ao art. 24 da Convengdo, permitida
pelo seu art. 42, para determinar que os documentos estrangeiros juntados aos autos judiciais sejam
acompanhados de tradugao para o portugués, feita por tradutor juramentado oficial;

Considerando que o Congresso Nacional aprovou o ato multilateral em epfgrafe por meio do Decreto
Legislativo n? 79, de 15 de setembro de 1999;

Considerando que o ato em tela entrou em vigor internacional em 12 de dezembro de 1983;

Considerando que o Governo brasileiro depositou o Instrumento de Adesfo da referida Convenggo em
19 de outubro de 1999, passando a mesma a vigorar, para o Brasil, em 12 de janeiro de 2000;

DECRETA :

Art. 12 A Convencgao sobre os Aspectos Civis do Seqllestro tnternacional de Criangas, concluida na
cidade de Haia, em 25 de outubro de 1980, com reserva ao art. 24 da Convengio, permitida pelo seu art.
42, para determinar que os documentos estrangeiros juntados aos autos judiciais sejam acompanhados de
tradugBo para o portugués, feita por tradutor juramentado oficial, apensa por copia a este Decreto, devera
ser executada e cumprida tio inteiramente como nela se contém.

Art. 22 Este Decreto entra em vigor na data de sua publicago.

Brasllia, 14 de abril de 2000; 1792 da Independéncia e 1122 da Republica.

FERNANDO HENRIQUE CARDOSO
Luiz Felipe Lampreia

Este texto ndo substitui o publicado no D.O. de 17.4.2000
Convengao sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas
Os Estados signatarios da presente Convengao,

Firmemente convictos de que os interesses da crianga s8o de primordial importancia em todas as
questdes relativas a sua guarda;

Desejando proteger a crianga, no plano internacional, dos efeitos prejudiciais resultantes 'de mudang:a
de domicilio ou de retengao ilicitas e estabelecer procedimentos que garantam o retorno imediato da crianga
- ao Estado de sua residéncia habitual, bem como assegurar a protecao do direito de visita,

Decidiram conciuir uma Convengado para esse efeito e acordaram nas seguintes disposigoes:

Capitulo 1
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Ambito da Convencio
Artigo 1

A presente Convengio tem por objetivo:

a) assegurar o retorno imediato de criangas ilicitamente transferidas para qualquer Estado Contratante
ou nele retidas indevidamente;

b) fazer respeitar de maneira efetiva nos outros Estados Contratantes os direitos de guarda e de visita
existentes num Estado Contratante.

Artigo 2

Os Estados Contratantes dever&o tomar todas as medidas apropriadas que visem assegurar, nos
respectivos territrios, a concretizag&o dos objetivos da Convengio. Para tal, deverdo recorrer a
procedimentos de urgéncia.

Artigo 3
A transferéncia ou a retengao de uma crianga & considerada ilicita quando:

a) tenha havido violaga0 a direito de guarda atribuido a pessoa ou a instituig&o ou a qualquer outro
organismo, individual ou conjuntamente, pela lei do Estado onde a crianga tivesse sua residéncia habitual
imediatamente antes de sua transferéncia ou da sua retengéo; e

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

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

Artigo 4

A Convangao aplica-se a qualquer crianga que tenha residéncia habitual num Estado Contratante,
imediatamente antes da violagao do direito de guarda ou de visita. A aplicagio da Convencdo cessa quando
a crianga atingir a idade de dezesseis anos.

Artigo 5
Nos termos da presente Convengéo:

a) o "direito de guarda" compreendera os direitos relativos aos cuidados com a pessoa da crianga, e,
em particular, o direito de decidir sobre o lugar da sua residéncia;

b) o "direito de visita” compreendera o direito de levar uma cnanga, por um periodo limitado de tempo,
para um lugar diferente daquele onde ela habitualmente reside.

Capitulo il
Autcridades Centrais
Artigo 6

Cada Estado Contratante designard uma Autoridade Central encarregada de dar cumprimento as
obrigagBes que Ihe sdo impostas pela presente Convengao.

Estados federais, Estados em que vigorem varios sistemas legais ou Estados em que existam
organiza¢des territoriais autdnomas terdo a liberdade de designar mais de urna Autoridade Central e de
especificar a extenso territorial dos poderes de cada uma delas. O Estado que utilize esta faculdade
devera designar a Autoridade Central & qual os pedidos poderao ser dirigidos para o efeito de virem a ser
transmitidos a Autoridade Central internamente competente nesse Estado.
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Artigo 7
As autoridades centrais devem cooperar entre si e promover a colaborag&o entre as autoridades
competentes dos seus respectivos Estados, de forma a assegurar o retorno imediato das criangas e a
realizar 0os demais objetivos da presente Conveng&o.

Em particular, dever&o tomar, quer diretamente, quer através de um intermedidrio, todas as medidas
apropriadas para:

a) localizar uma crianga transferida ou retida ilicitamente;

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

c) assegurar a entrega voluntaria da crianca ou facilitar uma solugio amigavel;
d) proceder, quando desejavel, a troga de informagdes relativas a situagdo social da crianga,

e) fornecer informagdes de carater geral sobre a legislag&o de seu Estado relativa a aplicagao da
Convengdo;

f) dar infcio ou favorecer a abertura de processo judicial ou administrativo que vise o retomo da crianga
ou, quando for o caso, que permita a organizagao ou o exercicio efetivo do direito de visita;

g) acordar ou facilitar, conforme 4s circunstancias, a obtengao de assisténcia judiciaria e juridica,
incluindo a participag&o de um advogado;

h) assegurar no plano administrativo, quando necessario e oportuno, 0 retorno sem perigo da crianga,

i} manterem-se mutuamente informados sobre o funcionamento da Conveng&o e, tanto quanto possivel,
eliminarem os obstaculos que eventualmente se oponham a aplicagfo desta.

Capitulo 1l
Retorno da Crianga
Artigo 8

Qualquer pessoa, instituigdo ou organismo que julgue que uma crianga tenha sido transferida ou
retirada em violag&o a um direito de guarda pode participar o fato a Autoridade Central do Estado de
residéncia habitual da crianga ou & Autoridade Central de qualquer outro Estado Contratante, para que lhe
seja prestada assisténcia para assegurar o tetorno da crianga.

O pedido deve conter:

a) informagao sobre a identidade do requerente, da crianga e da pessoa a quem se atribui a
transferéncia ou a retencao da crianga;

b) caso possivel, a data de nascimento da crianga,
c) os motivos em que o requerente se baseia para exigir o retomo da crianga;

d) todas as informagdes disponiveis relativas a localizag&o da crianga e a identidade da pessoa com a
qual presumivelmente se encontra a crianga.

O pedido pode ser acompanhado ou complementado por:
e) codpia autenticada de qualquer decis&o ou acordo considerado relevante,
f) atestado ou declarag&o emitidos pela Autoridade Central, ou por qualquer outra entidade competente

do Estado de residéncia habitual, ou por uma pessoa qualificada, relativa 4 legislagio desse Estado na
matéria;
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g) qualquer outro documento considerado relevante.
Artigo 9

Quando a Autoridade Central que recebeu o pedido mencionado no Artigo 8 tiver razdes para acreditar
que a crianga se encontra em outro Estado Contratante, devera transmitir o pedido, diretamente e sem
demora, & Autoridade Central desse Estado Contratante e disso informara a Autoridade Central requerente
ou, se for caso, o préprio requerente.

Artigo 10

A Autoridade Central do Estado onde a crianga se encontrar devera tomar ou fazer com que se tomem
todas as medidas apropriadas para assegurar a entrega voluntaria da mesma.

Artigo 11

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

Se a respectiva autoridade judicial ou administtativa nio tiver tomado uma decis4o no prazo de 6
semanas a contar da data em que o pedido lhe foi apresentado, o requerente ou a Autoridade Central do
Estado requerido, por sua propria iniciativa ou a pedido da Autoridade Central do Estado requerente, podera
solicitar uma declaragio sobre as razdes da demora. Se for a Autoridade Central do Estado requerido a
receber a resposta, esta autoridade devera transmiti-la a Autoridade Central do Estado requerente ou, se
for o caso, ao proprio requerente.

Artigo 12

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

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

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

Artigo 13

Sem prejuizo das disposigdes contidas no Artigo anterior, a autoridade judicial ou administrativa do
Estado requerido nAo é obrigada a ordenar o retomo da crianga se a pessoa, instiuig8o ou organismo que se
oponha a seu retomo provar:

a) que a pessoa, instituig&o ou organismo que tinha a seu cuidado a pessoa da crinaga nao _exercia
efetivamente o direito de guarda na época da transferéncia ou da retengfio, ou que havia consentido ou
concordado pasteriormente com esta transferéncia ou retengéo; ou

b) que existe um risco grave de a crianga, no seu retorno, ficar sujeita a perigos de ordem fisica ou
psiquica, ou, de qualquer outro modo, ficar numa situagio intoleravel.

A autoridade judicial ou administrativa pode também recusar-se a ordenar o e retorno da crianga se
verificar que esta se opde a ¢ele e que a crianga atingiu ja idade e grau de maturidade tais que seja
apropriado levar em considerag&o as suas opinides sobre o assunto.

Ao apreciar as circunstancias referidas neste Artigo, as autoridades judiciais ou administrativas devgrao
tomar em consideragao as informagdes relativas a sittuagao social da crianga fomecidas petg Autoridade
Central ou por qualquer outra autoridade competente do Estado de residéncia habitual da crianca.
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Artigo 14

Para determinar a ocorréncia de uma transferéncia ou retengao ilicitas nos termos do Artigo 3, as
autondades judiciais ou administrativas do Estado requerido poderao tomar ciéncia diretamente do direito e
das decis&es judiciais ou administrativas. formalmente reconhecidas ou ndo, no Estado de residéncia habitual
da crianga sem ter de recorrer a procedimentos especificos para a comptovagao dessa legislagéo ou.para o
reconhecimento de decisdes estrangeiras que seriam de outra forma aplicaveis.

Artigo I5

As autoridades judiciais ou administrativas de um Estado Contratante podem, antes de ordenar o
retorno da crianga, solicitar a produg&o pelo requerente de decisfo ou de atestado passado pelas
autoridades do Estado de residéncia habitual da crianga comprovando que a transferéncia ou retengo
deu-se de forma ilicita nos termos do Artigo 3° da Conveng2o, desde que essa decisfo ou atestado possam
ser obtidas no referido Estado. As autoridades centrais dos Estados Contratantes dever3o, na medida do
possivel, auxiiar os requerentes a obter tal decis&o ou atestado.

Artigo 16

Depois de terem sido informadas da transferéncia ou retencéio ilicitas de uma crianca, nos termos do
Artigo 3, as autoridades judiciais ou administrativas do Estado Contratante para onde a crianga tenha sido
levada ou onde estsja retida ndo poder&o tomar decisdes sobre o fundo do direito de guarda sem que fique
determinado ndo estarem reunidas as condigbes previstas na presente Convengio para o retorno da crianga
ou sem que haja transcorrido um perfodo razoavel de tempo sem que seja apresentado pedido de aplicagéo
da presente Convengso.

Artigo 17

O simpies fato de que uma decis&o relativa & guarda tenha sido tomada ou seja passivel de
reconhecimento no Estado requerido n&o podera servir de base para justificar a recusa de fazer retornar a
crianga nos termos desta Convengo, mas as autoridades judiciais ou administrativas do Estado requerido
poder&o levar em consideragio os motivos dessa decisao na aplicagéo da presente Convengao.

Artigo 18

As disposi¢des deste Capltulo ndo limitam o poder das autoridades judiciais ou administrativas para
ordenar o retorno da crianga a qualquer momento.

Artigo 19

Gualquer decis&o sobre o retorn da crianga, tomada nos termos da presente Conveng&o, nfio afetam
os fundamentos do direito de guarda.

Artigo 20

O retomo da crianga de acordo com as disposigdes contidas no Artigo 12° podera ser recusado
quando ndo for compativel com os principios fundamentais do Estado requerido com relagéo a protegéo dos
direitos humanos e das liberdades fundamentais.

Capltulo IV
Direito de Visita
Artigo 21

O pedido que tenha por objetivo a organizag&o ou a protego do efetivo exercicio do direito de visita
podera ser dirigido a Autoridade Central de um Estado Contratante nas mesmas condigbes do pedido que
vise 0 retoma da crianga.

As Autoridades Centrais, incumbe, de acordo com os deveres de cooperag&o previstos no Artigo 7,
promover o exerclcio pacifico do direito de visita, bem como o preenchimento de todas as condicbes
indispensaveis ao exercicio deste direito. As autoridades contrais deverfo tomar providencias no sentido de
remover, tanto quanto possivel, todos os obstaculos ao exercicio desse mesmo direito.
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As Autoridades Centrais podem, diretamente ou por meio de intermediarios, iniciar ou favorecer o
procedimento legal com o intuito de organizar ou proteger o direito de visita e assegurar a observancia das
condiges a que o exercicio deste direito asteja sujeito.

Capitulo V
Disposigdes Gerais
Artigo 22

Nenhuma caugéo ou deposito, qualquer que seja a sua denominagéo, podard ser imposta para garantir
0 pagamento de custos e despesas relativas aos processos judiciais ou administrativos previstos na
presente Convengfio.

Artigo 23
Nenhuma legalizagao ou formalidade simitar sero exigiveis no contexto da presente Convengao.
Artigo 24

Os pedidos, comunicagdes e outros documentos serdo enviados na lingua original 4 Autoridade Central
do Estado requerido e acompanhados de uma tradug&o na lingua oficial, ou numa das linguas oficiais, desse
Estado, ou, guando tal tradug&o for dificilmente realizavel, de uma tradugao em francés ou inglés.

No entanto, um Estado Contratante poderd, fazendo a reserva prevista no Artigo 42, opor-se a
utilizagao seja do francés, seja do inglés, mas ndo de ambos, em todo pedido, comunicagéo ou outro
documento enviado A respectiva Autoridade Centrat.

Artigo 25

Os nacionais de um Estado Contratante e as pessoas que habitualmente residam nesse Estado ter@o
direito, em tudo o que esteja relacionado a aplicagao da presente Convengao, & assisténcia judiciaria e
juridica em qualquer outro Estado Contratante, nas mesmas condigbes dos nacionais desse outro Estado e
das pessoas que nels habitualmente residam.

Artigo 26
Cada Autoridade Central devera arcar com os custos resultantes da aplicagao da Convengao.

A Autoridade Central e os outros servigos publicos dos Estados Contratantes nao deverao exigir o
pagamento de custas pela apresenta¢ao de pedidos feitos nos termos da prasente Convengao. Nao
poderdo, em especial, exigir do requerente o pagamento de custos e despesas relacionadas ao processo
ou, eventualmente, decorrentes da participacéo de advogado ou de consultor jurldico. No entanto, poderao
exigir o pagamento das despesas ocasionadas pelo reterno da crianga.

Todavia, qualquer Estado Contratante podera, ac fazer a reserva prevista no Artigo 42, declarar que
nao se obriga ao pagamento dos encargos previstos no paragrafo anterior, referentes a participagao de
advogado ou de consultor juridico ou ao pagamento dos custos judiciais, exceto se esses encargos puderem
ser cobertos pelo seu sistema de assisténcia judiciaria e juridica.

Ao ordenar o retomo da crianga ou ao regular o direito de visita no quadro da presente Convengao, as
autoridades judiciais ou administrativas podem, caso necessario, impor a pessoa que transferiu, que reteve a
crianga ou que tenha impedido o exercicio do direito de visita o pagamento de todas as despesas
necessarias efetuadas pelo requerente ou em seu nome, inclusive as despesas de viagem, as despesas
efetuadas com a representaglo judiciaria do requerente e as despesas com o retorno da crianga, bem como
todos os custos e despesas incorridos na localizag8o da crianga.

Artigo 27
Quando for constatado que as condig8es exigidas pela presente Convengao néo_ se encontram
preenchidas ou que o pedido nfo tem fundamento, a Autoridade Central n&o sera obrigada a recebé-lo.

Nesse caso, a Autoridade Central informara de imediato o requerente ou, se for o caso, a Autoridade
Central que haja remetido o pedido das suas razées.
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. Artigo 28

A Autoridade Central podera exigir que o pedido seja acompanhado de uma autorizag8o escrita
dando-lhe poderes para agir em nome do requerente ou para nomear um representante habilitado a agir em
seu nome,

Artigo 29

A Convengéo ndo impedira qualquer pessoa, instituicdo ou organismo que julgue ter havido violagéo do
direito de guarda ou de visita, nos termos dos Artigos 3 ou 21, de dirigir-se diretamente as autoridades
judiciais ou administrativas de qualquer dos Estados Contratantes, ao abrigo ou ndo das disposigdes da
presente Convengdo.

Artigo 30

Todo o pedido apresentado as autoridades centrais ou diretamente as autoridades judiciais ou
administrativas de um Estado Contratante nos termos da presente Convengio, bem como qualquer
documento ou informacéo a ele anexado ou fornecido por uma Autoridade Central, devera ser admissivel
pira os tribunais ou para as autoridades administrativas dos Estados Contratantes.

Artigo 31

Com relagao a um Estado que, em matéria de guarda de crianga, possua dois ou mais sistemas de
direito aplicaveis em diferentes unidades territoriais:

a) qualquer referéncia a residéncia habitual nesse Estado significa residéncia habitual numa unidade
territorial desse Estado;

b) qualquer referéncia 2 lei do Estado de residéncia habitual corresponde 2 lei da unidade territorial
onde a crianga tenha a sua residéncia habitual.

Artigo 32

Com relagdo a um Estado que, em matéria de guarda de crianga, possua dois ou varios sistemas de
direito aplicaveis a diferentes categorias de pessoas, qualquer referéncia a lei desse Estado correspondera
a referéncia ao sistema legal definido pelo direito deste Estado.

Artigo 33

Um Estado no qual diferentes unidades territoriais tenham as suas proprias regras de direito em
matéria de guarda de criangas nfo sera obrigado a aplicar a presente Convengao nos casos em que outro
Estado com um sistema de direito unificado nao esteja obrigado a aplica-la.

Artigo 34

Nas matérias &s quais se apligue a presente Convengao, esta prevalecera sobre a Convengéo de 5 de
outubro de 1961 Relativa & Competéncia das Autoridades e & Lei Aplicavel em Matéria de Protegao de
menores, no caso dos Estados Partes a ambas Convengdes. Por outro lado, a presente Convengdo nao
impedira que outro instrumento internacional em vigor entre o Estado de origem e o Estado requerido ou que
o direito n&o convencional do Estado requerido sejam invocados para obter o retorno de uma crianga que
tenha sido iticitamente transferida ou retida, ou para organizar o direito de visita.

Artigo 35

Nos Estados Contratantes, a presente Convengdo aplica-se apenas as transfefitcias ou as retengbes
illcitas ocorridas apos sua entrada em vigor nesses Estados.

Caso tenham sido feitas as declaragtes previstas nos Artigos 39 ou 40, a referéncia 2 um Estado

Contratante feita no paragrafo anterior correspondera a referéncia 4 unidade ou as unidades territoriais as
quais a Convengio se aplica.
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5 Artigo 36

Nenhuma disposicéo da presente Conveng&o impedira que dois ou mais Estados Contratares, com o
objetivo de reduzir as restrigbes a que poderia estar sujeito o retomo da crianga, estabelegam entre si um
acordo para derrogar as disposigbes que possam implicar tais restrigdes.

Capitulo VI
Clausulas Finais
Artigo 37

A Convencao é aberta a assinatura dos Estados que eram membros da Conferéncia da Haia de Direito
Internacional Privado quando de sua 14° sess#o.

A Convencao sera ratificada, aceita ou aprovada e os instrumentos de ratificagso, de aceitago ou de
aprovagao ser&o depositados junto ao Ministério dos Negécios Estrangeiros do Reino dos Palses Baixos.

Artigo 38
Qualquer outro Estado podera aderir 2 Convengao.

O instrumento de ades&o sera depositado junto ao Ministério dos Negécios Estrangeiros do Reino dos
Paises Baixos.

A Convengao entrara em vigor, para o Estado aderente, no primeiro dia do terceiro més apés o
depdsito de seu instrumento de adesso.

A adesdo apenas produzira efeito nas relagbes entre o Estado aderente e os Estados Contratantes
que tenham declarado aceitar essa adesfo. Esta declaragio devera ser igualmente feita por qualquer
Estado membro que ratifique, aceite ou aprove a Convencio apos tal ades#io. Esta declaragéo sera
depositada junto ao Ministério dos Negocios Estrangeiros do Reino dos Paises Baixos, que, por via
diplomatica, enviard uma cdpia autenticada a cada um dos Estados Contratantes.

A Convengéo entrara em vigor entre o Estado aderente e o Estado que tenha declarado aceitar essa
ades&o no primeiro dia do terceiro més apés o depdsito da declara¢io de aceitagso.

Artigo 39

Qualquer Estado podera, no momento da assinatura, da ratificag8o, da aceitaggo, da aprovagio ou da
ades8o, declarar que a Convengéo serd aplicavel ao conjunto dos territdrios que internacionalmente
representa ou apenas a um ou mais deles. Essa declaragho produzira efeito no momento em que a
Convengo entrar em vigor para esse Estado.

Tal declaragéo, bem como qualquer extensfio posterior, serd notificada ao Ministério dos Negocios
Estrangeiros do Reino dos Paises Baixos. '

Artigo 40

O Estado Contratante que compreenda duas ou mais unidades territoriais nas quais sejam aplicaveis
diferentes sistemas de direito em relagfo as matérias reqguladas pela presente Convengao podera declarar,
no momento da assinatura, da ratificagao, da aceitagdo, da aprovagho ou da adesao, que a presente
Convencéo devera aplicar-se a todas as suas unidades territoriais ou somente a uma ou mais delas, e
podera, a qualquer momento, modificar essa declaragho apresenrtando outra em substitui¢ao.

Tais declaragbes serlo notificadas ao Ministério dos Negécios Estrangeiros do Reino dqs Paises
Baixos, e mencionando expressamente as unidades territoriais as quais a Convengao sera aplicavel.

Artigo 41
Quando o Estado Contratante possua um sistema de Governo em virtude do qual os poderes

executivo, judiciario e legislativo sejam partilhados entre autoridades centrais e outras autoridades desse
Estado, a assinatura, ratificagio, aceitagdo ou aprovagso da Convengdo, ou adesdo a esta, oua
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declaragao feita nos termos do Artigo 40, nfio trardo qualquer conseqliéncia quanto 4 partilha interna de
poderes nesse Estado.

Artigo 42
Todo Estado Contratante podera, até o momento da ratificagso, aceitagfo, aprovagéo ou adesdo, ou
quando de uma declaracao feita nos termos dos Artigos 39 ou 40, fazer uma ou ambas reservas previstas
nos Artigos 24 e 26, terceiro paragrafo. Nenhuma outra reserva ser4 admitida.

Qualquer Estado podera, a qualquer momento, retirar uma reserva que haja feito. A retirada devera ser
notificada ao Ministério dos Negdcios Estrangeiros do Reino dos Palses Baixos.

O efeito da reserva cessara no primeiro dia do terceiro més apés a notificagc mencionada no
paragrafo anterior.

Artigo 43

A Convengao entrara em vigor no primeiro dia do terceiro més apds o deposito do terceiro instrumento
de ratificac&o, aceitag80o, aprovacio ou adeso previsto nos Artigos 37° e 38°.

Em sequida, a Convengac entrara em vigor:

1) para cada Estado que a ratifique, aceite, aprove ou a ela adira posteirormente, no primeiro dia do
terceiro més apds o depdsito do respectivo instrumento de ratificag80o, aceitagéo, aprovago ou adesédo.

2) Para os territérios ou unidades territoriais onde a Conengéo tenha sido tornada extensiva nos termos
dos Artigos 39°ou 40°, no primeiro dia do terceiro més apés anctificag8o prevista nesses Artigos.

Artigo 44
A Convencao tera uma duragdo de cinco anos a partir da data da sua entrada em vigor, em
conformidade com o primeiro paragrafo do Artigo 43, mesmo para os Estados que a tenham ratificado,
aceito, aprovado ou a ela aderido posteiormente,
A Convengao sera tacitamente renovada de cinco em cinco anos, salvo denuncia.
A denuncia devera ser notificada ao Ministério dos Negocios Estrangeiros do Reino dos Paises Baixos
pelo menos 6 meses antes de expirar-se o periodo de cinco anos. A dnuncia podera limitar-se a certos

territdrios ou unidades territoriais onde a Convengdo vigore.

A denuncia s6 produzira efeito em relagéo ao Estado que a tenha notificado. A Convengao
permanecera em vigor para os outros Estados Contratantes.

Artigo 45

O Ministério dos Negoécios Estrangeiros do Reino dos Paises Baixos notificara os membrqs da
Conferéncia, bem como os Estados que a ela tenham aderido em conformidade com as disposigbes
contidas no Artigo 38"

1) das assinaturas, ratificagbes, aceitagbes e aprovagdes referidas no Artigo 37,

2) das adesGes referidas no Artigo 38;

3) da data em que a Convencao entrard em vigor, de acordo com o Artigo 43;

4) das extenstes referidas no Artigo 39;

5) das declafacﬁes mencionadas nos Artigos 38 e 40,

B) das reservas previstas nos Artigos 24 e 26, terceiro paragrafo, ¢ das retiradas de reservas
previstas no Artigo 42,
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. 7) das denuncias referidas no Artigo 44.
Em f& do que, os abaixo assinados, devidamente autorizados, assinaram a presente Conveng&o.

Feita na Haia, em 25 de outubro de 1980, em francés e em inglés, sendo ambos os textos igualmente
originais, num unico exemplar, que sera depositado nos arquivos do Governo do Reino dos Paises Baixos e
do qual sera remetida, por via diplomatica, uma copia certificada conforme a cada um dos Estados
Membros da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado a data da sua 14* Sesso.
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