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Os Estados signatarios da presente Convencdo, firmemente
convictos de que os interesses da crianga sdo de primordial importancia em todas
as questées relativas a sua guarda; desejando proteger a crianga, no plano
internacional, dos efeitos prejudiciais resultantes de mudanca de domicilio ou de
retencéo ilicitas e estabelecer procedimentos que garantam o retorno imediato da
crianga ao Estado de sua residéncia habitual, bem como assegurar a prote¢édo do
direito de visita; decidiram concluir uma Convenc¢éo para esse efeito e acordaram
nas seguintes disposigoes:

Comentarios: Embora o Brasil tenha adotado a traducao da
Convencao da Haia de 1980 para “sequestro internacional de criancas”, nao se
trata precisamente do sequestro tal como o conhecemos no Direito Penal. Trata-
se, isto sim, de (a) um deslocamento ilegal da crianca de seu pais e/ou (b) a sua
retencao indevida em outro local que nao o da sua residéncia habitual. Nos
paises de lingua inglesa utilizou-se o termo “abduction”, que significa o traslado
ilicito de uma pessoa (no caso, uma crianca) para outro pais mediante o uso de
forca ou fraude. A versao francesa da Convencao adota o termo “enlévement”,
que significa retirada, remocao. Em Portugal o termo foi traduzido para “rapto”,
0 que tem cabimento na legislacao portuguesa, mas nao na brasileira, onde o
significado € também diverso. No Brasil, curiosamente, optou-se pela utilizacao
do termo “sequestro” o que, por nao corresponder ao tipo previsto em nossa
legislacao civil ou penal, tem causado certa perplexidade entre os operadores do
Direito e mesmo um pouco de incompreensao no plano interno.

A utilizacao do termo “seqiiestro” tem causado repulsa até mesmo
entre os pais que o cometem, por estar ligado a subtracao de pessoas com o
objetivo de obter dinheiro ou vantagem financeira, o que nao é o caso. Um
ajuste na traducao do texto original da Convencao para o portugués seria bem
recebido, para aplacar muitas dividas e mal-entendidos.

Em geral, esse “seqiiestro” é perpetrado por um dos pais ou
parentes proximos e revela um estado de beligerancia entre os conjuges ou seus
familiares na disputa pela custddia da crianca. A atitude do “seqiiestrador”
consiste em tirar o menor do seu ambiente e leva-lo para outro Pais, onde
acredita poder obter uma situacao de fato ou de direito que atenda melhor aos
seus interesses.



Quando a Convencao foi aprovada, em 1980, a maioria dos casos de
subtracao dos menores era cometida pelos pais, descontentes com a atribuicao
da guarda a mae. Nao era incomum que eles, em represalia ou em autodefesa,
levassem os filhos para o exterior, onde acreditavam poder Vviver
sossegadamente, ao lado dos seus rebentos. O quadro hoje em dia é outro. A
mae se tornou o sujeito ativo dessa conduta e foge com o filho por motivos
profissionais, familiares, violéncia doméstica ou até por vinganca, para impedir o
contato com o pai.

Conquanto se possa atribuir algumas falhas a Convencao, nao se
pode esquecer que, sendo resultado de muitas discussoes entre os paises que
inicialmente a assinaram, ela certamente representa uma opcao bem melhor do
que o sistema de autodefesa. De fato, € inegavel que a atitude de um dos pais,
de arrebatar arbitrariamente a crianca do convivio em familia, traga a ela
conseqiiéncias nefastas, tais como mudanca constante de endereco, de convivio
social, de escola e as vezes até de nome.

O compromisso assumido pelos Estados-partes, nesse tratado
multilateral, foi estabelecer um regime internacional de cooperacao, envolvendo
autoridades judiciais e administrativas, com o objetivo de localizar a crianca,
avaliar a situacao em que se encontra e, so entao, restitui-la, se for o caso, ao
seu pais de origem. Busca-se, a todas as luzes, apenas e tao-somente atender ao
bem-estar e ao interesse do menor.

Capitulo |

Ambito da Convengao

Artigo 1° - A presente Convengédo 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.

Comentarios: A Convencao lida, na realidade, com dois grandes
objetivos: o retorno da crianca e o respeito ao direito de guarda e de visita. Mas
na pratica, o que prevalece na Convencao é o desejo de “garantir o
restabelecimento da situacdo alterada pela acdo do seqiiestrador”’. Desse modo,
pode-se afirmar que o retorno da crianca é a principal providéncia a ser
considerada pelas autoridades requisitadas.

Isso porque, apds inumeras discussoes, os Estados-partes chegaram
a conclusdao de que, diante do numero crescente de casos, principalmente de
pais que se separavam e quando um deles levava consigo a crianca para outro

1 PEREZ-VERA, Elisa. Explanatory Report, 1980. p. 4-5.




Estado, provavelmente para fugir da legislacao do Estado de origem, a medida
que atenderia, de fato, aos interesses da crianca seria retorna-la ao seu
ambiente de origem, ao pais da sua residéncia habitual®, juizo natural onde
supostamente melhor se discutiriam as questoes referentes a guarda.

Para verificar o direito de guarda e visita ha que se fazer um exame
da legislacao do Pais de proveniéncia da crianca, a fim de se determinar
precisamente sua validade e extensdao. A analise do conteudo do direito de
guarda e de visita no pais requisitante é que vai permitir verificar a validade do
pedido de restituicao.

Artigo 2° - Os Estados Contratantes deverdo tomar todas as
medidas apropriadas que visem assegurar, nos respectivos fterritorios, a
concretizagdo dos objetivos da Convengdo. Para tal, deverdo recorrer a
procedimentos de urgéncia.

Comentarios: O art. 2° consigna primeiramente uma recomendacao
aos Estados Contratantes de envidarem todos os esforcos no cumprimento da
Convencao, o que implica recorrer a procedimentos de urgéncia, ja que a
celeridade ¢é o principal requisito para que se consiga a efetividade na realizacao
dos seus objetivos.

Um problema recorrente nos casos em que o Brasil é parte refere-se
a demora na localizacao do menor, geralmente causada pela escassez de pistas
fornecidas pela parte requerente e pela amplitude do territorio brasileiro. Nem
sempre essas dificuldades sao compreendidas pelos paises estrangeiros, o que
tem motivado algumas reclamacdes nem sempre faceis de se resolver.

O Coddigo de Processo Civil brasileiro prevé, dentre seus
procedimentos cautelares especificos, a acao de busca e apreensdao de pessoas
(arts. 839 a 843 do CPC). No entanto, ha necessidade de revisao doutrinaria
sobre o tema, a fim de que se esclareca que a acao de busca, apreensao e
restituicao de menor, promovida pela Advocacia-Geral da Uniao com base na
Convencao, € acao propria e autonoma, ensejando amplo espectro probatorio e
nao exigindo a propositura de acao de conhecimento. Ela nao se confunde com a
acao de busca e apreensao regulada pela Lei Adjetiva Civil. Certo é que no Brasil
tem-se o instituto da antecipacao de tutela (art. 273 do CPC) que permite ao
juiz, ja na inicial da acao, fazer um adiantamento do mérito do pedido. Observa-
se, ainda, que varios paises signatarios tém criado leis proprias para a busca e
apreensao de crianca de que trata a presente Convencao.

2 Termo escolhido pela Convengao — ver comentarios ao art. 3°.




Artigo 3° - A transferéncia ou a retengdo de uma crianga é

considerada ilicita quando:
a) tenha havido violagéo a direito de guarda atribuido a pessoa ou a instituigdo 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 transferéncia ou da retengcéo, ou devesse esta-lo
sendo se tais acontecimentos néo tivessem ocorrido.

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

Comentarios: O artigo 3° é, sem duvida alguma, o nlcleo central da
Convencao, a0 enumerar 0s casos em que a retencao ou remocao € considerada
ilicita, o que autoriza a sua aplicacao.

A Convencao adotou, como regra para a restituicao da crianca, que
esta tivesse, no Estado Requerente, residéncia habitual, imediatamente anterior
a violacao do direito de guarda ou de visita. Os Estados contratantes
manifestaram preferéncia, desse modo, por um termo que nao oferecesse muita
polémica e fosse eminentemente pratico, ja que o conceito de domicilio,
utilizado pelas legislacoes de varios Estados, entre os quais o Brasil, para fixacao
da competéncia jurisdicional internacional, € um conceito que engloba maior
polémica. No entanto, embora largamente utilizado, a Convencao nao conceituou
e nem fixou os critérios de determinacao do que considera residéncia habitual,
apenas dispondo que ele devera ser apurado no momento em que ocorreu o ato
ilicito da remocao ou transferéncia.

Nesses casos, deve-se sempre recorrer ao direito local, que é o que
define os critérios para afericao da residéncia habitual. No entanto, é obrigatoria
observancia do art. 16, sob pena de ocorrerem decisdoes judiciais ou
administrativas conflitantes. Explica-se: no Pais em que vivia a crianca, por
exemplo, ha decisao reconhecendo o direito de guarda e ha o deslocamento da
crianca para o Brasil, onde surge, apds requerimento, decisao judicial deferindo
a guarda a quem detém a crianca no Brasil.

O atual Codigo Civil brasileiro®, mantendo a mesma redacao do
Codigo de 1916, optou pelo conceito de domicilio, como o local irradiador dos
direitos relativos ao Estado e a personalidade, definindo-o como o lugar em que a
pessoa natural estabelece a sua residéncia com animo definitivo (art.70). Quando
a pessoa natural tiver varias residéncias, diz o Codigo, onde alternadamente
viva, considerar-se-a seu domicilio qualquer uma delas (art. 71).

Nao colide, desse modo, a Convencao de 1980 com a legislacao
brasileira, especialmente o art. 7° da Lei de Introducdao ao Coddigo Civil, que
dispoe: “A lei do pais em que domiciliada a pessoa determina as regras sobre o
comeco e o fim da personalidade, o nome, a capacidade e os direitos de

3 Lein°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002.




familia”. Apenas fixou a Convencdao um critério menos rigido do que a lei
brasileira. Em outras palavras, € no pais onde a crianca habitualmente residia
que se delimitam os temas sobre os direitos de guarda e visita.

Isso porque o Direito brasileiro, na licio de CAIO MARIO DA SILVA
PEREIRA, ao conceituar domicilio, propendeu para o Direito suico, com o que
conjugou dois elementos “um material, outro psiquico, e, assim, para o Direito
brasileiro, o conceito de domicilio resulta da apuracao de duas ordens de idéias:
uma externa, a residéncia, e outra interna, a intencao de permanecer”?.

Do mesmo modo, CLOVIS BEVILAQUA considerava que, em todas as
definicoes de domicilio, uniam-se duas idéias: “a de morada e a de centro de
atividades; aquela referindo-se a familia, ao lar, ao ponto, onde o homem se
acolhe para a vida intima e o repouso; esta acenando a vida externa, as relacoes
sociais, ao desenvolvimento das faculdades de trabalho, que todo homem
possui”®.

Distinguir domicilio de residéncia nao é tarefa das mais faceis.
Fazendo distincao que auxilia a compreender, RUGGIERO institui a seguinte
gradacao: morada, residéncia, domicilio. A residéncia pressupdée uma
estabilidade maior do que a simples morada, que seria, por exemplo, a casa
alugada para férias da familia, ou adquirida para passar apenas uma temporada.
Mas para o Direito brasileiro, no entanto, o que distingue o domicilio da
residéncia ndo é o fato material de ser permanente, mas o fator psicolégico, o
animo definitivo. Enquanto para o Direito francés a residéncia é uma
circunstancia de fato, sendo o domicilio uma relacao de direito, para o Direito
brasileiro a conversao da residéncia em domicilio depende do animo, da
intencdo. Desse modo, o que distingue um do outro é o propdsito de permanecer
- “nao é qualquer residéncia que faz o domicilio, porém a residéncia definitiva”®.

A Convencao optou pelo termo “residéncia habitual”, abandonando
o termo domicilio, por ser certamente mais facil de se aferir. Acrescentou ao
termo residéncia o adjetivo relativo a habitualidade, o que nos remete a idéia a
que se referia POTHIER: a residéncia compreende “o lar, o teto, a habitacao do
individuo e de sua familia, o abrigo duradouro e estavel”’.

0 individuo pode ter mais de uma residéncia, assim como pode ter
mais de um domicilio, pelo menos no Direito brasileiro. Mas em varios paises,
como a Franca, a Suica, o Direito inglés e o norte-americano, vigora o principio
da unidade, segundo o qual o domicilio € um s6, mesmo que o individuo tenha

4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil. v. 1. 7" ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1983, p. 248.

5 BEVILAQUA, Clovis. Theoria geral do Direito Civil. Atualizada por Achilles
Bevilaqua. 4° ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1949, p. 195.

6 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes... op. cit., p. 248-9.

7 Idem, p. 249.



mais de uma residéncia. O Direito alemao admite a pluralidade, como o
brasileiro®.

O menor tem, no Direito brasileiro, domicilio necessario, que é o
mesmo dos seus pais ou representantes (art. 76 do CCB), em razao da sua
condicao de incapacidade e dependéncia. A mesma disposicao encontra-se na Lei
de Introducao ao Cédigo Civil:

“§ 7° Salvo o caso de abandono, o domicilio do chefe da familia
estende-se ao outro conjuge e aos filhos ndao emancipados, e o do tutor ou
curador aos incapazes sob sua guarda”.

Compete ao juiz ou autoridade administrativa responsavel pela
analise do pedido de retorno verificar se a crianca efetivamente residia no Pais
para o qual se pede a sua volta. Isso pode ser apurado por diversos meios de
prova, tais como recibos de pagamento de mensalidades escolares, cursos que a
crianca frequentava, declaracdes de vizinhos, de professores ou mesmo do
Diretor da escola, contas de luz, agua, telefone onde conste o endereco da
familia, correspondéncias ou cartdes encaminhados ao menor pelos correios.
Enfim, tudo o que puder comprovar que, naquele determinado local, a crianca e
seus pais ou responsaveis tinham o centro habitual das suas atividades, o seu lar,
o abrigo duradouro e estavel.

A letra “b” estabelece a necessidade de exercicio do direito de
guarda conceituado no art. 5° para caracterizacao da violacdo. E o ultimo
paragrafo do art. 3° exige que esse direito tenha sido concedido a um dos ex-
conjuges ou ao casal, seja por decisao (judicial ou administrativa), por acordo,
ou ainda, inexistindo qualquer destes, por atribuicao de pleno direito. Dessa
forma, mesmo nao havendo estipulacao expressa no caso concreto sobre quem
deterd o direito de guarda do art. 5° se a legislacdo do pais de residéncia
habitual da crianca da a um dos pais ou a ambos o direito descrito no art. 5°,
“a”, a Convencao é aplicavel.

Artigo 4° - A Convengéo aplica-se a qualquer crianga que tenha
residéncia habitual num Estado Contratante, imediatamente antes da violagdo do
direito de guarda ou de visita. A aplicagdo da Convengédo cessa quando a crianga
atingir a idade de dezesseis anos.

Comentarios: O art. 4° estabelece os seguintes requisitos para a
aplicacao da Convencao:

1) os Estados envolvidos no pedido de retorno devem ser signatarios
da Convencao;

2) a crianca cuja restituicao se pede deve ter tido residéncia
habitual no Estado requerente;

3) essa residéncia habitual deve ter ocorrido imediatamente antes
da violacao do direito de guarda ou de visita;

8 Idem, p. 256.




4) a crianca em questao nao pode ter idade superior a 16 anos
completos.

Esses aspectos, portanto, deverao ser examinados pelo juiz ou
autoridade administrativa, antes de determinar o retorno da crianca.

O primeiro deles, de natureza formal, diz respeito a terem os
Estados envolvidos aceito a convencao e serem mutuamente aceitos - devem, em
suma, reconhecer-se mutuamente como contratantes aptos a cooperacao, nos
termos da Convencao. Em outras palavras, os Estados-partes devem reconhecer a
adesao dos novos Estados parte da Convencao, na medida em que isso ocorra.
Assim, o Brasil, pais que nela ingressou posteriormente, deve ter sua adesao
reconhecida pelos paises que ja eram membros. Somente depois de decorridos
noventa dias a partir da data em que o reconhecimento tenha sido comunicado a
Secretaria-Executiva da Conferéncia, podera a Convencao passar a vigorar entre
dois paises. Atualmente sdao 77 (setenta e sete) os signatarios, cuja relacao se
encontra no sitio eletronico da Convencao ( www.hcch.net).

Desse modo, nos casos em que o Estado brasileiro recebe pedido de
Estado que, embora signatario do Convénio, nao tenha aceito a adesao brasileira,
a Autoridade Central Federal no Brasil - ACAF procura viabilizar a necessaria
aceitacao, por meio de informacao enviada ao Ministério das Relacoes Exteriores,
fazendo o contato com a Autoridade Central do Estado da residéncia habitual. Se
houver a aceitacdo, a cooperacao prosseguira. Caso o pedido fundado na
Convencao seja apresentado diretamente pelo interessado ao Poder Judiciario,
este devera primeiramente informar-se sobre a aceitacdo da adesao brasileira
pelo Estado requerente antes de aplicar o texto da Convencao ao caso concreto.

O passo seguinte, fundamental para que o juiz ou autoridade analise
o pedido de retorno da crianca é a verificacao a respeito do local da residéncia
habitual. Exige a Convencao que o menor estivesse efetivamente residindo no
Estado requisitante quando ocorreu a violacao do direito de guarda ou de visita,
pois a obrigacao imposta “aplica-se a qualquer crianca que tenha residéncia
habitual num Estado Contratante, imediatamente antes da violacao do direito de
guarda e de visita”.

A seguir, verificara o juiz ou autoridade se a transferéncia ou
retencao foram ilicitas. Cumpre saber se, no caso em apreciacao, o requerente é
o titular do direito de decidir sobre a residéncia da crianca ou se pode
livremente leva-la para lugar diferente do de sua residéncia (art.3°, c/c art. 5°,
alinea a). Ademais, o direito de guarda deve ter sido conferido ao interessado
previamente a transferéncia ou retencao (art.3°).

Ao final, cumpre observar que o marco temporal para a aplicacao da
Convencao é o completamento da idade de 16 (dezesseis) anos. Apos alcancados
os 16 anos, ao tempo da ordem de retorno, a Convencao da Haia de 1980 nao
podera mais ser invocada.



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 crianga, por um
periodo limitado de tempo, para um Iugar diferente daquele onde ela
habitualmente reside.

Comentarios: A leitura do texto da Convencao revela o seu claro
objetivo de nao conceituar institutos de Direito, o que lhe confere a
maleabilidade necessaria a sua adaptacdo aos diversos sistemas juridicos dos
paises que a ratificarem. Uma das excecOes encontra-se neste art. 5°, que
procura fornecer uma nocao geral dos direitos de guarda e de visita, que a
Convencao procura tutelar. Ressalte-se que, apesar da nomenclatura, os
institutos de guarda e visita nem sempre serao idénticos aos regulados pela
legislacao interna de cada pais. Sempre que a convencao falar em direito de
guarda, por exemplo, estara referindo-se a sua propria definicao, ou seja, aos
direitos de cuidar da crianca e de decidir sobre sua residéncia.

Esses direitos previstos pelo dispositivo, no Direito brasileiro, estao
afetos ao “poder familiar”, que no nosso Codigo Civil é titularizado por ambos os
conjuges, que deverao exercé-lo em conjunto.

Desse modo, compete aos pais quanto a pessoa dos filhos menores
(CC, art. 1.634), entre outras atribuicoes:

1) Dirigir-lhes a criacao e educacao (CF, art. 229; Lei n. 8.069/90,
arts. 4°. 19, 53 e 55), “provendo-os de meios materiais para sua subsisténcia e
instrucao de acordo com seus recursos e sua posicao social, preparando-os para a
vida, tornando-os Uteis a sociedade, assegurando-lhes todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana. Cabe-lhes ainda dirigir espiritual e
moralmente os filhos, formando seu espirito e carater, aconselhando-os e dando-
lhes uma formacao religiosa. Cumpre-lhes capacitar a prole fisica, moral,
espiritual, intelectual e socialmente em condicoes de liberdade e de dignidade
(ECA, arts. 1°, 3°, 4° e 15”)°,

2) Reclama-los de quem ilegalmente os detenha, por meio da acao
de busca e apreensao. “O magistrado, ao receber o pedido de busca e apreensao,
se convencido da ilegalidade da detencao do menor feita pelo réu que, p. ex.,
raptou-o ou subtraiu-o em desobediéncia a decisao judicial, ordenara a
expedicao de mandado liminar, sem audiéncia do referido réu. Washington de
Barros Monteiro ensina-nos que nao podera exercer o direito de reclamar o filho
0 pai ou mae que se descuida inteiramente dele ou que o mantém em local

prejudicial a sua satde”°.

9 DINIZ, Maria Helena, Curso de Direito Civil Brasileiro. 19* ed., 5° v., Direito de
Familia. Ed. Saraiva, 2004, p. 480.

10 Idem, p.482.




O direito de visita vem regulado no art.1589 do Cddigo Civil, que
dispde: “o pai ou a mae, em cuja guarda nao estejam os filhos, podera visita-los
e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro conjuge, ou for
fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutencao e educacao”.

Seja no tocante a guarda, como também ao direito de visita, o novo
Cddigo Civil fez prevalecer o interesse ou conveniéncia dos menores, tanto que,
no art. 1584, estabeleceu que, em caso de separacao judicial ou divdrcio, nao
havendo acordo quanto a guarda dos filhos, “sera ela atribuida a quem revelar
melhores condicoes para exercé-la”.

Essa disposicao esta de acordo com a Convencao Internacional dos
Direitos da Crianca, aprovada pela ONU em 1989 e promulgada pelo Decreto n.
99.710/90, que assegura: “todas as acoes relativas as criancas, levada a efeito
por instituicoes publicas ou privadas de bem-estar social, autoridades
administrativas ou orgaos legislativos, devem considerar, primordialmente, o
interesse maior da crianca”.

Por esse motivo, a questdao de ser ou nao a custddia exercida
efetivamente por aquele que foi injustamente desapossado € questao probatoria,
que o juiz devera apreciar em cada caso, no entanto, € bom frisar-se, sem
decidir diretamente sobre o direito de guarda, que compete as autoridades do
Estado da residéncia habitual da crianca decidir.

Pergunta-se se esse direito de guarda a que se refere a Convencao
implica o exercicio das prerrogativas de fato e de direito decorrentes da guarda.
Assim, por exemplo, pode ser que a crianca e o seu guardidao nao vivam juntos,
por motivo de doenca, estudos da crianca em colégio interno, por exemplo. A
definicao parece exigir as duas vertentes: o guardiao deve exercer efetivamente
a guarda, provendo a crianca dos cuidados necessarios a sua sobrevivéncia e
educacao, bem como deve ter o poder de decidir sobre o lugar da sua residéncia.

Em geral, no Direito brasileiro, o conjuge que nao detém a guarda,
mas apenas o direito de visita, nao tem o poder de decidir sobre o lugar da sua
residéncia, matéria da qual o legislador patrio nao tratou, deixando-a para o
acordo feito a época da separacao (art. 1583 do CCB). No entanto, se essa
mudanca de domicilio afetar ou prejudicar o direito de visita, podera o
prejudicado solicitar ao juiz que interfira para resolver a questao (art. 1586 do
CCB).

E bom ainda alertar que podera acontecer de o guardido nao estar
mais exercendo o direito de guarda em razao exatamente da acao do
seqliestrador, que subtraiu a crianca do seu dominio. Obviamente nao podera o
requisitado, agora, arguir impedimento ao retorno exatamente por fato a que
deu causa.



Capitulo Il

Autoridades Centrais

Artigo 6° - Cada Estado Contratante designara uma Autoridade
Central encarregada de dar cumprimento as obrigagées que lhe sdo impostas pela
presente Convencgéo. Estados federais, Estados em que vigorem varios sistemas
legais ou Estados em que existam organizagées territoriais autbnomas terdo a
liberdade de designar mais de uma Autoridade Central e de especificar a extensdo
territorial dos poderes de cada uma delas. O Estado que utilize esta faculdade
devera designar a Autoridade Central a qual os pedidos poderéo ser dirigidos para
o efeito de virem a ser transmitidos a Autoridade Central internamente competente
nesse Estado.

Comentarios: O Brasil nao utilizou a prerrogativa de designar mais
de uma autoridade central, embora seja um estado federal. Isso decorre apenas
do fato de a Unido responder, no plano internacional, pelas obrigacoes oriundas
dos tratados e convencoes internacionais. A Autoridade Central brasileira é a
Secretaria Especial de Direitos Humanos, como previsto no Decreto no.
3951/2000.

Artigo 7° - As autoridades centrais devem cooperar entre si e
promover a colaboracdo entre as autoridades competentes dos seus respectivos
Estados, de forma a assegurar o retorno imediato das criangas e a realizar 0os
demais objetivos da presente Convengdo. Em particular, deverdo tomar, quer
diretamente, quer através de um intermediario, todas as medidas apropriadas
para:

a) localizar uma crianga transferida ou retida ilicitamente:

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

c) assegurar a entrega voluntaria da crianga ou facilitar uma solugdo amigavel;

d) proceder, quando desejavel, a troca de informagdes relativas a situagéo social
da crianga;

e) fornecer informagbes de carater geral sobre a legislagéo de seu Estado relativa
a aplicagdo da Convencgéo;

f) dar inicio ou favorecer a abertura de processo judicial ou administrativo que vise
ao retorno da crianga ou, quando for o caso, que permita a organizagdo ou o
exercicio efetivo do direito de visita;

g) acordar ou facilitar, conforme as circunstancias, a obtengdo de assisténcia
Judiciaria e juridica, incluindo a participagdo de um advogado;

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

i) manterem-se mutuamente informados sobre o funcionamento da Convencgéo e,
tanto quanto possivel, eliminarem os obstaculos que eventualmente se oponham a
aplicacéo desta.
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Comentarios: Segundo informacdes fornecidas pela Autoridade
Central Administrativa Federal - ACAF, o procedimento adotado pelo 6rgao é o
seguinte:

a) Nos casos de sequestro internacional de menores trazidos para o
territorio brasileiro, a atuacao da ACAF tem inicio a partir do momento em que é
recebido o pedido de restituicao da crianca, enviado diretamente pela
Autoridade Central estrangeira. Ao receber o processo, a ACAF da inicio a analise
do pedido de restituicao e verifica se estao preenchidos os requisitos formais
para aplicacao da Convencao;

b) Apods confirmacao do recebimento do processo relativo ao caso,
a ACAF notifica a Interpol para localizacao da crianca em prazo de até 48 horas.
E obrigacdo da Autoridade Central estrangeira e da ACAF prover a Interpol com
as informacoes minimas necessarias para se tentar localizar o menor, tais como
provaveis enderecos ou telefones de contato, fotografias, matricula escolar etc.
Em caso de dificuldade nas buscas, a ACAF poderia enviar pedido adicional de
cooperacao a redes de localizacao de criancas desaparecidas como a S.0.S
Crianca. As diligéncias da Interpol sao de natureza sigilosa e tém como Unico
objetivo confirmar a localizacao da crianca no territorio brasileiro, de forma a se
evitar o inicio de tramites administrativos ou judiciais desnecessarios. Cumpre
lembrar que, em varios casos recebidos pela ACAF, o Brasil foi pais de passagem,
se encontrando 0s menores cuja restituicao era requerida por Governo
estrangeiro em terceiros paises;

c) Nos casos em que menores tenham sido trazidos para o Brasil
por estrangeiros (parentes ou nao), e estes se encontrarem em situacao irregular
no pais, existe a possibilidade de atuacao direta da Policia Federal no sentido de
promover a deportacdo da pessoa acusada da subtracdo ao seu pais de origem.
Este procedimento nao requer ordem judicial, mas a pessoa sera comunicada
com antecedéncia para que deixe o pais em oito dias; expirado este prazo sem a
saida voluntaria do estrangeiro, sera promovida a deportacao pela Policia de
Imigracdo. Além disso, caso haja condenacao penal contra o estrangeiro acusado
de subtracao de menor para o Brasil, seja por sentenca estrangeira homologada
pelo STJ ou por sentenca de juiz brasileiro, podera ser requerida extradicao do
mesmo, que sera decretada por juiz brasileiro;

d) Apos a localizacao da crianca pela Interpol, caso o pai ou a mae
que mantém o filho em territorio nacional seja brasileiro(a), nao estando
sujeito(a), portanto, a deportacao ou extradicao, a ACAF fara notificacao direta
a parte que tem consigo o menor, informando-a acerca da existéncia do pedido
de restituicao ou de direito de visitas apresentado pela Autoridade Estrangeira, e
propondo uma tentativa de solucao amigavel com prazo determinado para
resposta;

e) Quando a ACAF brasileira recebe um pedido de assisténcia de
uma ACAF estrangeira, é efetuada a analise do pedido e, caso a ACAF entenda
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atendidos os requisitos, remete a AGU, para o ingresso de acao. Em outros
paises, existe tanto assisténcia por o6rgaos proprios do Executivo, semelhante ao
trabalho da AGU, até assisténcia por advogados voluntarios, que atuam de forma
“pro bono”.

f) Caso necessario, a Autoridade Central brasileira devera tomar as
medidas necessarias para que seja efetuado judicialmente o pedido de
restituicio do menor. Destarte, a Unido, pessoa juridica de Direito Publico
interno em cuja estrutura reside a Secretaria Especial de Direitos Humanos, é a
parte legitima para ingressar com acao judicial fundamentada na Convencao.
Outro fundamento da legitimidade ativa dessa acdao estda no compromisso
assumido pelo Estado brasileiro, representado no Direito interno pela Uniao, de
fazer cumprir as obrigacoes estabelecidas em tratados e convencoes
internacionais.

A ACAF aciona, entao, a Advocacia-Geral da Uniao, que possui o
“jus postulandi” para ingressar em juizo com a acdo. E importante lembrar que a
Unido atua em nome préprio, pois caracterizado esta seu interesse de agir. Nao
ha que se falar em substituicao processual ou litisconsorcio necessario.

Vale ressaltar, também, a importancia da atuacao do Ministério
Publico, ja que cabe a ele a funcao de fiscal da lei, devendo o MP ser intimado
para se manifestar e acompanhar toda acao que diga respeito a interesse de
crianca e adolescente, nos termos da CF e da legislacdo da infancia e juventude.

Nos casos de em que foi deferida a devolucao, a ACAF Brasil tem
prestado uma ampla assisténcia para a devolucao da crianca, utilizando-se
sempre que possivel das estruturas de assistente social e apoio psicoldgico de
funcionarios da Justica Estadual. Tal pratica poderia ser expandida, mediante
convénios a serem firmados entre os varios Tribunais Regionais Federais e a
Secretaria Especial de Direitos Humanos.

Capitulo Il

Retorno da Criancga

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

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

b) caso possivel, a data de nascimento da crianga;

¢) os motivos em que o requerente se baseia para exigir o retorno da crianga;
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d) todas as informagdes disponiveis relativas a localizagdo da crianga e a
identidade da pessoa com a qual presumivelmente se encontra a crianga. O
pedido pode ser acompanhado ou complementado por:

e) copia autenticada de qualquer decisdo ou acordo considerado relevante;

f) atestado ou declaragéo emitidos pela Autoridade Central, ou por qualquer outra
entidade competente do Estado de residéncia habitual, ou por uma pessoa
qualificada, relativa a legislagcéo desse Estado na matéria;

g) qualquer outro documento considerado relevante.

Comentarios: Tal artigo disciplina em primeiro lugar a titularidade
para o inicio do procedimento e também a documentacao necessaria, visando a
que o pedido tenha a mais ampla expectativa de sucesso.

Artigo 9° - Quando a Autoridade Central que recebeu o pedido
mencionado no Art. 8 tiver razbes para acreditar que a crianga se encontra em
outro Estado Contratante, devera transmitir o pedido, diretamente e sem demora,
a Autoridade Central desse Estado Contratante e disso informara a Autoridade
Central requerente ou, se for caso, o proprio requerente.

Comentarios: E uma medida que objetiva a economia de tempo,
visando assim a superacao de entraves burocraticos. Pode-se dizer que, a
semelhanca das cartas precatorias itinerantes, reguladas pela nossa legislacao
processual e amplamente utilizadas pelos juizes, os pedidos de restituicao de
criancas com base na Convencao de 1980 também possuem esse carater
itinerante. Desse modo, havendo noticia de que a crianca se encontra em outro
pais, o pedido de restituicdo e os documentos que o acompanham devem ser
remetidos, sem delongas, ao local onde presumivelmente se encontra a crianca.

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.

Comentarios: Esse artigo confere legitimidade para a acdao a ACAF
Brasil, que aciona a AGU para que ingresse em juizo, embora nao haja duvida da
necessidade de atuacdo do Ministério Publico Federal, ja que cabe a ele a funcao
de fiscal da lei, devendo ser intimado para se manifestar e acompanhar toda
acao que diga respeito a interesse de crianca e adolescente, nos termos da CF e
da legislacao da infancia e juventude.

A ACAF brasileira tem utilizado, em ampla medida, a mediacao
como forma de resolucado do conflito, o que é elogiavel.

Por outro lado, os paises signatarios da referida Convencao tém
demonstrado sensibilidade acerca da necessidade de estimular a devolucao
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voluntaria. Na Ultima reunido da Conferéncia de Haia, realizada entre 29/10 a
10/11 de 2006, foram aprovadas mocoes nesse sentido, até mesmo auxiliando a
contornar eventuais efeitos penais do deslocamento ou retencao ilicita.

Deve-se registrar ser alvissareiro o estimulo que os paises
signatarios da Convencao conferem a devolucao voluntaria. Os interesses da
crianca envolvida no conflito devem estar acima de qualquer outro. Nesse
sentido, a resolucao do conflito de forma voluntaria se revela muito mais eficaz
do que a aplicacao ao infrator de outra penalidade.

Artigo 11 - As autoridades judiciais ou administrativas dos Estados
Contratantes deverdo adotar medidas de urgéncia com vistas ao retorno da
crianga. Se a respectiva autoridade judicial ou administrativa néo tiver tomado uma
decisdo no prazo de 6 semanas a contar da data em que o pedido lhe foi
apresentado, o requerente ou a Autoridade Central do Estado requerido, por sua
propria iniciativa ou a pedido da Autoridade Central do Estado requerente, podera
Solicitar uma declaragcdo sobre as razées 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.

Comentarios: Embora o prazo de 6 (seis) semanas seja
relativamente curto para as praticas comuns do Poder Judiciario, ha que se
estabelecer um procedimento célere para a resolucao dessa questao especial, no
prazo fixado na Convencao. Uma sugestao viavel é a designacao, pelo Conselho
da Justica Federal e pelos Tribunais Regionais Federais, de varas especificas, em
cada unidade territorial brasileira, para apreciacao dos casos relativos a
aplicacao da Convencao, bem como disciplinar um procedimento préprio, como a
determinacao imediata de audiéncia para oitiva das partes e decisao.

O periodo fixado em seis semanas tem por finalidade a reducao ao
maximo das nefastas conseqiiéncias do deslocamento ilegal, visando a devolucao
da crianca ao seu centro de convivéncia no prazo mais célere possivel. A sua
fixacdo nao foi aleatoéria, mas em atencao aos interesses da crianca, que foi
subtraida indevidamente do seu local de residéncia habitual, isto é, privacao do
convivio de seu circulo familiar e social, muitas vezes seu afastamento da escola,
pois quando ha deslocamento ou retencao ilegal, a crianca passa a uma situacao
de clandestinidade e precariedade.

Por fim, registre-se a existéncia de experiéncias exitosas na Justica
Federal, em varias unidades jurisdicionais (com destaque para Santos/SP), no
sentido do cumprimento do prazo previsto no convénio, por meio de
procedimentos inovadores e céleres.
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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 retencéo indevidas e a data do inicio do
processo perante a autoridade judicial ou administrativa do Estado Contratante
onde a crianga se encontrar, a autoridade respectiva devera ordenar o retorno
imediato da criancga.

A autoridade judicial ou administrativa respectiva, mesmo apos
expirado o periodo de 1 ano referido no paragrafo anterior, devera ordenar o
retorno da crianga, salvo quando for provado que a crianga ja se encontra
integrada no seu novo meio.

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

Comentarios: um dos principais objetivos da Convencao é a
celeridade para repor a crianca seu “status quo” anterior ao da retencao
indevida e nesse sentido ha que ser encarado com “granus salis” a observacao da
excecao relativa a integracao da crianca em seu novo meio. O que nao se pode é
permitir que o processo tenha tramitacao demorada, de modo a premiar o
infrator que, de forma contraria a lei, retirou a crianca do seu centro de
convivéncia, que € sua residéncia habitual.

Um ponto que chama a atencao na leitura desse art. 12 refere-se a
fixacao do prazo ou tempo-limite de 1 (um) ano, adotado pela Convencao como
marco delimitatorio que o juiz ou autoridade devera observar para determinacao
das providéncias atinentes ao retorno da crianca. Esse termo-limite devera ser
obrigatoriamente analisado pelo juiz ou autoridade, antes mesmo de qualquer
outro juizo de valor sobre o cabimento do pedido de retorno. Isso porque a
constatacao de que o pedido se deu antes ou depois do prazo de um ano,
contado a partir da subtracao, implicara conseqiiéncias de diversa natureza.

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

Poder-se-a, aqui, tomar emprestado o mesmo raciocinio do Direito
Civil quanto ao desforco imediato e considerar como sendo nova ou recente, a
abducao ocorrida ha menos de 1 ano antes do inicio do procedimento
administrativo ou judicial; e velha, aquela que ocorreu ha mais de ano e dia
antes do inicio desse processo. A analise desse marco temporal permitira ao juiz
ou autoridade encarregada do caso (pedido de retorno) determinar o retorno
imediato da crianca. Isso significa que podera conceder medida liminar, ainda
que, a seu critério, sem a oitiva da parte contraria.

Assim, a importancia da disposicao esta na fixacao do termo-limite
que devera ser obrigatoriamente analisado pelo juiz ou autoridade, antes de
qualquer outro juizo de valor: se a remocao ou retencao indevida é velha ou
nova, em relacao ao prazo fixado - um ano. Se a remoc¢ao ou retencao se deu no
periodo de um ano anterior ao pedido de retorno, o ato € novo e deve ser
analisado dentro da propria légica do Direito Civil, que é a do desforco imediato.
Portanto, a urgéncia é imperativa. Ultrapassado esse tempo-limite de um ano, o
retorno ainda podera ser determinado, mas nesse caso ja se abre a parte
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sequestradora o direito de provar que a crianca se encontra adaptada ao seu
novo meio.

Antes de um ano, ha uma presuncao que milita em favor do
requisitante: de que nao houve ainda tempo habil para a adaptacao da crianca.
Apos esse tempo, nao sera dificil ao seqiiestrador demonstrar que a crianca ja se
encontra integrada ao novo ambiente.

Por esse motivo a celeridade no processamento € o elemento mais
importante para a eficacia e o sucesso da Convencao. No entanto, dificuldades
inimeras tém sido encontradas pela Autoridade Central no Brasil, que vao desde
a demora na localizacdo da crianca, em razao tanto da extensao do territério
brasileiro como da escassez de informacdes fornecidas pela parte requerente,
até a demora no procedimento judicial.

Outra observacao pertinente diz respeito a ordem de retorno
imediato. No Brasil, trata-se da utilizacao de medidas cautelares para busca e
apreensao de menores ou de antecipacao de tutela em processos de
conhecimento, que tem sido sistematicamente negada por juizes, ja que poderia
inviabilizar a oitiva da parte brasileira, (suprimir - além de configurar-se como
procedimento de extrema violéncia, principalmente nos casos em que a mae € a
pessoa que retém a crianca). E necessario discutir o tema e examinar qual a
melhor forma de se proceder ao cumprimento dos dispositivos da Convencao.

A concessao de medidas de natureza cautelar ou de urgéncia é
expressamente prevista na Convencao nao apenas neste art. 12 como também no
art. 11, onde se |é que “as autoridades judiciais ou administrativas dos Estados
contratantes deverao adotar medidas de urgéncia com vistas ao retorno da
crianca”.

No tocante ao cumprimento das ordens de busca e apreensao de
criancas, varias dificuldades tém sido enfrentadas pelas autoridades
administrativas e judiciais, em particular com relacao a necessidade de apoio por
equipes especializadas (psicologos, assistentes sociais etc), cuja atuacao é de
extrema importancia, mas muitas vezes inviavel. Outro ponto importante é o das
garantias que podem ser apresentadas pelas autoridades centrais ao juizo para o
deferimento da restituicao da crianca ao pais estrangeiro. Cumpre lembrar que a
instituicao pela AGU de assinatura de Termo de Entrega da crianca pelo
representante consular no Brasil da Autoridade Central estrangeira nao tem sido
aceito por alguns paises. A negativa baseia-se no argumento de que a assinatura
de tal termo por representantes consulares nao obriga juizes em outros paises a
determinarem o retorno da crianca ao Brasil no caso de reversao posterior, pela
Justica brasileira, da ordem inicial de restituicao ao pais de residéncia habitual.
Uma discussao sobre como proceder ao cumprimento de ordens de restituicao de
criancas a paises estrangeiros seria Util e poderia orientar o trabalho feito até o
momento pela ACAF e AGU.

As principais reclamacoes dos Estados contratantes, em relacao ao
Brasil, referem-se a demora no procedimento judicial. Nao € possivel que um
processo demore trés anos, como ocorre em alguns casos, enquanto a Convencao
da Haia tem como objetivo justamente promover o rapido retorno do menor ao
seu pais de residéncia habitual. Ha na ACAF casos que tramitam ha mais de dois
anos sem que uma decisao tenha sido tomada pelo juiz - e, pior, sem que o
menor tenha contato com o parente requerente -, gerando protestos dos paises
estrangeiros junto ao Ministério das Relacdes Exteriores do Brasil, e
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eventualmente, com possibilidade de protesto formal junto a Conferéncia da
Haia''.

No entanto, a lentidao na Justica ndao é privilégio nosso e ha casos
em que o Brasil € o requerente e cujo processo judicial também é demorado. Por
isso, a tentativa de conciliacao que tem sido feita pela nossa autoridade central
é bastante louvavel e ja registra 30% (trinta por cento) de casos resolvidos pelo
método da composicao amigavel, extrajudicial. Apesar dos resultados positivos
obtidos, muitas autoridades centrais estrangeiras nao demonstram interesse em
tentativas de acordo entre as partes, por entenderem que sao medidas
protelatdrias de decisdes judiciais'®.

Quando a parte tiver advogado contratado, a ACAF pode atuar
subsidiariamente com a Interpol na localizacdo da crianca, como também
podera tentar mediar um retorno voluntario, o que sempre é feito, quando
solicitado. Nao podera, no entanto, acompanhar os tramites judiciais, pois nesses
casos a Unido nao é parte no feito. De se ressaltar que o apoio logistico para
retornar a crianca ao pais de origem ficara sob responsabilidade direta do pai,
mae ou seu representante legal quando da decisao de restituicao da crianca.

Observe-se, por fim, que ainda que o processo demore mais de ano,
€ possivel a restituicdo, nao podendo a parte infratora alegar estar a crianca
adaptada ao local para onde foi deslocada ou retida, pois entendimento em
sentido contrario terminaria por premiar o seqliestrador e estimular a pratica
que o convénio busca vedar.

Ademais, o prazo de um ano somente deveria ser contado a partir
da localizacao da crianca, pois é muito freqliente que a localizacdo da crianca,
que, a partir da subtracao quase sempre leva uma vida de clandestinidade,
muitas vezes demore, ainda mais em um pais com as dimensdes continentais do
Brasil.

Artigo 13 - Sem prejuizo das disposi¢ées contidas no Artigo anterior,
a autoridade judicial ou administrativa do Estado requerido ndo é obrigada a
ordenar o retorno da crianga se a pessoa, instituicdo ou organismo que se oponha
a seu retorno provar:
a) que a pessoa, instituicdo ou organismo que tinha a seu cuidado a pessoa da
crianga ndo exercia efetivamente o direito de guarda na época da transferéncia ou
da retengéo, ou que havia consentido ou concordado posteriormente 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 situagcdo
intoleravel.

11 Informagdes da Dra. Patricia Lamego - Coordenadora da Autoridade Central
Administrativa Federal.

12 Idem.
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A autoridade judicial ou administrativa pode também recusar-se a
ordenar o retorno da crianca se verificar que esta se opbe a ele e que a crianca
atingiu ja idade e grau de maturidade tais que seja apropriado levar em
consideragéo as suas opiniées sobre o assunto.

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

Comentarios: Sendo o objetivo da Convencao o retorno da crianca
ao seu pais de origem, em regra, ele devera ser sempre determinado pelo juiz ou
autoridade processante, nos termos do art. 12, ja analisado. O art. 13 concentra
as excecoes, ou seja, aqueles casos em que o juiz podera recusar o retorno.
Trata-se de artigo considerado polémico e ja foi objeto de inimeras discussoes
em seminarios internacionais. O assunto foi debatido longamente no seminario
internacional realizado pela Conferéncia da Haia no México, em dezembro de
2004.

Segundo constou do Relatorio de Elisa Perez Vera, na ocasiao das
discussoes, dois elementos estavam invariavelmente presentes em todos os casos
examinados, o que, de certo modo, tornava os casos mais ou menos semelhantes:

1) Estamos confrontados em cada caso com a remocao de uma
crianca de seu ambiente habitual, no qual a sua guarda foi confiada ou
legalmente exercida por uma pessoa natural ou juridica. Naturalmente, a recusa
em recolocar a crianca no seu proprio ambiente, apds uma estada no exterior a
que a pessoa que exercia o direito de guarda consentiu, deve ser colocado na
mesma categoria. Em ambos os casos, o resultado é, na verdade, o mesmo: a
crianca € retirada do seu ambiente social e familiar, no qual sua vida vinha-se
desenvolvendo. Ainda, neste contexto, o tipo de titulo legal que subjaz o
exercicio do direito de guarda, acima dos interesses da crianca, desde se
existente ou nao a decisao sobre a custodia, de forma a nao alterar a realidade
socioldgica do problema.

2) Segundo, a pessoa que remove a crianca (ou que é responsavel
pela sua remocao, onde o ato de remocao € realizado por um terceiro), espera
obter o direito de custoédia das autoridades do pais para o qual a crianca foi
levada. O problema entao relaciona-se a pessoa que, falando em termos gerais,
pertence ao circulo familiar da crianca. Realmente, na maioria dos casos, a
pessoa referida é o pai ou a mae’.

A Convencao nao tem por finalidade — o que fica bastante claro da
leitura desse dispositivo — decidir sobre o direito de guarda da crianca, decisao
que sera melhor proferida pelo juizo natural, que é o Estado de residéncia
habitual da crianca.

O art. 13 trata, portanto, das excecoes a restituicao de criancas ao
pais de residéncia habitual, ou seja, aquelas situacoes de recusa ao pedido de

13 Relatério PEREZ-VERA, Elisa, parte introdutoria, objetivos da Convengao.
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restituicdo. Ha grande controvérsia com relacao a aplicacao desse artigo entre os
diversos paises e, na reunido de Monterrey, México, 2004, a orientacao da
Conferéncia de Haia foi da utilizacdo desse artigo com restricoes.

No entanto, essa obrigacao de retorno da crianca nao poderia ser
absoluta sob pena de frustrarem-se os proprios direitos e interesses da crianca.
Por esse motivo, a Convencao previu excecoes a essa obrigacao de retorno, que
vém delineadas ndao apenas nesse art. 13, como também no art. 20 da
Convencao.

Considera-se, portanto, desobrigado o juiz ou autoridade do Estado-
requerido, de determinar o retorno da crianca, quando a parte que se oponha ao
seu retorno provar que:

1) a pessoa ou entidade requerente nao exercia efetivamente o
direito de guarda na época da transferéncia ou retencao (art. 13, a, primeira
parte);

2) essa pessoa ou entidade havia consentido ou concordado
posteriormente com essa transferéncia ou retencao(art. 13, a, segunda parte);

3) haja um risco grave de a crianca, no seu retorno, ficar sujeita a
perigos de ordem fisica ou psiquica (art. 13, b, primeira parte);

4) que haja um risco grave de a crianca, no seu retorno, ficar numa
situacao intoleravel (art. 13, b, segunda parte);

5) quando a propria crianca se opuser ao retorno e, pela sua idade e
maturidade, a autoridade se convencer de que deva levar em consideracao a sua
opiniao (art. 13, § 2°);

6) quando o pedido de retorno da crianca, ainda que esteja de
acordo com o art. 12, nao for compativel com os principios fundamentais do
Estado requerido com relacdo a protecao dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais (art. 20).

Essas excecoes comportam o mundo. Varias hipoteses dela poderao
se originar ou delas terdao conseqiiéncia, conforme uma interpretacao mais ou
menos liberal. Mas como excecdes que sao, nao se deve olvidar o principio de
Direito universalmente aceito, deverao ser interpretadas restritivamente, de
modo que nao se admite a invocacao de outro impedimento ao retorno que nao
0s expressamente previstos nos arts. 13 e 20 da Convencao.

Dois outros pontos parecem bem claros da leitura do dispositivo
acima nominado. O primeiro deles refere-se ao onus da prova: a parte (pessoa
fisica, instituicao ou organismo) que se opuser ao retorno da crianca, tem a
obrigacao de provar o alegado. O segundo diz respeito ao convencimento do juiz
ou autoridade: trata-se de norma que nao lhe impbe a obrigatoriedade de
recusar o retorno da crianca, naquelas circunstancias, mas antes lhe concede o
poder discricionario de recusar, segundo as provas realizadas pela parte.

Segundo a sistematica processual brasileira, todos os meios legais,
bem como os moralmente legitimos, ainda que nao especificados no CPC, sao
habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a acao ou a defesa (art.
332 do CPC), cabendo o 6nus da prova ao autor, quanto ao fato constitutivo do
seu direito (art. 333, 1), e ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor (art.333, Il). Em linhas gerais, é
essa a distribuicao do o6nus da prova no Direito brasileiro.

A Convencao adotou, desse modo, a maxima de que aquele que
alega deve provar o alegado. Mas nao apenas isso. A conjugacao desse dispositivo
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com o contido no seu preambulo e nos objetivos convencionais permite a
conclusao de que, ao aplicar essa regra, a Convencao pretendeu também
equilibrar a situacao juridica das duas partes em conflito, porque considera que,
em principio, o seqiiestrador encontra-se em posicao de vantagem, pois a sua
fuga possibilitou-lhe escolher o foro que, em tese, lhe era mais favoravel. Desse
modo, invocam-se as razoes elencadas no art. 13, bem como também no art. 20
da Convencao, assume o oOnus de provar as suas alegacdes, uma vez que, em
principio, a principal medida a ser tomada é a ordem de retorno imediato da
crianca.

No entanto, € de todo aconselhavel, sempre que possivel, a oitiva
da crianca, pois nos termos do Estatuto da Crianca e do Adolescente, sempre
devera preponderar o interesse da crianca. Claro que tal oitiva ha de ser feita
com grande cuidado, pois devemos lembrar que a crianca que foi deslocada
ilicitamente esta em contato com o seqiiestrador, com quem pode desenvolver
vinculos afetivos mais fortes do que com aquele que legitimamente postula o
retorno, haja vista que este foi irregularmente privado do convivio com a
crianca.

De qualquer modo, essas excecoes devem ser analisadas sempre
restritivamente, sob pena de desnaturar-se o proprio objetivo da convencao. Por
exemplo, ha que se ter uma extrema certeza do risco que estaria submetida a
crianca em caso de devolucao, nao bastando a simples alegacao do
”sequestrador”, bem como esse risco seja completamente provado.

Ha certo consenso entre os juizes de que criancas pequenas
deveriam permanecer com suas maes, o que resulta em decisdes contrarias a
restituicao para outros paises. Esse é um fator de desgaste nas nossas relacoes
com outras autoridades centrais, ja que, uma vez proferida decisdao por juizo
brasileiro, cabe a ACAF sustentar a posicao do Judiciario. Seria interessante
aprofundar uma discussao sobre como fundamentar as posicoes contrarias ao
retorno, inclusive em casos recentes, em que os menores foram trazidos com
menos de um ano para o Brasil por suas maes, sendo questionavel a ordem de se
retornar a crianca a um pais com o qual ndo criou vinculos.

Sobre o tema, ha farta doutrina no ja referido sitio da Conferéncia
da Haia, no link “publicacdes”, de onde ressalta-se o “The Judge’s Newletter”,
com versoes em inglés, francés e espanhol.Por fim, é necessario salientar que no
sitio www.incadat.com, também disponivel nas trés linguas acima
mencionadas, existe jurisprudéncia de paises de todo mundo relativa a aplicacao
do referido convénio.

Observe-se, ainda, que ha grande preocupacao em todos os paises
sobre o regresso seguro da crianca e de seu (sua) guardiao (guardia), como ficou
claro por ocasiao da ultima reunidao da Conferéncia, acima citada (no site da
Conferéncia ha todas as mocoOes aprovadas na Ultima reunidao). Na ocasiao
entendeu-se que nao basta detectar uma situacao de risco ou perigo, mas sim
que é necessario controla-la e supera-la mediante uma ampla cooperacao
administrativa e judicial, mediante comunicacdes judiciais e juizes de ligacao.

Assim, parece que somente quando nao se consiga controlar e
superar as situacoes de perigo ou risco identificadas é que se pode aplicar a
excecao para negar o pedido de restituicao.
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Artigo 14 - Para determinar a ocorréncia de uma transferéncia ou
retengéo ilicitas nos termos do Artigo 3, as autoridades judiciais ou administrativas
do Estado requerido poderdo tomar ciéncia diretamente do direito e das decisées
judiciais ou administrativas, formalmente reconhecidas ou ndo, no Estado de
residéncia habitual da crianca sem ter de recorrer a procedimentos especificos
para a comprovagdo dessa legislagdo ou para o reconhecimento de decisées
estrangeiras que seriam de outra forma aplicaveis.

Comentarios: Da leitura do texto da Convencao da Haia de 1980
outra impressao nao resta ao seu intérprete do que a sua grande preocupacao
com a celeridade. De fato, sendo uma das suas principais idéias impedir que o
raptor consiga artificialmente criar uma situacao que legitime o seu ato no pais
de reflgio, a Convencao labora por estabelecer os melhores meios para que se
impeca a consolidacdao de uma situacdao de fato que os seus paises signatarios
aceitaram reprimir.

Uma das formas habilmente idealizada pela Convencao foi a
expressa nesse art. 14, que estabeleceu a flexibilizacao das formas e meios de o
juiz do pais de refligio ter acesso e conhecimento das normas juridicas ou das
decisoes, administrativas e/ou judiciais oriundas do pais da residéncia habitual
da crianca, que supostamente teriam dado amparo ao ato de subtracao ou
retencao indevida do raptor.

Desse modo, nos casos sob sua apreciacao, em que as
autoridades judiciais ou administrativas do Estado de reflgio necessitarem
apurar sobre a ilicitude da transferéncia ou remocao da crianca segundo as
normas juridicas em vigor no pais do seu domicilio originario, ou sobre a
existéncia e vigéncia de uma decisao judicial ou administrativa naquele Estado,
nao € preciso seguir os rigores dos tramites porventura estabelecidos no pais de
refigio para a obtencao dessas informacdes. O proprio juiz ou autoridade
administrativa podera tomar conhecimento direto dessas informacdes, sem ter
que recorrer a procedimentos formais e demorados.

Busca-se, com esse expediente, otimizar a atividade da
autoridade que ira decidir sobre a necessidade ou nao de retorno da crianca.

Trés pontos deverao fundamentar, segundo o art. 14, esse ato
decisorio da autoridade:

1) € preciso que a autoridade, judicial ou administrativa, aja
com o objetivo de determinar a ocorréncia de uma transferéncia ou retencao
ilicitas nos termos do Art. 3, ou seja, apenas neste caso se autoriza essa
interferéncia ou conhecimento direto da autoridade a respeito da lei ou decisao
de outro pais, sem recorrer aos meios formais de conhecimento desses aspectos,
que em outras situacoes seriam necessarios até mesmo para lhe conferir
validade. O Direito brasileiro tem normas especificas a respeito do conhecimento
e prova do Direito estrangeiro, pelo juiz nacional. Mas ha paises em que isso nao
ocorre e em que ha um pesado e complicado caminho burocratico a seguir antes
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que o juiz ou autoridade administrativa tome conhecimento formal do Direito
alienigena ou de decisao de suas autoridades;

2) essas autoridades do pais de refGgio podem tomar
conhecimento direto do préprio Direito, o que de certa forma hoje em dia, com a
multiplicidade de meios de comunicacao, nao é dificil de se apurar, bastando ao
interessado utilizar-se da internet ou mesmo de bibliografia estrangeira ou
comunicacao direta com as embaixadas dos paises envolvidos. Note-se aqui que o
juiz nao precisa demonstrar a fonte da sua pesquisa, mas apenas dizer aquilo que
serviu de base para a sua conviccao.

3) as autoridades poderao, também, tomar conhecimento
direto das decisdes judiciais ou administrativas, formalmente reconhecidas ou
ndo, do pais do domicilio da crianca, que supostamente amparem a atividade do
sequestrador. Nesse ponto verifica-se uma maior dificuldade em obter-se
diretamente essa decisao, ja que nao sao muitos os paises que disponibilizam
para o publico em geral o conteldo das decisdes. Muitas vezes, a publicacdo da
decisao envolve apenas a sua parte dispositiva, ou seja, o resultado final, que
nem sempre é esclarecedor sobre os termos e fundamentos nos quais ela se deu.
Nesse caso, torna-se imprescindivel a atuacdao das Autoridades Centrais dos
paises envolvidos, que deverao providenciar, mediante um pedido da autoridade,
o conhecimento do teor das decisdbes entao existentes, bem como da sua
validade.

Nao é despiciendo lembrar que no Brasil, a proposito do
conhecimento do Direito estrangeiro, trata-se de uma faculdade e nao de uma
obrigacao de o juiz exigir da parte a prova do direito invocado.

De fato, segundo a sistematica processual brasileira, todos os
meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao especificados no
CPC, sao habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a acao ou a
defesa (art. 332 do CPC), cabendo o 6nus da prova ao autor, quanto ao fato
constitutivo do seu direito (art. 333, |), e ao réu, quanto a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor (art.333, Il). Em linhas
gerais, € essa a distribuicao do 6nus da prova no direito brasileiro.

O juiz, no entanto, podera de oficio determinar as provas
necessarias a instrucao do processo (art.130), devendo atentar para o art. 125, I,
do mesmo Codigo, que lhe impoe o dever de assegurar as partes igualdade de
tratamento, contudo no que toca a prova do Direito estrangeiro, cumpre a parte
que o alegar provar o seu teor e a sua vigéncia, se assim o determinar o juiz
(art. 337, CPC).

Essa norma processual ja era conhecida no Direito brasileiro
desde a Lei de Introducao ao Codigo Civil, que prevé no seu art. 14 a faculdade
de o juiz exigir a prova do texto e vigéncia da lei estrangeira da qual porventura
ele nao tivesse conhecimento:

“Art. 14. Nao conhecendo a lei estrangeira, podera o juiz
exigir de quem a invoca prova do texto e da vigéncia”.

O direito nao carece de provas, como afirmou Moacyr Amaral
Santos' (p. 47). Sendo uma das caracteristicas da lei a obrigatoriedade,

14 SANTOS, Moacyr Amaral. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 3 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1982. v.4 p. 47.
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conseqiientemente, ninguém pode se escusar ao seu cumprimento, sob alegacao
de desconhecé-la (art. 3° LICC) nem pode o juiz, sendo um 6rgao do Estado e um
técnico em Direito, eximir-se de cumprir a lei, alegando ser ela omissa ou
obscura, caso em que decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os
principios gerais de direito (art. 4° LICC). O CPC reuniu as duas regras no seu art.
126.

Desse modo, considerando ser a lei a principal fonte do Direito,
“generaliza-se o principio, universalmente aceito, de que as regras de direito
independem de prova. E independem, principalmente, porque o juiz conhece o
direito - curia novit ius”".

O juiz brasileiro nao pode, a seu turno, aceitar provas estrangeiras
que nao sejam reconhecidas pelo Direito brasileiro, como se vé do art. 13 da
LICC:

Art. 13. A prova dos fatos ocorridos em pais estrangeiro rege-se
pela lei que nele vigorar, quanto ao 6nus e aos meios de produzir-se, nao
admitindo os tribunais brasileiros provas que a lei brasileira desconheca.

No que toca ao Direito estrangeiro, nem sempre é facil provar-lhe o
teor e a vigéncia. Hoje em dia, no entanto, com a fartura de recursos,
principalmente a internet, ficou mais facil a prova da existéncia do direito
estrangeiro, bastando a indicacao do sitio eletronico no qual ela se encontra, nao
sendo mais necessario, que apresente uma copia auténtica da lei ou colecao
oficial da lei em que se encontrar. Nada impede, por outro lado, ja que a
exigéncia da prova encontra-se no ambito do poder discricionario do juiz, que ele
mesmo faca a pesquisa sobre o conteldo e vigéncia da lei invocada.

A prova também podera ser feita pela “referéncia a qualquer obra
juridica de reconhecido merecimento que contenha a lei invocada”'®

Segundo MOACYR AMARAL SANTOS, “da vigéncia do direito
estrangeiro valera também como prova a referéncia a obra recente de escritor
consagrado, que a focalize e aprecie, ou a julgados de tribunais, tanto nacionais
como do pais em que a lei vigora”'’.

Artigo 15 - As autoridades judiciais ou administrativas de um Estado
Contratante podem, antes de ordenar o retorno da crianga, solicitar a produgdo
pelo requerente de decisdo ou de atestado passado pelas autoridades do Estado
de residéncia habitual da crianga comprovando que a transferéncia ou retengéo
deu-se de forma ilicita nos termos do Artigo 3° da Convengéo, desde que essa
decisdo ou atestado possam ser obtidas no referido Estado. As autoridades

15 Idem., p. 48.
16 Idem, p. 51.

17 SANTOS, Moacyr Amaral. Comentdarios..., p. 52.
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centrais dos Estados Contratantes deverdo, na medida do possivel, auxiliar os
requerentes a obter tal decisdo ou atestado.

Comentarios: O art. 15 confere as autoridades judiciais ou
administrativas a possibilidade de, antes de determinar o retorno da crianca,
requisitar a decisdao ou outra determinacao da autoridade da residéncia habitual
da crianca, de modo a aferir sobre a ilicitude da sua transferéncia, no termos do
art. 3°. Nao é raro ocorrer, ante a insuficiéncia dos documentos anexados ao
pedido de restituicdo, que as autoridades competentes, judiciais ou
administrativas, do pais requisitado, ndo consigam firmar a conviccao plena de
que a remocao ou retencao da crianca ocorreu de forma ilicita, nos termos da
legislacdo do pais requisitante. Para esse fim, podem elas solicitar ou determinar
ao requerente a obtencao, junto as autoridades do Estado de residéncia habitual
da crianca, de uma decisao ou atestado, comprovando a ilicitude do ato de
subtracao da crianca.

O dispositivo coloca as Autoridades Centrais dos paises envolvidos o
dever de ajudar o requerente a obter a decisao ou determinacao, com o que
objetiva facilitar o seu trabalho, ja que o art. 8, 3, f da Convencao coloca como
requisito da sua peticao a juntada desse atestado ou declaracao.

No mesmo sentido, a Convencao Interamericana sobre Prova e
Informacao acerca do Direito Estrangeiro"‘, concluida em Montevidéu, 1979,
dispoe:

“Artigo 7 - As solicitacoes a que se refere esta Convencao poderao
ser dirigidas diretamente pelas autoridades jurisdicionais ou por intermédio da
autoridade central do Estado requerente a correspondente autoridade central do
Estado requerido, sem necessidade de legalizacao”.

“A autoridade central de cada Estado Parte recebera as consultas
formuladas pelas autoridades do seu Estado e as transmitira a autoridade central
do Estado requerido”.

Disposicao semelhante se encontra no Protocolo de Las Lenas, no
capitulo VII, que trata das informacées do Estado estrangeiro:

ARTIGO 28 - As Autoridades Centrais dos Estados-partes fornecer-
se-do mutuamente, a titulo de cooperacdo judicial, e desde que ndo se oponham
as disposicoes de sua ordem publica, informacdées em matéria civil, comercial,
trabalhista, administrativa e de direito internacional privado, sem despesa
alguma.

O auxilio das Autoridades Centrais, nesse passo, foi providéncia
expressamente consignada nas “recomendacdes” oriundas da Ultima reunidao de
revisao da Convencao de 1980, ocorrida em outubro de 2006.

18 Concluida em Montevidéu, Uruguai, em 8 de maio de 1979. DECRETO N° 1.925, DE
10 DE JUNHO DE 1996.
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Artigo 16 - Depois de terem sido informadas da transferéncia ou
retengéo ilicitas de uma crianga nos termos do Artigo 3, as autoridades judiciais ou
administrativas do Estado Contratante para onde a crianga tenha sido levada ou
onde esteja retida ndo poderao tomar decisées sobre o fundo do direito de guarda
sem que fique determinado ndo estarem reunidas as condi¢cbes previstas na
presente Convengéo para o retorno da crianga ou sem que haja transcorrido um
periodo razoavel de tempo sem que seja apresentado pedido de aplicagdo da
presente Convencgéo.

Comentarios:
1. Nocoes gerais

O art. 16 é considerado de fundamental importancia para a
aplicacao da Convencao e nao deve ser por outro motivo que ele, juntamente
com o art. 13, formam o par de artigos que tém sido alvo das maiores discussoes
nos foros internacionais. Segundo o art. 16, é vedado as autoridades do pais
requisitado decidirem sobre o mérito do direito de guarda, apds terem sido
informadas da transferéncia ou retencao ilicitas de uma crianca, nos termos do
art. 3°.

Com a finalidade de promover a realizacao dos objetivos da
Convencao relativamente ao retorno da crianca, a disposicao busca prevenir uma
decisao de mérito do direito de custdodia que podera ser conseguida
“fraudulentamente” no Estado de reflgio. Para este fim, é proibido as
autoridades competentes deste Estado julgar o mérito, quando eles foram
informados de que a crianca em questao foi, em termos da convencao,
injustamente removida ou retida.

Esta proibicao desaparecera quando se demonstrar que, de acordo
com a Convencao, nao seja apropriado devolver a crianca, ou entao tenha
decorrido um periodo razoavel de tempo sem que se requeresse a sua aplicacao,
0 que acaba por significar a adaptacao da crianca ao novo meio.

Trata-se de uma recomendacao as autoridades administrativas e
judiciais dos paises contratantes, para evitar que estas sejam involuntariamente
utilizadas pelo(s) seqiiestrador(es) para legitimar a atitude reprovavel do
deslocamento ou retencao ilicita. Isto nao conflita com o principio da
inafastabilidade de jurisdicao, previsto na Constituicao Federal, haja vista que,
como afirmado acima, o juizo que tem competéncia é do local da residéncia
habitual, como determina a LICC, em seu art. 7°. Portanto, uma vez provocado o
Poder Judiciario brasileiro, porquanto qualquer pessoa tem o direito subjetivo
de acdo, este tera de pronunciar-se sobre o caso e, uma vez informado o
deslocamento ou retencao ilicita, somente apds a apreciacao do pedido de
restituicio é que o Poder Judiciario brasileiro podera se manifestar sobre a
questao de fundo, que € a guarda. Cuidar-se-ia, aqui, de uma prejudicial ao
exame do mérito da guarda.
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Por outro lado, é importante notar que a guarda ou o direito de
guarda nao € tratada no processo de restituicao com relacao a sua questao de
fundo, mas somente analisada para fazer o juizo de admissibilidade da acao de
restituicao, ou seja, primeiro o juiz analisa a possibilidade da restituicao e
somente apos decidida esta questao, havera de ser apreciada a questao da
guarda. Isto, claro, nao impede a utilizacao de medidas acauteladoras no préprio
processo de restituicao, como, por exemplo, o deferimento de guarda provisoria
ou mesmo a regulacao provisoria do direito de visita.

Os dois grupos de circunstancias que podem por fim ao dever
contido no artigo sao muito diferentes, ambos nas razoes atras deles e nas suas
conseqiiéncias. Na realidade, é perfeitamente logico entender que esta
obrigacao cessara assim que estabelecidas as condicoes do retorno da crianca,
seja porque as partes chegaram a um arranjo amigavel, seja porque é apropriado
considerar as excecdes previstas nos arts. 13 e 20. Além disso, em tais casos, a
decisao de mérito sobre o direito de custddia vai finalmente regular o caso.

De outra parte, como a "notificacao” que pode justificar a proibicao
de decidir o mérito do caso deriva tanto de uma peticao para o retorno da
crianca que é submetida diretamente pelo candidato, ou de uma comunicacao
oficial da Autoridade Central do mesmo Estado, é dificil ver os casos em que a
notificacao nao é seguida por uma aplicacao nao seria contido dentro da primeira
hipotese. Além disso, se tais situacoes existem, a ambigliidade na frase "tempo
razoavel" poderia conduzir a decisoes que sao dadas antes do periodo de um ano,
contidas no art. 12, primeiro paragrafo, expirou; em tal um caso, esta decisao
coexistiria ao lado do dever de devolver a crianca, conforme a Convencao, dando
origem assim a um problema que é tratado no art. 17.

O grande problema para as autoridades brasileiras, no tocante ao
art. 16 diz respeito a organizacao judiciaria brasileira, que prevé duas esferas
distintas de competéncia judicial - federal e estadual, com possibilidade de
prejuizo para qualquer uma delas. E comum ocorrer que, quando proposta a acéo
para cumprimento da Convencao perante a Justica Federal, ja esteja em curso,
perante a Justica comum dos Estados, acao para fixacao do direito de guarda,
proposta pelo genitor que esteja na posse da crianca.

A solucao para esse delicado problema, que tem sido fonte de
infindaveis discussoes e até mesmo causado protestos por parte de outros
Estados signatarios da Convencao, em relacao ao Brasil, passa pela analise da
competéncia das duas esferas judiciais e a escolha de um elemento de conexao
entre elas, de modo a possibilitar ao menos o conhecimento, por ambos os
juizes, dos procedimentos e providéncias determinados por uma ou outra.

2. Competéncia da Justica Federal e da Justica Comum dos Estados

A competéncia da Justica Federal para apreciacao das questoes
relativas aos tratados ou contratos firmados entre a Uniao e Estado estrangeiro
ndo tem suscitado maiores controvérsias. De fato, decorre essa competéncia da
Constituicao Federal de 1988, que assim dispos nos arts. 21, | e 109:

Art. 21. Compete a Uniao:

I - manter relacdes com Estados estrangeiros e participar de
organizacoes internacionais;

(...)
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Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:
[l - as causas fundadas em tratado ou contrato da Uniao com Estado
estrangeiro ou organismo internacional;

Nesse sentido, colacionam-se os seguintes julgados:

CONFLITO DE COMPETENCIA. ACAO CAUTELAR, PREPARATORIA DE
ACAO CIVIL PUBLICA. DANO AO MEIO AMBIENTE. CAUSA FUNDADA EM TRATADO
INTERNACIONAL. A ACAO CAUTELAR, PREPARATORIA DE ACAO CIVIL PUBLICA,
FUNDADA EM TRATADO INTERNACIONAL, PARA PREVENIR DANO AO MEIO
AMBIENTE DEVE SER PROCESSADA E JULGADA PELA JUSTICA FEDERAL (CF, ART.
109, Ill); ESSA COMPETENCIA E FIXADA EM FUNCAO DO FUNDAMENTO LEGAL DO
PEDIDO, DE MODO QUE A APLICABILIDADE, OU NAO, DO TRATADO INTERNACIONAL
A ESPECIE DEPENDE DE JUIZO DE MERITO A SER FEITO PELO JUIZ FEDERAL, DEPOIS
DE PROCESSADA A ACAO. CONFLITO DE COMPETENCIA CONHECIDO PARA
DECLARAR COMPETENTE O MM. JUIZ FEDERAL SUBSTITUTO DA 2A. VARA DE SAO
JOSE DOS CAMPOS.(STJ. CC 16.953/SP, Rel. MIN. ARI PARGENDLER, PRIMEIRA
SECAO, julgado em 26.06.1996, DJ 19.08.1996 p. 28417)

SENDO O LOCAL SEDE DE VARA FEDERAL, AOS JUIZES FEDERAIS
COMPETE O PROCESSO E JULGAMENTO, NAO SO PELO INTERESSE DA UNIAO NA
CAUSA, COMO PORQUE ASSIM SE PROCEDE EM TODAS AS CAUSAS FUNDADAS EM
TRATADO OU CONTRATO DA UNIAO COM ESTADO ESTRANGEIRO OU ORGANISMO
INTERNACIONAL (ART. 109, | E IIl, C.F.).

(CC 3.389/SP, Rel. MIN. HELIO MOSIMANN, PRIMEIRA SECAO, julgado
em 25.05.1993, DJ 21.06.1993 p. 12330)

A Justica comum dos estados € o foro competente para as acoes
relativas ao direito de familia, tendo a Lei de Introducdao ao Codigo Civil - LICC
(Decreto-Lei n. 4.657,de 04.09.1942), fixado como elemento de conexao
aplicavel as demandas relativas a essas questoes a lei do pais em que for
domiciliada a pessoa (art. 7°):

Art. 7° A lei do pais em que domiciliada a pessoa determina as
regras sobre o comeco e o fim da personalidade, o nome, a capacidade e os
direitos de familia.

3. Competéncia concorrente da autoridade brasileira
A competéncia internacional da Justica brasileira vem determinada
nos arts. 88 a 90 do CPC.

O art. 88 trata da competéncia concorrente, ou seja, “aquela que
pode ser afastada pela vontade das partes, e valera a sentenca que primeiro
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alcancar a coisa julgada, devendo a estrangeira (se assim tiver sido) ser
regularmente homologada”'’.

Nesses casos de competéncia internacional concorrente, pode,
todavia, a acao ser proposta no Brasil mesmo que ja esteja em andamento igual
demanda perante Tribunal de outro pais (CPC, art. 90). A litispendéncia,
normalmente impeditiva a que alguém renove a mesma causa que ja esta em
juizo (v. CPC, art. 301, V, e § 3°), neste caso, excepcionalmente, nao opera
como excecao processual. Mas, se a acao proposta no estrangeiro ja foi
definitivamente julgada, sua homologacao perante nosso Supremo Tribunal
Federal impedira, desde entao, a renovacao da demanda em Tribunal brasileiro.

O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal pode conferir a
seu presidente competéncia para conceder o exequatur a cartas rogatorias e
para homologar sentencas estrangeiras (CF, art. 102, I, h).

A concessao do exequatur, pelo presidente do Supremo Tribunal
Federal, a cartas rogatorias de juizos ou Tribunais estrangeiros é prevista nos
arts. 225 a 229 do Regimento Interno (aprovado em 15/10/1980).

De outra parte, “a sentenca estrangeira nao tera eficacia no Brasil
sem a prévia homologacao pelo presidente do Supremo Tribunal Federal” (Reg.
Interno, arts. 215 a 224), cabendo da decisao do presidente, concessiva ou
denegatoria de homologacao, agravo regimental para o Plenario do Tribunal.

Conforme decisao do Min. Celso de Mello, mostra-se relevante a
norma inscrita no art. 90 do CPC, “que consagra a prevaléncia da competéncia
internacional da autoridade judiciaria brasileira sobre processos em curso no
exterior ou sobre decisoes ja proferidas por tribunais estrangeiros, ainda que
com transito em julgado, pois, enquanto nao sobrevier a homologacao, pelo
Supremo Tribunal Federal, do ato sentencial alienigena, inexistira qualquer
obstaculo a que a Justica do Brasil conheca da mesma causa e de todas aquelas
que, com ela, guardem relacao de conexidade” (SE 5.778-EUA, rel. Min. Celso de
Mello, dec. de 12-5-2000, informativo do STF, n. 189, maio 2000, DJU, 19 maio
2000).

De outra parte, se o fato ocorreu em territorio estrangeiro, sem
repercussao em nosso pais, a Justica brasileira sera incompetente: nesse sentido,
decidiu o STJ que o retorno forcado ao Brasil de passageiro de empresa aérea, ao
descer em aeroporto espanhol, nao enseja indenizacao por danos morais perante
a Justica brasileira, pois a soberania nacional nao se estende aos fatos ocorridos
fora do territério do Brasil, salvo nas hipoteses do art. 88, | e Il, do CPC;
irrelevante, pois, a prevaléncia dos direitos humanos ou a existéncia de convénio
de cooperacao juridica. Precedente citado: AC 13-RS, DJU, 13 dez. 1993 (RO 19-
BA, rel. Min. César Rocha, j. 21/8/2003, informativo do STJ, n. 180, ago. 2003).

No julgamento do REsp 2.170 (3% Turma, j. 7-8-1990, rel. Min.
Eduardo Ribeiro), considerou o Superior Tribunal de Justica que a competéncia
da autoridade judiciaria brasileira firma-se quando verificada alguma das
hipoteses previstas nos arts. 88 e 89 do Cddigo de Processo Civil, nao se
admitindo a conexao como critério para ampliar a competéncia da Justica

19 ARRUDA ALVIM. Manual de Direito Processual Civil. 8" ed. V. 1. SP:RT, 2003, p.
316.
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brasileira para conhecer de causas ou de pedidos de competéncia de Justica
estrangeira (RSTJ, 12:361).

Dispde, ainda, o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal,
art. 216: “Nao sera homologada sentenca que ofenda a soberania nacional, a
ordem publica e os bons costumes”. Quando exclusiva a competéncia da Justica
brasileira, a concessao de eficacia a sentenca estrangeira seria ofensiva a
soberania nacional. Além disso, e sob outro angulo, é requisito indispensavel a
homologacao o haver sido a sentenca estrangeira “proferida por juiz
competente” (Reg. Interno, art. 217, 1), e na hipétese o juiz competente sera o
juiz brasileiro, ndo o estrangeiro.

Por fundamento idéntico nao sera dado cumprimento as rogatorias
(Reg. Interno do STF, art. 226, § 2°). (fls. 67/68).

4. O elemento de conexao: a questao prejudicial externa

No caso de disputa sobre direito de guarda vigora o critério da
competéncia concorrente da Justica brasileira. Desse modo, permite-se ao
genitor ou a qualquer pessoa que se encontre na posse da crianca, que ingresse
com acao na Justica brasileira, pedindo seja-lhe deferido o direito de guarda
sobre ela, ainda que haja acao em curso perante outro tribunal estrangeiro.
Valera, como ja dito acima, a decisdao que primeiro alcancar a coisa julgada
sendo que, no caso de sentenca estrangeira, devera ser ela ainda objeto de
homologacao pelo Superior Tribunal de Justica, para ter validade interna.

Qual resposta poder-se-ia entao aplicar para solucionar o problema
do cumprimento da Convencao, diante de duas jurisdicdes que se sobrepdem no
ordenamento juridico brasileiro? Devera o juiz federal sempre indeferir o pleito
de busca e apreensao de menor, com base na Convencao, quando tiver sido
ajuizada acao de guarda no juizo estadual?

A situacao passa a ser satisfatoriamente resolvida com a arguicao
da questao prejudicial externa, que vem fixada no art. 265, IV, a, do CPC:

Art. 265. Suspende-se o processo:

(-..)

IV - quando a sentenca de mérito:

a) depender do julgamento de outra causa, ou da declaracao da
existéncia ou inexisténcia da relacao juridica, que constitua o objeto principal de
outro processo pendente;

(-..)

§ 5° Nos casos enumerados nas letras a, b e ¢ do n® IV, o periodo de
suspensao nunca podera exceder 1 (um) ano. Findo este prazo, o juiz mandara
prosseguir no processo.

Art. 266. Durante a suspensao é defeso praticar qualquer ato
processual; podera o juiz, todavia, determinar a realizacao de atos urgentes, a
fim de evitar dano irreparavel.

A chamada “prejudicialidade externa” prevista na alinea a do n. IV
do art. 265 do CPC, condicionante da decisao de mérito, ha de referir-se a
processo em curso em jurisdicao diversa.

Por esse motivo, sendo absoluta a competéncia da Justica Federal e
de ordem publica a matéria tratada na acdao que nela tem curso (tratado
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internacional), podera o juiz federal solicitar ao juiz estadual onde tramita a
acao de guarda que suspenda o processo, em virtude da prejudicial do art. 265,
IV, a, do CPC. Isso porque a questdao relativa ao retorno da crianca tera
conseqiiéncias imediatas sobre o cumprimento da decisao relativa a guarda.

TRATADO INTERNACIONAL - LEI ORDINARIA - HIERARQUIA. O
TRATADO INTERNACIONAL SITUA-SE  FORMALMENTE NO MESMO  NIVEL
HIERARQUICO DA LEI, A ELA SE EQUIPARANDO. A PREVALENCIA DE UM OU OUTRO
REGULA-SE PELA SUCESSAO NO TEMPO. (REsp 74.376/RJ, Rel. MIN. EDUARDO
RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em 09.10.1995, DJ 27.11.1995 p. 40887)

Nao se pode concordar, portanto, com a interpretacao de que a
questao relativa a guarda possa ser apreciada e decidida pela Justica Federal,
nos termos do art. 109 da CF, por implicar questao objeto de convencao
internacional.

A uma, porque nao é objetivo da Convencao, como ja varias vezes
assinalado, discutir o direito de guarda, de modo que o Juiz Federal somente
podera, por via reflexa ou indireta, analisar a guarda como elemento de
conviccao para o deferimento ou indeferimento do pedido de retorno;

A duas, porque a competéncia por conexao € relativa, nada
obrigando ao juiz que determine a reuniao dos processos (art. 105, CPC);

A trés, porque ja se decidiu que a competéncia da Justica Federal é
absoluta e improrrogavel por conexao: A

CONFLITO POSITIVO DE COMPETENCIA. ACAO DE EXECUCAO E ACAO
DECLARATORIA, AQUELA PERANTE A JUSTICA ESTADUAL, ESTA PERANTE A
JUSTICA FEDERAL. AVOCACAO, PELO JUIZ FEDERAL, DA ACAO DE EXECUCAO, POR
ENTENDER OCORRENTE CONEXAO ENTRE AS DEMANDAS. RECUSA DO JUIZ
ESTADUAL, QUE SUSCITA O CONFLITO.

A CONEXAOANAO IMPLICA NA REUNIAO DE PROCESSOS, QUANDO NAO
SE TRATAR DE COMPETENCIA RELATIVA - ART. 102 DO CPC. A COMPETENCIA
ABSOLUTA DA JUSTICA FEDERAL, FIXADA NA CONSTITUICAO, E IMPRORROGAVEL
POR CONEXAO, NAO PODENDO ABRANGER CAUSA EM QUE A UNIAO, AUTARQUIA,
FUNDACAO OU EMPRESA PUBLICA FEDERAL NAO FOR PARTE.

(CC 832/MS, Rel. Ministro ATHOS CARNEIRO, SEGUNDA SECAO,
julgado em 26.09.1990, DJ 29.10.1990 p. 12119)

Ademais, também ja decidiu o STJ que o Direito brasileiro nao

elegeu a conexao como elemento de fixacao de competéncia internacional:

COMPETENCIA INTERNACIONAL - CAUSAS CONEXAS.A COMPETENCIA
DA AUTORIDADE JUDICIARIA BRASILEIRA FIRMA-SE QUANDO VERIFICADA ALGUMA
DAS HIPOTESES PREVISTAS NOS ARTIGOS 88 E 89 DO C.P.C. O DIREITO BRASILEIRO
NAO ELEGEU A CONEXAO COMO CRITERIO DE FIXACAO DA COMPETENCIA
INTERNACIONAL QUE NAO SE PRORROGARA, POR CONSEGUINTE, EM FUNCAO
DELA.

(REsp 2170/SP, Rel. MIN. EDUARDO RIBEIRO, TERCEIRA TURMA,
julgado em 07.08.1990, DJ 03.09.1990 p. 8842)

Importante notar que, havendo conexao entre uma acao de
restituicdo e uma acao de guarda, o juizo competente, por conexao, sera a
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Justica Federal, que devera apreciar o pedido de restituicao. Nesse sentido foi
decidido pelo Superior Tribunal de Justica ao analisar o Conflito de
Competéncia n° 64.012-TO, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, conforme
ementa que segue:

Conflito positivo de competéncia. Justica Federal. Justica

Estadual.Guarda de menor.

1. O conflito positivo de competéncia estd caracterizado em razdo
da existéncia de duas demandas, que tratam da guarda da menor,
configurada a conexdo prevista no artigo 103 do Codigo de Processo Civil. De
rigor, portanto, a reunido dos feitos (artigo 105 do Codigo de Processo Civil). A
presenca da Unido Federal como autora de uma das acbées impbée a competéncia
da Justica Federal para o julgamento das demandas, tendo em vista a
exclusividade do foro, prevista no artigo 109, I, da Constituicdo Federal.

2. Conflito conhecido e declarada a competéncia do Juizo Federal
da 19 Vara da Secao Judicidria do Estado de Tocantins para o julgamento das
acoes.

Isso implica que o juiz federal apreciara o pedido de restituicao e
esse pedido € uma espécie de preliminar de prejudicialidade a qualquer outro
pedido de guarda, pelo que os processos que estiverem tramitando em varas
diversas deverao ser reunidos, a fim de evitar decisoes contraditorias.

Artigo 17 - O simples fato de que uma deciséo relativa a guarda
tenha sido tomada ou seja passivel de reconhecimento no Estado requerido nédo
podera servir de base para justificar a recusa de fazer retornar a crianga nos
termos desta Convengdo, mas as autoridades judiciais ou administrativas do
Estado requerido poderdo levar em consideragdo os motivos dessa decisdo na
aplicacao da presente Convencao.

Comentarios: Nos termos do art. 17, a decisao relativa a guarda da
crianca nao se constitui em obice para a sua ordem de retorno ao pais de origem,
nos termos dessa Convencao. No Brasil, embora a competéncia para apreciacao
dos casos relativos a aplicacdo da Convencao seja da Justica Federal, em
realidade a competéncia, nos termos do Direito interno brasileiro, para a
apreciacao das situacoes de guarda é da Justica da Infancia e Juventude. Essa
dualidade de jurisdicdes tem sido causa de muitos problemas quanto ao
cumprimento da Convencao, ocasionando demoras no seu julgamento, em razao
dos conflitos de competéncia que tém sido instaurados.
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Artigo 18 - As disposigbes deste Capitulo ndo limitam o poder das
autoridades judiciais ou administrativas para ordenar o retorno da criangca a
qualquer momento.

Comentarios: O objetivo do art. 18 é reforcar a idéia da
inafastabilidade dos objetivos convencionais, pelo que as excecdes contidas no
seu texto a ordem de retorno da crianca devem ser interpretadas
restritivamente. Segundo o Relatério PEREZ-VERA, esta clausula, que foi
delineada na base do art. 45 do projeto preliminar, e que nao impds obrigacao,
delineia a ndo-exaustiva e complementar natureza da Convencao®. Desse modo,
trata-se de disposicao que autoriza a autoridade competente a ordenar o retorno
da crianca, invocando outras razoes, que nao as expressamente elencadas, mas
que possam justificar o seu procedimento.

Artigo 19 - Qualquer decisdo sobre o retorno da crianga, tomada nos
termos da presente Convengéo, ndo afeta os fundamentos do direito de guarda.

Comentarios: Esse artigo apenas reafirma o postulado anterior de
que, na acao de busca e apreensao, nao se discute o direito de guarda, mas sim
apenas o retorno ou nao da crianca.

Também tem por objetivo facilitar as restituicoes voluntarias pelos
seqliestradores, ja que o juizo de guarda que posteriormente tramitara perante
os tribunais da residéncia habitual podera mesmo autorizar a mudanca de
residéncia, sem ser penalizado pela subtracdao cometida. O que é importante
ficar claro é que o convénio busca (1) garantir os tribunais da residéncia habitual
da crianca como o juizo natural para as discussoes do direito de guarda; (2)
preservar os melhores interesses da crianca e (3) estimular um ambiente de
cooperacao administrativa e judicial entre paises, baseado na confianca mutua e
solidariedade.

Artigo 20 - O retorno da crianga de acordo com as disposi¢gbes
contidas no Artigo 12° podera ser recusado quando néo for compativel com 0s
principios fundamentais do Estado requerido com relagdo a protegdo dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais.

Comentarios: O fato de a ressalva ao retorno da crianca quando
“nao for permitido pelos principios fundamentais do Estado requisitante

20 .Relatorio PEREZ-VERA, Elisa.
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relativamente a protecao dos direitos humanos e liberdades fundamentais” ter
sido colocada no ultimo artigo do capitulo foi, segundo o Relatério Elisa Perez-
Vera?!, reveladora da intencéo de enfatizar a excepcional natureza da aplicacdo
dessas provisoes.

A excecao prevista neste art. 20 deve ser analisada com rigor pela
autoridade competente, nao bastando a mera alegacao de que o retorno da
crianca colidiria com os principios constitucionais de protecao a liberdade, no
Estado requisitado. E preciso mais que isso. E preciso demonstrar, efetivamente,
qual o principio violado e os motivos da violacao.

Nas reunides de especialistas que tém sido realizadas para revisao
ou discussao da Convencao de 1980, nota-se um consenso quanto a evitar-se a
aplicacdo do art.20%.

Deve-se alertar, no entanto, as autoridades competentes de que a
tendéncia em se tentar manter a crianca, especialmente quando brasileira, em
nossa jurisdicao, por entender que aqui ela teria melhor ambiente para a sua
educacao deve ser repelida ou, pelo menos, evitada. Antes de qualquer
manifestacdo exacerbada de nacionalismo, o que se deve analisar € o interesse
maior da crianca, que € o fim perseguido pela Convencao.

Capitulo IV

Direito de Visita

Artigo 21 - O pedido que tenha por objetivo a organizagdo ou a
protecdo do efetivo exercicio do direito de visita podera ser dirigido a Autoridade
Central de um Estado Contratante nas mesmas condi¢gbes do pedido que vise o
retorno da crianca. As Autoridades Centrais, incumbe, de acordo com os deveres
de cooperagdo previstos no Artigo 7, promover o exercicio pacifico do direito de
visita, bem como o preenchimento de todas as condi¢cbes indispensaveis ao
exercicio deste direito.

As autoridades centrais deverdo tomar providéncias no sentido de
remover, tanto quanto possivel, todos os obstaculos ao exercicio desse mesmo
direito.

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 condi¢gbes a que o
exercicio deste direito esteja sujeito.

21 Relatorio PEREZ-VERA, Elisa.

22 DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado - a crianga no direito internacional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.252, nota 45.
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Comentarios: € importante dar uma interpretacdo ampla que
permita a aplicacao do Convénio ao maior niUmero de casos. Quando se trata de
direito de visita, € licito que o requerimento possa ser efetuado pela autoridade
central ou pais requerido, porquanto o direito de visita nao € apenas o direito
dos pais em relacao aos filhos, mas principalmente o direito dos filhos de terem
plena assisténcia de seus pais, como forma de garantir o seu desenvolvimento
sadio.

Portanto, ao reconhecer o direito as autoridades centrais de
postularem também o direito de visita, como tal legitimados pela Convencao,
nada mais se faz que dar plena aplicacao a Convencao e ao art. 1589 do Cddigo
Civil Brasileiro, pois acima de tudo esta o interesse da crianca em ter o convivio
mais pleno possivel com seus pais. Até porque devemos ter em mente que a
vedacao ao exercicio pleno do direito de visita pode ocasionar novas subtracoes,
como mostra a experiéncia internacional nessa area.

Capitulo V

Disposi¢bées Gerais

Artigo 22 - Nenhuma caugéo ou deposito, qualquer que seja a sua
denominagdo, podera ser imposta para garantir o pagamento de custos e
despesas relativas aos processos judiciais ou administrativos previstos na
presente Convengéo.

Comentarios: A Convencao € um tratado multilateral de ajuda
reciproca entre os paises contratantes e seria despropositado que houvesse a
exigéncia de caucdao ou depodsito como garantia do seu cumprimento. O
dispositivo encerrado nesse art. 22 se apresenta mais como medida de protecao
aos pais desapossados dos seus filhos e que pedem o amparo da Convencao, para
que nenhum profissional ou instituicao inescrupulosa possa se valer da sua
situacao de desespero para exigir indevidamente qualquer quantia, sob esse
argumento.

Artigo 23 - Nenhuma legalizagdo ou formalidade similar serdo
exigiveis no contexto da presente Convengéo.

Comentarios: Esse art. 23 vem em reforco ao art. 14, ja analisado,
onde se observa o claro proposito da Convencao em simplificar os atos ao
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maximo, evitando procedimentos burocraticos, como forma de acelerar o seu
cumprimento.

Artigo 24 - Os pedidos, comunicagbes e outros documentos serdo
enviados na lingua original a Autoridade Central do Estado requerido e
acompanhados de uma tradugédo na lingua oficial, ou numa das linguas oficiais,
desse Estado, ou, quando tal traducao for dificilmente realizavel, de uma tradugéo
em francés ou inglés. No entanto, um Estado Contratante podera, fazendo a
reserva prevista no Artigo 42, opor-se a utilizagdo seja do francés, seja do inglés,
mas ndo de ambos, em todo pedido, comunicagdo ou outro documento enviado a
respectiva Autoridade Central.

Comentarios: O Brasil expressamente fez ressalva a esse artigo.(A
ressalva estabelece que documentos relativos a casos de sequestro deverao ser
apresentados acompanhados de traducdes para o Portugués feitas por tradutor
juramentado). A reserva a este artigo esta prevista no art. 42, e, por ocasiao da
apresentacao da ressalva pelo Governo brasileiro, nao houve oposicao.

Artigo 25 - Os nacionais de um Estado Contratante e as pessoas
que habitualmente residam nesse Estado terdo direito, em tudo o que esteja
relacionado a aplicagdo da presente Convengéo, a assisténcia judiciaria e juridica
em qualquer outro Estado Contratante, nas mesmas condi¢ées dos nacionais
desse outro Estado e das pessoas que nele habitualmente residam.

Sobre esse artigo, cumpre lembrar que o Governo brasileiro presta
assisténcia juridica através da atuacdo da Advocacia-Geral da Unido, sem
qualquer 6nus para o requerente. Como o tema de implementagdo da Convengao
da Haia de 1980 envolve necessariamente decisdo do Poder Judiciario, e sendo a
Advocacia-Geral da Unido a instituicdo que representa a Unido judicial e
extrajudicialmente, segundo dispdem o art. 131 da Constituicdo Federal e o art. 1°
da Lei Complementar n. 73, de 10 de fevereiro de 1993, a ela incumbe
exclusivamente demandar judicialmente para a promogado dos interesses da
Autoridade Central, no que diz respeito ao imediato regresso das criangas e
adolescentes ao Estado de sua residéncia habitual, bem como, na promocao de
direitos de visitas.

Artigo 26 - Cada Autoridade Central devera arcar com os custos
resultantes da aplicacdo da Convencédo. A Autoridade Central e os outros servigcos
publicos dos Estados Contratantes ndo deverdo exigir o pagamento de custas pela
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apresentacéo de pedidos feitos nos termos da presente Convencdo. Ndo poderéo,
em especial, exigir do requerente o pagamento de custos e despesas relacionadas
ao processo ou, eventualmente, decorrentes da participagdo de advogado ou de
consultor juridico. No entanto, poderdo exigir o pagamento das despesas
ocasionadas pelo retorno da crianga. Todavia, qualquer Estado Contratante
podera, ao fazer a reserva prevista no Artigo 42, declarar que ndo se obriga ao
pagamento dos encargos previstos no paragrafo anterior, referentes a participagdo
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 retorno da crianga ou ao regular o direito de
visita no quadro da presente Convengdo, as autoridades judiciais ou
administrativas podem, caso necessario, impor a pessoa que transferiu, que
reteve a criangca 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
representacgéo judiciaria do requerente e as despesas com o retorno da crianga,
bem como todos os custos e despesas incorridos na localizagdo da crianga.

Artigo 27 - Quando for constatado que as condigbes exigidas pela
presente Convencdo ndo se encontram preenchidas ou que o pedido nao tem
fundamento, a Autoridade Central ndo 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.

Artigo 28 - A Autoridade Central podera exigir que o pedido seja
acompanhado de uma autorizagédo escrita dando-lhe poderes para agir em nome
do requerente ou para nomear um representante habilitado a agir em seu nome.

Artigo 29 - A Convengao nao impedira qualquer pessoa, instituicdo
ou organismo que julgue ter havido violagdo 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 n&do das
disposi¢des da presente Convencéo.

Artigo 30 - Todo o pedido apresentado as autoridades centrais ou
diretamente as autoridades judiciais ou administrativas de um Estado Contratante
nos termos da presente Convengdo, bem como qualquer documento ou
informagédo a ele anexado ou fornecido por uma Autoridade Central, devera ser
admissivel para os tribunais ou para as autoridades administrativas dos Estados
Contratantes.
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Artigo 31 - Com relagdo 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 a lei do Estado de residéncia habitual corresponde a 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 ndo
sera obrigado a aplicar a presente Convengdo nos casos em que outro Estado
com um sistema de direito unificado ndo esteja obrigado a aplica-la.

Artigo 34 - Nas matérias as quais se aplique a presente Convengao,
esta prevalecera sobre a Convencgéo de 5 de outubro de 1961 Relativa a
Competéncia das Autoridades e a Lei Aplicavel em Matéria de Protegdo de
Menores, no caso dos Estados-partes a ambas Convengées. Por outro lado, a
presente Convengdo ndo impedira que outro instrumento internacional em vigor
entre o Estado de origem e o Estado requerido ou que o direito ndo convencional
do Estado requerido sejam invocados para obter o retorno de uma crianga que
tenha sido ilicitamente transferida ou retida, ou para organizar o direito de visita.

Artigo 35 - Nos Estados Contratantes, a presente Convengéo aplica-
se apenas as transferéncias ou as retengées ilicitas ocorridas apds sua entrada
em vigor nesses Estados. Caso tenham sido feitas as declaragbes previstas nos
Artigos 39 ou 40, a referéncia a um Estado Contratante feita no paragrafo anterior
correspondera a referéncia a unidade ou as unidades territoriais as quais a
Convencgao se aplica.
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Artigo 36 - Nenhuma disposi¢cdo da presente Convengédo impedira
que dois ou mais Estados Contratantes, com o objetivo de reduzir as restricbes a
que poderia estar sujeito o retorno da crianga, estabelecam entre si um acordo
para derrogar as disposi¢cdes que possam implicar tais restrigbes.

Capitulo VI

Clausulas Finais

Artigo 37 - A Convencgdo é aberta a assinatura dos Estados que
eram membros da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado quando de
sua 14° sessdo. A Convengdo sera ratificada, aceita ou aprovada e o0s
instrumentos de ratificagao, de aceitagdo ou de aprovagao serao depositados junto
ao Ministério dos Negocios Estrangeiros do Reino dos Paises Baixos.

Artigo 38 - Qualquer outro Estado podera aderir a Convengéo. O
instrumento de adesdo sera depositado junto ao Ministério dos Negocios
Estrangeiros do Reino dos Paises Baixos. A Convengéo entrara em vigor, para o
Estado aderente, no primeiro dia do terceiro més apoés o depdsito de seu
instrumento de adesdo. A adesdo apenas produzira efeito nas relagbes entre o
Estado aderente e os Estados Contratantes que tenham declarado aceitar essa
adesdo. Esta declaragdo devera ser igualmente feita por qualquer Estado membro
que ratifique, aceite ou aprove a Convengdo apds tal adesdo. Esta declaragcdo
sera depositada junto ao Ministério dos Negocios Estrangeiros do Reino dos
Paises Baixos, que, por via diplomatica, enviara uma copia autenticada a cada um
dos Estados Contratantes. A Convengéo entrara em vigor entre o Estado aderente
e o Estado que tenha declarado aceitar essa adesdo no primeiro dia do terceiro
més apos o depdsito da declaragdo de aceitagéao.

Artigo 39 - Qualquer Estado podera, no momento da assinatura, da
ratificacdo, da aceitacao, da aprovacdo ou da adeséo, declarar que a Convengéao
sera aplicavel ao conjunto dos territorios que internacionalmente representa ou
apenas a um ou mais deles. Essa declaracdo produzira efeito no momento em que
a Convengéo entrar em vigor para esse Estado. Tal declaragdo, bem como
qualquer extensdo posterior, sera notificada ao Ministério dos Negdcios
Estrangeiros do Reino dos Paises Baixos.
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Artigo 40 - O Estado Contratante que compreenda duas ou mais
unidades territoriais nas quais sejam aplicaveis diferentes sistemas de direito em
relacdo as matérias reguladas pela presente Convengdo podera declarar, no
momento da assinatura, da ratificacdo, da aceitagdo, da aprovagédo ou da adeséo,
que a presente Convengédo devera aplicar-se a todas as suas unidades territoriais
ou somente a uma ou mais delas, e podera, a qualquer momento, modificar essa
declaragdo apresentando outra em substituicdo. Tais declaragbes serédo
notificadas ao Ministério dos Negdcios Estrangeiros do Reino dos Paises Baixos,
e mencionardo expressamente as unidades territoriais as quais a Convenc¢éo 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, ratificagdo, aceitagdo ou aprovagdo da Convengéo, ou adeséo a esta,
ou a declaragéo feita nos termos do Artigo 40, néo trardo qualquer conseqiiéncia
quanto a partilha interna de poderes nesse Estado.

Artigo 42 - Todo Estado Contratante podera, até o momento da
ratificacdo, aceitagdo, aprovacao ou adesdo, ou quando de uma declaracéao feita
nos termos dos Artigos 39 ou 40, fazer uma ou ambas reservas previstas nos
Artigos 24 e 26, terceiro paragrafo. Nenhuma outra reserva sera admitida.
Qualquer Estado podera, a qualquer momento, retirar uma reserva que haja feito.
A retirada devera ser notificada ao Ministério dos Negocios Estrangeiros do
Reino dos Paises Baixos. O efeito da reserva cessara no primeiro dia do terceiro
més apos a notificagdo mencionada no paragrafo anterior.

Artigo 43 - A Convengé&o entrara em vigor no primeiro dia do terceiro
més apos o deposito do terceiro instrumento de ratificagcdo, aceitagcdo, aprovagéao
ou adeséo previsto nos Artigos 37° e 38°. Em seguida, a Convengdo entrara em
vigor:

1) para cada Estado que a ratifique, aceite, aprove ou a ela adira posteriormente,
no primeiro dia do terceiro més apos o deposito do respectivo instrumento de
ratificacao, aceitagdo, aprovacdo ou adeséo.

2) Para os territorios ou unidades territoriais onde a Convengéo tenha sido tornada
extensiva nos termos dos Artigos 39°u 40°, no primeiro dia do terceiro més apos
a notificagdo prevista nesses Artigos.
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Artigo 44 - A Convencgéo 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 posteriormente. A Convengéo sera tacitamente renovada de cinco em
cinco anos, salvo denuncia. A denuncia devera ser notificada ao Ministério dos
Negdcios Estrangeiros do Reino dos Paises Baixos pelo menos 6 meses antes de
expirar-se o periodo de cinco anos. A denuncia podera limitar-se a certos
territérios ou unidades territoriais onde a Convengdo vigore. A denuncia sO
produzira efeito em relagdo ao Estado que a tenha notificado. A Convengéo
permanecera em vigor para os outros Estados Contratantes.

Artigo 45 - O Ministério dos Negdcios Estrangeiros do Reino dos
Paises Baixos notificara os membros da Conferéncia, bem como os Estados que a
ela tenham aderido em conformidade com as disposi¢cdes contidas no Artigo 38°:
1) das assinaturas, ratificagées, aceitagbes e aprovagoes referidas no Artigo 37;
2) das adesoées referidas no Artigo 38;
3) da data em que a Convengéo entrara em vigor, de acordo com o Artigo 43;
4) das extensoées referidas no Artigo 39;
5) das declaragbes mencionadas nos Artigos 38 e 40;
6) das reservas previstas nos Artigos 24 e 26, terceiro paragrafo, e das retiradas
de reservas previstas no Artigo 42;
7) das denuncias referidas no Artigo 44.

Em fé do que, os abaixo assinados, devidamente autorizados,
assinaram a presente Convencao. 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 142 Sessé&o.
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