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Introducéo

Este texto consiste em um simples apanhado de anotagbes a respeito da
inconstitucionalidade da Convencdo de Haia sobre os aspectos civis do sequestro
internacional de criancas, sobretudo em relacdo ao mecanismo de retorno imediato.

Estruturam-se as anota¢des em relacdo a convencdo, ao mecanismo de retorno
imediato e ao principio do melhor interesse da crianca e do adolescente resultando, assim, em
trés pequenos capitulos.

Utiliza-se a andlise da doutrina e da Acdo Direta de Inconstitucionalidade — ADI

4.245 para estruturar, metodologicamente, este esforco.

1. A Convencéao
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Sabe-se que a internacionalizacdo da vida e das atividades humanas -
impulsionada pelo desenvolvimento dos transportes e das comunicagdes — tem criado novos
desafios ao Direito, que ¢é afrontado por novas situacdes pendentes de regulamentacéo e novos
conflitos a reclamar pacificacdo’. Com relagdo & interacdo das familias nesse espaco, ja
comeca a surgir, na doutrina, a ideia de um “direito internacional das familias™?.

Em especifico, com relacdo a remocéo ilegal das criancas e adolescentes, o Brasil
é parte de trés convencbes: a Convencdo sobre Restituicdo Internacional de Menores,
aprovada em Montevidéu em 1989 e promulgada pelo Decreto n® 99.710, de 21 de novembro
de 1990; a Convencdo de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de
Criangas, que serd melhor analisada a diante; e, por fim, a Convencdo Interamericana sobre
Tréfico Internacional de Menores.

A Convencdo de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de
Criancas foi concebida em 1980, visando a protecdo de criangas contra os efeitos danosos de
uma retirada de seu ambiente de convivéncia. Sua entrada em vigor no plano internacional se
deu em 1983 e, especificamente no Brasil, sua incorporacdo se deu pelo Decreto n°. 3.413 de
14 de abril de 2000.

De fato, passados 39 anos de sua elaboracdo, é inquestiondvel que houve
substanciais mudancas nas situacdes faticas que desafiam a sua aplicacdo. Inicialmente, o
maior nimero de ocorréncias envolvia os pais que, descontentes com decisGes de uma
determinada jurisdicdo, subtraiam os filhos ilegalmente. Atualmente, no entanto, a imensa
maioria dos casos se dad com a subtracdo da crianca perpetrada pela mde, em fuga de
violéncia, maus tratos ou ameagas. Por isso também outras fontes nacionais e internacionais

surgiram, também reclamando aplicacdo aos mesmos casos concretos.
2. O mecanismo de retorno imediato

O mecanismo que mais se destaca na aplicacdo da Convencdo de Haia €, sem

davida, o do “retorno imediato”, previsto em seu art. 123, Esse mecanismo funciona com base

! DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmem. Direito internacional privado. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020. p. 3.

2 POLIDO, Fabricio Bertini Pasquot. As familias nas relagdes privadas transnacionais: aportes metodoldgicos do
direito internacional privado. In: Tratado de Direito das Familias. Coordenacdo Rodrigo da Cunha Pereira. 3. ed.
Belo Horizonte: IBDFAM, 2019. p. 997.

® 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 retengdo indevidas e a data do inicio do processo
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em uma presuncao de que o melhor para a crianga é o retorno imediato ao pais de residéncia
habitual da familia desfeita.

Ha&, entretanto, os casos que excepcionam a referida presuncdo, casos esses
ligados aos riscos fisicos, morais e psicoldgicos a que a crianca estaria exposta em eventual
retorno. Por isso, os artigos 12, 13 e 20 contém hipdteses que devem ser comprovadas por
aquele que se opuser ao mecanismo de retorno imediato, notadamente a plena integracdo da
crianga ao NOVo meio e 0 risco grave a crianga.

Especificamente quanto ao grava risco, a exce¢do a devolugdo se admite com um
carater humanitario:

O dispositivo em causa fala em “grave risco” de que a crianga fique exposta a “dano
fisico ou psicologico” se devolvida a jurisdigdo de sua residéncia habitual anterior, o
que deve ser entendido como uma medida de cardter humanitario, visando a evitar
que a crianga seja enviada a uma familia perigosa ou abusiva, a um ambiente social
ou nacional perigoso, como um pais em plena convulsdo. O importante é que a

crianga tenha sido retirada de seu habitat devido ao perigo em que se encontrava e
ndo por causa da amargura ou do édio de um genitor.*

E necessario mencionar, todavia, que a aplicacdo da Convencdo tem sido objeto
de constantes questionamentos no plano nacional e internacional. H& comissGes que
trabalnam na sua atualizacdo no plano internacional, bem como uma Acdo Direta de
Inconstitucionalidade em tramite no STF.

De fato, a ADI 4.245 pugna pela declaragdo de inconstitucionalidade da
Convencdo justamente por conta de interpretacGes equivocadas, que ndo se sustentam diante
dos principios fundamentais eleitos pela Constituicdo de 1988, interpretacdes como as que sdo
dadas pela Advocacia Geral da Unido em seu pleito, e que ndo podem se sustentar diante do
melhor interesse da crianca.

Da inicial dessa ADI se extrai:

Talvez em razdo da referida falta de sistematicidade, o pacto internacional tem
recebido interpretacGes perigosamente equivocadas, que acabam por deturpar seu
verdadeiro objetivo e, 0 que é mais grave, esvaziam preceitos fundamentais da
Constituicdo Federal.

Como se afirmou, ndo se discute que a Convencdo elegeu a devolucdo do menor
como estratégia para garantir o retorno ao status quo ante, impedindo-se que o

perante a autoridade judicial ou administrativa do Estado Contratante onde a crianca se encontrar, a autoridade
respectiva devera ordenar o retorno imediato da crianca.

A autoridade judicial ou administrativa respectiva, mesmo ap06s 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 razdes para crer que a crianga tenha
sido levada para outro Estado, podera suspender o processo ou rejeitar o pedido para o retomo da crianga.

* DOLINGER, Jacob. Direito civil internacional privado. T2 A crianca no direito internacional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 257.
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mesmo sofra as consequéncias negativas da transferéncia ou retengdo ilicitas
perpetradas por outrem. No entanto, é essencial que os aplicadores do tratado
tenham em mente que tal unicamente se da em funcédo da presuncdo — que nao é
absoluta, eis que a regra de retorno comporta excecdes — de que a devolucéo da
crianca assegura e efetiva os seus direitos, sendo-lhe benéfica.

Assim, no vibrar o mesmo diapasao, a analise do Decreto n° 3.413, de 14 de abril
de 2000, que incorpora a Convencdo de Haia ao Ordenamento Brasileiro, revela importante
incompatibilidade do mecanismo de devolucdo introduzido pela Convencdo — e baseado
exclusivamente em presuncdes — com 0s artigos 1°, 111, 2°, 5° XXXV, XXXVI, LIV e LV, 37,
caput, 105, I, “1” e 227 da Constitui¢ao Federal de 1988.

E oportuno afirmar que esse mesmo questionamento de inconstitucionalidade é
feito, bastantes vezes, pela via de defesa em ac¢Ges de busca e apreensdo para retorno imediato
da crianca. Torna-se, assim, tormentoso o funcionamento do mecanismo de cooperacao
internacional para a aplicagdo da Convencdo, delineando o descompasso entre o
Ordenamento’ e a realidade que este pretende regular.

De fato, do ponto de vista estratégico, o pedido dessa declaracdo da
inconstitucionalidade tem caréater prejudicial. Ou seja, a declaracdo da inconstitucionalidade
da Convencdo de Haia se associa ao préprio mérito da causa, de tal sorte que, se julgado
procedente tal pedido, toda a pretensdo autoral de retorno imediato da crianga se esvazia.

Necessario que melhor se explique o sentido da referida pretensdo autoral. As
acOes de busca e apreensao da crianca para retorno imediato sdo patrocinadas pela AGU —
Advocacia Geral da Unido, em defesa desta no cumprimento de seus compromissos
internacionais firmados no texto convencional.

Contudo, o cumprimento de tais compromissos se atém cegamente a presuncao
convencional de que, no local de origem, a crianca tem seu domicilio habitual. Trata-se,
assim, de violacdo clara ao principio que fundamenta a Republica e serve de eixo para todos
os direitos fundamentais: a dignidade da pessoa humana. O reconhecimento expresso da
dignidade da pessoa humana como principio fundamental, bem como sua posicéo privilegiada
no texto constitucional, s&o, sem sombra de duvidas, manifestacfes inequivocas de que para o
nosso constituinte este principio € basilar e informa todo o ordenamento juridico. A
dignidade, como valor inerente a pessoa, € inaliendvel e irrenunciavel. Como principio
fundamental, goza do status de norma juridica e reclama protecdo e promocéo pelo poder

publico e particulares.

® Tomando a expressdo ordenamento juridico num sentido unitario, e nio apenas ligado as partes — normas — que
o compdem. Cf.. ROMANO, Santi. O ordenamento juridico. Florianépolis: Fundagdo Boiteux, 2008.
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Assim, se uma convencdo afronta esse fundamento, deve ser fulminada de
inconstitucionalidade e tornada sem efeito. Nesse sentido, é pertinente o que se destaca do
julgamento de pedido cautelar na ADI 1480/DF:

- ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - CONVENCAO N°
158/01T - PROTECAO DO TRABALHADOR CONTRA A DESPEDIDA
ARBITRARIA OU SEM JUSTA CAUSA - ARGUICAO DE ILEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DOS ATOS QUE INCORPORARAM ESSA CONVENCAO
INTERNACIONAL AO DIREITO POSITIVO INTERNO DO BRASIL
(DECRETO LEGISLATIVO N° 68/92 E DECRETO N°1.855/96)-
POSSIBILIDADE DE CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE
DE TRATADOS OU CONVENCOES INTERNACIONAIS EM FACE
DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA

SUBORDINACAO NORMATIVA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS
A CONSTITUICAO DA REPUBLICA. - No sistema juridico brasileiro, os tratados
ou convengdes internacionais estdo hierarquicamente subordinados a autoridade
normativa da Constituicdo da Republica. Em consequéncia, nenhum valor juridico
terdo os tratados internacionais, que, incorporados ao sistema de direito positivo
interno, transgredirem, formal ou materialmente, o texto da Carta Politica. O
exercicio do treaty-making power, pelo Estado brasileiro - ndo obstante o polémico
art. 46 da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados (ainda em curso de
tramitacdo perante o Congresso Nacional) -, esta sujeito & necessaria observancia
das limitacBes juridicas impostas pelo texto constitucional. CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DE TRATADOS INTERNACIONAIS NO SISTEMA
JURIDICO BRASILEIRO. - O Poder Judiciario - fundado na supremacia
da Constituicdo da Republica - dispde de competéncia, para, quer em sede de
fiscalizagdo abstrata, quer no ambito do controle difuso, efetuar o exame de
constitucionalidade dos tratados ou convengdes internacionais j& incorporados ao
sistema de direito positivo interno. Doutrina e Jurisprudéncia. PARIDADE
NORMATIVA  ENTRE ATOS INTERNACIONAIS E  NORMAS
INFRACONSTITUCIONAIS DE DIREITO INTERNO. - Os tratados ou
convengdes internacionais, uma vez regularmente incorporados ao direito interno,
situam-se, no sistema juridico brasileiro, nos mesmos planos de validade, de
eficacia e de autoridade em que se posicionam as leis ordinarias, havendo, em
consequéncia, entre estas e os atos de direito internacional publico, mera relagéo
de paridade normativa. Precedentes. No sistema juridico brasileiro, os atos
internacionais ndo dispdem de primazia hierarquica sobre as normas de direito
interno. A eventual precedéncia dos tratados ou convengdes internacionais sobre as
regras infraconstitucionais de direito interno somente se justificard quando a
situacdo de antinomia com o ordenamento doméstico impuser, para a solugdo do
conflito, a aplicacdo alternativa do critério cronoldgico ("lex posterior derogat
priori") ou, quando cabivel, do critério da especialidade. Precedentes.

Assim, percebe-se claramente que o ato de incorporagdo ndo traz a Convengéo a
uma posicdo que sobrepaira ao ordenamento como um todo. A Convencdo — em tela e
qualquer outra incorporada — comp6e o ordenamento e a ele deve se harmonizar. Ora, se a
Constituicdo é a norma que fundamenta todas as outras, na medida em que lhes confere o
suporte e a legitimacdo, também as convencgdes incorporadas devem atender aquilo que a Lei

Maior preconiza. Especialmente, a dignidade humana e o melhor interesse da crianga.

3. O melhor interesse da crianca
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E imperioso que se ressalte que a Convencdo de Haia se orienta no mesmo
principio do melhor interesse da crianga®. Sobre o referido principio, Heloiza Helena Barboza

destaca:

[Floram reconhecidos no ambito internacional direitos proprios da crianga, que
deixou de ocupar o papel de apenas parte integrante de um complexo familiar para
ser mais um membro individualizado da familia humana que, em virtude de sua falta
de maturidade fisica e mental, necessita de protecdo e cuidados especiais, inclusive
da devida protecdo legal, tanto antes, quanto apés o seu nascimento.’

Esse principio, cujo reconhecimento vem, justamente, do Direito Internacional,
deve balizar a atualizacdo do ordenamento em relacdo a disciplina, evitando a judicializacédo
excessiva. De fato, decidiu ainda em 2018, o Superior Tribunal de Justica que o melhor
interesse da crianca deve prevalecer por forga da Convengdo Universal dos Direitos da

Crianca e do Adolescente, conforme ementa a seguir:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO
ESPECIAL. QUESTAO DE ORDEM. EXCEPCIONALIDADE DA HIPOTESE.
PREVALENCIA ABSOLUTA DO SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA.
CONSTITUI(;AO FEDERAL E CONVEN(;AO SOBRE DIREITOS HUMANOS.
POSIQAO HIERARQUICA-NORMATIVA DE SUPRALEGALIDADE.
ENTENDIMENTO FIRMADO PELO STF NO RE 349.703. DETERMINA(;AO DE
OITIVA E PERICIA PSICOLOGICA DE MENOR OBJETO DE AGAO DE BUSCA
E APREENSAO AJUIZADA COM BASE NA CONVEN(;AO DE HAIA. 1. Acdo
ajuizada, na origem, com fundamento na Convencdo sobre os aspectos civis do
sequestro internacional de criancas, concluida na cidade de Haia, em 25/10/1980,
visando o retorno de menor retida indevidamente pela genitora. 2. Hipotese em que
na acdo originaria ndo foi realizada pericia psicolégica na menor retida
indevidamente. 3. Situacdo excepcionalissima em que deve ser garantida a
aplicagéo do principio constitucional do melhor interesse da crianca e o disposto na
Convencdo Universal dos Direitos da Crianca e do Adolescente, instrumento de
direitos humanos, admitida no plano normativo interno por meio do Decreto n.
99.710/1990. 4. O Supremo Tribunal Federal no RE 349.703 fixou a compreenséo
de que os diplomas internacionais sobre direitos humanos possuem caréter de
supralegalidade, estando abaixo apenas da constituicdo, porém acima da legislacdo
interna. 5. Pedido de oitiva e pericia psicoldgica deferido considerando a
prevaléncia absoluta do superior interesse da crianga. (STJ; EREsp 1.458.218;
Proc. 2014/0127557-7; RJ; Primeira Secdo; Rel. Min. Og Fernandes; Julg.
13/12/2017; DJE 03/05/2018; Pag. 2002).

Assim, na quadra atual do Direito de Familia no Brasil, percebe-se que ha uma
série de temas e debates ja consolidados normativa e doutrinariamente que sequer sao tratados

em paises estrangeiros. Tome-se como exemplo a figura da alienacdo parental e o esforco

® DOLINGER, Jacob. Direito civil internacional privado. T2 A crianca no direito internacional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 89 e ss.

" BARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente. In.: Anais do I
Congresso Brasileiro de Direito de Familia, Belho Horizonte, Del Rey, 2000. p. 203.
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empreendido na sua prevencao®, o reconhecimento dos direitos avoengos, notadamente no que
interessa a convivéncia familiar, entre tantos outros.

Causa espécie que a presuncdo de que o retorno imediato € a melhor alternativa a
crianca prevaleca sobre o debate e a producdo probatdria relacionados aos temas de Direito de
Familia no Brasil. E por isso que se entende pela sua inconstitucionalidade.

Obviamente ha que se reconhecer a importancia da Convencdo e a relevancia dos
esforcos nela resultantes. No entanto, a sua forma atual e a base do mecanismo do retorno
imediato amparada em mera presun¢do, levam — repita-se — a conclusdo pela sua

inconstitucionalidade.
Concluséo

A guisa de conclusido, retomam-se, brevemente, os elementos dessa analise.
Primeiramente, a Convencdo de Haia sobre os aspectos civis do sequestro internacional de
criancas e sua insercdo no ordenamento juridico brasileiro ndo afastam o fundamento da
dignidade humana e tampouco o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.

Nesse sentido, percebe-se que o mecanismo de retorno imediato, consagrado na
Convencao, baseia-se em mera presuncao de que o local de origem é o melhor para a crianca,
independentemente de quaisquer outros fatores que ndo o0s reconhecidos no texto
convencional, notadamente o risco a crianca.

Contudo, ha que se reconhecer a necessidade de analisar — por meio de dilacdo
probatéria compativel — a existéncia de outros elementos que, para além da presuncao
convencional, demonstrem ser o Brasil o melhor local para a crianca.

Conclui-se, portanto, que apesar da grande relevancia da Convencao, a sua forma

atual é incompativel com a Constituicdo Federal.
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