05/10/2017 Revista Eletronica de Jurisprudéncia do STJ

v N\ Superior Tribunal de Justica
% %|_| |Revista Eletrénica de Jurisprudéncia

Imprimir =
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RECORRIDO : UNIAO
INTERES. : ERDEO

EMENTA

DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO. CONVENCAO DA HAIA SOBRE ASPECTOS CIVIS DO SEQUESTRO
INTERNACIONAL DE CRIANCAS. COOPERACAO JURIDICA ENTRE ESTADOS. BUSCA, APREENSAO E RESTITUICAO
DE INFANTE. GUARDA COMPARTILHADA. OCORRENCIA DE RETENCAO ILICITA POR UM DOS GENITORES.
EXCECOES NAO CONFIGURADAS. ONUS DA PROVA QUE INCUMBE A RECORRENTE. RETENCAO NOVA.
NECESSIDADE DE RETORNO DA CRIANCA AO PAIS DE RESIDENCIA HABITUAL, JUIZO NATURAL COMPETENTE
PARA DECIDIR SOBRE A SUA GUARDA.

1. No caso concreto, a crianga, nascida no Brasil e portadora de dupla cidadania, tinha residéncia habitual na Italia, sob a guarda
compartilhada da mae (cidada brasileira) e do pai (cidaddo italiano). Em viagem de férias dos trés ao Brasil, a mae reteve a crianca
neste pais, informando ao seu entdo companheiro que ela e o filho ndo mais retornariam a Italia.

2. Nos termos do art. 3° da Convengdo da Haia sobre Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas, o "sequestro
internacional” diz respeito ao deslocamento ilegal da crianga de seu pais e/ou sua reteng@o indevida em outro local que ndo o de sua
residéncia habitual.

3. O escopo da Convengao ndo se volta a debater o direito de guarda da crianga, mas, sim, a assegurar o retorno da crianca ao pais de
residéncia habitual, o qual é o juizo natural competente para julgar a sua guarda.

4. A presuncdo de retorno da crianga ndo ¢ absoluta, mas o 6nus da prova da existéncia de exce¢ao que justifique a permanéncia do
infante incumbe a pessoa fisica, a institui¢do ou ao organismo que se opuser ao seu retorno. Ademais, uma vez provada a existéncia de
excecdo, o julgador ou a autoridade tem a discricionariedade de formar seu convencimento no sentido do retorno ou da permanéncia
da crianga.

5. Na hipotese dos autos, a genitora pleiteou a producdo de prova pericial atinente as condigdes psiquicossociais da crianga, tendo o
magistrado a quo indeferido a pericia por entender que ndo haveria necessidade de parecer técnico em casos de retengdo nova. Assim,
vidvel o indeferimento da pericia com base no art. 12 da Convengdo, pois o pai da crianga foi célere no sentido de tomar as
providéncias administrativas e diplomaticas pertinentes a repatriagdo, agindo dentro do tempo-limite de 1 ano recomendado pelo
documento internacional, lapso dentro do qual, salvo exce¢do comprovada, a retengdo nova da crianga autoriza o seu retorno imediato.

6. O Brasil aderiu e ratificou a Convengao sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas, devendo cumpri-la de boa-
fé, respeitadas, obviamente, eventuais excecdes, as quais ndo foram comprovadas pela recorrente.

Recurso especial conhecido em parte e, nesta parte, improvido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam os Ministros da SEGUNDA Turma do Superior
Tribunal de Justi¢a "A Turma, por unanimidade, conheceu em parte do recurso e, nessa parte, negou-lhe provimento, nos termos do
voto do(a) Sr(a). Ministro(a)-Relator(a)." Os Srs. Ministros Herman Benjamin, Og Fernandes, Mauro Campbell Marques e Eliana
Calmon votaram com o Sr. Ministro Relator.

Dr(a). NEREIDA DE LIMA DEL AGUILA (Mandato decorrente da LC73/93), pela parte RECORRIDA: UNIAO

Brasilia (DF), 10 de dezembro de 2013(Data do Julgamento).
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MINISTRO HUMBERTO MARTINS
Relator

RECURSO ESPECIAL N° 1.351.325 - RJ (20120227705-3)

RELATOR : MINISTRO HUMBERTO MARTINS
RECORRENTE : VDEODAS
ADVOGADO : JULIO CEZAR MARQUES DA SILVA E OUTRO(S)
RECORRIDO : UNIAO
INTERES. : ERDEO

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO HUMBERTO MARTINS (Relator):

Cuida-se de recurso especial interposto por V. DE O. DA S., com fundamento no art. 105, III, alineas "a" e "c", da Constituicao
Federal, contra acérddo do Tribunal Regional Federal da 2¢ Regido que negou provimento a apelagdo da ora recorrente, nos termos
desta ementa (fls. 682683, e-STJ).

"PROCESSUAL CIVIL. CONVENCAO DE HAIA SOBRE "ASPECTOS CIVIS DO SEQUESTRO INTERNACIONAL DE CRIANCAS".
ACAO DE BUSCA, APREENSAO E RESTITUICAO DE MENOR. IMPOSSIBILIDADE DE DISCUSSAO ACERCA DO DIREITO DE
GUARDA. RECONHECIMENTO DA OCORRENCIA DE RETENCAO ILICITA. EXCECOES NAO CONFIGURADAS.

- As demandas que tratam da aplicabilidade dos preceitos contidos na Conven¢do de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criangas ndo comportam discussdo acerca de eventual direito de guarda, que deve ser resolvido pelo juizo natural,
que é o Estado de residéncia habitual da crianga, ou seja, o local em que esta residia no momento anterior a transferéncia ou
retengdo ilicita (cf. art. 3°, "a", da Convengdo).

- Hipotese em que restou comprovado nos autos que o menor mantinha residéncia habitual na cidade de Palermo, na Itdlia, sendo sua
guarda compartilhada pelos pais. Entretanto, com a vinda da familia ao Brasil, em viagem de férias em janeiro de 2010, a genitora
comunicou ao seu companheiro o desejo de ndo mais retornar a Italia e de permanecer no Brasil com o filho do casal, circunstincia
que, diante da discorddncia do genitor, resultou na permanéncia desautorizada do infante, configurando a retengdo ilicita prevista no
aludido art. 3°da Convengdo, diante da violagdo do direito de guarda, que era exercida também pelo pai.

- A exceg¢do disciplinada no art. 12 da Conven¢do de Haia, de 1980, que trata da possibilidade de integracdo da crian¢a ao seu novo
meio, so tem aplicabilidade na hipdtese em que, entre a data da transferéncia ou retengdo ilicita e a data do inicio do procedimento
administrativo ou judicial, visando ao retorno da crianga, haja decorrido periodo de tempo superior a um ano, o que ndo ocorreu no
caso dos autos.

- A excegdo prevista no art. 13, alinea "b", da Convengdo de Haia, de 1980, que trata da possibilidade da existéncia de grave risco de
que a crianga fique exposta a dano fisico ou psicologico se devolvida ao Estado de sua residéncia habitual, deve ser interpretada
restritivamente, sendo necessdrio evitar a devolucdo de infantes a familias desestabilizadas, a ambientes sociais ou nacionais
perigosos, paises em convulsdo, inter alia. Dai se extrai que tal previsdo concerne a situagdes de fato cadticas, verificadas no
dominio do Estado requerente, no que se poderiam enquadrar, exemplificativamente, hipoteses de conflitos armados, epidemias
incontroldveis, rigoroso desabastecimento de alimentos, enfim, conjunturas que escapassem ao controle das proprias autoridades
competentes do Estado de residéncia habitual da crianca, situa¢do em que, de certo, ndo se enquadra a Itdlia.

- Recurso de apelagdo desprovido.”

Nao foram opostos embargos de declaragéo.

Na origem, a UNIAO formulou, em 167112010, agdo ordinaria de busca, apreensdo e restituicdo do menor E. R. DE O. contra V. DE
0. DA S., para que a crianca, "com as cautelas necessdrias, seja entregue a Representante do Estado Italiano, para fins de restitui¢do
ao local de residéncia habitual, a Italia, tudo conforme prevé a Convengdo sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de
Criangas"” (fl. 29, e-STJ).

No recurso especial, V. DE O. DA S., genitora do menor, aponta, além de divergéncia jurisprudencial, ofensa ao art. 12 do Decreto n.
3.4132000 (Convengao sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas).

Aduz a recorrente que foi elaborado, em fevereiro de 2011, laudo técnico pelo Servigo Social da Defensoria Publica da Unido, no qual
se constatou que o menor estava muito bem adaptado ao Brasil e a familia materna, prova oficial que ndo foi objeto de impugnagio
nem de contraprova pelo pai do menor.

Acresce que, "para a condi¢do peculiar da crianga como pessoa em desenvolvimento, sob os contornos constitucionais, no sentido de
que os interesses e direitos do menor devem sobrepor-se a qualquer outro bem ou interesse juridicamente tutelado, bem como que a
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Convengdo de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas possui o viés do interesse prevalente do menor"”
(fl. 694, e-STJ).

Assim, o acorddo recorrido teria contrariado a jurisprudéncia de outros tribunais, inclusive desta Corte, cujo entendimento é no
sentido de que, quando ficar provado que a crianga ja esta integrada em seu novo meio, a autoridade judicial ou administrativa nio
deve determinar o retorno da crianga, de modo que o art. 12 da Conven¢do de Haia representa excecdo aplicavel a espécie.

Apresentadas as contrarrazdes ao recurso especial (fls. 721/732, e-STJ, e-STJ), sobreveio o juizo de admissibilidade positivo na
instancia de origem (fls. 734/736, e-STJ).

Parecer do Ministério Publico Federal pelo ndo conhecimento do recurso especial e, caso admitido, pelo ndo provimento (fls. 763/769,
e-STJ).

E, no essencial, o relatorio.

RECURSO ESPECIAL N° 1.351.325 - RJ (20120227705-3)
EMENTA

DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO. CONVENCAO DA HAIA SOBRE ASPECTOS CIVIS DO SEQUESTRO
INTERNACIONAL DE CRIANCAS. COOPERACAO JURIDICA ENTRE ESTADOS. BUSCA, APREENSAO E RESTITUICAO
DE INFANTE. GUARDA COMPARTILHADA. OCORRENCIA DE RETENCAO ILICITA POR UM DOS GENITORES.
EXCECOES NAO CONFIGURADAS. ONUS DA PROVA QUE INCUMBE A RECORRENTE. RETENCAO NOVA.
NECESSIDADE DE RETORNO DA CRIANCA AO PAS DE RESIDENCIA HABITUAL, JUIZO NATURAL COMPETENTE
PARA DECIDIR SOBRE A SUA GUARDA.

1. No caso concreto, a crianga, nascida no Brasil e portadora de dupla cidadania, tinha residéncia habitual na Itdlia, sob a guarda
compartilhada da mae (cidada brasileira) e do pai (cidaddo italiano). Em viagem de férias dos trés ao Brasil, a mae reteve a crianca
neste pais, informando ao seu entdo companheiro que ela e o filho ndo mais retornariam a Italia.

2. Nos termos do art. 3° da Convencdo da Haia sobre Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas, o "sequestro
internacional” diz respeito ao deslocamento ilegal da crianga de seu pais eou sua reteng@o indevida em outro local que ndo o de sua
residéncia habitual.

3. O escopo da Convengao nao se volta a debater o direito de guarda da crianga, mas, sim, a assegurar o retorno da crianga ao pais de
residéncia habitual, o qual é o juizo natural competente para julgar a sua guarda.

4. A presungdo de retorno da crianga ndo € absoluta, mas o 6nus da prova da existéncia de exce¢do que justifique a permanéncia do
infante incumbe a pessoa fisica, a institui¢do ou ao organismo que se opuser ao seu retorno. Ademais, uma vez provada a existéncia de
excecdo, o julgador ou a autoridade tem a discricionariedade de formar seu convencimento no sentido do retorno ou da permanéncia
da crianga.

5. Na hipotese dos autos, a genitora pleiteou a producdo de prova pericial atinente as condigdes psiquicossociais da crianga, tendo o
magistrado a quo indeferido a pericia por entender que n2o haveria necessidade de parecer técnico em casos de retengdo nova. Assim,
viavel o indeferimento da pericia com base no art. 12 da Convengdo, pois o pai da crianga foi célere no sentido de tomar as
providéncias administrativas ¢ diplomaticas pertinentes a repatriagdo, agindo dentro do tempo-limite de 1 ano recomendado pelo

documento internacional, lapso dentro do qual, salvo exce¢do comprovada, a retengdo nova da crianga autoriza o seu retorno imediato.

6. O Brasil aderiu e ratificou a Convencao sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas, devendo cumpri-la de boa-
fé, respeitadas, obviamente, eventuais excecdes, as quais ndo foram comprovadas pela recorrente.

Recurso especial conhecido em parte e, nesta parte, improvido.
VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO HUMBERTO MARTINS (Relator):
No tocante & Convencio sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas, concluida na cidade de Haia, em 25 de
outubro de 1980, o Governo brasileiro depositou, apds aprovacdo do Congresso Nacional de tal ato multilateral, o respectivo

Instrumento de Adesao em 19 de outubro de 1999, passando a vigorar, para o Brasil, em 1° de janeiro de 2000.

O art. 1° da referida convengdo estabelece seus objetivos principais, que sdo:
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"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”.

O "sequestro internacional de criancas", expressdo adotada pelo Brasil, diz respeito a um deslocamento ilegal do infante de seu pais
e/ou sua retengdo indevida em outro local que ndo o de sua residéncia habitual, atitudes, em geral, levadas a efeito por um dos
genitores ou por parentes proximos.

Os Estados-partes, ao assumirem o compromisso previsto nesse tratado multilateral, firmam um regime internacional de cooperacdo, o
qual, com o auxilio de autoridades judiciais ¢ administrativas, visa a localizagdo da crianga, para, apos averiguada a sua condicdo,
restitui-la, se for o caso, ao pais de origem, visando, primordialmente, a protecdo de seus interesses.

Ocorre que, além dos dois principais objetivos constantes do supracitado art. 1°, a Convengao sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criangas almeja restabelecer, na pratica, o statu quo da crianga, alterado com o sequestro. Devem, pois, as
autoridades requisitadas diligenciar, se for a hipotese, pelo retorno célere da crianga ao seu pais de origem (juizo natural abalizado a
solug@o da respectiva guarda).

Na espécie, a crianga, nascida na cidade de Nova FriburgoRJ aos 11 de abril de 2008, portadora de dupla cidadania, tinha residéncia
habitual em Palermo, Italia, sob a guarda compartilhada da mae (cidada brasileira) e do pai (cidaddo italiano).

Em dezembro de 2009, vieram os trés em viagem de férias ao Brasil, quando, no més de janeiro de 2010, a mae deixou o hotel onde
estavam hospedados, informando ao seu entdo companheiro que ela e o filho ndo mais retornariam a Italia.

No més de fevereiro de 2010, a genitora ingressou com o pedido de guarda da crianga na Vara de Familia da Comarca de Nova
FriburgoRJ, juizo incompetente para processar e julgar o feito.

O procedimento administrativo em favor do pai da crianga foi deflagrado ante a Autoridade Central Federal Brasileira entre abril e
maio de 2010.

No mister de auxilio direto, prestado no contexto da cooperacio juridica internacional, a Unido prop6s, em novembro de 2010, a agio
ordinaria de busca, apreensdo e restituicdo do menor na 1* Vara Federal da Subsecao Judiciaria de Nova FriburgoRJ.

In casu, nota-se que a abdugdo do infante pela mée, sem o consentimento do pai, também detentor da guarda do filho, apresenta os
contornos da retengdo ilicita prevista no art. 3° da Convencgéo, considerada "sequestro internacional de crianga".

Veja-se, para tanto, este excerto do acordao recorrido:

"No caso, colhe-se dos autos que o menor mantinha residéncia habitual na Cidade de Palermo, na Italia (fls. 52 e 136), sendo sua
guarda compartilhada pelos pais. Entretanto, com a vinda da familia ao Brasil em viagem de férias, em janeiro de 2010, a genitora
comunicou ao seu companheiro o desejo de ndo mais retornar a Italia e de permanecer no Brasil com o filho do casal, circunstancia
que, diante da discorddncia do genitor, resultou na permanéncia desautorizada do infante, configurando a retengdo ilitica prevista no
aludido art. 3°da Convengdo, diante da violag¢do do direito de guarda que era exercida também pelo pai” (fl. 676, e-STJ).

Assim, nos termos do art. 3° da Convencao, serd ilicita a transferéncia ou a reten¢do de uma crianga quando:

"a) tenha havido violag¢do a direito de guarda atribuido a pessoa ou a instituicdo 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
retengdo, e

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

O direito de guarda referido na alinea a) pode resultar de uma atribui¢do de pleno direito, de uma decisdo judicial ou administrativa
ou de um acordo vigente segundo o direito desse Estado."

O caso dos autos ndo somente configura ilicita reteng@o transfronteiri¢a da crianga, como também ndo encontra amparo nas excegoes
previstas no art. 12 da Conven¢do, uma vez que, sendo a crianga retida ilicitamente a partir de janeiro de 2010, o pai do infante
pleiteou a sua repatriagdo entre abril e maio de 2010, ou seja, dentro do periodo temporal de 1 ano a contar do sequestro, lapso
recomendado pela Convengao.

Confira-se o texto do referido art. 12 da Convencéo:

https://ww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/I TA?seq=1288358&tipo=0&nreg=201202277053&SeqCgrmaSessao=&CodOrgaoJgdr=&dt=20...
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"Art. 12 - Quando uma criancga 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 retencio indevidas e a data do inicio do processo perante a autoridade
Jjudicial ou administrativa do Estado Contratante onde a crianca se encontrar a autoridade respectiva deverd ordenar o retorno
imediato da crianca.

A autoridade judicial ou administrativa respectiva, mesmo apos expirado o periodo de um ano referido no pardgrafo anterior,
deverd ordenar o retorno da crianca, salvo quando for provado que a crianca 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 retorno da crianga.’

>

O Grupo Permanente de Estudos sobre a Convengdo da Haia de 1980, instituido em agosto de 2006 pela entdo Presidente da Suprema
Corte Brasileira, Ministra ELLEN GRACIE NORTHFLEET, comenta o suso mencionados art. 12 da Convengao, verbis:

"Um ponto que chama a aten¢do na leitura desse art. 12 refere-se a fixa¢do do prazo ou tempo-limite de 1 (um) ano, adotado pela
Convengdo como marco delimitatorio que o juiz ou autoridade deverd observar para determinagio das providéncias atinentes ao
retorno da crianga. Esse termo-limite devera ser obrigatoriamente analisado pelo juiz ou autoridade, antes mesmo de qualquer outro
Jjuizo de valor sobre o cabimento do pedido de retorno. Isso porque a constatagdo de que o pedido se deu antes ou depois do prazo de
um ano, contado a partir da subtragdo, implicara conseqiiéncias de diversa natureza.

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

(o)

Assim, a importincia da disposicdo estd na fixacdo do termo-limite que deverd ser obrigatoriamente analisado pelo juiz ou
autoridade, antes de qualquer outro juizo de valor: se a remogdo ou retencdo indevida é velha ou nova, em relagdo ao prazo fixado
— um ano. Se a remogdo ou retengdo se deu no periodo de um ano anterior ao pedido de retorno, o ato é novo e deve ser analisado
dentro da propria logica do Direito Civil, que é a do desfor¢o 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 seqiiestradora o direito de provar que a
crianga se encontra adaptada ao seu novo meio.

(o)

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

Ressalte-se que a repatria¢do da crianga é a regra, e ndo a excegdo. Em tais casos, ndo estdo em superioridade as leis nacionais, e sim a
Convengdo internacional da qual o Brasil ¢ signatario. O escopo da convengdo ndo é debater o direito de guarda da crianga, a qual
cabera ao juizo natural do Estado de residéncia habitual da crianga. O escopo da Convengao ¢ assegurar, dentro do possivel, o retorno
da criancga ao pais de residéncia habitual, para que sua guarda seja regularmente julgada.

A presuncao de retorno da crianga ndo € absoluta. Todavia, o 6nus da prova incumbe a pessoa fisica, a institui¢do ou ao organismo que
se opuser ao retorno da crianga.

No caso, a mae (sequestradora) precisaria ter provas que militassem a favor da permanéncia do infante no Brasil, tais como: o pai ndo
tinha efetivamente o direito de guarda compartilhada ao tempo do sequestro ou aquiescera com a retengo; o retorno pudesse implicar
risco grave de sujei¢do da crianga a perigos fisicos, psiquicos ou de exposicao a situagdo intoleravel; o alcance de idade ou maturidade
tal por parte da crianga que justificasse a sua propria oitiva acerca do retorno ou ndo ao pais de sua residéncia habitual; e o pedido de
retorno da crianga, mesmo que conforme o art. 12, destoar dos principios fundamentais do Estado requerido com relagdo a protegao
dos direitos humanos e das liberdades fundamentais.

Cite-se, mais uma vez, a conclusio a que chegou o Grupo Permanente de Estudos sobre a Convengdo da Haia:

"4 Convengdo adotou, desse modo, a maxima de que aquele que alega deve provar o alegado. Mas ndo apenas isso. A conjuga¢do
desse dispositivo com o contido no seu predmbulo e nos objetivos convencionais permite a conclusdo de que, ao aplicar essa regra, a
Convengdo pretendeu também equilibrar a situagdo juridica das duas partes em conflito, porque considera que, em principio, o
seqiiestrador encontra-se em posi¢do 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 Convengdo, assume o onus de
provar as suas alegagoes, uma vez que, em principio, a principal medida a ser tomada é a ordem de retorno imediato da crianga.

(-..).

Deve-se alertar, no entanto, as autoridades competentes de que a tendéncia em se tentar manter a crianga, especialmente quando
brasileira, em nossa jurisdi¢do, por entender que aqui ela teria melhor ambiente para a sua educag¢do deve ser repelida ou, pelo
menos, evitada. Antes de qualquer manifestagdo exacerbada de nacionalismo, o que se deve analisar é o interesse maior da crianga,
que é o fim perseguido pela Convengdo."”
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Elucida, ainda, a doutrina especializada de Jacob Dolinger:

"Os objetivos da Convengdo estdo delineados em seu artigo 1° assegurar a imediata devolugdo de criangas irregularmente
removidas ou mantidas em um Estado contratante (a) e garantir que os direitos de guarda e de acesso, de acordo com a lei de um
Estado contratante, sejam efetivamente respeitados nos outros Estados contratantes (b). No predmbulo a Convengdo, também
encontramos os dois objetivos, assim enunciados:

'Desejando proteger as criangas internacionalmente dos efeitos maléficos de seu deslocamento ou retengdo ilegais, e para estabelecer
procedimentos que garantam seu imediato retorno ao Estado de sua residéncia habitual, bem como para assegurar a prote¢do dos
direitos de acesso.’

Observe-se que ha uma aparente contradi¢do entre o Predmbulo e o artigo 1° pois, enquanto aquele destaca o interesse da crianga -
0 que podera resultar em que ele ndo seja necessariamente devolvido a seu pais de origem - o artigo 1° da énfase a obrigag¢do de
imediata devolu¢do da crianga irregularmente deslocada. Veremos que estas duas diferentes colocagoes caracterizam o poder
discriciondrio dos juizes do pais em que a crianca se encontra apos seu deslocamento, para determinar sua devolugdo, ou,
atendendo a situacdes especiais em que esta devolucio possa vir a ser altamente prejudicial a crianca, decidir contrariamente a
devolucdo.”" (DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado - a crianga no direito internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003 -
grifo meu).

Sobreleve-se que, uma vez provada a existéncia de excecdo, o julgador ou a autoridade possui a discricionariedade (e ndo a obrigagao)
de, com base nas provas fornecidas, formar seu convencimento no sentido do retorno ou da permanéncia da crianga.

E o que se infere da leitura dos arts. 13 e 20 da Convengao, os quais trazem as excec¢des ao retorno da crianga:

"Art. 13 - Sem prejuizo das disposi¢oes 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 tenha a seu cuidado a pessoa da crian¢a ndo exercia efetivamente o direito de guarda
na época da transferéncia ou da reten¢do, ou que havia consentido ou concordado posteriormente com esta transferéncia ou
retengdo, 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 situagdo intolerdvel.

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

Ao apreciar as circunstdncias referidas neste Artigo, as autoridades judiciais ou administrativas deverdo tomar em considera¢do as
informagoées relativas a situag¢do social da crianga fornecidas pela Autoridade Central ou por qualquer outra autoridade competente
do Estado de residéncia habitual da crianca.

(--).

Art. 20 - O retomo da crianga de acordo com as disposi¢ées contidas no Artigo 12° podera ser recusado quando ndo for compativel
com os principios fundamentais do Estado requerido com relagdo a proteg¢do dos direitos humanos e das liberdades fundamentais."

No entanto, essas excegdes, enquanto ressalvas, devem ser interpretadas restritivamente, mediante prova efetiva da presenca da
situagdo excepcional.

Dessume-se dos autos que nao houve realizagdo de pericia judicial nas instincias ordinarias. A genitora da crianga pleiteou a produgdo
de prova pericial a ser realizada por assistente social e psicélogo, mas o magistrado a quo indeferiu o pedido, por entender que nio
haveria necessidade de parecer técnico (art. 420, I, CPC), uma vez que, ndo transcorrido mais de 1 ano entre o sequestro perpetrado
pela genitora e o pedido administrativo feito pelo genitor, ndo cabendo falar em "adaptagdo ao novo meio"” (fl. 346, e-STJ).

Ocorre que, nos termos do art. 12 da Convencgdo, ndo transcorrido mais de 1 ano entre o sequestro e o pedido administrativo (retengao
nova), nao caberia falar em integrag¢@o do infante ao novo meio.

Assim, viavel o indeferimento da pericia com base no art. 12 da Convengao, pois o pai da crianga foi célere no sentido de tomar as
providéncias administrativas e diplomaticas pertinentes a repatriagdo, agindo dentro do tempo-limite de 1 ano recomendado pelo
documento internacional, lapso dentro do qual, salvo exce¢do comprovada, a retengdo nova da crianga autoriza o seu retorno imediato.

Ademais, é sabido que, de acordo com o direito processual civil brasileiro, a necessidade de producdo de prova dependera do livre
convencimento do magistrado, razdo pela qual esta Corte ndo tem por habito adentrar na seara do deferimento ou do indeferimento da
realizacdo de prova pericial nas instancias ordinarias, ante o 6bice da Simula 7/STJ.

Também, o recurso especial é incognoscivel pela divergéncia, uma vez que, no paradigma indigitado (REsp 900.262/RJ, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, Terceira Turma, DJ 8.11.2007), ficou esclarecido que a crianga, integrada ao novo meio, correria riscos de
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ordem psiquica se fosse determinado o seu retorno, hipdtese esta que ndo ficou demonstrada no caso dos autos.

A partir de uma interpretagdo técnica, se o Brasil aderiu e ratificou formalmente a Convengdo sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criangas, devera cumpri-la de boa-fé, respeitadas, obviamente, eventuais excecdes.

Nesse sentido, j& se manifestou a Ministra ELLEN GRACIE:

"A primeira observacdo a ser feita, portanto, é a de que estamos diante de um documento produzido no contexto de negociagoes
multilaterais a que o Pais formalmente aderiu e ratificou. Tais documentos, em que se incluem os tratados, as convengdes e 0s
acordos pressupbem o cumprimento de boa-fé pelos Estados signatdrios. E o que expressa o velho brocardo: "Pacta sunt servanda’.
A observdncia dessa prescrigdo é o que permite a coexisténcia e a cooperagdo entre as nagoes soberanas cujos interesses nem sempre
sdo coincidentes. Os tratados e os acordos internacionais prevéem em seu proprio texto, a possibilidade de retirada de uma das
partes contratantes se e quando ndo mais lhe convenha permanecer integrada no sistema de reciprocidades ali estabelecido.

(--.).

Atualmente, porém, a Convengdo é o compromisso internacional do estado brasileiro em plena vigéncia e sua observincia se
impoe. Mas, apesar dos esfor¢os em esclarecer conteudo e alcance desse texto, ainda ndo se faz claro para a maioria dos aplicadores
do Direito o que seja o cerne da Convengdo. O compromisso assumido pelos Estados-membros, nesse tratado multilateral, foi o de
estabelecer um regime internacional de cooperagdo, tanto administrativa, por meio de autoridades centrais, como judicial. A
Convengdo estabelece regra processual de fixacdo de competéncia internacional que em nada colide com as normas brasileiras a
respeito (...). Verificando-se que um menor foi retirado de sua residéncia habitual, sem consentimento de um dos genitores, os
Estados-partes definiram que as questoes relativas a guarda serdo resolvidas pela jurisdicio de residéncia habitual do menor,
antes de sua subtracdo, ou seja, sua jurisdi¢do natural. O juiz do pais de residéncia habitual da crianca foi o escolhido pelos
Estados-membros da Convengdo como o juiz natural para decidir as questoes relativas a sua guarda.” (Excerto extraido do voto da
Ministra ELLEN GRACIE, proferido na ADPF 172-MC-REF, Rel. Ministro MARCO AURELIO, Pleno, julgado em 10.6.2009, DJe-
157 DIVULG 20.8.2009 PUBLIC 21.8.2009 - Grifo meu.)

Por conseguinte, ausente a violagdo do art. 12 do Decreto n. 3.4132000 (Convengdo sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Crianga), bem como ndo configuradas nem comprovadas pela mae quaisquer das exce¢des que recomendem a
permanéncia do infante no Brasil, o retorno do menor a Italia (juizo natural para decidir a sua guarda) ¢ a medida que mais se amolda
a Convengao.

Fica a genitora da crianga autorizada a acompanhar, caso queira, o retorno do menor a Italia, sob diligéncia do representante da
autoridade central italiana ou de quem lhe fizer as vezes.

Ante o exposto, conhego do recurso especial em parte e, nesta parte, nego-lhe provimento.

E como penso. E como voto.

MINISTRO HUMBERTO MARTINS

Relator
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