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RESUMO: Este artigo analisa se e como o controle difuso de
convencionalidade tem sido aplicado no Brasil, especialmente pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), nos casos de discussdo envolvendo
direitos humanos e, mais especificamente, na anélise e aplicagio de casos
relativos aos aspectos civis do sequestro internacional de criangas. Analisa-
se o conceito do controle de convencionalidade como instrumento de
efetivagio dos direitos humanos, bem como o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal em relagio a interpretagio de Tratados Internacionais
de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil, mas nfio submetidos a
equiparagiio a emendas constitucionais. Ap6s, analisa-se a Convengio
da Haia de 1980 como tratado internacional de direitos humanos e
recomenda-se a aplicago do controle difuso de convencionalidade como
instrumento de sua protegio internacional.

PALAVRAS-CHAVE: Controle Difuso de Convencionalidade. Sequestro

Internacional de Criangas. Tratados Internacionais. Convengio da Haia
de 1980. Direitos Humanos.
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ABSTRACT: This article analyzes if and how the diffuse control of
conventionality has been applied in Brazil, especially in the scope of the
Supreme Federal Court (STF), in cases of discussion involving human
rights and, specifically, in the analysis and application of cases related to
civil aspects of child international abduction. It analyzes the concept of
conventionality control as an instrument for implementation of human
rights and the positioning of the Supreme Federal Court in relation to
the interpretation of International Treaties about human rights ratified
by Brazil, but not equated to a constitutional amendment. It then analyze
the 1980 Hague Convention as an international human rights treaty and
recommends the application of the diffuse control of conventionality its
international protection instrument.

KEY WORDS: Diffuse Control of Conventionality. International Child
Abduction. International Treaties. 1980 The Hague Convention. Human
Rights.

INTRODUGAO

O cenédrio mundial nas Gltimas décadas com relacio a tutela dos
direitos humanos fundamentais®, especialmente no periodo pés-guerra’,
tem sido objeto de largo desenvolvimento, especialmente pela influéncia,
cada vez mais presente, das fontes de Direito Internacional na ordem
Jjuridica interna dos pafses, o que ocorreu como resultado de um largo
processo de conscientizagio, na sociedade internacional, com relagio a
ideia de unicidade da ordem juridica interna calcada na necessdria sintonia
com o direito internacional®.

2 A expressio direitos humanos fundamentais representa uma unio de termos que rechaga a famosa
dualidade terminoldgica entre direitos humanos e direitos fundamentais. Nesse sentido, nos dizeres de
RAMOS (2017, p. 48-49) “Essa ‘unido de termos’ mostra que a diferenciagio entre ‘direitos humanos’,
representando os direitos reconhecidos pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos, e os
‘direitos fundamentais’, representando os direitos positivados nas Constituigdes e leis internas, perde a
importancia, ainda mais na ocorréncia de um processo de aproximagao e mitua relagio entre o Direito

Internacional e o Direito interno na temética dos direitos humanos (grifos originais).

3 Ao tratar sobre a evolugio da protegdo dos direitos humanos no plano internacional TRINDADE (2000,
p- 23) salienta que: “ [[.]] o processo de generalizagdo da protegio dos direitos humanos desencadeou-se
no plano internacional a partir da adog¢do em 1948 das Declaragdes Universal e Americana dos Direitos
Humanos. Era preocupagio corrente, na época, a restauragdo do direito internacional em que viesse a ser
reconhecida a capacidade processual dos individuos e grupos sociais no plano internacional. Para isto
contribufram de modo decisivo as duras ligdes legadas pelo holocausto da segunda guerra mundial”.

4 Conforme bem elucidado por ARAUJO (2016), nos anos 20 do século XX, a sociedade internacional se
centrou na problemdtica entre a ideia de proteg¢do dos direitos humanos versus a soberania interna dos

Estados no que tange a regulamentagio de sua ordem juridica em conformidade com suas concepgdes
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Ou seja, numa visdo cada vez mais dialética com os ditames
apregoados pela ordem juridica internacional, os paises passaram a aceitar
ainda mais a ingeréncia da sociedade internacional’, fundada numa viséo
humanista, incorporando regras juridicas no sentido de efetivar, no
plano interno, a protecdo internacional conferida aos direitos humanos
fundamentais. Trata-se, aqui, do bloco de constitucionalidade® em sentido
amplo, que “consiste no reconhecimento da existéncia de outros diplomas
normativos de hierarquia constitucional, a/ém da prépria Constituigdo”
(RAMOS, 2017, p. 537).

Sob esse novo parametro, portanto, a validade de um ato depende
atualmente tanto da sua conformagéo a sistemdtica constitucional (aprovado
pelo controle de constitucionalidade), como de sua adequada regulamentagéo
apregoada pelas normas internacionais (convencionalidade), sob pena
de ser considerado, no primeiro caso, inconstitucional, ou, no segundo,
inconvencional.

Noutro giro, em fungdo da pulverizagdo das relagdes familiares em
nivel internacional, a sociedade internacional passou a enfrentar novas
problematicas na tutela dos direitos atinentes a protecdo e resguardo
das criangas e adolescentes, especialmente pelo ntimero crescente de
criangas subtraidas nas tltimas décadas, por um de seus genitores, com
o consequente deslocamento de sua residéncia para outros paises, sem o
consentimento do outro conjuge.

No esfor¢o continuo de resguardar o interesse da crianga no plano
internacional e evitar ou, pelo menos, minimizar os efeitos negativos
advindos desse fendmeno de subtragio ou retengio ilicita, e também para

religiosas, morais, éticas e culturais. Ou seja, o debate centrava-se em discutir a relagdo entre o direito
nacional e internacional a partir de uma visdo monista ou dualista. Sobre as teorias monista x dualista,
remete-se o leitor 2 leitura de REZEK (2014); ARAUJO (2016); e/ou MAZZUOLI (20183).

5 Excetuam-se aqui, por exemplo, os pafses drabes, que ainda permanecem sofrendo repressao de direitos, como
se observa pelos protestos ocorridos no perfodo de 2010 a 2012 (Primavera Arabe) que objetivavam chamar a
atengio da comunidade internacional sobre as violagdes sofridas pela populagdo (OUFELLA; ELY, 2013).

6  Como bem destacado por RAMOS (2017, p. 537-538) “No direito comparado, o marco do reconhecimento da
existéncia do bloco de constitucionalidade foi a decisdo n. 71-44 DC, de 16-7-1971, do Conselho Constitucional
francés, relativa a liberdade de associagdo, que consagrou o valor constitucional do preambulo da Constituigao
francesa de 1958, que, por sua vez, faz remissdo ao predmbulo da Constituigdo de 1946 e a Declaragio de
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789. Em 2005, houve alteragdo do preAmbulo da Constituigdo francesa e
foi agregada remissdo a Carta do Meio Ambiente (Charte de l'environment”), todos agora fazendo parte do bloco
de constitucionalidade”. No caso do Brasil, conforme apontado por RAMOS (2017), a doutrina majoritaria
defende a aceitagdo apenas de um bloco de constitucionalidade restrito, que apenas envolve os tratados

aprovados pelo rito definido no § 8° do artigo 5°, da Constituigao Federal.
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estabelecer procedimentos que permitam o retorno da crianga ao Estado
de residéncia habitual, foi discutida e aprovada a Convengio da Haia de
1980 na 14 sessio da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado
realizada no dia 24 de outubro de 1980. Tal Convengio foi ratificada pelo
Brasil no ano de 2000, por meio do Decreto n.° 3.413 sob a roupagem de
Convengdo sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas.

Posteriormente, em 20 de novembro 1989, por meio da Resolugio
44/25 da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, foi promulgada a Convengao
Internacional sobre os Direitos das Criangas, que entrou em vigor no
plano internacional em 2 de setembro de 1990, e, no plano nacional, fora
ratificada em 24 de setembro de 1990 e promulgada em 21 de novembro
de 1990 por meio do Decreto n.° 99.710, de 21 de novembro de 1990.

Nesse contexto, a problematica enfrentada no presente artigo objetiva
analisar como tem sido a relagio estabelecida entre o Poder Judiciario
brasileiro, notadamente pelo Supremo Tribunal Federal (STF), com relagéo
ao reconhecimento e aplicagdo do controle de convencionalidade nos casos
relativos a tutela dos direitos humanos fundamentais, recortando-se tal
analise aos casos afetos ao sequestro internacional de criangas.

Num primeiro momento, a pesquisa se direcionard a trazer o
conceito e aplicabilidade do controle de convencionalidade, para entdo,
de forma mais especifica, constatar a sua aplicabilidade ou ndo no Brasil
pelo Poder Judiciario, com énfase direcionada ao Supremo Tribunal
Federal (STF).

No tépico seguinte, o trabalho analisa qual tem sido o entendimento
do STF com relagio a forga normativa dos tratados internacionais sobre
direitos humanos no Brasil, inclusive aqueles ndo equiparados a emenda
constitucional pela ndo observancia do rito previsto no § 3° do artigo 5°
da Constituigéio Federal. Tal analise é primordial para demonstrar quando
sera possivel aplicar o controle de convencionalidade nas modalidades de
controle abstrato ou difuso.

Apresenta, por derradeiro, os aspectos gerais relacionados a
Convengéo Sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas
e defende a sua classificagdo como tratado de direitos humanos, portanto,
passivel de controle de convencionalidade pela via difusa — em fungdo de
nio ter sido equiparado & norma constitucional pela ndo observancia do
rito especial previsto na Constitui¢do -, sugerindo, inclusive, a utilizagdo
de tal controle para garantir a aplicabilidade da normativa internacional.
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A metodologia empreendida no estudo é essencialmente de carater
dedutivo e indutivo, haja vista que as andlises recairfo tanto sobre a
estrutura normativa e teérica da tematica, bem como pela aplicabilidade do
controle de convencionalidade em casos praticos, no Brasil, pela via difusa.
A partir disso, o estudo pretende sugerir a criagdo de uma nova tese, qual
seja: a adogdo do controle de convencionalidade difuso a ser aplicado nos
casos envolvendo discussdo sobre o sequestro internacional de criangas.

Ao final, espera-se contribuir para o desenvolvimento da tematica,
e, principalmente, reforcar a necessidade de que toda e qualquer anélise
sobre a compatibilidade de uma norma feita no plano constitucional,
também passe por uma efetiva analise de compatibilidade — aqui designada
de convencionalidade — com as normas internacionais, garantindo-se a
continua busca pelo aprimoramento dos direitos fundamentais humanos.

1 CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE: ASPECTOS GERAIS

Para que se possa compreender com exatidio a problematica
central trazida no presente estudo, torna-se imperioso trazer a baila de
conhecimento os aspectos gerais do controle de convencionalidade, bem
como a sua aplicagiio no Brasil, o que se pretende desenvolver neste tépico
de forma detalhada a seguir.

Ao discorrer sobre o controle de convencionalidade RAMOS (2017,
p. 540) destaca que:

O controle de convencionalidade consiste na andlise da compatibilidade dos
atos internos (comissivos ou omissivos) em face das normas internacionais
(tratados, costumes internacionais, principios gerais de direito, atos
unilaterais, resolugdes vinculantes de organizagdes internacionais).

Esse controle pode ter efeito negativo ou positivo: o efeito negativo
consiste na invalidag¢fio das normas e decisdes nacionais contrédrias
as normas internacionais, no chamado controle destrutivo ou
saneador de convencionalidade; o efeito positivo consiste na
interpretagdo adequada das normas nacionais para que estas
sejam conformes as normas internacionais (efeito positivo do
controle de convencionalidade), em um controle construtivo de
convencionalidade (grifos originais).

Numa perspectiva interna, o controle de convencionalidade
corresponderd a analise levada a cabo pelos juizes e tribunais brasileiros
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com relagéio a compatibilidade das leis e atos normativos em relagdo aos
tratados internacionais de direitos humanos (RAMOS, 2017, P. 540).

Significa dizer, portanto, que a andlise da compatibilidade de uma
norma ou ato:

[...] passa a ser ndo somente conforme a Constitui¢do, mas ganha
um novo pardmetro de adequagdo, quais sejam as normas de direitos
humanos adotadas em Ambito internacional, sendo esta nova forma
de se realizar o controle vertical das normas juridicas. (CAMILO,
2017, p. 24).

Ja para MAZUOLLI (2009, p. 114, que trata sobre o controle de
convencionalidade brasileiro e a teoria da dupla compatibilidade vertical
material:

[.] A medida que os tratados de direitos humanos ou sdo materialmente
constitucionais (art. 5°, § 2°) ou material e formalmente constitucionais
(art. 5°% § 8°), é licito entender que, para além do classico “controle
de constitucionalidade”, deve ainda existir (doravante) um “controle
de convencionalidade” das leis, que é a compatibilizagio da produgio
normativa doméstica com os tratados de direitos humanos ratificados
pelo governo e em vigor no pafs.

A ideia central do controle de convencionalidade busca, nesse sentido,
a adaptagiio ou conformagdo dos atos normativos ou leis internas aos
compromissos assumidos pelo Estado no plano internacional, os quais,
destaque-se, devem possuir reflexos praticos no ambito do direito interno
(MAZUOLLI, 2009).

Pertinente, neste ponto, é a observagido perfilhada por
ROTHENBURG (2013, p. 686) ao indicar a utiliza¢do cada vez mais
frequente das fontes de direito internacional aduzindo que:

L]

A jurisdigdo constitucional brasileira vem utilizando com cada vez
mais frequéncia o “argumento” do Direito estrangeiro e do Direito
Internacional, o que revela a importincia dessa invocagido como
estratégia para conferir densidade e capacidade de persuasio ao
discurso juridico. Designo isso como o uso retérico (ou argumentativo)
do Direito estrangeiro e do Direito Internacional. Decisdes relevantes
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e relativamente recentes do Supremo Tribunal Federal nio apenas
referem o Direito Internacional como alinham-se ao que é decidido
pelas Cortes Internacionais.

No que tange a competéncia para sua realizagio/efetivagio, o
controle de convencionalidade pode se dar atualmente’ tanto pelas cortes
transnacionais (controle de convencionalidade internacional) como pelo
juizes e tribunais nacionais (controle de convencionalidade nacional),
diferenciando-se, neste ponto (i) quanto ao pardmetro de confronto e objeto
de controle: no controle de convencionalidade internacional o parametro
é a norma internacional, e o objeto de controle é qualquer norma interna,
independentemente de sua hierarquia nacional; enquanto no controle
nacional hé restri¢do quanto ao objeto de controle, como por exemplo as
normas oriundas do poder constituinte origindrio; (ii) quanto a hierarquia
do tratado parametro: no controle internacional, o tratado de direitos
humanos é sempre a norma de superior hierarquia, de modo que todo
ordenamento juridico nacional a ela estd submetida (inclusive as normas
do poder constituinte originario); enquanto que no controle nacional, a
hierarquia do tratado tido por parametro dependera do regramento do
direito nacional quanto a recepgdo dos tratados (no caso do Brasil, por
exemplo, os tratados podem possuir status supralegal e constitucional,
consoante se demonstrara a seguir, pela visdo do STF); e (iii) quanto a
interpretacio, ja que a interpretacdo daquilo que é ou ndo compativel com
o tratado utilizado como parametro ¢é diferente (RAMOS, 2017).

Na seara interamericana, conforme apontado por CAMILO (2017), o
controle de convencionalidade é fundado essencialmente pelas disposi¢oes
da Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH), notadamente as
previstas em seus artigos 1° 2°, e também, conforme aporte doutrinario,
a regra prevista no artigo 25, todos abaixo reproduzidos:

Artigo 1. Obrigacdo de respeitar os direitos

1. Os Estados Partes nesta Convengdo comprometem-se a respeitar
os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e
pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdigdo, sem
discriminagdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido,
opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou

7 Para maiores detalhamentos sobre a primeira utiliza¢io da expressdo “controle de convencionalidade” e
sua evolugio histérica, ver CHAVES; SOUSA, 2016; e CAMILO, 2017.
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social, posi¢do econdmica, nascimento ou qualquer outra condigio
social.

2. Para os efeitos desta Convengao, pessoa é todo ser humano.
Artigo 2. Dever de adotar disposi¢oes de direito interno

Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda
ndo estiver garantido por disposi¢cdes legislativas ou de outra natureza,
os Estados Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas
normas constitucionais e com as disposi¢des desta Convengio, as
medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessdrias para
tornar efetivos tais direitos e liberdades.

L]
Artigo 25. Protegdo judicial:

1.Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer
outro recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a
proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos
pela constituigio, pela lei ou pela presente Convengdo, mesmo quando
tal violagdo seja cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio
de suas fungoes oficiais.

2. Os Estados Partes comprometem-se: a. a assegurar que a autoridade
competente prevista pelo sistema legal do Estado decida sobre os
direitos de toda pessoa que interpuser tal recurso; b. a desenvolver as
possibilidades de recurso judicial; e c. a assegurar o cumprimento, pelas
autoridades competentes, de toda decisdo em que se tenha considerado
procedente o recurso.

(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).

No campo da praxis, o controle de convencionalidade passou a ser
trabalhado no Sistema InterAmericano a partir de alguns julgados da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, citando-se como paradigmas
os casos Myrna Mack Chang Vs. Guatemala e Almonacid Arellano Vs.
Chile. Deve-se anotar, contudo, que desde 2001 a Corte Interamericana
Jja se utilizava do controle de convencionalidade — a despeito de nio
utilizar tal nomenclatura -, como se verifica pela leitura do caso “A Gltima
Tentagdo de Cristo” em que a Corte impds ao Chile a necessidade de
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reformulagio de sua Constituigio, essencialmente violadora do direito de
liberdade de expressdo e pensamento, garantia expressamente assegurada
pelo artigo 18 da CADH (CAMILO, 2017).

No caso do Brasil, a aplicagdo do controle de convencionalidade
ainda caminha em lentos passos, mas o nimero de decisdes judiciais que
citam o instrumento tem se multiplicado, como indicado por CAMILO
(2017), que mostra os seguintes exemplos:

1) Habeas Corpus n.° 1.858.323-2: Para fundamentar a
necessidade da audiéncia de custédia no ambito do processo
penal, o Tribunal de Justica do Estado do Parana calcou sua
decisdo tanto na Conveng¢ido Americana de Direitos Humanos
como no controle de convencionalidade;

2) Processo n° 0013156-07.2015.8.19.0008: Ao julgar um
caso em que se discutia a configuracdo do crime de suposto
desacato, o Juizo da 3* Vara Criminal de Belford Roxo/RJ,
declarou a incompatibilidade do tipo penal com as garantias
previstas no artigo 13 da Convengdo Americana de Direitos
Humanos e também da Declaragdo de Principios sobre
Liberdade de Expressio, deixando de aplicar a norma sob
o fundamento de que o Brasil ndo pode se eximir de cumprir
os tratados por ele consignados; e

3) A¢do Penal n.° 0067370-64.2012.8.24.0023: O Juizo da
4* Vara Criminal da Comarca de Florian6polis/SC, em caso
em que se discutia a prética do crime de desacato, deixou
de aplicar o tipo penal previsto no artigo 331 do Cédigo
Penal, calcado tanto na Declaragio de Principios sobre
Liberdade de Expressdo como na doutrina do controle de
convencionalidade.

Nesse contexto, tanto do ponto de vista teérico-conceitual, como
de aplicabilidade prética, é incontestdvel a importancia do estudo do
controle de convencionalidade (abstrato ou difuso) como mecanismo
de garantia na efetivagio dos direitos humanos internacionais, seja no
plano internacional, seja no plano nacional, defendendo-se desde logo a
necessidade de uma relagio imbricada entre a ordem juridica interna e
aquela trazida pela sociedade internacional.
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2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E OS TRATADOS INTERNA-
CIONAIS SOBRE DIREITOS HUMANOS NAO EQUIPARADOS A
EMENDA CONSTITUCIONAL NO BRASIL

Os tratados internacionais sobre direitos humanos, apés a emenda
constitucional n° 45 de 8 de dezembro de 2004, que incluiu o paragrafo
3° ao art. 5° da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988,
passaram a ser divididos em dois grupos: a) os tratados internacionais
sobre direitos humanos ratificados pelo Estado brasileiro que nio
passaram pelo procedimento do pardgrafo 3° do art. 5° da CRFB e b)
os tratados internacionais sobre direitos humanos que passaram pelo
procedimento previsto no pardgrafo 3° do art.5° da CRIFB. Todos os
tratados internacionais sobre direitos humanos ja internalizados antes da
EC n°® 45/2004 enquadram-se, portanto, na primeira hipétese.

Para MAZZUOLI (2011), assim como para PIOVESAN (2010), os
tratados internacionais sobre direitos humanos ocupam automaticamente
status constitucional em virtude do disposto nos paragrafos 1° e 2° do art.
5° da CRFB. Ou seja, os tratados internacionais sobre direitos humanos
sdo materialmente constitucionais, independente de qualquer procedimento,
compondo assim verdadeiro bloco de constitucionalidade / convencionalidade.
Segundo aludidos autores, a submissdo de tratado internacional sobre direitos
humanos ao procedimento de aprovagdo por quorum qualificado similar
ao exigido para emendas constitucionais apenas os torna formalmente
constitucionais, para além da materialidade constitucional que j4 ostentavam.

Em tépico anterior esclareceu-se o conceito e cabimento do controle
de convencionalidade no Brasil. Entretanto, o tema ainda se apresenta
pouco explorado pela doutrina patria. Com efeito, ndo basta que a norma
doméstica seja compativel com a Constitui¢do Federal, mas deve também
estar apta a integrar a ordem juridica internacional sem violagdo de
seus preceitos. Esta exigéncia de conformagio traduz-se no controle de
convencionalidade.

Com efeito, deve haver uma dupla compatibilidade vertical consistente
na conformidade de ato normativo doméstico com a Constitui¢io nacional
(controle de constitucionalidade) e também com os tratados ratificados pelo
Brasil (controle de convencionalidade, apenas quando diante de tratados
de direitos humanos). Neste sentido:

[...] entende-se que o controle de convencionalidade deve ser exercido
pelos 6rgdos da justiga nacional relativamente aos tratados aos quais o
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pais se encontra vinculado. Trata-se de adaptar ou conformar os atos ou
leis internas aos compromissos internacionais assumidos pelo Estado,
que criam para este deveres no plano internacional com reflexos praticos
no plano do seu direito interno. Doravante, ndo somente os tribunais
internos devem realizar o controle de convencionalidade (para além
do classico controle de constitucionalidade). Mas também os tribunais
internacionais (ou supranacionais) criados por convengdes entre Estados,
em que estes (os Estados) se comprometem, no pleno e livre exercicio
de sua soberania, a cumprir tudo o que ali fora decidido e dar sequéncia,
no plano do seu direito interno, ao cumprimento de suas obrigagdes
estabelecidas na sentenga, sob pena de responsabilidade internacional.
O fato de serem os tratados internacionais (notadamente os de direitos
humanos) imediatamente aplicdveis no Ambito doméstico garante a
legitimidade dos controles de convencionalidade e de legalidade das leis e
dos atos normativos do Poder Publico. (MAZZUOLI, 2009, p. 128-129).

Portanto, o controle de convencionalidade é complementar e
coadjuvante em relagdo ao controle de constitucionalidade (MAZZUOLI,
2009). Ademais, deve-se fazer o apontamento de que “a ideia de controle
de convencionalidade é a de compatibilizagio da estrutura normativa de
um Estado com a legislacdo internacional a qual esse aderiu e ratificou,
especificamente sobre direitos humanos” (FEILKE, 2014, p. 166).

Assim, o controle de convencionalidade pode ocorrer na
modalidade de controle de convencionalidade abstrato e/ou difuso. O
abstrato se d4 diretamente perante o Supremo Tribunal Federal, por
meio dos instrumentos da ADIN, ADECON, ADPF, etc., valendo-se
do rol de legitimados do art. 103 da CRFB. Contudo este controle
somente serd possivel na hipétese em que o paradigma seja tratado
internacional sobre direitos humanos, aprovado pelo rito do paragrafo
8° do art. 5° da CRFB.

Até o momento apenas um tratado internacional de direitos humanos
submeteu-se ao procedimento com quorum qualificado que o equipara a
emenda constitucional: a Convengio Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia (Decreto n.” 6.949, de 25 de agosto de 2009). Neste
passo, eventual controle abstrato de constitucionalidade/convencionalidade
que poderia vir a ser ajuizado perante o STF, somente poderia tratar de
possivel violagdo a encimada Convengio.

Constata-se, outrossim, que o controle de convencionalidade
concentrado/abstrato no Brasil surgiu apenas em 8 de dezembro de
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2004, com a promulgacdo da Emenda Constitucional n® 45, razdo pela
qual nio se tem noticia de sua utilizagdo pelo STF em sede de controle
concentrado de convencionalidade, atrelado ao fato de que somente a
Convengio Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(Decreto n.” 6.949, de 25 de agosto de 2009) poderia ser objeto de paradigma
para tal tipo de demanda.

Diante desta escassez, o STF tem se posicionado quanto a esta
temética apenas em sede de controle difuso de convencionalidade, quando
da andlise e julgamento de recursos extraordinarios. Conforme destaca
Mazzuoli:

Tal controle passa, doravante, a ter também caréater difuso, a exemplo
do controle difuso de constitucionalidade, pelo qual qualquer juiz ou
tribunal pode-se manifestar a respeito. A medida que os tratados forem
sendo incorporados ao direito pétrio, os tribunais locais — estando
tais tratados em vigor no plano internacional — podem, desde ja e
independentemente de qualquer condigio ulterior, compatibilizar as
leis domésticas com o contetdo dos tratados (de direitos humanos ou
comuns) vigentes no pafs. Em outras palavras, os tratados internacionais
incorporados ao direito brasileiro passam a ter eficicia paralisante
(para além de derrogatéria) das demais espécies normativas domésticas,
cabendo ao juiz coordenar essas fontes (internacionais e internas) e
escutar o que elas dizem (MAZZUOLI, 2009, p. 129).

A divergéncia que Mazzuoli ostenta em relagido a classificagdo
adotada, por maioria, pelo Supremo Tribunal Federal® consiste em
relagfio ao status dos Tratados Internacionais sobre direitos humanos que
nio foram equiparados a emenda constitucional. Para Mazzuoli estes
tratados ostentam status constitucional, sendo, portanto, materialmente
constitucionais, enquanto para o STF, aludidos tratados tém carater
supralegal, ou seja, encontram-se hierarquicamente superiores as leis
ordindrias e complementares, mas ainda abaixo da CRFB.

Entretanto, apesar dessa discordancia, ambos entendem que ndo
cabe controle concentrado de convencionalidade tendo como paradigma

8 O Supremo Tribunal Federal ao julgar o RE 466.343-SP (rel. Min Cesar Peluso) que tratou da questio
da prisdo civil por dividas nos contratos de alienago fiducidria em garantia, com destaque para o voto-
vista do Ministro Gilmar Mendes, entendeu que os tratados de direitos humanos recepcionados pelo
Brasil, mas nio sujeitos ao quorum especial equivalente a emenda constitucional, teriam carater apenas
supralegal, ou seja, estariam em um nivel hierdquico intermedidrio: abaixo da constitui¢do, mas acima de
toda a legislagdo infraconstitucional (MAZZUOLI, 2009, p. 120).
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Tratados Internacionais sobre direitos humanos que nio se submeteram
ao procedimento que exige quorum qualificado (pardgrafo 3° do art. 5° da
CRFB). Por outro lado, entendem ser perfeitamente possivel o controle
difuso de convencionalidade (ou supralegalidade conforme entendimento
do STF?), o qual deve ser suscitado perante cada caso concreto, sendo
medida de rigor a anélise dessa matéria pelo respectivo juiz antes do
exame de mérito do pedido principal.

Neste passo, o controle difuso de convencionalidade podera ser
levantado perante qualquer juizo e magistrado por onde tramita a demanda.
Aqui, portanto, o ponto de convergéncia que indica o controle difuso de
convencionalidade como instrumento importantissimo para a protegéo e
respeito das disposigdes constantes em tratados internacionais de direitos
humanos ratificados pelo Brasil.

Conforme ressalta Guilherme Vitor de Gonzaga Camilo:

Considera-se difuso esta modalidade de Controle de Convencionalidade
Justamente por implicar que todos os juizes nacionais o apliquem,
contrastando assim com o Controle de Convencionalidade
concentrado realizado pela CtIDH. Assim, a aplicagdo do Controle
de Convencionalidade pelos juizes nacionais dos Estados membros
nasce de uma construgdo jurisprudencial da prépria CtIDH, uma
mutagdo interpretativa do art. 69 da Convengdo Americana com o
objetivo de se fortalecer o sistema interamericano e Direitos Humanos.
Sua fundamentagdo juridica se baseia em trés aspectos: i) a boa-fé
dos Estados no cumprimento de suas obrigagdes internacionais; ii) o
principio do efeito ttil dos tratados que nio poder ser diminuida pelas
normas internas; iii) a impossibilidade de se alegar o direito interno
para evitar o cumprimento das normas internacionais, conforme o
artigo 27 da Convengio de Viena sobre o Direito dos Tratados (1969)
(CAMILO, 2017, p. 28-29).

Destarte, o papel do controle difuso de convencionalidade é crucial
na transformacio do juiz nacional em juiz verdadeiramente interamericano,
oportunidade em que se revestira da figura de guardido tanto da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos, quanto de seus protocolos adicionais,
tratados e da prépria jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (MAC-GREGOR, 20183, p. 594). E é essa adequagdo dos atos e

9 Para Mazzuoli o controle difuso de supralegalidade seria cabivel em relagio aos tratados internacionais
comuns. Isto porque diferente do STT, Mazzuoli ndo enxerga aludidos tratados com status equivalente ao

das leis ordindrias, as quais estdo sujeitas apenas ao controle de legalidade.
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leis internas que tomadas em conjunto com os compromissos firmados pelo
pais em matéria de Direitos Humanos que proporcionard a observancia
de um bloco de convencionalidade (CAMILO, 2017, p. 29).

Diante de todo o exposto, fica claro perceber a dificuldade dos
legitimados do art. 103 da CRFB para o ajuizamento de a¢des de controle
abstrato de convencionalidade no Brasil, por exemplo. Isto porque,
geralmente, ao apontar na exordial a violagdo a tratados internacionais de
direitos humanos que nio foram equiparados a normas constitucionais (ndo
se submeteram ao quorum qualificado do pardgrafo 3° do art. 5° da CRFB),
acabam por frisar a violagdo também do texto constitucional, justamente
diante do conhecimento de que se sustentarem apenas o controle abstrato
de convencionalidade, ndo teriam a ag¢do (ADIN, ADECON, ADPF),
sequer conhecida pelo Supremo Tribunal Federal.”” Ou seja, apesar de
violagdes aos tratados internacionais de direitos humanos, por néo serem
formalmente constitucionais, os legitimados encontram-se engessados em
relagdo a propositura de agdes de controle abstrato de convencionalidade.
Nesse ponto, é preciso evoluir o entendimento.

Mas para a evolugdo da questdo, antes de tudo, deve-se garantir que o
controle difuso de convencionalidade passe a ser encarado de maneira mais
natural e ndo como uma aberragio juridica que é pouco ou praticamente
desconhecida pelos operados do direito.

Em outros pafses a consciéncia do importante papel do controle de
convencionalidade tem provocado mudangas na relagio entre os Estados
e o Direito Internacional. Conforme ressalta CAMILO (2017): “O Estado
Mexicano realizou alteragdées em sua Constitui¢do, promulgadas em
julho de 2011, como forma de abarcar expressamente o Controle de
Convencionalidade difuso”. Também o Estado Argentino, apesar de nédo
alterar sua Constituigdo, passou a aceitar a doutrina e jurisprudéncia acerca
dos temas internacionais de direitos humanos, tendo a Corte Suprema de
Justicia j& se posicionado favoravelmente a aplicagdo do controle difuso
de convencionalidade (CAMILO, 2017, p. 32).

No Brasil, a doutrina do controle de convencionalidade ainda engatinha
no que se refere a sua aplicagdo pelos juizes nacionais. Contudo, ja existem
decisdes que citam o instrumento de controle de convencionalidade como o
Habeas Corpus n°® 1.858.323-2 julgado pelo Tribunal de Justiga do Estado

10 O caso da ADPF n° 320/DP que tratou da recepgio da Lei da anistia pela CRFB demonstra a dificuldade para
a realizagdo do controle abstrato de convencionalidade, notadamente tendo como paradigma a Convengio

Americana sobre Direitos Humanos.
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do Parané que se valeu da Convengio Americana de Direitos Humanos e
do controle de convencionalidade para tratar da necessidade de audiéncia
de custédia no processo penal brasileiro (CAMILO, 2017, p. 32-33)."

Outros casos que trataram de se valer do controle de convencionalidade,
dizem respeito ao crime de desacato, oportunidade em que reconheceu-se
sua incompatibilidade com o art. 13 da Convengdo Americana de Direitos
Humanos e a Declaragio de Principios sobre Liberdade de Expressdo
aprovada no ambito da CIDH, razdo pela qual deixou-se de aplica-lo
(CAMILO, 2017, p. 33-34)."2

Com efeito, somente com a popularizagio da utilizagio do controle
difuso de convencionalidade se assentard a doutrina majoritdria de direito
internacional, traduzindo-se num primeiro passo para o reconhecimento
e observincia das forcas dos tratados de direitos humanos devidamente
ratificados, ainda que sem equivaléncia  emenda constitucional. K por meio
do controle difuso de convencionalidade que se fard aportar perante o STF
grandes questdes de direitos internacionais relativas a violagdes de tratados
internacionais de direitos humanos decorrentes de cada caso concreto.

Aliés o Supremo Tribunal Federal tem pecado em relago a observancia
e cumprimento dos tratados internacionais sobre direitos humanos pelo
Brasil. Basta citar o caso Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia),
que versam sobre a Lei de Anistia do Brasil, oportunidade em que a Corte
Interamericana de Direitos Humanos' decidiu que o Brasil deveria determinar
as responsabilidades penais e aplicar as sangdes respectivas, adequando ao

11 Tribunal de Justiga do Parana. Habeas Corpus. N° 1.858.323-2, 8" Vara Criminal do Foro Central da
Comarca da Regido Metropolitana de Curitiba, Curitiba, PR, DJ 23.04.2015. Disponivel em: <https://
www.tjpr.jus.br/documents/18319/5218101/Processo_N%C2%BA_1358323-2_-_HC_Crime.pdf>.
Acesso em: 4 dez. 2017.

12 Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro. Processo n® 0013156-07.2015.8.19.0008. 2 Vara Criminal da
Comarca de Belford Roxo, Belford Roxo, RJ, DJ 04.07.2016. Disponivel em: <http://emporiododireito.
com.br/juiz-do-tjrj-faz-controle-de-convencionalidade-do-crime-de-desacato/>. Acesso em: 4 dez. 2016.
Tribunal de Justiga de Santa Catarina. A¢do Penal n° 0067370-64.2012.8.24.0023. 4" Vara Criminal da
Comarca de Florianépolis, Florianépolis, SC, DJ 17.03.2015.

13 Importante frisar que a Corte Interamericana de Direitos Humanos evoluiu, ao longo do tempo, em
relagéio a lapidagio do conceito de controle de convencionalidade e sua respectiva aplicagdo. Destacam-se
cinco fases quanto a evolugdo do controle de convencionalidade pela CIDH: 1) aproximagio ao conceito
de controle de convencionalidade nos votos individuais dos juizes; 2) delineamento geral do controle
de convencionalidade como obrigagado dos juizes domésticos de considerarem a Convengio Americana
conforme interpretagdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos; 8) obrigagido de consideragio ex
officio da Convengdo Americana conforme interpretada pela Corte Interamericana (e controvérsia sobre
a extensio das bases normativas e da incidéncia do poder de revisio); 4) forga vinculante analoga a da

constitui¢do doméstica; e 5) revisdo direta e controle contramajoritario (TORELLY, 2016).
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direito interno o necessario, o que foi de encontro direto com a Lei de Anistia
(Lei n® 6.683/79), que significaria na inaplicabilidade da aludida lei. O STF
simplesmente ignorou a decisdo da CIDH™, o que oportunizou a posterior
instauragio de uma Comissio da Verdade sem cariter persecutdrio, ou seja,
o Brasil ndo levou a sério os tratados que ratificou e tampouco a jurisdigdo
internacional da CIDH (CAMILO, 2017, p. 84).

Portanto apesar dos pequenos avangos quanto ao controle difuso de
convencionalidade, ainda ha um longo caminho a se percorrer para a efetiva
aplicagdo do controle de convencionalidade no Brasil. Com efeito, a titulo de
sugestdo para a ampla utilizagdo do controle difuso de convencionalidade,
aponta-se a seguir a questdo da violagdo a Convengdo da Haia sobre os
Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas, cujas demandas
vem aumentando perante os tribunais brasileiros e apresenta-se como
locus extremamente promissor para o tema desenvolvido até o momento.

3 A CONVENGAO DA HAIA SOBRE OS ASPECTOS CIVIS DO SEQUES-
TRO INTERNACIONAL DE CRIANCAS E SEU CONTROLE DIFUSO DE
CONVENCIONALIDADE NO BRASIL

De posse do arcabougo conceitual acerca da doutrina que versa
sobre o controle de convencionalidade, afigura-se possivel investigar a
sua utilizagio a partir da Convengio da Haia sobre os Aspectos Civis do
Sequestro Internacional de Criangas como paradigma especificamente ao
controle difuso de convencionalidade. Antes, porém, impde-se necessario
superar a duvida no sentido de a Convengio da Haia de 1980 ser ou ndo
realmente um tratado internacional de direitos humanos, para ap6s realizar-
se uma apresentagdo introdutéria quanto a Convengio e Conferéncia da
Haia relativa ao Sequestro Internacional de Criangas.

3.1 O RECONHECIMENTO DA CONVEN(;AO DA HAIA SOBRE OS AS-
PECTOS CIVIS DO SEQUESTRO INTERNACIONAL DE CRIANCAS COMO
TRATADO INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS

Como restou sedimentado, a utilizagio do instrumento do controle de
convencionalidade, seja na sua modalidade abstrata ou difusa, apresenta uma
clara delimitagdo quanto ao seu paradigma. Somente é cabivel controle de
convencionalidade diante de Tratados Internacionais de Direitos Humanos.

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 153/2010-DF. Disponivel em: <http://redir.stf;jus.br/
paginadorpub/paginador,jsp?docTP=AC&docID=612960>. Acesso em: 03 jul. 2018. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. ADPF n° 820/2014. Disponivel em: <http://www.stfjus.br/portal /processo/verProcessoAndamento.asp?
numero=320&classe=A DPF&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 03 jul. 2018.
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A questdo que surge é se a Convengido da Haia sobre os Aspectos
Civis do Sequestro Internacional de Criangas seria ou ndo um Tratado de
Direitos Humanos. Adota-se neste estudo a posic¢éo de que a Convengéo da
Haia de 1980 efetivamente é um Tratado de Direitos Humanos. Explica-se.

A Convengio Internacional sobre os Direitos das Criangas é o
diploma de maior relevincia quanto a protegio dos direitos da crianga e
do adolescente atualmente no plano internacional. A aludida Convengio foi
aprovada pela Resolugo 44/25 da Assembleia Geral das Nagoes Unidas,
em 20 de novembro de 1989 e, entrou em vigor no plano internacional
em 2 de setembro de 1990. Atualmente conta com 140 paises signatarios
e é considerada, por conta de seu contetido, como um efetivo tratado
internacional de direitos humanos. Basta observar trechos de seu preambulo
para esta conclusdo:

Recordando que, na Declaragio Universal dos Direitos do Homem, a
Organizagio das Nagdes Unidas proclamou que a infincia tem direito
a uma ajuda e assisténcia especiais;

Convictos de que a familia, elemento natural e fundamental da
sociedade e meio natural para o crescimento e bem-estar de todos os
seus membros, e em particular das criangas, deve receber a protegio
e a assisténcia necessdrias para desempenhar plenamente o seu papel
na comunidade;

Reconhecendo que a crianga, para o desenvolvimento harmonioso da
sua personalidade, deve crescer num ambiente familiar, em clima de
felicidade, amor e compreensio;

Tendo presente que a necessidade de garantir uma protecdo especial
a crianga foi enunciada pela Declaragio de Genebra de 1924 sobre
os Direitos da Crianga (5) e pela Declaragdo dos Direitos da Crianga
adoptada pelas Nagoes Unidas em 1959 (2), e foi reconhecida pela
Declaragio Universal dos Direitos do Homem, pelo Pacto Internacional
sobre os Direitos Civis e Politicos (nomeadamente nos artigos 23.°
e 24.° ) 4, pelo Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (nomeadamente o artigo 10.°) e pelos estatutos e
instrumentos pertinentes das agéncias especializadas e organizagdes
internacionais que se dedicam ao bem-estar da crianga; Tendo presente
que, como indicado na Declaragio dos Direitos da Crianga, adoptada
em 20 de Novembro de 1959 pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas,
«a crianga, por motivo da sua falta de maturidade fisica e intelectual,
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tem necessidade de uma protegio e cuidados especiais, nomeadamente
de protegio juridica adequada, tanto antes como depois do nascimento;
[.] (CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS DAS CRIANCAS, 2004).

Estabelecido que a Convengéo sobre os Direitos das Criangas
da ONU é um tratado internacional de direitos humanos, tem-se que
compulsando a apontada Convengio extrai-se o seguinte dispositivo:

Artigo 11 1. Os Estados Membros tomario medidas para combater
a transferéncia ilicita de criangas para o exterior e a retengio ilicita
das mesmas no exterior. 2. Para esse fim, os Estados Membros
promoverio a conclusdo de acordos bilaterais ou multilaterais ou a
adesdo a acordos ja existentes. (CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS
DAS CRIANCAS, 2004).

Em observancia a tal dispositivo verifica-se a existéncia da Convengio
da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Crianga
de 1980, que se aplica de maneira complementar a Convengio da ONU
sobre os Direitos das Criangas. Ora, nio ha como considerar a Convengio
Sobre os Direitos das Criangas da ONU como um tratado internacional
de direitos humanos e nio fazer o mesmo em relagio a Convengio da Haia
de 1980 que é decorréncia 16gica para a aplicagdo e efetivagio do disposto
no art. 11 da Convengio da ONU sobre os Direitos das Criangas. Trata-se
de exercicio légico e coerente, portanto, que a Convengio da Haia de 1980
seja considerada como um tratado internacional de direitos humanos.””

Assim, resta devidamente fundamentada a posi¢io que se adota
no sentido de que é cabivel o controle de convencionalidade em relagio a
Convengio da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional
de Crianga de 1980, por consistir em efetivo tratado internacional de
direitos humanos. Superada esta condicionante, passa-se a apresentar a
Conferéncia e a Convenc¢io da Haia de 1980.

3.2 CONFERENCIA E CONVENGAO DA HAIA DE 1980: BREVE APRE-
SENTACAO

A Conferéncia da Haia foi criada em 1893, com o escopo de unificar
as normas e os procedimentos relativos ao direito internacional privado.

15 A despeito da Convengido da Haia de 1980 encontrar-se inserida no ambito de estudo do direito
internacional privado, nada impede sua publicizagdo como inserta no ramo do direito internacional
publico, notadamente diante de sua vocagio pela protegio dos direitos da crianga e adolescente objetos de

subtragiio ou retengio ilicitas.
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Portanto, é uma organizagdo mundial intergovernamental permanente,
composta de mais de 60 (sessenta) Estados membros, apés a entrada em
vigor de seu estatuto. Tem como principal objetivo, assim, a promogao
de negociagdes e a composigdo de convengdes internacionais em matérias
de direito internacional privado, dentre os quais se destaca a protegio aos
direitos da crianga (TONINELLO, 2007, p. 7).

Aludida organizacdo localiza-se em Haia, centro da justiga
internacional, e suas atividades sdo preparadas por comissdes especiais
ou grupos de trabalho que se retinem varias vezes ao ano. Os idiomas de
trabalho adotados sdo o francés e o inglés.

A crescente problemadtica relacionada ao “rapto legal” de criangas
ao redor do mundo, consistente na retirada da crianga de seu pafs de
residéncia habitual'®, por um dos pais ou familiares, para outro pais,
tomou tamanha proporgdo que houve a necessidade de se estabelecer
regramento internacional para enfrentar aludidas situagdes que até 1970
eram diminutas e ignoradas.”” A globalizagdo tem um papel crucial no
incremento de situagdes de “rapto legal” de criangas.” Conforme destaca
Juliete Marie Marguerite Robichez Fernandes:

16 Para Fernando Messere: “O conceito de residéncia habitual compreende dois aspectos: a residéncia
e a habitualidade. E um conceito simples e nao-técnico, que deve ser aplicado aos fatos trazidos a
conhecimento do intérprete, sem os inconvenientes do conceito juridico de domicilio, é um conceito
muito utilizado mas nio conceituado pelas convengdes da Conferéncia da Haia, e 92 que pode ser bem
compreendido segundo o significado ordinario das duas palavras que o compdem. E também um conceito
relacionado ao tempo, pois é empregado ora em relagio a um intervalo de tempo, como quando se avalia
o decurso de um ano de residéncia habitual em determinado Estado, ora em relagido a um determinado
instante de tempo, como quando se procura esclarecer se havia residéncia habitual no instante em que a
crianga foi transferida do Estado requerente.” (MESSERE, 2005, p. 91-92).

17 Conforme ressalta Fernando Messere: “O seqiiestro de uma crianga por seu familiar mais préximo é
uma manifestagio doentia do exercicio do poder familiar, e revela uma especial beligerancia na disputa
pela custédia da crianga. O estado de desacordo entre os pais é de tal ordem que um deles arrebata o
filho e desloca-se para outra jurisdi¢do onde acredita poder obter situagdo de direito ou de fato que
melhor atenda a seus interesses. Embora a Convengéo nio seja perfeita, ¢ uma das melhores alternativas
a autodefesa que costumava imperar nos casos da espécie, com conseqiiéncias perigosas e prejudiciais a
crianga, que muitas vezes era mantida longe de atividades sociais normais, movida de cidade em cidade,
matriculada em escolas variadas e com utilizagéo de nomes ficticios. Por mais imperfeito que seja, um
tratado multilateral como a Convengéo da Haia de 1980 insere os Estados em um regime internacional
de localizagdo e avaliagio da real situagdo da crianga, que devera ser restituida ao Estado de residéncia
habitual. Eventual decisdo diversa deverd ser objeto de esclarecimentos e fundamentada no primado do
superior interesse da crianga” (MESSERE, 2005, p. 80).

18 COSTA, 2016. p. 127.
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Esse fendmeno migratério de cunho econdémico, demografico e politico
e suas consequéncias no perfil das familias, constitui um novo desafio
para o direito. Enquanto se tratava do deslocamento de individuos
isolados ou de grupos limitados, o direito negligenciava a situagio
deles. Hoje como se acomodar da indiferenga do direito aos sofrimentos
de criangas em um mundo onde a travessia das fronteiras se torna
verdadeiro fendmeno de massa e, mais ainda, permanente? A amplitude
deste fendmeno na época contemporanea exige solugdes gerais que
passam necessariamente pela via de acordos internacionais. Na auséncia
de um direito da familia unificado, a solugdo privilegiada da sociedade
internacional para resolver os problemas do sequestro interparental
internacional foi institucionalizagio de instrumentos de cooperagio
administrativa internacional (ROBICHEZ, 2013, p. 13)

Frente a tal fenébmeno, os Estados propuseram, no férum de

Conferéncia da Haia, a elaboragdo de uma convengéo sobre a retirada ilegal
de criangas de seu pafs de residéncia habitual. Esse férum, proporcionou a
aprovagdo da Convengdo sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional
de Criangas.” Aludida Convengao foi aprovada na 14* sessdo da conferéncia
da Haia de Direito Internacional Privado, no dia 24 de outubro de 1980,
por votagdo unanime, dos estados presentes (TONINELLO, 2007, p. 9).
Até inicio de 2017, a Convengio sob andlise contava com a adesio de 97
paises de todos os continentes.*

19

20

O termo “Sequestro Internacional” sofre diversas criticas, principalmente porque implica em cléssica
tipificagéo da seara do direito penal, por meio do qual a crianga é removida por um desconhecido, para
fins de ganho material. Entretanto, o termo néo merece tal conotagéo, ja que na Convengao da Haia
encontra-se num contexto que se presta a disciplinar os aspectos civis da transferéncia ou retengio
ilicitas de uma crianga, realizada, via de regra, por um de seus genitores em violagdo ao direito de
guarda de titularidade do outro genitor ou de ambos. No entanto, o Decreto n® 8.418/00 que promulgou
o tratado no Brasil utiliza-se do termo “sequestro internacional” que segundo Natalia Camba Martins
seria equivocado, oportunidade em que sugere o termo “subtragdo internacional”.(MARTINS, 2013.

p. 56-57). Portugal preferiu utilizar o termo “rapto”. Pafses de lingua espanhola adotaram o termo
“sustraccién”, enquanto que pafses de lingua inglesa adotaram as expressdes “abduction” e de lingua
francesa “enlévement d’ enfants”(MESSERE, 2005, p. 83-84). De qualquer maneira, tendo em vista que
o préprio decreto no Brasil se vale da expressdo “sequestro internacional”, adota-se ao longo deste artigo
aludida terminologia.

Pafses que ja aderiram a Convengio, conforme atualizagdo até margo de 2017: Africa do Sul, Albania,
Alemanha, Andorra, Antiga Republica Iugoslavia da Maced6nia, Argentina, Arménia, Austria,
Austriélia, Bahamas, Belize, Bielorrussia, Bolivia, Brasil, Bulgaria, Burkina Faso, Bélgica, B6snia

e Herzegovina, Canad4, Cazaquistdo, Chile, China, Chipre, Colémbia, Coreia, Costa Rica, Cro4cia,
Dinamarca, El Salvador, Equador, Eslovadquia, Eslovénia, Espanha, Estados Unidos da América, Estonia,
Fiji, Filipinas, Finlandia, Franca, Gabio, Geérgia, Grécia, Guatemala, Guiné, Honduras, Hungria,
Irlanda, Islandia, Israel, Itdlia, Iraque, Jamaica, Japéo, Letonia, Lituénia, Luxemburgo, Lesoto, Malta,
Marrocos, Mauricias, Montenegro, México, Monaco, Nicardgua, Noruega, Nova Zelandia, Paquistao,

Panama, Paraguai, Pafses Baixos, Peru, Polonia, Portugal, Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do
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A convengdo surgiu justamente para facilitar e tornar mais agil e
célere a atuagio entre os Estados, para fins de reinserir, no menor lapso
de tempo possivel, a crianga sequestrada a sua residéncia habitual. Neste
passo, a finalidade maior da Convengio da Haia de 1980 consiste na
protecio dos interesses da crianga que se encontra nessa modalidade de
situagdo que pode trazer consequéncias perigosas e prejudiciais ao seu
desenvolvimento, como por exemplo: manutengio da crianga longe de
atividades sociais; matricula da crianga em diferentes escolas com nomes
ficticios, trazendo prejuizo a criagdo de vinculos de amizade (TONINELLO,
2007 TONINELLO, 2007, p. 9).

A Convengdo da Haia sobre os aspectos civis do sequestro de criangas
deve ser observada pelos paises signatarios e, conforme se extrai da prépria
Convengio, a celeridade na resolugdo da questio e restitui¢io da crianga a
sua residéncia habitual, sdo os principais vetores para sua aplicagdo. Quanto
mais répida a decisdo seja tomada pelos érgaos administrativos ou judiciais
dos Estados envolvidos, proporcionando solugdes seja por meio de acordos,
seja por decisdes judiciais, em caso de resisténcia do “sequestrador (a)”,
melhor sera o resultado obtido nos termos objetivados pela Convengéo.
Portanto, o maior vildo a ser combatido em casos deste jaez é o decurso
do tempo entre o sequestro da crianga e o acordo ou decisio judicial final
(MARTINS, 2013, p. 61-62).

3.3 PRINCIPAIS DISPOSIGCOES DA CONVENCAO SOBRE OS ASPECTOS
CIVIS DO SEQUESTRO INTERNACIONAL DE CRIANGCAS

Em primeiro lugar ¢é preciso frisar que pelo art. 4° da Convengao
de 1980, apenas poderd ser amparado por ela aquele que tiver menos de
16 (dezesseis) anos, ou seja, a partir do momento em que se complete
16 (dezesseis) anos ficard o menor excluido dos efeitos da Convengéo
(CONVENCAO DA HAIA COMENTADA, 2006, p. 6).

Além disso, a crianga protegida pela convengdo é toda aquela
que tinha sua residéncia habitual em um estado contratante, antes da
superveniéncia da quebra da guarda ou do impedimento ao direito de visita,
e que se encontra em outro estado contratante. A residéncia habitual da
crianga decorre da posse e guarda atribuida a uma pessoa, instituigdo, seja
por forc¢a de lei, de um acordo ou de decisdo judicial e o “sequestro” dessa

Norte, Republica Checa, Republica da Moldéavia, Roménia, Reptblica Dominicana, Rissia, San Marino, Sdo
Crist6vao e Nevis, Singapura, Sri Lanka, Suécia, Suica, Sérvia, Seychelles, Tailandia, Trinidad e Tobago,
Turqueministdo, Turquia, Uzbequistdo, Ucrania, Uruguai, Venezuela, Zambia, Zimbédbue. Disponivel em:

<https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/status-table/?cid=24>. Acesso em: 16 maio 2017.
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crianga para outro pafs, importa na aplicagdo da Convengéo de 1980, desde
que os pafses envolvidos sejam contratantes da Convengao.

Por sua vez, o artigo 3° da Convengdo da Haia de 1980 representa o
nucleo central e principal fator a ser observado para se detectar o sequestro
internacional de criangas, uma vez que estabelece as hip6teses em que sera
considerada ilicita a transferéncia ou retenc¢io de uma crianga.?'

Pontuadas estas premissas, verifica-se que a Convengio da Haia de
1980 estabelece uma Autoridade Central com o objetivo de proporcionar
a cooperagiio entre os paises, nos termos dos arts. 6° e 7° da aludida
Convengio (CONVENCAO DA HAIA COMENTADA, 2006, p. 10).
Em uma situagio de sequestro internacional de crianga, nos quais tanto
o pafs da residéncia habitual da crianga, quanto o pafs para onde ela foi
transferida, sejam contratantes da Convengio, tem-se a existéncia de uma
autoridade central em cada um desses pafises, as quais devem cooperar entre
sl e promover a colaboragio entre as autoridades competentes dos seus
respectivos Estados, de forma a assegurar o retorno imediato das criangas.

A Autoridade Central do pafs da residéncia habitual da crianga, uma
vez provocada, nos termos do art. 8° da Convengio (CONVENCAO DA
HATA COMENTADA, 2006, p. 12-13), entrara em contato diretamente
com a Autoridade Central do pafs para onde acredita-se que a crianga tenha
sido levada (GASPAR; AMARAL, 2013, p. 865). Trata-se de cooperagio
internacional direta, visando evitar e sobrepujar toda uma burocracia que
atrasaria ainda mais a devolugio das criangas indevidamente transferidas.??

21 Art. 8° A transferéncia ou a retengfio de uma crianga é considerada ilicita quando:
a) tenha havido violago a direito de guarda atribuido a pessoa ou a instituigio 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 retengio; e
b) esse direito estivesse sendo exercido de maneira efetiva, individual ou conjuntamente, no momento da
transferéncia ou da retengio, ou devesse esta-lo sendo se tais acontecimentos nio tivessem ocorrido.
O direito de guarda referido na alinea a) pode resultar de uma atribuigdo de pleno direito, de uma decisao
judicial ou administrativa ou de um acordo vigente segundo o direito desse Estado (CONVENGCAO DA
HAIA COMENTADA, 2006, p. 4).

22 Segundo Jacob Dollinger e Carmen Tiburcio: “O auxilio direto é meio de cooperagao internacional
ja incorporado a maioria dos ordenamentos juridicos modernos, nio se podendo falar que se trata de
instituto inteiramente novo. Por outro lado, suas configuragdes sofreram importantes alteragdes ao
longo do tempo, no Brasil inclusive. Por meio do auxilio direto, permite-se que autoridade estrangeira
solicite a realizagdo de diligéncias no Pafs, tal como ocorre no dmbito das cartas rogatérias (CPC/2015,
art. 29). A principal diferenga entre os institutos é o direito aplicavel e a origem da decisdo que enseja o
pedido. Enquanto cartas rogatérias tém como fundamento decisdo de autoridade estrangeira proferida
de acordo com suas préprias leis, o pedido de auxilio direto néo se fundamenta em uma decisdo prévia,

havendo a necessidade de que autoridade brasileira competente, judicial ou ndo (CPC/2015, art. 32),
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E possivel valer-se da Interpol e da respectiva Policia Federal de cada
Estado participante para fins de localizagio da eventual crianga. Uma
vez localizada é realizada tentativa de resolugfio da situagdo por meio de
acordo entre as partes. Caso nio haja decisdo por parte da autoridade
administrativa ou judicial no prazo de 6 (seis) semanas a contar da data em
que o pedido foi apresentado, nos moldes do art. 11 da Convengio de Haia
de 1980, o requerente, Autoridade Central do Estado requerido, podera
solicitar uma declaragio sobre as razdes da demora (CONVENCAO DA
HATA COMENTADA, 2006, p. 14). Aqui mais uma vez o carater célere
da tramitagdo do procedimento apresenta-se como de suma relevancia
para a aplicagio da Convencgio da Haia.

Caso nio se logre éxito em eventual acordo pela via administrativa,
tem-se o ajuizamento de demanda judicial visando a devolugdo da crianca
ao seu pafs de residéncia habitual. Nesta demanda que pode ser ajuizada
tanto por 6rgdos publicos, por determinagido da Autoridade Central,
quanto pelo préprio requerente, caso tenha decorrido entre a data da
transferéncia ou reteng¢io indevidas da crianga e a data de inicio do
processo perante a autoridade judicial (ou até mesmo administrativa)
do Estado Contratante onde a crianga se encontrar, o perfodo inferior a
1 (um) ano, a autoridade respectiva devera ordenar o retorno imediato
da crianga. Mesmo se superado esse periodo de 1 (um) ano, a autoridade
judicial ou administrativa também deverd ordenar o retorno imediato
da crianga, salvo se ja se encontrar integrada ao novo meio social, tudo
nos termos do art. 12 da Convengdo da Haia de 1980 (CONVENCAO
DA HAIA COMENTADA, 2006, p. 15).

Portanto, segundo a Convengao Sobre Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criangas, a regra é a devolugdo imediata da crianga
transferida ou retida indevidamente em pais diverso do seu pais de
residéncia habitual. Isto se coaduna com a necessidade de velocidade

decida, de acordo com as leis brasileiras, sobre a viabilidade da diligéncia (CPC/2015, art. 28). Ou
seja, as comissdes rogatérias se submetem tdo somente ao juizo de delibagdo da decisdo estrangeira;
diversamente, o auxilio direto tem como requisito decisdo de autoridade nacional que, a luz do direito
brasileiro, determinara a possibilidade do pedido.” E ainda arremata o autor: “[...] a Unido pode
encaminhar a solicita¢io diretamente ao juizo federal competente. A competéncia da Justi¢a Federal
Jjustifica-se em qualquer uma das trés hipoteses seguintes: (i) interesse da Unido na cooperagio, em
fungfo da reciprocidade (CF, art. 109, I), independentemente de tratado firmado pelo Brasil; (ii) a causa
envolve Estado estrangeiro (substitufdo pela Unio, conforme tratado em vigor, se esse for o caso) e
pessoa domiciliada no Brasil (CF, art. 109, II); e (iii) a causa é fundada em tratado celebrado pelo Pafs
(CF, art. 109, III).” (DOLINGER; TIBURCIO, 2017, p. 629). Para maior aprofundamento acerca do
instituto do auxflio direto ver: LOULA, 2010.
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exigida pela prépria Convengdo no julgamento e resolugdes de questdes
que envolvem criangas.

Alias, o foro préprio para discussdo de guarda da crianga, sempre
serd o do pafs da residéncia habitual da crianga e ndo no pais para onde
foi transferida ou tém sido retida. Neste passo, a Convengdo da Haia
de 1980 é clara, no sentido de que cabe as autoridades administrativas
e, principalmente, as autoridades judicidrias a verifica¢do se se trata
realmente de caso de aplicagio da respectiva Convengdo e, se isso
se confirmar, ater-se ao julgamento da devolugdo ou ndo da crianga,
nunca ingressando em defini¢do de guarda, salvo se — ao final - restar
rejeitada a devolugdo, ja que se trata de juizo totalmente incompetente
para tanto, conforme expressamente dispdem os arts.16 e 17, ambos da
Convengio da Haia de 1980 (CONVENCAO DA HAIA COMENTADA,
2006, p. 25-31).

E possivel, entretanto, que sejam suscitadas exce¢des como matéria
de defesa para a ndo devolugiio da crianga ao seu pafs de residéncia
habitual, conforme se extrai dos arts. 18 e 20, ambos da Convencio da
Haia de 1980 (CONVENCAO DA HAIA COMENTADA, 2006, p. 17
e 32). Para tanto, a pessoa, institui¢do ou organismo que se oponha ao
retorno da crianga deve provar que: a) o responsavel pela crianga em
seu pafs de residéncia habitual nfio exercia efetivamente o seu direito de
guarda na época da transferéncia ou da retengio, ou que havia consentido
ou concordado com esta transferéncia ou retengéo; b) existe o risco grave
de a crianga, no seu retorno, ficar sujeita a perigos de ordem fisica ou
psiquica, ou ainda, de ficar em situagdo intoleravel; c) a prépria crianga
se opde ao retorno, levando-se em consideragéo as suas opinides sobre o
assunto, caso j4 tenha atingido idade e grau de maturidade suficientes para
tanto; e d) o retorno da crianga néo seria compativel com os principios
tfundamentais do Estado requerido com relagdo a protegio dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais.

Demonstrado todo o iter procedimental tanto administrativo,
como judicial, além das hipéteses que excepcionam a regra geral da
imediata devolugdo da crianga transferida ou retida indevidamente,
cumpre a seguir focar na possibilidade ou ndo do cabimento do controle
difuso de convencionalidade pelos magistrados, Tribunais e Supremo
Tribunal Federal, valendo-se da Convencido da Haia de 1980 como
paradigma a luz da celeridade e duragéo razoével do processo, justamente
como fins capazes de proporcionar a efetiva aplicagio dos respectivos
principios norteadores.
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3.4 CONTROLE DIFUSO DE CONVENCIONALIDADE E A CONVENCAO DA
HAIA SOBRE OS ASPECTOS CIVIS DO SEQUESTRO INTERNACIONAL
DE CRIANCAS COMO PARADIGMA: SUGESTAO DE USO

Conforme ja foi ressaltado ao longo do presente estudo, adotou-se a
teoria de Mazzuoli no sentido de que os tratados internacionais de direitos
humanos nio equiparados a emendas constitucionais no Brasil ostentariam
status constitucional (materialmente constitucional) e, portanto, nio
se integrariam ao sistema normativo interno brasileiro como normas
supralegais, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal.
Sustenta-se aqui que o STF precisa evoluir seu entendimento a fim de
se adequar ao posicionamento majoritario da doutrina internacionalista
ou prética internacional que encontra eco na teoria de Mazzuoli.

Assim, estabelecido que a Convengio da Haia sobre os Aspectos Civis
do Sequestro Internacional de Criangas de 1980 é um tratado internacional
de direitos humanos ratificado pelo Brasil, porém nio internalizado por
meio do quorum especial equivalente as emendas constitucionais, tem-se
que mesmo assim, por ser materialmente constitucional, ostenta status
constitucional e é passivel de controle difuso de convencionalidade.

Como sugestdo para o controle difuso de convencionalidade no
Brasil da Convengdo da Haia de 1980, justamente para fins de reforcar a
necessidade de cumprimento dos tratados ratificados pelo Brasil, destaca-
se a questdo da mora quanto aos procedimentos judiciais para solugido dos
conflitos relativos ao sequestro internacional de criangas.

O érgao internacional responsavel pelo recebimento de reclamagoes
quanto ao descumprimento da Convengio da Haia de 1980 no que se refere
aos pafses da América Latina e Caribe consiste na Corte Interamericana
de Direitos Humanos. O Brasil j4 sofreu reclamagio formal quanto ao
excesso de prazo na solugéio de caso que aportou no pafs, no sentido do
non-compliance da Convengao: caso do argentino Alejandro Daniel Esteve
- Relatério de Admissibilidade n.° 173/11 (OAS, 2011). A CIDH também
Ja externou sua intolerancia em relagéo ao excesso de prazo:

El derecho de acceso a la justicia debe asegurar la determinacion de los
derechos de la persona en un tiempo razonable. La falta de razonabilidad
en el plazo constituye, en principio, por si misma, una violacién de las
garantias judiciales (Fornerén e hija c. Argentina”, 27/04/2012; Hilaire,
Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago, 21/06/2002 y
Gonzélez Medina y familiares vc. Reptblica Dominicana, 27/02/2012).
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A Convengdo da Haia de 1980 estabelece como prazo razoével
de seis semanas para o processamento do pedido e resposta judicial ou
extrajudicial ao caso (art. 11 da Convencdo). Assim, a demora ou excesso
de prazo para solugdo de casos a luz da Convengdo da Haia de 1980
pelo Brasil ja se encontra no radar da Corte Interamericana de Direitos
Humanos e o pafs ndo pode simplesmente ignorar o seu cumprimento.
Para tanto, o controle difuso de convencionalidade surge como forte aliado
para garantir que magistrados de todo o pais, onde aporte um caso de
sequestro internacional de criangas, possa declarar a inconvencionalidade
em relagdo ao cumprimento da Convengio da Haia de 1980, com destaque
para as situagdes de excesso de prazo e demora na solugdo, uma vez que
muitas vezes ndo depende do préprio magistrado, ja que inexiste no Brasil
um procedimento uniforme e especial para fins de processamento judicial
dos pedidos de devolugdo de criangas a outros paises signatérios do tratado.

Além disso, a prépria Convengio da Haia estabelece que questdes
formais devem ser relevadas, para fins de cumprimento de forma mais
célere possivel com as finalidades da Convengdo. Entretanto, por exemplo,
ainda se exige no Brasil a apresentacdo de documentagdo com tradugio
juramentada, o que pode contribuir sobremaneira em rela¢io ao excesso
de prazo.

Assim, o controle difuso de convencionalidade podera proporcionar
maior visibilidade as violagdes mais comuns a Convengio da Haia de 1980,
com destaque para o excesso de prazo, e, consequentemente, implementar
as ferramentas existentes na tutela dos direitos humanos fundamentais.

4 CONCLUSAO

A inquestionéavel expanséo do Direito internacional tem sido fator
importante de adequagiio, estruturagio e incremento da tutela dos direitos
humanos fundamentais no seio do direito interno dos Estados, os quais
estdo cada vez mais empenhados em adequar suas estruturas normativas
as premissas adotadas pela sociedade internacional.

E como nitido mecanismo de uniformizac¢io da ordem interna dos
paises as previsdes contidas nos tratados internacionais, notadamente de
direitos humanos, o controle de convencionalidade deve exercer importante
tungdo, no intuito de demonstrar que a conformagio das previsdes de
tutela aos direitos fundamentais ndo pode ser limitada a ordem juridica
interna dos pafses, mas sim aquilo que tem sido objeto no 4mbito do
Direito Internacional.
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A forga normativa dos tratados internacionais, portanto, deve ser
obrigatoriamente reconhecida, e mais importante, num plano de concregéo
de status executével — constitucional ou supralegal, conforme tese definida
pelo STF no Brasil -, ndo sujeitavel a arranjos institucionais ou legais por
interesse do Estado. Nesse contexto, a adequagio de um ato normativo
dentro de um Estado deve ser analisado sob uma 6tica de conformagio
interna (controle de constitucionalidade), mas também de uma conformagao
externa (controle de convencionalidade).

Por opgao metodolégica de pesquisa, o recorte que se deu a esse artigo
foi de analisar a aplicagiio do controle de convencionalidade difuso no Brasil no
que tange a Convengio sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de
Criangas incorporada no Brasil por meio do Decreto n.” 3.413, de 14 de abril
de 2000. Ou seja, buscou-se responder se, constatada violagio aos preceitos
definidos pela Convengio da Haia de 1980 — aqui classificado como tratado
de direito internacional sobre direitos humanos -, seria possivel aplicar o
controle de convencionalidade difuso, para sua concretizagdo.

A resposta a indagagdo acima, ao nosso ver, s6 pode ser positiva.
Primeiro, porque o controle de convencionalidade difuso apresenta-se
como instrumento vidvel para protegio dos tratados de direitos humanos
que ndo tenham sido incorporados pela regra especial prevista no § 3° do
artigo 5° da Constituigdo Federal; caso da Convengdo analisada; e segundo,
porque, no campo prético, tem sido verificada uma morosidade comum
aos processos envolvendo a subtragio ou retengio ilicita de criangas, o
que, por consequéncia, acaba implicando em violagio a direitos humanos
fundamentais.

A conclusio que se apresenta, nesse sentido, é de carater sugestivo, no
sentido de que o Poder Judiciario brasileiro, ao enfrentar casos relacionados
a temadtica do sequestro internacional de criangas (ou subtragio/retengdo
ilicita, nomenclatura tecnicamente adequada), apliquem o controle difuso de
convencionalidade quando do enfrentamento de problemas para efetivagio
dos direitos humanos fundamentais da crianga/adolescente, dando plena
eficdcia ao regramento internacional, mas também constitucional, diante
da dialeticidade entre estes.

Enfim, o controle de convencionalidade difuso apresenta-se como
instrumento a disposi¢do de magistrados e tribunais espalhados pelos
rincoes do Brasil capaz de catalizar casos e atuar como verdadeiro
termometro quanto a violagdo de Tratados de Direitos Humanos no
submetidos ao quorum especial de aprovagdo equivalente ao das emendas
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constitucionais. De fato, tal disseminagio proporcionara que um maior
nimero de casos que envolvam violagdes a disposi¢des de Tratados de
Direitos Humanos ratificados pelo Brasil, aportem perante o Supremo
Tribunal Federal, notadamente por meio de Recursos Extraordinarios e, com
isso, tragam um maior entendimento e conscientizago do relevantissimo
papel que nossa Suprema Corte poderd exercer em situagdes desse jaez,
em conformidade com as responsabilidades assumidas e respeito aos
ordenamentos internacionais.
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