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  Apresentação


  Apresento à comunidade acadêmica os novos volumes da série “Direito Internacional em Expansão”, que consolida os Anais do Congresso Brasileiro de Direito Internacional, reunindo artigos de pesquisadores e professores de Direito Internacional de todo o país e do exterior, que foram apresentados no 19º Congresso Brasileiro de Direito Internacional realizado, virtualmente, entre os dias 25 e 28 de agosto de 2021.


  Essas obras foram produzidas sob a liderança da Academia Brasileira de Direito Internacional (ABDI) e da Sociedade Brasileira de Direito Internacional (SBDI), houve, igualmente, suporte da FUNDAÇÃO KONRAD ADENAUER STIFTUNG - KAS. As instituições partícipes do projeto denotam a seriedade da iniciativa robustecendo a presente publicação.


  O ambiente que envolve essa obra consagra a tradição de uma série de mais de 40 volumes publicados ininterruptamente, em formato livro, desde 2003 e é reflexo da produção intelectual de internacionalistas ligados às principais instituições de ensino superior do país, de nomes consagrados, pesquisadores dedicados e jovens estudantes que buscam se inserir no ensino e na pesquisa sobre o tema. 


  Aliás, é importante que se rememore que muitos que iniciaram no Congresso, tendo aqui seu primeiro artigo publicado, hoje têm carreira acadêmica consolidada nas principais universidades do país e continuam a contribuir com a formação de novas gerações de internacionalistas no marco do Congresso Brasileiro de Direito Internacional.


  Nesses dezenove anos, o Congresso Brasileiro de Direito Internacional evoluiu para ser hoje um dos principais eventos jurídicos do país. Sua relevância científica e acadêmica, com o aprofundamento do estudo e da formação de pesquisadores, é indiscutível. O evento passou, ao longo dos anos, por avanços significativos e foi se amoldando às exigências de agências internacionais de pesquisa e, também, se adequando a recursos tecnológicos para realização de evento virtual. 


  Ocorreram transformações no mecanismo de escolha dos artigos, tornando-o totalmente impessoal. Neste sentido, o Congresso passou a ter caráter meritocrático. O Congresso passou a fomentar a apresentação de trabalhos de grupos de pesquisa institucional e em rede interinstitucional, com foco na pesquisa e na pós-graduação. Além disso, agências de fomento à pesquisa passaram a estabelecer requisitos para reconhecimento dos eventos o que reforçou a decisão de modernização do CBDI, voltado essencialmente para seu caráter científico, com rigoroso mecanismo de controle dos painéis e dos textos a serem publicados, dando-lhe excelência internacional.


  Não se pode olvidar que em 2020, em razão da pandemia, o CBDI teve que se reinventar e ser realizado virtualmente em um momento em que quase não existiam eventos nesse formato. Foi um sucesso absoluto, possibilitando um ambiente interativo entre os participantes e que o evento ocorresse de forma ininterrupta.   


  Os trabalhos aqui publicados passaram por um rigoroso filtro de avaliação que se deu em duas fases e teve duração de um ano. Primeiro, os participantes enviaram um draft onde foi avaliado o potencial do trabalho, estrutura e pesquisa bibliográfica, dando direito à apresentação. Depois de aprovados, enviaram, finalmente, os artigos que passaram por avaliação “cega” de dois professores doutores, pelo sistema SES. Quando aprovados pelos dois pareceristas, os trabalhos foram selecionados para serem apresentados e publicados nos anais do Congresso, com lançamento na abertura do evento nos formatos de livro e de separata.


  O sistema eletrônico utilizado (SES) foi criado especialmente para o Congresso, em conformidade com exigências internacionais para produção acadêmica, e é gerenciado por um auxiliar editorial. Ele compreende o procedimento de double blind peer review (dupla avaliação cega por pares), sendo o conselho científico avaliador formado, em sua totalidade, por um corpo de professores doutores nacionais e estrangeiros. Os artigos do livro têm DOI – Digital Object Identifier, que permite acesso a pesquisadores e vinculação às bibliotecas virtuais de todo o mundo. 


  Portanto, o leitor tem em suas mãos um conjunto de textos e artigos de alta densidade acadêmica, com qualidade editorial, comprometimento acadêmico e científico que merecem atenta e dedicada leitura. Os textos traduzem em seu conteúdo a forma de pensar dos internacionalistas brasileiros e, por conseguinte, da escola brasileira de Direito Internacional criada tendo como referência o Congresso.


  Na presente edição, poderão ser encontrados textos que tratam sobre temas variados relacionados ao Direito Internacional Contemporâneo, especificamente voltados à análise de uma perspectiva plural do Direito Internacional, valendo destacar entre outros igualmente instigantes:  A extensão dos poderes da Organização Mundial da Saúde através do Conselho de Segurança das Nações Unidas diante da pandemia da covid-19; A proteção dos direitos humanos em um mundo pluralista-cosmopolita: desafios e perspectivas a restrição de tráfego internacional e a pandemia de covid-19; Experiência da incorporação do direito e da jurisprudência convencional nos casos do Supremo Tribunal Federal; Princípios do comércio justo: direito transnacional em respeito à dignidade da pessoa humana; Princípios do direito internacional ambiental e sua performance em ordenamentos jurídicos internos; O direito dos povos indígenas no SIDH - um novo convencionalismo interamericano?; O consumidor eletrônico internacional e a convenção da Haia sobre sentenças estrangeiras; O gerenciamento do caso pelo juiz brasileiro ao investigar o direito estrangeiro; Colonialidade digital: as técnicas de geopricing e geoblocking como vetores de assimetrias globais; Os princípios orientadores da OCDE em inteligência artificial como vetores estratégicos globais para regulações locais; Tratado vinculante sobre empresas transnacionais e direitos humanos da ONU: poder e (ir)responsabilidade das empresas transnacionais na (des)ordem globalizada; O litígio climático baseado em direitos humanos: contribuições da américa latina; Conflitos armados não internacionais e o direito penal do inimigo: o caso das FARC; Direito internacional do desarmamento nuclear da américa latina; O escudo da justiça: por um sistema universal de responsabilidade penal por crimes internacionais; Brexit: uma análise construtivista sobre as motivações para sua consolidação cooperação jurídica internacional; análise das decisões de improcedência de homologação de sentenças estrangeiras no STJ; conectando pontos: cooperação jurídica internacional e os desafios impostos pelas redes distribuídas; Cooperação jurídica internacional em direito marítimo e direito do mar: uma leitura sob a perspectiva do direito brasileiro; A filiação das crianças geradas por gestantes substitutas: diálogo entre cortes; A necessidade de mecanismos de extraterritorialidade no Direito Internacional para regulação de empresas; O direito à consulta de povos quilombolas à luz das discussões sobre as comunidades de alcântara na OIT; O direito à vida e as pesquisas com células-tronco embrionárias à luz dos direitos humanos; O direito humano de acesso à internet frente à pandemia da covid-19; Pluralismo e a Convenção internacional sobre a eliminação de todas as formas de discriminação racial perante a Corte Internacional de Justiça: contribuições do direito internacional dos direitos humanos; A inserção institucional dos governos subnacionais nas organizações internacionais; Pesca predatória e jurisdição do Estado costeiro em alto mar; A problemática das crianças sírias refugiadas; A extrema direita como ameaça democrática: uma análise do caso do norte do Brasil sangue e solo; A análise econômica do direito comparado para direito internacional do consumidor; A jurisdição dos tribunais internacionais: análise sobre os traços normativos dos casos Eichmann e Pinochet para o pluralismo do direito internacional; A (des)localização das arbitragens internacionais eletrônicas: Importância de critérios definidores da sede; soft law e o combate às táticas de guerrilha na arbitragem internacional; A contribuição do pensamento crítico no direito internacional para a tutela do sul global; Manipulação algorítmica de dados e democracia: impactos do cyberespaço na soberania e territorialidade; Os caminhos internacionais e os desafios familiares da nova geração de idosos, além de outros substanciais temas apresentados pelos pesquisadores.


  Este livro é, em seu conjunto, um riquíssimo espaço de abordagem e conexões do Direito Internacional com outros temas, diverso e plural do pensamento internacionalista brasileiro a partir de textos reflexivos, temas inovadores e com profunda pesquisa e apreciação intelectual, ele é a expressão máxima do que se produz em Direito Internacional no Brasil.


  Nesse contexto, a obra homenageia e é dedicada à professora NADIA DE ARAUJO reconhecendo sua contribuição ao estudo do Direito Internacional, especialmente o Direito Internacional Privado. A homenagem à professora NADIA representa o reconhecimento a uma vida dedicada ao estudo do Direito Internacional, comprometida com a difusão do conhecimento científico, docência, e a formação de juristas, mas principalmente de uma escola de pensamento.


  Deve-se destacar que a professora NADIA DE ARAUJO, a partir das bases informadoras dos cursos de Direito Internacional privado tradicionais, propôs a inclusão de novas abordagens, metodologias e temas que acabaram por alavancar o estudo da matéria no Brasil oxigenando seu tratamento doutrinário, aproximando mais a matéria da realidade prática e das necessidades impostas pelo processo de globalização e complexibilização do Direito a partir do redimensionamento de seu tecido normativo.


  A professora NADIA desenvolveu, assim, uma escola de pensamento a partir de sua atuação na PUC do Rio de Janeiro, representando o país em conferências internacionais, em instituições e organismos internacionais, tendo lecionado no tradicional curso da Academia da Haia e sempre sendo uma referência na interpretação do Direito Internacional Privado conectada às discussões de vanguarda sobre os diferentes temas da disciplina.


  NADIA DE ARAUJO é decana da Academia Brasileira de Direito Internacional e do Congresso Brasileiro de Direito Internacional, tendo sempre emprestado seu prestígio ao evento, além de propor modificações na condução dos debates, na seleção dos artigos, abriu metodologia de discussão de grupos de investigação e esteve presente de forma referencial no evento. A homenagem à professora NADIA é oportuna e merecida.


  Atualmente, o Direito Internacional tem fundamental relevância nas grades curriculares dos cursos de Direito, especialmente por sua característica inter e transdisciplinar de caráter transversal e, em concursos públicos, o tema é crescentemente exigido como tópico de estudo obrigatório. O exercício da advocacia tem demandado compreensão de textos e normas internacionais como fonte de construção, de argumentação e de compreensão conceitual de fenômenos jurídicos.


  Nesse quadro, o Direito Internacional adquire um caráter complexo e plural com a sistematização de multiplicidade de temas que dialogam e se complementam dentro de uma mesma lógica normativa dinâmica, mas que precisa ser compreendida a partir de reflexões e estudos doutrinários.


  A nova e atual escola de pesquisadores em Direito Internacional, diferentemente das décadas passadas, é mais bem informada e tem acesso à doutrina internacional circulante nos principais centros acadêmicos de pensamento normativo internacional, bem como acesso a textos de tratados e acordos internacionais de maneira instantânea, compreendendo o fenômeno da expansão do Direito Internacional e da multiplicação dos temas que compõem seu conjunto normativo, com sua multiplicidade de ramos, de maneira sistêmica e axiológica. A presente obra reflete esse avanço na produção doutrinária brasileira.


  A Escola Brasileira de Direito Internacional que se propõe e que tem no Congresso seu espaço de discussão teórica é construída a partir de uma perspectiva humanista reconhecendo o impacto da humanização na interpretação do Direito. Ela é sistêmica, entendendo a interpelação entre diferentes temas dentro de uma lógica normativa axiológica; pluralista, aberta à discussão de diferentes abordagens na estrutura do Direito Internacional, especialmente os principais problemas que tocam o Estado brasileiro no contexto Internacional; é autônoma, à medida que compreende a importância da doutrina internacional para formulação de conceitos basilares, mas não submissa, e pautada por análises críticas, guiada essencialmente pela autonomia do pensamento científico.


  Sem dúvida, ao apresentar essa obra e seu conjunto articulado de textos, tem-se a convicção de seu valor e importância para a academia e sociedade, para a realização de pesquisas e estudos investigativos, seja de estudantes ou operadores do Direito, sendo, portanto, obra indispensável para compreender as múltiplas perspectivas transdisciplinares do Direito Internacional e seu diálogo com fenômenos sociais na sua aplicação concreta, especialmente no Direito Internacional a partir de seu caráter plural.


  Professor Wagner Menezes


  Organizador


  Brasil, agosto de 2021.


  Capítulo 1

  A Convenção da Haia Sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Crianças no Superior Tribunal de Justiça


  Patrícia Durante


  RESUMO: o presente estudo tem como objetivo investigar a aplicação da Convenção da Haia de 1980 pelo Superior Tribunal de Justiça do Brasil. Para tanto, o estudo divide-se em duas partes. A primeira é composta pela análise do texto da Convenção de 1980, com enfoque especial à normativa de aplicação das exceções ao retorno da criança à sua residência habitual. Na segunda borda, analisa-se a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça na aplicação da Convenção. Entre os 26 acórdãos selecionados, cinco aplicaram a regra da Convenção de 1980, reconhecendo o dever de encaminhar a criança ao país de onde foi retirada, enquanto oito acórdãos operaram no sentido de reconhecer a existência de motivo para configurar as exceções previstas na Convenção de 1980, estabelecendo a manutenção da criança no Brasil. Como principal justificativa aplicação da exceção, encontra-se o transcurso do tempo entre o deslocamento ou manutenção ilícita e o julgamento pela Corte.


  PALAVRAS-CHAVE: Direito Internacional Privado; Convenção da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Crianças; Superior Tribunal de Justiça.


  THE HAGUE CONVENTION ON THE CIVIL ASPECTS OF INTERNATIONAL CHILD ABDUCTION IN BRAZILIAN SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA


  ABSTRACT: this paper aims to investigate the application of the Hague Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction in the Brazilian Superior Tribunal de Justiça. In order to do so, the paper is divided into two parts. The first one consists of an analysis of the text of the Convention, with a special focus on the rules for the application of exceptions to the child’s return to his habitual residence. In the second part, the case-law of the Superior Tribunal de Justiça in the application of the Convention is analyzed. Among the 26 cases selected, five applied the Convention rule, recognizing the duty to refer the child to the country from which he was taken, while eight cases recognized the existence of a reason for configuring the exceptions provided for in Convention, establishing the maintenance of the child in Brazil. The main justification for applying the exception is the time elapsed between displacement or unlawful maintenance and the judgment by the Court.


  KEYWORDS: International Private Law; Hague Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction.


  INTRODUÇÃO


  O fenômeno da migração, tão antigo quanto as sociedades humanas, favorece o surgimento das chamadas famílias transnacionais, cujos membros estão sob proteção de dois ou mais países.1 Nesse contexto, objeto de estudo é a situação em que uma criança ou adolescente é levado ou mantido em outro Estado por um de seus genitores, sem autorização do outro, circunstância que caracteriza o sequestro civil internacional.


  A comunidade internacional, atenta à necessidade de se garantirem instrumentos aptos a possibilitar o retorno da criança ao país de sua residência habitual, conjugou esforços na elaboração da Convenção da Haia sobre Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Crianças, concluída no ano de 1980 pela Conferência da Haia de Direito Internacional Privado e promulgada no Brasil em abril de 2000. Trata-se da Convenção da Haia com o maior número de países signatários, uma vez que 101 Estados são contratantes do documento, incluindo-se também países que não são membros da Conferência da Haia.2


  Vale mencionar que a Convenção de 1980 será aplicável ao caso que se subsumir a três requisitos: (i) o país de residência habitual da criança e o país a que ela foi levada aderiram à Convenção; (ii) a criança tem menos de 16 anos de idade; e (iii) a criança foi ilicitamente transferida ou retida, violando-se direito de guarda de um de seus genitores ou responsáveis, garantido nos termos da lei do Estado da residência habitual da criança.


  Para analisar a viabilidade de se conceder uma ordem de retorno da criança ao país de sua residência habitual, há duas fases: primeiramente, verifica-se se a retirada ou retenção da criança em outro país ocorreu de forma lícita ou não; sendo caracterizada a ilicitude na conduta, passa-se à segunda fase, na qual se analisa a possibilidade de estar configurada uma das hipóteses de exceção ao retorno da criança prevista na Convenção de 1980.3


  Nesse sentido, o presente estudo tem como objetivo investigar a aplicação da Convenção de 1980 pelo Superior Tribunal de Justiça do Brasil, corte competente para julgar os casos envolvendo cooperação jurídica internacional desde a Emenda Constitucional n. 45, de 2004. Os objetivos específicos são, para além contextualizar o desenvolvimento das exceções a partir do princípio do melhor interesse da criança, verificar a hipótese de que o Brasil aplica as exceções da Convenção em maior número de casos se comparados aos julgados em que se determina a observância das regras de retorno da criança.


  No entanto, por ser tema dotado da complexidade que caracteriza as relações familiares transnacionais, é necessária análise detalhada da aplicação da Convenção pelo Superior Tribunal de Justiça. Em primeiro lugar, para se verificar empiricamente o número de casos em que se optou pelas regras ou pelas exceções e, em segundo lugar, para entender o que tem justificado a aplicação das exceções previstas no âmbito da Convenção.


  Para desenvolver o objetivo proposto, o estudo divide-se em duas partes. A primeira é composta pela análise do texto da Convenção de 1980, com enfoque especial à normativa de aplicação das exceções ao retorno da criança à sua residência habitual. No segundo ponto do estudo, aborda-se a análise da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça na aplicação da Convenção.


  Enquanto a primeira parte faz uso primordial da metodologia de revisão bibliográfica, o segundo ponto é abordado majoritariamente por meio de pesquisa empírica-jurisprudencial.


  1. CONVENÇÃO DA HAIA DE 1980: ENTRE REGRAS E EXCEÇÕES, O MELHOR INTERESSE DA CRIANÇA


  Inicia-se o estudo por meio da análise ao que prevê a Convenção da Haia sobre Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Crianças, de 1980, especificamente no ponto em que se determina o retorno para o país de sua residência habitual ou a manutenção da criança no Estado em que se encontra.


  1-A. Retorno da criança ao país de sua residência habitual a ser observado enquanto regra estabelecida pela Convenção de 1980


  A Convenção de 1980 opera para possibilitar o retorno da criança ilicitamente levada ou mantida em outro Estado de volta ao país de sua residência habitual. Não é prevista, em seu conteúdo, análise do mérito de eventual questão envolvendo a guarda da criança, uma vez que será competente para julgar sobre guarda, ou direito de visitas, a autoridade estatal de sua residência habitual. Define-se, portanto, apenas a lei aplicável à questão.4


  Nos termos do relatório explicativo da Convenção em comento, elaborado por Elisa Pérez-Vera, o conceito do melhor interesse da criança pode ser tão vago que mais pareça um paradigma sociológico que jurídico.5 Será verificado, portanto, diante do caso concreto.6 Todavia, a premissa da Convenção parte de que o melhor interesse da criança será observado por meio do rápido retorno ao país de sua residência habitual, considerando a importância do convívio familiar como direito da criança.


  Responsável pela elaboração da Convenção da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Crianças é a Conferência da Haia de Direito Internacional Privado (HCCH). Com 86 membros (85 Estados e uma Organização Regional de Integração Econômica – a União Europeia)7, abarcando todos os continentes, a HCCH corresponde a uma organização intergovernamental de caráter global. Conforme ensina Fabrício Bertini Pasquot Polido, ela “dedicou-se, história e sistematicamente, ao estudo, renovação e projeção científicas do direito internacional privado.”8


  Cabe destacar que, desde a sua concepção, a HCCH vem conferindo ênfase à regulamentação das relações pluriconectadas que possam envolver a proteção de crianças e adolescentes. Assim, para além do tratamento dos instrumentos clássicos do direito internacional privado (como o conflito de leis no espaço e o reconhecimento de decisões estrangeiras), os documentos da HCCH visam a garantir direitos em favor das crianças e dos adolescentes, como o direito à convivência familiar e comunitária, à liberdade (especialmente de locomoção), à colocação em família substituta adotante, à alimentação e, de um modo geral, à dignidade.9


  Desde sua primeira conferência, as delegações participantes da HCCH optaram por negociar suas convenções separadas por temas, considerando a vantagem de se obterem resultados mais rápidos ao não eleger temas que apresentassem polêmicas insuperáveis.10 Em outubro de 1951, o Estatuto da Conferência foi assinado e aprovado na Haia, entrando em vigor no ano de 1955.11


  Trata-se do marco para a partir de quando se fala, então, da fase institucional da HCCH. Conforme ensina André de Carvalho Ramos, a fase institucional (que também corresponde à fase contemporânea) apresenta como características (i) a continuidade da opção pela codificação temática, não havendo que se falar na elaboração de uma grande convenção de direito internacional privado; (ii) composição heterogênea das delegações, que contam com diplomatas, professores e práticos do direito; e (iii) tendência de foco em aspectos processuais do direito internacional privado, especialmente a cooperação jurídica internacional.12


  Além disso, a HCCH tem desenvolvido também novas atividades, para além da função legislativa, reconhecidas como tarefas de caráter pós-convencional, as quais objetivam as funções de monitoramento e controle posterior das convenções, visando ao melhor funcionamento de seus instrumentos.13


  Por sua vez, a Convenção da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Crianças teve seus trabalhos iniciados na HCCH na década de 70, num contexto em que a maioria dos casos advinha da retirada ilegal da criança por parte do genitor, insatisfeito com as decisões judiciais que, na maioria, concediam a guarda à mãe.14 A conclusão do documento ocorreu no ano de 1980.


  No Brasil, o texto foi promulgado por meio do Decreto n. 3.413, de 14 de abril de 2000. Apesar de se ter escolhido o vocábulo “sequestro” como tradução para o português das palavras “abduction”, do inglês, e “enlèvement”, do francês, idiomas em que a Convenção foi originalmente redigida, não se trata de tipificação penal.15


  Vale mencionar que a Convenção de 1980 será aplicável ao caso que se subsumir a três requisitos: (i) o país de residência habitual da criança e o país a que ela foi levada aderiram à Convenção; (ii) a criança é menor de 16 anos de idade; e (iii) a criança foi ilicitamente transferida ou retida, violando-se direito de guarda garantido nos termos da lei do Estado de sua residência habitual.16


  Ademais, conforme a normativa da Convenção, se o deslocamento ilegal estiver ocorrendo por menos de um ano, o Judiciário do lugar onde a criança morava com sua família antes do ato ilegal de remoção ou manutenção é exclusivamente competente para o julgamento de posterior a ação de guarda. No entanto, sendo o período de afastamento da residência habitual maior que um ano, a competência é afastada, com o objetivo de se evitarem transtornos à criança com um novo deslocamento e quebra de rotina e de vínculos sociais e afetivos.


  Nesse caso, o juízo do local onde ela se encontre se tornará subsidiariamente competente, uma vez que, restando demonstrado que a criança encontra-se bem, tanto material como psicologicamente, poderá se decidir que a competência para a discussão da guarda deva permanecer na mesma jurisdição, entendida então como a mais adequada aos interesses da criança.17


  Todavia, para antes de se decidirem questões referentes à guarda, analisa-se a viabilidade de se conceder uma ordem de retorno da criança ao país de sua residência habitual, procedimento que ocorre em duas fases: primeiramente, verifica-se se a retirada ou retenção da criança em outro país ocorreu de forma lícita ou não; Sendo caracterizada a ilicitude na conduta, passa-se ao segundo momento, no qual se analisa a possibilidade de estar configurada uma das hipóteses de exceção ao retorno da criança prevista na Convenção de 1980.18


  Importante para a primeira fase de análise é o conceito da residência habitual da criança. Segundo Mariana Sebalhos Jorge, a residência habitual configura-se como o local do centro de interesses ou centro da vida da pessoa, a ser definido por dois elementos: tempo e intenção. Nesse sentido, “habitual” funciona como sinônimo de “constante” e “contínuo”, opondo-se à ideia daquilo que é casual. Trata-se, portanto, de questão de fato a ser definida a partir das circunstâncias de cada indivíduo, motivo pelo qual há certa dificuldade na construção de uma definição em abstrato do vocábulo.19


  1-B. Manutenção da criança no Estado a que foi ilicitamente transferida: a exceção que também observa o melhor interesse da criança


  Verificada a retirada ou manutenção ilícita de uma criança, cabe a quem foi lesado no seu direito de guarda requerer providências junto à autoridade central no Estado de residência habitual da criança, ou qualquer outro contratante da Convenção, para que esta proceda, conforme determina o artigo 7, alínea f, às diligências junto à autoridade central do Estado onde a criança se encontre ilicitamente retida.20


  No ponto, ressalta-se a relevância de se terem fortes mecanismos de cooperação jurídica internacional, uma vez que a figura da autoridade central tem como função centralizar a tramitação dos pedidos de cooperação ativos e passivos em determinado órgão ou instituição estatal, conforme seja a escolha do Estado quando da assinatura do tratado que a preveja.21 Ela representa, dessa forma, os “órgãos de enlace, tramitação e comunicação de atos e pedidos de cooperação e assistência jurisdicional e administrativa, estabelecidos em tratados, por designação dos Estados.”22


  Assim, a autoridade central será o órgão responsável pela boa condução da cooperação jurídica internacional que cada Estado realiza com os demais países. Para tanto, ela terá as funções de receber, analisar, adequar, transmitir e acompanhar o cumprimento dos pedidos de cooperação jurídica internacional. Essa análise tem o objetivo de verificar o atendimento aos requisitos da lei do Estado requerido e a adequação aos seus costumes, bem como ao tratado que fundamenta o pedido.23


  No Brasil, há diversos órgãos investidos como autoridade central para o cumprimento e observância de tratados, sendo esta designação operada especificamente por meio de decretos do Poder Executivo.24 Nesse sentido, desde o Decreto n. 4.991/2004, o Departamento de Recuperação de Ativos e Cooperação Jurídica Internacional (DRCI) do Ministério da Justiça e Segurança Pública possui competência para exercer as funções de autoridade central.25


  Ademais, o DRCI executa esse papel para a maioria dos tratados em que o Brasil é parte, permitindo maior celeridade e promovendo o acompanhamento necessário ao cumprimento dos pedidos.26


  Assim estabelece o Decreto n. 9.662 de 2019, que regula a estrutura organizacional do Ministério da Justiça e Segurança Pública:


  Art. 14. Ao Departamento de Recuperação de Ativos e Cooperação Jurídica Internacional compete:


  III - estruturar, implementar e monitorar ações de governo, além de promover a articulação dos órgãos dos Poderes Executivo e Judiciário e do Ministério Público nas seguintes áreas:


  a) cooperação jurídica internacional em matéria civil e penal, inclusive em assuntos de prestação internacional de alimentos, subtração internacional de crianças, adoção internacional, extradição, transferência de pessoas condenadas e transferência da execução da pena; (...)


  Na normativa da Convenção de 1980, a ideia é de que a autoridade central sirva como correia de transmissão entre o Estado requerente (de residência habitual da criança antes de seu deslocamento) e o Estado requisitado (para onde a criança foi levada).27


  Com base no trâmite estabelecido a partir dessa cooperação e estando configurada a subtração internacional da criança, caberá à autoridade judicial competente decidir a respeito de sua devolução, ou não, ao Estado da residência habitual.


  No entanto, não é possível que se indague a respeito de eventual ambientação da criança no país em que ela se encontre no caso de ter a subtração ocorrido há menos de um ano.


  Por outro lado, percorrido mais de um ano, já existe a possibilidade de se analisar a adaptação da criança ao novo Estado, desde que a demora tenha ocorrido em razão da inércia ou dificuldades encontradas por quem teve seu direito de guarda violado.28


  Assim como a determinação do retorno imediato da criança ao país de sua residência habitual, as exceções a esse retorno, previstas nos artigos 13 e 20 da Convenção de 1980, também decorrem da consideração ao princípio do melhor interesse da criança. Desse modo, tem-se que a autoridade judicial ou administrativa do Estado requerido não será obrigada a ordenar o retomo da criança se restar comprovada a existência de um risco grave de que ela, no seu retorno, fique sujeita a perigos de ordem física ou psíquica, ou, de qualquer outro modo, fique numa situação intolerável (artigo 13, 1-b).


  Ainda, pode também a autoridade judicial ou administrativa não ordenar o retorno da criança se verificar que esta se opõe a ele, em situação na qual a criança atingiu idade e grau de maturidade tais que seja apropriado levar em consideração as suas opiniões sobre o assunto (artigo 13, 2).


  Sendo o caso, o interesse da criança em não ser afastada de sua residência habitual cederá ante o interesse primordial que qualquer pessoa tem em não ser exposta a perigos físicos ou psicológicos ou ser colocada em local de intolerável situação.29


  Conforme ensina Valerio Mazzuoli, uma corrente mais restritiva sugere que “risco grave” e “situação intolerável” são conceito relacionados a circunstâncias envolvendo guerras, fome e outras catástrofes que possam colocar a criança em perigo de morte, ou, ainda, que envolvam sério risco de abuso ou negligência. Todavia, o autor também aponta a necessidade de se atentar para outros fatores, como casos de violência doméstica no histórico familiar.30


  Cumpre destacar, ainda, que, nos termos do artigo 20 da Convenção, o retorno da criança poderá ser recusado quando não for compatível com os princípios fundamentais do Estado requerido com relação à proteção dos direitos humanos e das liberdades fundamentais.


  No entanto, conforme adverte Gustavo Monaco, não se trata de uma exceção de ordem pública no Estado requerido, que, assim sendo, recusaria o cumprimento da ordem de retorno imediato da criança ao país de sua residência habitual. Isso porque houve, na elaboração da Convenção, discussão a respeito da inclusão de cláusula de ordem pública, a qual, todavia, não prevaleceu na versão final do texto.31


  É imperioso mencionar, ainda, que, sendo as regras de exceção um tanto abertas, com espaço para interpretações emotivas ou nacionalistas em falso prol do bem estar da criança, é válida a defesa de que sua interpretação deva ser restritiva, legitimando-se apenas a recusa de retorno à residência habitual em circunstâncias sérias, sendo certo que o ônus da prova cabe à pessoa ou instituição que se opõe ao retorno.32 Além disso, uma vez provada a existência de tal exceção, o julgador ou a autoridade ainda tem a discricionariedade de formar seu convencimento quanto ao retorno ou permanência da criança.33


  2. APLICAÇÃO DA CONVENÇÃO DA HAIA DE 1980 NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA BRASILEIRO


  A segunda parte do estudo analisa propriamente a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça no que diz respeito à aplicação da Convenção da Haia sobre Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Crianças.


  Ressalte-se que, embora todas as decisões constantes no recorte metodológico tenham sido analisadas, será conferida atenção pormenorizada às decisões mais recentes, publicadas na segunda década deste século XXI, uma vez que demonstram o posicionamento atual da Corte.


  2-A. Estrutura e método do levantamento jurisprudencial


  Utilizando-se do sistema de pesquisa de jurisprudência fornecido pelo sítio eletrônico do Superior Tribunal, foi escolhido o termo de busca “aspectos civis do sequestro internacional de crianças’’. Isso porque se pretende abarcar o maior número de decisões possível, evitando-se as diferenciações na nomenclatura da Convenção pelo Tribunal, onde por vezes se encontram diferenças como “Convenção da Haia” e “Convenção de Haia”.


  O marco temporal é estabelecido em 15 de fevereiro de 2021 como possibilidade de resultados mais recentes, e 30 de dezembro de 2004 como possibilidade de resultados mais antigos. Esta última data corresponde à entrada em vigor da Emenda Constitucional n. 45, que transferiu ao Superior Tribunal de Justiça a competência para julgar os recursos advindos da Justiça Federal no que diz respeito à cooperação jurídica internacional, antes conferida ao Supremo Tribunal Federal.


  Nessas condições, a pesquisa resulta em 26 (vinte e seis) acórdãos e 162 (cento e sessenta e duas) decisões monocráticas. Uma breve análise das decisões monocráticas afasta – por ora – a relevância de um aprofundamento no seu conteúdo, uma vez que se trata, de um modo geral, de questões apenas procedimentais, a exemplo de conflitos de competência.


  Entre os 26 acórdãos, 05 (cinco) aplicaram a regra da Convenção de 1980, reconhecendo o dever de encaminhar a criança ao país de onde foi retirada, enquanto, por outro lado, 08 (oito) acórdãos operaram no sentido de reconhecer a existência de motivo para configurar as exceções previstas na Convenção de 1980, estabelecendo a manutenção da criança no Estado para onde foi ilicitamente levada ou mantida. No restante das decisões colegiadas, tratou-se de questões acessórios e procedimentais, sendo exemplos novamente os conflitos de competência.


  Observa-se, portanto, que a princípio seria coerente colocar o Brasil na posição de “culpado”, considerando a existência de um reclamo geral na sociedade internacional a respeito do uso indiscriminado das exceções do artigo 13 da Convenção por parte dos juízes dos Estados parte que são requeridos a determinar o retorno ao país de residência habitual ou manutenção da criança em sua jurisdição.34


  Dessa forma, justifica-se a necessidade de que os fundamentos das referidas decisões sejam analisados, uma vez que se entende como temerária à ordem internacional a preponderância da aplicação das exceções sem motivo legítimo para tal, uma vez que se desvirtua o objetivo primordial da Convenção explicitado por meio de suas regras acordadas entre os Estados quando da elaboração de seu texto.


  Ainda, ressalta-se que a análise é fundada apenas no conteúdo presente no inteiro teor dos acórdãos, pois não houve acesso à íntegra dos processos.


  2-B. Análise da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça na aplicação da Convenção da Haia de 1980


  Entre as decisões que aplicaram a regra geral da Convenção, isto é, determinaram o retorno da criança ao seu país de residência habitual, o caso mais recente envolve criança nascida na Espanha, filha de mãe brasileira e pai espanhol, sendo a ação de busca e apreensão movida pela União contra a genitora em razão da transferência da criança ao Brasil sem o consentimento do genitor.35


  Conforme consta, a subtração teria ocorrido em setembro de 2014 e a Autoridade Central espanhola foi procurada em 01 de outubro de 2014. Em 03 de fevereiro de 2015, encaminhou-se o pedido de cooperação jurídica internacional ao Estado brasileiro, solicitando as medidas tendentes à restituição da criança ao território espanhol.


  Portanto, restou iniciado o processo perante a autoridade central brasileira antes de completado um ano da transferência ilícita. Todavia, a decisão final perante o STJ foi publicada apenas em dezembro de 2020, seis anos após a retirada ilícita da criança de sua residência habitual.


  No mesmo sentido caminhou outro recente caso, publicado em novembro de 2020, envolvendo criança que vivia no México e foi trazida, sem o consentimento do pai, pela mãe ao Brasil.36 A sentença de primeiro grau foi proferida em maio de 2017, ou seja, transcorreram-se três anos e meio até a decisão que confirmou derradeiramente a determinação de retorno da criança ao México.


  Existem também casos que esbarram na Súmula 07 do STJ. No acórdão do REsp 1390173 RJ 2013/0221462-9, de relatoria da Ministra Marga Tessler, Juíza Federal convocada do Tribunal Regional Federal da 4ª Região, datado de 2015, tratou-se do caso de uma criança nascida no Paraguai, que foi trazida ao Brasil pela mãe brasileira sem o consentimento do pai para a viagem.37


  A transferência ilícita ocorreu em novembro de 2005 e o início do procedimento perante a autoridade central brasileira teve início em agosto de 2006, ou seja, dentro do prazo estabelecido na primeira parte do artigo 12 da Convenção de 1980. O recurso de apelação interposto pela União obteve provimento, reconhecendo-se que, embora a criança estivesse adaptada ao Brasil, tal fato não poderia perpetuar a ilegalidade de sua transferência.


  O voto vencedor, proferido pela Relatora, declarou que as partes adentraram no cenário fático descrito no acórdão recorrido. Isso porque um dos motivos para ensejar a demora no ajuizamento do feito teria sido a dificuldade de se localizar a progenitora no Brasil, circunstância cuja revisão acabaria impondo novo exame do contexto fático-probatório dos autos.


  Outro recurso não conhecido em virtude de ofensa à Súmula 07 do STJ teve o acórdão publicado em 2013.38 No entanto, o diferencial deste caso reside no fato de que a ação de restituição da criança, filha de mãe brasileira e pai argentino, foi proposta após o prazo de um ano estabelecido pelo artigo 12 da Convenção.


  O acórdão proferido pelo tribunal de origem, que negou o retorno da criança para a Argentina, assentou que, diante da constatação no estudo psicológico de que a criança se encontra inteiramente integrada ao ambiente em que se encontra, a mudança de domicílio poderia causar malefícios a ela, ferindo o princípio do melhor interesse da criança.


  No ponto, entendeu o Relator que a análise para apreciar os elementos de convicção para apontar qual seria o melhor interesse da criança não ultrapassa a instância ordinária, uma vez que é esta a soberana no exame do acervo fático-probatório dos autos.


  Outro caso que seguiu a regra preconizada pela Convenção de 1980 teve seu acórdão publicado em 2013. Tratou-se de criança nascida no Brasil, mas portadora de dupla cidadania, que tinha residência habitual na Itália, sob guarda compartilhada da mãe (cidadã brasileira) e do pai (cidadão italiano). Em viagem de férias ao Brasil, a mãe reteve a criança no país, informando ao pai que ela e o filho não mais retornariam à Itália.39


  Em seu voto, o Ministro ressalta que, embora a presunção de retorno da criança ao Estado de sua residência habitual não seja absoluta, o ônus da prova da existência de exceção apta a justificar a permanência da criança incumbe à pessoa física, à instituição ou ao organismo que se opuser ao seu retorno. No julgado, entendeu-se que a mãe não se desincumbiu desse ônus, sendo mantida a decisão que havia determinado o retorno da criança à Itália.


  Por sua vez, entre os acórdãos que reconhecem a aplicabilidade das exceções ao retorno da criança à sua residência habitual previstas na Convenção de 1980, o caso mais recente, cuja publicação data de outubro de 2019, envolve pedido de restituição de duas crianças, nascidas em 2003 e 2005 na Suécia, que viajaram ao Brasil com a genitora para as festividades do fim do ano de 2011 e não mais retornaram à residência habitual, a despeito da guarda compartilhada com o genitor.40 Do acórdão, não é possível extrair a nacionalidade do pai, enquanto a da mãe é declarada como brasileira.


  Conforme consta no inteiro teor da decisão, tem-se que as filhas haviam sempre vivido na Suécia, mesmo após o divórcio do casal, ocorrido em 2011. Em dezembro do mesmo ano, o pai autorizou que as crianças viajassem com a mãe ao Brasil para as festividades de fim de ano.


  No entanto, elas não mais retornaram para a Suécia, o que levou o pai a contatar a autoridade central sueca para, utilizando-se dos mecanismos previstos na Convenção da Haia de 1980, determinar o retorno das crianças ao país.


  Por meio da Advocacia Geral da União brasileira, ingressou-se com ação de busca, apreensão e restituição das crianças. A sentença de primeiro grau, prolatada pela Justiça Federal de São Paulo, determinou o retorno das crianças à Suécia.


  Todavia, a decisão foi reformada pelo Tribunal Regional Federal da 3ª Região (TRF-3), que teria verificado sua adaptação ao Brasil e a existência de prejuízo às crianças em eventual ordem de retorno à Suécia. Dessa decisão, recorreu o pai ao Superior Tribunal de Justiça.


  O Ministro Herman Benjamin reconheceu, em seu voto, que a ilicitude da conduta perpetrada pela mãe, ao manter as crianças em solo brasileiro, violou o direito à guarda compartilhada do genitor na Suécia.


  No entanto, seguiu o voto destacando que o artigo 12 da Convenção de 1980 determina o retorno imediato da criança ao país de sua residência habitual quando houver decorrido menos de um ano entre a data da transferência ou retenção indevida e a de início do processo de repatriação.


  Para o Ministro, referida regra visa a contribuir com o objetivo maior da Convenção, qual seja o retorno célere da criança à sua residência habitual. Nesse sentido, destacou que a sentença determinando o retorno à Suécia restou prolatada dois anos após o ingresso da ação, tendo sua obrigatoriedade suspensa pelo TRF-3, que conferiu efeito suspensivo ao recurso interposto pela genitora.


  Ademais, foi após aproximadamente sete anos da ocorrência da retenção ilícita que o Recurso Especial chegou ao STJ.


  A partir de então, o voto passa a abordar a questão do tempo decorrido durante a instrução e a fase recursal do processo, bem como da sua interferência na decisão de se determinar, ou não, o retorno das crianças à Suécia. Nas palavras do Ministro Relator:


  “Como se sabe, o art. 13, “b”, da Convenção desobriga as autoridades do Estado envolvido de ordenarem a repatriação quando existir “risco grave de a criança, no seu retorno, ficar sujeita a perigos de ordem física ou psíquica, ou, de qualquer outro modo, ficar numa situação intolerável”. O risco caracterizador dessa hipótese excepcional deve ser “grave” e satisfatoriamente comprovado in concreto, incumbindo o ônus inteiramente ao genitor-infrator. São insuficientes as alegações genéricas ou veículo, aberto ou disfarçado, de preconceito, clichê ou ufanismo nacionalista. Logo, o retorno do menor e a inevitável separação do genitor-infrator não configuram, de maneira automática, a exceção referida na Convenção, que deve ser interpretada restritivamente, evitando-se sua banalização e o consequente esvaziamento, pela porta dos fundos, do tratado em si.”


  A fim de demonstrar o risco grave às crianças quanto ao seu retorno à Suécia, mencionou-se no acórdão ser relativa a presunção de que o retorno imediato da criança ao país de sua residência habitual corresponde à observância do seu melhor interesse.


  No ponto, destacou-se também o conteúdo do laudo psicossocial realizado durante a instrução do processo, o qual atestou ser a mãe das crianças sua figura de referência parental e preponderante significância psicológica, pois a decisão de mantê-las no Brasil não poderia ser subsidiada apenas pela normativa da Convenção de 1980, sendo necessária a comprovação de risco por meio de perícia profissional.41


  Nesse sentido, menciona-se o Recurso Especial 1727052 MG 2018/0039192-9, também de relatoria do Ministro Herman Benjamin. No caso, o tribunal de origem anulou a sentença que havia determinado imediato o retorno da criança ao país de sua residência habitual para que fosse retomada a instrução processual, com a realização de prova pericial mediante estudos psicossociais.42


  Depreende-se, assim, que a palavra “imediato”, qualificadora da maneira pela qual o retorno da criança deve ocorrer, não é interpretada necessariamente em seu sentido literal, pois se preconiza uma possível melhor instrução processual.


  Nesse sentido, é interessante também considerar a concessão de tutela antecipada nos casos de acionamento da Convenção da Haia de 1980 antes do decurso de um ano da retirada ou manutenção indevida da criança fora de seu país de residência habitual. Assim, tem-se que se amolda perfeitamente ao disposto na Convenção o emprego da tutela de urgência antecipada, conforme prevista no Código de Processo Civil de 2015, a fim de que seja interrompida, o mais breve possível, a manutenção da situação ilícita.43


  Ainda, um segundo fator reforçado no acórdão envolvendo as crianças da Suécia diz respeito à cessação da aplicação da Convenção da Haia de 1980, nos termos de seu artigo 4º, com relação à filha mais velha do casal, que completou 16 anos durante o andamento do processo.


  Sendo assim, aprofundou-se o risco de grave dano à criança mais nova, que sofreria também com eventual separação da irmã, com quem conviveu desde o nascimento. Sendo assim, foi negado provimento ao recurso especial interposto pelo pai, mantendo-se a decisão de segundo grau que afastou a ordem de retorno das crianças para a Suécia.


  Outro caso envolvendo duas irmãs teve o mesmo desfecho no ano de 2017, envolvendo mãe brasileira e pai espanhol. No entanto, a análise deteve-se à fragilidade do argumento de que a residência habitual das crianças seria na Espanha, uma vez que restou demonstrado que o período de convivência da família em território espanhol foi marcado por constantes interrupções, ao passo que o período vivendo no Brasil em companhia da mãe já chegava a três anos ininterruptos.44


  Também foi decisiva a questão do vínculo entre irmãos em acórdão publicado em 201545, no qual, ainda que comprovada a conduta da genitora em reter indevidamente seus dois filhos no Brasil, deixando de retornar para a residência habitual na Argentina, onde residia o progenitor. Optou-se, assim, pelo indeferimento do pedido de retorno imediato, considerando-se que as crianças já se encontravam adaptadas ao novo ambiente, tendo elas manifestado a predileção por não regressar ao domicílio estrangeiro paterno.


  Ademais, o filho mais velho do casal completou 16 anos durante o procedimento, de modo que a Convenção de 1980, nos termos do seu artigo 4º, não mais se aplicaria a ele. Sendo assim, no propósito de se preservar o melhor interesse das crianças, também foi dada relevância à manutenção da criança mais nova no Brasil, a fim de que não sofressem os irmãos com essa separação.


  Seguindo-se a ordem cronológica de análise dos acórdãos, verifica-se mais um caso de irmãos que, cessando a possibilidade de aplicação da Convenção da Haia de 1980 em virtude de um dos adolescentes completar 16 anos, a determinação de retorno apenas do irmão mais novo ensejaria a separação entre os dois, o que tem sido entendido como contrária à preservação do melhor interesse da criança.46


  No caso específico, as crianças eram portadoras de dupla cidadania, tendo residência habitual na Irlanda sob guarda compartilhada da mãe (cidadã brasileira) e do pai (cidadão irlandês). Em viagem ao Brasil, a mãe reteve as crianças no país, informando ao genitor que não mais retornariam à Europa. Todavia, o acórdão não versa sobre uma decisão final quanto ao retorno ou não do irmão mais novo à Irlanda, pois se trata de recurso versando sobre a possibilidade de se proceder à oitiva do adolescente sobre eventual vontade de retornar ao convívio paterno em solo irlandês, ou seja, trata-se ainda da fase instrutória do processo.


  Por fim, um fato chama atenção nos julgados analisados: em que pese a elaboração da Convenção na década de 70 ter considerado o cenário onde os genitores homens seriam os responsáveis pela retirada ou manutenção ilícita das crianças na maioria dos casos, a situação mudou no contexto atual. Hoje, são as mães que retornam para seus país de origem levando os filhos nascidos e/ou parcialmente criados em outro país.


  Sendo assim, um aspecto ainda incipiente nas análises sobre a aplicação da Convenção de 1980 diz respeito ao tema da violência doméstica como motivadora desta fuga à pátria brasileira. Outro ponto importante diz respeito ao papel social que a figura materna ainda constitui, levando-se em consideração o preconceito estrutural sobre a quem cabe a responsabilidade pela criação dos filhos.47


  CONSIDERAÇÕES FINAIS


  O deslocamento transnacional é fato constante da sociedade contemporânea, uma vez que não são as famílias restritas aos limites fronteiriços entre países. Nesse contexto, todavia, apresenta-se como problemática a situação em que uma criança ou adolescente é levado ou mantido em outro país sem que um dos genitores, que exerça o direito de guarda, esteja ciente e autorize tal alteração.


  O mais relevante instrumento de atuação nesses casos é a Convenção da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Crianças, concluída pela Conferência da Haia de Direito Internacional Privado no ano de 1980. Sua normativa determina o retorno imediato da criança ao país de sua residência habitual, a fim de que questões de guarda e visita sejam eventualmente lá definidas.


  Ademais, o escopo da Convenção de 1980 é traçado considerando-se o princípio do melhor interesse da criança, de modo que este será preponderante sobre a vontade dos genitores, por exemplo. É justamente com o fim de observar as diversas situações que resguardam esse interesse, que são estabelecidas na Convenção exceções ao seu regramento principal.


  A partir do estudo desenvolvido, é possível tecer uma principal consideração a respeito de como essa questão tem sido enfrentada na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça brasileiro: a aplicação das exceções ao retorno imediato está pautada em dois fatores, quais sejam (i) o transcurso do tempo entre a retirada ou manutenção ilícita da criança em outro país e a decisão final declarada pelo STJ, período que tem superado a marca de anos; e (ii) a observância da manutenção da convivência física-geográfica entre irmãos, situação onde o transcurso de longos períodos de duração do processo não deixa de estar presente.


  O problema referente ao tempo do processo se torna especialmente delicado quando se tem em consideração a diferente percepção que crianças e adultos apresentam quanto à passagem do tempo. Se, para um adulto, cinco anos podem parecer um período razoável, esse mesmo tempo pode corresponder à metade da vida que a criança já percorreu, tendo um peso muito maior para ela.


  Portanto, considera-se que a completa observância do princípio do melhor interesse da criança, nos casos envolvendo os aspectos civis do sequestro internacional, ainda permanece como questão desafiadora aos aplicadores da lei, motivo que reforça a necessidade de aprimoramento na qualificação de todos profissionais que lidam com o tema.
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    19 JORGE, Mariana Sebalhos. A residência habitual do menor no direito internacional privado: decisões dos tribunais brasileiros. In: MENEZES, Wagner (org.). Direito internacional em expansão: Anais do XVI Congresso Brasileiro de Direito Internacional, v. 14, Belo Horizonte: Arraes Editores, 2018, p. 107-123.

  


  
    20 MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. Guarda internacional de crianças. São Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 150.

  


  
    21 BABO, Caio Gonzalez de. Fundamentos da cooperação jurídica internacional. Revista de Direito Constitucional e Internacional, vol. 82/2013. p. 335-359, Jan-Mar / 2013, DTR\2013\476.

  


  
    22 POLIDO, Fabrício Bertini Pasquot. Fundamentos, estruturas e mecanismos da cooperação jurídica internacional e o código de processo civil brasileiro. Cooperação Jurídica Internacional – Caderno Especial, vol. 1, p. 37-82, Abr. 2018, DTR\2018\12621.

  


  
    23 BRASIL. Ministério da Justiça / Secretaria Nacional de Justiça – Departamento de Recuperação de Ativos e Cooperação Jurídica Internacional. Cartilha – Cooperação jurídica internacional em matéria civil. Brasília, 2014, p. 09. Disponível em https://bit.ly/391ZIlY. Acesso em 15 maio 2021.

  


  
    24 POLIDO, Fabrício Bertini Pasquot. Fundamentos, estruturas e mecanismos da cooperação jurídica internacional e o código de processo civil brasileiro. Cooperação Jurídica Internacional – Caderno Especial, vol. 1, p. 37-82, Abr. 2018, DTR\2018\12621.

  


  
    25 ARAUJO, Nadia de; VARGAS, Daniela; NARDI, Marcelo de. Revisitando as convenções processuais da Conferência da Haia para o Direito Internacional Privado: um olhar a partir do Brasil. In: RAMOS, André de Carvalho; ARAUJO, Nadia de (org.). A Conferência da Haia de direito internacional privado e seus impactos na sociedade: 125 anos (1893-2018). Belo Horizonte: Arraes, p.115-135, 2018. p. 117.

  


  
    26 PIRES JÚNIOR, Paulo Abrão. O papel da cooperação jurídica internacional. In: BRASIL / Secretaria Nacional de Justiça – Departamento de Recuperação de Ativos e Cooperação Jurídica Internacional (DRCI). Manual de cooperação jurídica internacional e recuperação de ativos em matéria civil. 4. ed. Brasília: Ministério da Justiça, p. 14-16, 2014. p. 15.

  


  
    27 FERNANDES, Juliette Marie Marguerite Robichez. A aplicação da Convenção da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Crianças de 1980: perspectivas brasileiras. Cientefico, vol. 13, n. 25, p. 09-22, Jul-Dez / 2013. p. 19.

  


  
    28 MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. Guarda internacional de crianças. São Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 152.
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  Direito Internacional Privado e a Especialização do Judiciário Brasileiro


  Giselle Amorim Nery de Mesquita

  Heather Rose Freeman


  RESUMO: O fenômeno da globalização possibilitou um maior intercâmbio de informações e pessoas, de modo que as relações sociais deixaram de ser constituídas em apenas uma jurisdição. Sendo, portanto, construídas sob ordens jurídicas distintas, evidenciam-se os conflitos normativos e a indagação acerca de qual norma deve ser aplicada ao caso concreto: se a norma nacional ou a estrangeira. O Direito Internacional Privado (DIPr) se apresenta nesse contexto como uma disciplina agregadora das legislações dos distintos Estados, indicando ao juiz a norma a ser aplicada sem, contudo, resolver a questão jurídica posta. Nesse cenário, busca-se analisar a atual aplicação do direito estrangeiro nos cinco maiores Tribunais estaduais do Brasil a fim de se compreender a (des)necessidade da criação e inserção de varas especializadas em Direito Internacional Privado, considerando que a especialização de varas para julgamento de matérias específicas tem sido uma tendência no Judiciário Brasileiro como importante instrumento para o processamento de questões sensíveis, permitindo aos magistrados dedicação e aprofundamento no estudo da respectiva temática.


  PALAVRAS-CHAVE: direito internacional privado; vara especializada; direito estrangeiro.


  PRIVATE INTERNATIONAL LAW AND THE SPECIALIZATION OF BRAZILIAN JUDICIARY


  ABSTRACT: The phenomenon of globalization has enabled a greater exchange of information and people, so that the social relations has been constituted in more than only one jurisdiction. Therefore, being built under different legal orders, the normative conflicts and the question about which rule should be applied to the specific case are highlighted: whether the national or foreign rule. Private International Law is presented in this context as an aggregating discipline of the laws of distinct States, indicating to the judge the applicable rule without, however, resolving the legal question posed. In this scenario, this paper analyzes the current application of foreign law in the five largest State Courts in Brazil in order to understand the need for the creation and insertion of Specialized Courts in Private International Law, considering that the specialization of courts for judging specific subjects it has been a trend in the Brazilian Judiciary as an important tool for processing issues of concern, allowing magistrates to dedicate and deepen the study of the subject.


  KEYWORDS: private international law; specialized court; foreign law.


  INTRODUÇÃO


  Há muito as relações humanas ultrapassaram os limites geográficos. Com a expansão tecnológica e desenvolvimento das telecomunicações, aliado ao aumento da velocidade de transferência de dados e o desenvolvimento dos meios de transporte, as relações ao redor do globo foram facilitadas. Considerando, então, que as fronteiras e limites dos Estados estão cada vez mais porosas, as relações humanas passaram a ser construídas sob ordens jurídicas distintas, as quais não raramente disciplinam a mesma situação também de modo distinto.


  É a partir deste “elemento estrangeiro” ou “elemento de estraneidade” conectando a relação privada a mais de uma ordem jurídica, bem como da divergência de legislações estrangeiras autônomas independentes, que o Direito Internacional Privado (DIPr) se forma.


  O DIPr se apresenta, portanto, como uma disciplina agregadora das legislações dos distintos Estados, permitindo aos juízes de todo o mundo conhecer e aplicar normas estrangeiras sem a necessidade de incorporação ou transformação do seu ordenamento interno. Sem o DIPr, as legislações seriam incompletas e incapazes de reger as situações jurídicas interconectadas no espaço.


  Este transbordamento da eficiência da lei para além das fronteiras naturais do Estado traz ao DIPr duas grandes finalidades: indicar ao juiz a norma nacional ou estrangeira a ser aplicada sem, contudo, resolver a questão jurídica posta e, ainda, proteger a pessoa humana, dando-lhe uma resposta justa e harmônica. Se diante do caso concreto o DIPr entender que deve ser aplicada a norma interna, nenhuma novidade trará ao juiz nacional. Mas se for determinada a aplicação da norma estrangeira, o juiz cumprirá a sua obrigação seguindo diversos parâmetros de competência internacional, qualificação da relação jurídica, determinação do elemento de conexão, determinação e aplicação da norma - que na maioria das vezes não fazem parte do seu cotidiano.


  Para além, o(a) magistrado(a) dispõe de limitado regramento legal que oriente a aplicação do direito estrangeiro e parca jurisprudência. Tem-se como guias a Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro - na qual apenas treze artigos compõem o núcleo do DIPr interno -, seguido de algumas previsões do Código de Processo Civil e da escassa aplicação do Código Bustamante. Já no conteúdo jurisprudencial, um pequeno número de casos envolvendo a aplicação do direito estrangeiro foram apreciados pelo Superior Tribunal de Justiça1, especulando-se que o motivo da escassa discussão na Corte é a substituição do direito estrangeiro pelo direito nacional diante de possíveis dificuldades linguísticas ou culturais. Em outra pesquisa2, que deu origem ao artigo “A aplicação do direito material estrangeiro em contratos pelos Tribunais de Justiça brasileiros: uma análise sobre dez anos de jurisprudência (2004-2013)”, este cenário se confirma também a nível estadual, considerando que foram encontrados durante a citada década apenas sete casos que analisaram a incidência do direito estrangeiro e, apenas quatro, em que houve a incidência do citado direito.


  Este artigo propõe, portanto, analisar como se encontra a atual aplicação do direito estrangeiro (2015-2020) nos cinco maiores Tribunais estaduais do Brasil (Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, Paraná, São Paulo, Rio de Janeiro, Minas Gerais e Bahia) e, ainda, o Tribunal de Justiça do Estado da Bahia, a fim de compreender a (des)necessidade da criação e inserção de varas especializadas em Direito Internacional Privado, considerando que a especialização de varas para julgamento de matérias específicas tem sido uma tendência no Judiciário Brasileiro como importante instrumento para o processamento de questões sensíveis, permitindo aos magistrados dedicação e aprofundamento no estudo da respectiva temática.


  Em relação aos objetivos específicos, a pesquisa pretende (a) Compreender o processo de aplicação do direito estrangeiro pelo juiz nacional e como esta aplicação se deu no período compreendido entre 2015-2020 nos citados Tribunais; (b) Descrever e analisar a estrutura e competência dos Tribunais estaduais de Justiça, bem como o procedimento de criação de varas especializadas e a repercussão destes atos na celeridade e garantia da efetividade de direitos; (c) Analisar, a partir dos dados levantados, a (des)necessidade da criação e inserção de varas especializadas em Direito Internacional Privado como forma de se fazer cumprir as normas de aplicação do direito estrangeiro, quando assim for determinado pelas normas de DIPr.


  Busca-se provocar uma reflexão crítica sobre o acesso à justiça e as consequentes dificuldades enfrentadas pelos(as) advogados(as) internacionalistas na defesa dos interesses dos seus clientes, tema que segue às margens das discussões mais proeminentes do direito brasileiro. Para além, a relevância dessa pesquisa justifica-se, ainda, na compreensão de que sem a competente aplicação das normas internacionais pelo Judiciário brasileiro, o DIPr tem seu objeto esvaído. Trata-se, assim, de um mapeamento sobre o tema que será realizado por meio das seguintes etapas: a) levantamento jurisprudencial entre os anos 2015-2020 dos Tribunais do Rio Grande do Sul, Paraná, São Paulo, Rio de Janeiro, Minas Gerais e Bahia; b) informações sobre as ações afetas ao Direito Internacional Privado nos relatórios anuais do Conselho Nacional de Justiça (CNJ); c) sistematização e classificação das informações levantadas.


  1. APLICAÇÃO DO DIREITO ESTRANGEIRO PELOS TRIBUNAIS DE JUSTIÇA ESTADUAIS


  O intercâmbio de pessoas, mercadorias e capitais gerou a criação de vínculos cada vez mais estreitos e interdependentes entre particulares e países. Tendo a globalização como fenômeno norteador, as relações sociais deixaram de ter sua constituição limitada às fronteiras geográficas3 e, cada vez mais, foram sendo constituídas a partir da conexão com mais de uma jurisdição. Quando transformadas em relações jurídicas, contudo, originaram incertezas a respeito de qual das jurisdições e legislações deveriam ser a aplicadas ao deslinde do caso.


  Em quaisquer dessas relações que possuam um elemento de estraneidade conectando o caso concreto à ordem jurídica de mais de um Estado e que possua divergência entre essas legislações estrangeiras autônomas independentes, há o chamado “conflito de leis no espaço”, que deve ser resolvido com a definição da aplicação de uma legislação em detrimento da outra.


  No Brasil, a mais importante diretriz que regulamenta essa definição é o Decreto-Lei n. 4.657 de 1942, a limitada Lei de Introdução às Normas de Direito Brasileiro (LINDB), que traz luz sobre como as Cortes nacionais e seus(uas) magistrados(as) deverão aplicar uma norma estrangeira de direito material ao processo em curso no território nacional em apenas treze artigos. Se diante do caso concreto a LINDB determinar a aplicação da norma interna, nenhuma novidade trará ao juiz nacional. Mas se for determinada a aplicação da norma estrangeira, o juiz terá de cumprir seguindo diversos parâmetros de competência internacional, qualificação da relação jurídica, determinação do elemento de conexão e aplicação da norma - que na maioria das vezes não fazem parte do seu cotidiano.


  É a partir desse cumprimento que surge o maior desafio para o magistrado que não está familiarizado com a aplicação do Direito Internacional. O estudo das regras de competência internacional previstas na legislação processual civil é uma das primeiras tarefas para se alcançar a solução do caso concreto de forma harmônica diante dos conflitos de lei no espaço e das diversidades de legislações dos Estados que se relacionam. Entretanto, no Direito Internacional é imprescindível ao se falar em competência, analisar em profundidade também o elemento de conexão, já que esse apontará o direito incidente aplicável, que viabiliza a resolução do direito. Para o magistrado indicar corretamente a lei material a ser aplicada no caso concreto é necessário perceber as nuances dos elementos de conexão no âmbito do Direito Internacional, compreendendo as particularidades sobre território (lex rei sitae), nacionalidade (lex patriae), domicílio (lex domicilii), entre outros elementos de conexão.


  Somente após superada a análise de competência e elementos de conexão, que requer conhecimento e estudo aprofundado por parte magistrado acerca do Direito Internacional, é que se pode avançar para a aplicação do direito material estrangeiro. Assim, o trabalho do magistrado não se encerra apenas com a indicação do Direito material a ser aplicado no caso concreto. No caso de ser identificado um elemento de conexão que atraia a aplicação do direito material estrangeiro, é necessário ainda que o magistrado nacional compreenda a natureza da norma a ser aplicada, o seu contexto dentro do ordenamento jurídico estrangeiro e aplique como o próprio juiz estrangeiro aplicaria.


  Pacífica é a doutrina no seu entendimento de que essa aplicação da norma estrangeira pelo juiz nacional trata-se de um dever, uma obrigação. Para tanto, a norma estrangeira não apenas deverá ser aplicada de ofício, mas também deve ser compreendida como tendo o mesmo peso e importância do direito nacional, impossibilitando que as partes o afastem.


  Nádia de Araújo ensina que o Processo Civil Internacional deve ser compreendido como parte do direito interno do Estado, afinal, o Internacional “se relaciona com um dado do problema, e não com a norma ou sua origem, bastando que a situação jurídica possua um determinado fator internacional para que implique a necessidade de regras especiais.”4


  Assim, aplicação do direito estrangeiro na atividade judicial não constitui atividade discricionária do aplicador do direito, mas sim, possui caráter obrigatório e vinculante ao juiz de preservar os preceitos fundamentais de aplicação da lei. É oportuno destacar que, não apenas os judiciários estatais devem ser vinculados à aplicação do direito estrangeiro, mas também, outros meios jurisdicionais de solução de controvérsias, como a arbitragem internacional privada, participam ativamente desse processo, aplicando o instituto e construindo os limites do Direito Internacional Privado. 5


  Para Oscar Tenório (apud Glitz, 2016 p. 283)6:


  “O juiz aplica Direito estrangeiro porque, não sendo um autômato da lei, mas consciência viva a emitir uma interpretação oficial da vontade estatal, que se vincula aos fatos que tenham sido judicialmente acertados, precisa de encontrar o direito subjetivo que aqueles fatos interjurisdicionais devem produzir. E esta missão só se pode cumprir plenamente se o juiz aceita os fatos na sua interrelação provada e age de acordo com tal circunstância”.


  Sendo assim, negar a aplicação da norma internacional é tirar-lhe a sua vigência.


  Devido às das poucas referências legislativas, a doutrina internacionalista brasileira carrega o fardo, muito mais que a que a jurisprudência, de responder às questões conflituais de normas. Assim, embora a inafastabilidade da aplicação da norma estrangeira seja reconhecida de forma unânime na doutrina, sua aplicação pelo Judiciário nacional enfrenta diversos desafios.


  O número ínfimo de casos que analisam a incidência do direito estrangeiro apreciados pelo Poder Judiciário, demonstra a resistência na aplicação do direito material estrangeiro pelo magistrando, tendo como consequência a substituição do Direito estrangeiro pelo Direito nacional. Além dos Tribunais Superiores, que possuem competência originária em determinados casos que envolvem o direito internacional, os Tribunais estaduais refletem a construção de uma jurisprudência escassa em julgamentos corretos de aplicação da lei material estrangeira.


  Analisando a construção da jurisprudência de um direito transnacional, dentro do Poder Judiciário destaca-se o papel da Justiça Estadual por possuir a particularidade de competência residual, já que cabe a ela julgar e processar qualquer causa que não esteja sujeita a uma Justiça Especializada. Nesse sentido, aos Tribunais estaduais, compete o maior volume de litígios no país.


  Por conta da competência de os Tribunais de Justiça ser residual e tão ampla, há uma variedade imensa de disputas que surgem que envolvem o Direito Internacional Privado levadas até o Poder Judiciário. Não raro são os casos de o elemento de conexão atrair a competência de aplicação de um direito material que o magistrado nunca a sequer teve contato anteriormente.


  O que se vê na prática jurisdicional, contudo, é que chegando ao Poder Judiciário, esses conflitos interligados a mais de uma jurisdição têm afastada a incidência da norma estrangeira por parte do(a) magistrado(a), seja por conta das dificuldades linguísticas-culturais e das metas de produtividade exigidas aos magistrados, seja por conta da crença equivocada de ameaça à ordem pública e à soberania nacional. Nesses casos, a substituição do direito estrangeiro pelo direito nacional deixa à margem o fato de que a aplicação do direito estrangeiro não ocorre por mera liberalidade, mas sim em decorrência de um dever imposto na legislação interna.


  Essa prática jurisdicional foi confirmada por meio do levantamento jurisprudencial. Na pesquisa para levantamento jurisprudencial, realizou-se inicialmente uma pesquisa nos sítios eletrônicos do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, Paraná, São Paulo, Rio de Janeiro, Minas Gerais e Bahia, buscando-se apenas a expressão “Direito Internacional Privado” com limitação temporal de 2015-2020. Foram escolhidos os respectivos tribunais por serem os 05 maiores Tribunais estaduais do país em volume de processos no ano de 2020. Foi delimitado também recorte temporal de jurisprudência ao período compreendido entre os anos 2015 e 2020 por conta da ausência de levantamento de dados na doutrina do período que representa metade de uma década de grandes fluxos migratórios, crescimentos de comércio envolvendo importação e exportação e investimento estrangeiro, o que aumenta os litígios com elementos internacionais.


  O resultado inicial da pesquisa apresentou em todos os sítios eletrônicos dos Tribunais resultados que se referiam à assuntos que não eram da demanda do Direito Internacional, como por exemplo, ações movidas contra instituições de ensino superior que contêm na grade a disciplina Direito Internacional Privado, ações contra empresas aéreas ou planos de saúde, entre outras coisas. Após a primeira pesquisa foi refeito o recorte incluindo o termo LINDB, limitando as pesquisas a decisões que incluíam as duas expressões.


  Após o filtro de pesquisa, foi feito uma análise qualitativa das decisões, já que ainda após o recorte das expressões ainda se encontravam muitas decisões que não discutiam propriamente a aplicação ou não direito estrangeiro ou conflito de leis. O principal motivo para uma decisão ser excluída na análise qualitativa era a ausência ou subsidiariedade da discussão sobre o conflito de leis no espaço como casos que tratavam de um caso de Direito Internacional Privado com concentração do debate no conflito de competência. Nesses casos, o conflito de leis, não aparecia ou aparecia de uma forma muito residual, se tornando irrelevante para a pesquisa.


  Deste modo, a presente pesquisa reúne os casos em que o conflito de leis parece não apenas como uma menção, mas que se trata de ponto fundamental da lide. Mais que isso, podia se observar a aplicação da regra de conflito de lei e sua decisão por aplicar a legislação estrangeira ou não.


  Observou-se que no período compreendido entre 2015 e 2020, os Tribunais de São Paulo, Paraná, Minas Gerais, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul e da Bahia proferiram juntos apenas 30 decisões que observaram a analisaram a incidência do Direito Internacional Privado ou direito estrangeiro.


  No Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, o maior Tribunal do país e líder em decisões concernentes ao Direito Internacional Privado entre os Tribunais pesquisados, foram identificados 14 julgados dentro da jurisprudência do período de 2015-2021 que se referiam a alguma disputa envolvendo elementos de conexão e o do Direito Internacional Privado. Dentro desses mencionados, 05 se referiam a processos de inventário e partilha de bens situados no exterior7. Em 038 dos casos de partilha e inventário, o magistrado nacional afastou a incidência do direito estrangeiro sob o fundamento de ser matéria de ordem pública, afastando eventual aplicação do disposto no art. 10 da LINDB. Em 01 dos casos, em matéria de cumprimento de obrigação contratual com elemento de conexão, o magistrado entendeu ser o Brasil competente para tratar de ação sendo aplicável a lei do país onde a obrigação deveria ser cumprida9 . No caso remanescente, não houve por parte do Magistrado manifestação acerca da resolução de disputa sobre aplicação ou não de direito estrangeiro.10


  Os casos que não eram concernentes a inventário ou partilha discutiam a dissolução de casamento ou união estável. Um dos julgados reconheceu a competência da jurisdição brasileira11 e outra declinou a jurisdição brasileira por entender que não possuía competência para decidir sobre guarda e alimentos de partes residentes no exterior. Ainda em matéria de direito de família, em uma ação de investigação de paternidade com réu domiciliado no exterior, o Tribunal reformou decisão de primeiro piso que declarou foro competente para ajuizamento da ação de investigação de paternidade em face do réu domiciliado no exterior é o domicílio da autora12. Todos os outros casos julgados pelo Tribunal atraíram a competência ao Brasil com fundamento na ordem pública13.


  O Tribunal do Rio Grande do Sul (TJRS) seguiu em número de sentenças proferidas com referência ao Direito Internacional Privado. Houve 814 julgados que relacionavam fatos que envolviam elementos de conexão à aplicação do Direito Internacional Privado. Interessantemente, no julgamento de uma apelação cível que tratava de direito de sucessão e testamento particular, o magistrado reconheceu a competência brasileira para julgamento por existir bens imóveis situados no Brasil, entretanto reconheceu também a necessidade de observar os requisitos exigidos pela lei de Hong Kong vigente ao tempo da elaboração da declaração de última vontade de cujus, por conta do princípio da lex loci actus15. De acordo com os dados oriundos da análise jurisprudencial realizada, essa observância e aplicação da lei estrangeira a processo de competência brasileira é um raro evento nos Tribunais estaduais.


  Em outro momento, em sede de sentença de apelação civil, o TJRS afastou a aplicação do direito estrangeiro por entender que, para o ordenamento brasileiro, cláusula contratual de jurisdição exclusiva dos tribunais da República Dominicana qualifica-se como nula de pleno direito. Também em sede de julgamento de apelação, o TJRS entendeu mais uma vez pelo afastamento da aplicação da lei estrangeira, no caso, Estado Unidense, por razão de ser o Brasil sede da relação jurídica entre as partes. Como em outros Tribunais analisandos, nos outros casos, o Tribunal excluiu a aplicação da lei estrangeira em ação de cobrança por entender pela Jurisdição internacional concorrente, pelo réu possuir domicílio no Brasil.


  No Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais, no período entre 2015 e 2020 foi encontrado através de busca na base de dados da Jurisprudência do Tribunal apenas 03 sentenças16 que abordassem a incidência ou não da aplicação de regras do direito internacional, todas afastando a aplicação do direito estrangeiro.


  O Tribunal de Justiça do Estado do Paraná analisou apenas uma disputa judicial que envolvesse a aplicação do Direito Internacional Privado17. Seguindo a linha da jurisprudência dominante na matéria, o Tribunal de Justiça do Estado do Paraná reformou decisão de primeiro grau que reconheceu a incompetência brasileira, e decidiu pela competência concorrente do juiz brasileiro. O magistrado fundamentou sua decisão na “análise da existência de interesse da autoridade judiciária brasileira no julgamento da causa, na possibilidade de execução da respectiva sentença (princípio da efetividade) e na concordância, em algumas hipóteses, pelas partes envolvidas, em submeter o litígio à jurisdição nacional (princípio da submissão).”


  Empatado com o Tribunal de Justiça do Paraná, no Tribunal de Justiça do Estado da Bahia18, o menor dos tribunais pesquisados no presente artigo, houve apenas uma decisão com referência ao Direito Internacional Privado. A decisão em agravo de instrumento que afastou a aplicação do direito estrangeiro pelo fundamento do domicílio da ré ser no Brasil e se referia a um processo de divórcio litigioso com casal com primeiro domicílio no exterior.


  Já no Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, foram localizados 0319 decisões envolvendo o direito internacional privado: um agravo de instrumento em apelação de ação de cobrança que afastou a aplicabilidade da lei estrangeira pela ré ser domiciliada no Brasil, uma apelação em ação de divórcio que reformou decisão de 1º grau que afastou a incidência do direito internacional, reconhecendo a competência internacional e extinguindo o processo sem resolução do mérito e uma apelação a ação de cobrança envolvendo empresa brasileira e estrangeira que no julgado nada foi dito sobre a incidência ou não direito estrangeiro. O TJRJ, ao longo dos últimos anos, tem sido considerado o tribunal mais competente em julgamento de processos, entretanto observamos um número discrepante entre volume de sentenças e decisões com análise do Direito Internacional Privado no Tribunal.


  O número extremamente escasso de julgados pelos tribunais faz surgir a necessidade de se questionar se esse número deriva da inaplicabilidade do direito estrangeiro por motivos de vedação explícita (violação à ordem pública) ou por aplicação equivocada do direito nacional por parte do julgador. Gera preocupação a quantidade quase inexistente de julgados nos Tribunais que aplicam o direito estrangeiro. Aliado a resistência de aplicação do direito estrangeiro, por muitas vezes, o ordenamento brasileiro não possui elemento de conexão suficiente para garantir a mais ampla defesa das partes, sendo tendência dos julgadores nos Tribunais estaduais a quase imediata a aplicação da lei nacional, o que poderá impedir às partes desfrutarem de direitos que são assegurados por legislações estrangeiras. Além da ausência de aplicação de norma estrangeira, observa-se a tendência dos Tribunais se limitarem à análise de competência, encerrando seu contato com o Direito Internacional Privado na disputa de competência, e não na análise de aplicação do direito material apropriado ao caso.


  Diante desses novos contornos das sociedades e tamanhas demandas de particulares que ultrapassam as barreiras territoriais, parece improvável que apenas 30 processos foram julgados pelos maiores Tribunais estaduais, que possuem competência tão ampla. A análise os padrões jurisprudenciais dos Tribunais estaduais e maçante tendência em não recepção de normas estrangeiras pelos juízes nacionais gera questionamentos aceca de como essas relações transnacionais estão sendo abraçadas pelo judiciário brasileiro. É necessário um sistema Judiciário cada vez mais qualificado para interpretação e aplicação das normas estrangeiras para sanar de forma justa as demandas que extrapolam os limites territoriais nacionais.


  2. VARAS ESPECIALIZADAS NA ESTRUTURA DOS TRIBUNAIS DE JUSTIÇA ESTADUAIS


  É através da função jurisdicional que o Estado, substituindo às partes e de forma imparcial, compõe os conflitos e declara ou cria o direito diante de uma situação jurídica controvertida, visando solucioná-la.


  Seguindo as tendências dos processos de redemocratização do século XX, a Constituição Federal de 1988 (CF/88) baseou-se em um propósito de promoção de direitos e justiça social e “redefiniu profundamente o papel do Judiciário no que diz respeito sua posição e à sua identidade na organização tripartite de poderes e, consequentemente, ampliou o seu papel político.”20 Sua margem de atuação foi ampliada com a extensa constitucionalização de direitos e liberdades individuais e coletivos, houve uma reorganização e redefinição de atribuições nos vários organismos que o compõem e a sua independência e autonomia restaram garantidas.


  Para além das Cortes superiores com o Supremo Tribunal Federal (STF) e o Superior Tribunal de Justiça (STJ), a estrutura do Poder Judiciário brasileiro encontra-se desenhada com base na forma federativa clássica que admite a organização federal (Justiça Federal) e a local (Justiça Estadual) e, ainda, com base na competência constitucionalmente atribuída entre justiça especializada e justiça comum.


  Enquanto as competências da Justiça Federal encontram-se previstas, em regra, de modo expresso e taxativo, a organização da Justiça Estadual possui competência residual, ocupando-se das matérias que não sejam da competência dos demais segmentos do Judiciário.


  Conforme entendimento consolidado pelo Supremo Tribunal Federal da interpretação do art. 125 da Constituição Federal e pacificado na jurisprudência e na doutrina, os estados possuem competência para dispor sobre a sua organização judiciária, cabendo às Constituições Estaduais a definição das atribuições dos Tribunais, sendo a lei de organização judiciária de iniciativa do Tribunal de Justiça. Dentro dessa possibilidade de auto-organização, uma tendência vem ganhando cada vez mais espaço: a especialização das Varas de Justiça.


  As varas e câmaras especializadas têm sido utilizadas como ferramenta que possibilita uma resposta mais adequada às demandas cada vez mais complexas que chegam ao Poder Judiciário. Nesse sentido, a criação de um microssistema garante às partes uma análise mais técnica e célere das demandas pois consegue, de forma objetiva e abstrata, impedir a redistribuição dos processos em curso, condição que se prova necessária para preservar uma organização efetiva do Poder Judiciário.


  O debate sobre a implantação de varas especializadas na Justiça brasileira não é recente.


  Na Assembleia Nacional Constituinte de 1987 as Varas Agrárias foram amplamente debatidas junto a outros temas relativos à questão agrária no Brasil, momento em que se defendeu a proposta da criação de uma Justiça especializada para atuar nos conflitos agrários. O texto aprovado e incorporado à Constituição Federal de 1988, incumbiu aos Tribunais decidirem sobre a necessidade ou não da competência específica para julgar conflitos agrários. Com a Emenda Constitucional n. 45/2004, o art. 126 da CF/88 foi alterado e passou a constar a seguinte redação: para dirimir conflitos fundiários, o Tribunal de Justiça proporá a criação de varas especializadas, com competência exclusiva para questões agrárias.


  Com o objetivo de concentrar todos os processos relativos aos conflitos agrários, pensou-se na submissão das partes a uma relação mais pessoal, com magistrados mais sensíveis aos interesses envolvidos. Outro aspecto positivo diz respeito à possibilidade de investimento na formação e especialização destes magistrados.21


  Segundo Gercino José da Silva Filho, desembargador e Ouvidor Agrário Nacional, até 2009 foram criados órgãos especializados em questões agrárias em dez unidades da federação, o que resultou em uma redução significativa dos conflitos e da violência no meio rural nessas regiões (CNJ, 2009). Em 2020, doze estados brasileiros já haviam implementado vinte e quatro Varas de Justiça Agrária especializadas.22


  Acompanhando a necessidade de especialização do órgão julgador, diversos Tribunais estaduais optaram pela criação de varas especializadas para demandas que requerem extrema sensibilidade e domínio do julgador no assunto.


  Foi o caso das varas e juízes especializados em violência doméstica. As questões relacionadas à violência doméstica têm características peculiares e demandam um tratamento especial. Ciente de que a organização judiciária tradicional não seria capaz de conceder um adequado tratamento a estes casos, seja por meio dos seus ritos ou pela carência de funcionários vocacionados para lidar com estas questões, em 2006 a Lei Maria da Penha (Lei 11.340) determinou a criação das varas e juizados especializados para tratar dos casos de violência doméstica. Entre 2006 e 2019, passou de 5 para 131 a quantidade de unidades judiciárias especializadas, segundo o Conselho Nacional de Justiça (CNJ, 2019). Os dados divulgados pelo CNJ no relatório “Justiça em Números 2020” revelou melhor desempenho dos juizados especializados, com redução no tempo de tramitação, redução da taxa de congestionamento e aumento no número de processos baixados (CNJ, 2020).


  Outros exemplos relevantes foram (i) a instituição de varas especializadas em Falência e Recuperação Judicial, inclusive por meio da Recomendação n. 56 aprovada pelo CNJ em 22 de outubro de 2019, que considerou estudos indicativos de que as varas especializadas em recuperação empresarial e falência são significativamente mais eficientes na condução de processos afetos à matéria do que as varas de competência comum cumulativa (CNJ, 2019); (ii) a instituição de varas especializadas em questões empresariais que, a partir de uma pesquisa empírica realizada no Rio de Janeiro23, demonstrou que as decisões dessas varas especializadas têm uma chance entre 12,5% e 15% menor de serem reformadas em grau de recurso, o que denota o maior grau de certeza proporcionado por órgãos especializados, reduzindo a incerteza e a volatilidade.


  Tem-se aqui a difusão do fenômeno da especialização enquanto uma política judicial.24


  Definida como a ação de políticas públicas das Cortes e seu papel central de policy-making, “a política judicial é comumente entendida como o processo de implementação de decisões judiciais da Suprema Corte pelo próprio sistema de justiça” 25. Por outro lado, inclui-se também como política judicial a ação das Cortes e Tribunais na formulação e implementação de políticas públicas internas que se relacionam com a sua gestão ou com a sua estrutura organizacional, de recursos humanos e definição de orçamentos.


  Nesse sentido, o processo de difusão das políticas públicas enquanto escolha de ação dos Tribunais acerca da sua atuação, gestão e administração ocorre quando as políticas aplicadas em uma determinada unidade influenciam a implantação da mesma política em outra unidade. Em outros termos, trata-se de um processo gradual de adoção de uma determinada inovação, como uma transmissão em cadeia.


  Perceber a difusão do fenômeno da especialização enquanto uma política judicial fundamenta-se, portanto, (i) na especialização judicial como uma concentração de juízes no julgamento de uma variedade limitada de casos ou casos de um campo específico, gerando expertise e alterando o processo de produção das decisões judiciais;26 (ii) na ideia de que a especialização judicial se difunde pela crença de que a expertise resulta em maior eficiência e uniformização; (iii) na especialização como uma alavanca propulsora de alterações de legislações e da estrutura geral das Cortes e Tribunais.


  Embora seja sabido, por outro lado, alguns efeitos adversos da uniformização e da concentração de casos em poucas Cortes ou juízes - como possíveis alterações no conteúdo ideológico ou eventual sujeição a interesses políticos27 -, por certo que a tutela jurisdicional tem como destinatário as pessoas e, sendo elas os consumidores do serviço jurisdicional, deve-se buscar instrumentos capazes de proporcionar o seu aprimoramento28 para que o direito ao acesso à justiça torne-se pleno.


  Neste contexto, Cappelletti e Garth29 elaboram o que seriam as “três ondas renovatórias de acesso à justiça”, sendo a terceira onda responsável por levar em consideração o papel do magistrado na condução do processo, incentivando uma atuação ativa e direcionada a contornar os obstáculos burocráticos e formalísticos que impedem seja a sua prestação jurisdicional efetiva. Para eles, aprimorar a tutela jurisdicional como meio para a ampliação das formas de acesso à justiça consiste na construção de instrumentos processuais que corresponda às exigências do direito material sendo, nestes casos, a criação de Tribunais um desses exemplos.


  Nesse sentido, Baldinoti e Zerbini (2018) dispõem30:


  “(...) a criação de Tribunais especializados em determinadas demandas vai ao encontro de propiciar à tutela jurisdicional uma efetiva tutela dos direitos substanciais na relação jurídica processual, de maneira que o sistema jurídico terá instrumentos processuais que possam corresponder adequadamente às exigências que conflitos de interesses demandam e, dessa maneira, possibilitando o acesso a uma ordem jurídica justa (...) a partir de um Estado-juiz capacitado para corresponder a tais exigências, bem como de uma solução mais rápida da causa e menos dispendiosa aos jurisdicionados”.


  No ano de 2020, o Conselho Nacional de Justiça realizou uma pesquisa de opinião que contou com a participação de 17.693 respondentes, dos quais 2.093 magistrados, 11.149 servidores e 4.451 advogados acerca da especialização das varas em torno de áreas temáticas. Os resultados da pesquisa demonstraram que, em sua grande maioria, magistrados, servidores e advogados acreditam as unidades dedicadas a áreas específicas podem dar mais qualidade aos serviços prestados pela Justiça na Primeira Instância, estando entre os seus benefícios a capacitação e a qualificação, assim como a compreensão dos temas jurídicos complexos (CNJ, 2020).


  Problematizar a perspectiva da organização judiciária para a criação de varas especializadas tem como plano de fundo o diálogo entre as políticas públicas judiciais e sua difusão, bem como a implementação de novos instrumentos aptos a realizar uma tutela jurídica justa. Quando proposta ações judiciais que apresentam determinadas particularidades tanto na relação jurídica de direito material quanto na relação processual31, a falta de especialização pode ser um dos fatores determinantes para a entrega justa (ou não) da prestação jurisdicional de muitos casos.


  Como se vê a partir dos exemplos narrados, seja por necessidade de celeridade ou pela exigência de dedicação em demandas extremamente complexas, as varas especializadas têm emergido como tendência na organização dos Tribunais estaduais e rompido com a regra de Cortes generalistas como ferramenta para cumprir a função jurisdicional.


  3. AS VARAS ESPECIALIZADAS EM DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO COMO FERRAMENTA DE GARANTIA DO ACESSO JUSTIÇA


  A criação de varas especializadas surge de tendência mundial de equipar o Poder Judiciário com ferramentas para garantir o melhor acesso à justiça. Nota-se uma disposição ao longo das últimas décadas para criação de justiça cada vez mais especializada, como por exemplo varas especializadas em violência familiar na Austrália32, em agricultura e disputas territoriais na França (Tribunal Paritaire des Baux Ruraux)33 e disputas marítimas na China.34


  Para se debater a viabilidade da criação de uma justiça especializada em Direito Internacional Privado é necessário identificar primeiramente os critérios que indicam a necessidade de criação de uma vara especializada. Existem diversas influências externas e internas e questões a serem consideradas na determinação de como o sistema de tribunal deve ser melhor estruturado e operado. Entretanto, os critérios para criar tribunais especializados ou vara especializadas nem sempre são fáceis de estabelecer.


  Na década de 1980, o Congresso dos Estados Unidos criou um Comitê de Estudo dos Tribunais Federais para examinar uma variedade de questões envolvendo a avaliação da criação de tribunais especializados35. Em 1990, o Comitê emitiu um relatório que, dentre outras recomendações, estabeleceu critérios para determinar quando seria necessária a criação de uma justiça especializada, sendo estes: (i) a exigência de conhecimentos especializados pelos tomadores de decisão; (ii) a possibilidade de segregar as demandas das justiças ou vara que atualmente são designadas; (iii) o volume de casos e (iv) a necessidade de uniformização das decisões.


  Analisando o primeiro critério no cenário atual dos Tribunais estaduais do Brasil, é possível identificar a necessidade de um Poder Judiciário que domine as matérias sensíveis do Direito Internacional Privado como os parâmetros de competência internacional, qualificação da relação jurídica, determinação do elemento de conexão e aplicação da norma.


  Na maioria dos países ao redor do mundo e como ocorre nos Tribunais estaduais nacionais, os magistrados chegam aos seus cargos treinados como generalistas; geralmente, apenas os países nos quais advogados ingressam na magistratura em um estágio posterior de sua carreira possuem conhecimentos especiais em um campo jurídico específico, como caso do Quinto Constitucional nos Tribunais pátrios. Evidentemente, é possível que os magistrados que atuam nos tribunais por muitos anos tenham a oportunidade de desenvolver e demonstrar as expertise e domínio em certas áreas, entretanto pelos dados levantados através da análise jurisprudencial do presente artigo é desafiador afirmar que os membros do Poder Judiciário atualmente possuam os conhecimentos específicos necessários para julgar corretamente as demandas envolvendo direito estrangeiro.


  A retirada do Direito Internacional como matéria obrigatória nas Universidades e a pequena atenção dada à matéria também nas etapas dos concursos públicos para seleção dos magistrados enfraquece o domínio dessa parte da comunidade jurídica acerca do estudo do tema. Consequentemente, a capacidade do julgador de analisar corretamente as demandas que envolvem direito estrangeiro é prejudicada, impactando diretamente na formação da jurisprudência. Como explica Wagner Menezes:36


  “A exclusão da disciplina de Direito Internacional do currículo obrigatório dos cursos de Direito do país a partir de 1972, gerou fragilidade estrutural do ponto de vista teórico e técnico-jurídico dos operadores jurídicos, sendo que a disciplina não avançou nesses anos sombrios, sem dúvida impactando na limitada redação da Constituição brasileira de 1988. A Constituição brasileira de 1988, atualmente em vigor, elaborada no contexto do processo de democratização, embora tenha forte influência internacional, limitou-se a reproduzir e copiar internacionalmente regras, inclusive em seu texto “bloqueios” sem lógica jurídica sistêmica, em certos momentos de forma irrazoável ou lacunar, com forte influência e perspectiva do direito constitucional soberano, conduzindo a um documento que não segue sistematicamente a aplicação do conteúdo normativo internacional no ordenamento jurídico brasileiro, reproduzindo assim o ligeiro conhecimento que se desenvolveu. pedia sobre o assunto na época, devido à fragilidade da formação jurídica nas universidades, o que acaba se refletindo também nos tribunais e na jurisprudência nacional”.


  No imaginário popular é construída a ideia de que os juízes são inatingíveis, como uma espécie de detentores do saber de uma cultura oculta. Em parte, essa ideia ou simbologia37 foi alimentada pela aplicação individualista e civilista do Direito. Entretanto, o conhecimento jurídico e as habilidades exigidas por um juiz para questões relevantes de direito internacional podem afetar de maneira impactante suas decisões judiciais. As demandas levadas ao Poder Judiciário que envolvam Direito estrangeiro se mostram altamente específicas, exigindo a compreensão do sistema jurídico de um determinado país ou jurisdição, que pode se revelar extremamente distinto do sistema nacional. Surge assim então, a necessidade de varas com juízes familiares com regras de conexão e nuances do Direito Internacional.


  Partindo para a análise do segundo critério, da possibilidade de segregar as demandas que envolvam direito internacional das varas que atualmente são designadas, é necessário identificar exatamente quais são as varas encarregadas do julgamento das demandas atualmente. Vemos que nenhum dos julgados levantados na pesquisa foram proferidos por uma vara especializada, sendo todos por uma vara com juiz generalista. De acordo com os julgados apontados no Capítulo 1 do presente artigo, os magistrados das varas de Família e Sucessões possuem tendência de afastar a aplicação do Direito estrangeiro com fundamento em ofensa à ordem pública, sem analisar corretamente a competência e os elementos de conexão.


  Grande parte das demandas judicias que envolvem elemento de conexão surgem ou são agravados justamente pelo conflito surgir a partir do elemento de estraneidade o que impede as partes vislumbrarem uma solução extrajudicial. Um divórcio que poderia ser consensual torna se litigioso por envolver legislações diferentes para regular casamento, divórcio e pensão; um processo de partilha e inventário precisa ser judicializado por conta de herdeiros em países diferentes. Assim, além do domínio da matéria do litigio, é necessário que o magistrado compreenda a dinâmica internacional da demanda. Muito embora os magistrados possuam domínio sobre Direito de Família ou Direito Sucessório nacional, não se pode justificar a inaplicabilidade do direito estrangeiro por resistência do magistrado a um elemento subjetivo e não comprovado no caso concreto como ofensa à ordem pública. É primordial observar que, pela natureza tão particular dos casos que envolvam a aplicação de Direito estrangeiro, se não for indicado de maneira correta a lei a ser aplicada, a própria existência do Direito Internacional Privado é colocada em risco.


  Ademais, analisando se o volume de demandas justifica a criação de uma vara especializada em Direito Internacional, é necessário avaliar o tamanho do atual o Poder Judiciário, mais especificamente os Tribunais estaduais. Segundo dados do CNJ, em 2019 haviam mais de 77,1 milhões de processos em estoque, a grande maioria dos quais competia à Justiça Estadual. Em contraste a esses números, de 2015-2020 houve apenas 30 decisões avaliando a aplicação do direito estrangeiro pelos maiores Tribunais estaduais do país. Apesar dos dados inexpressivos da quantidade de decisões nos Tribunais analisados que abordavam a aplicação do Direito Estrangeiro, vale a dúvida se esses dados refletem a verdadeira demanda do Direito Internacional perante os Tribunais estaduais. Destaca-se nesse momento oportuno que, em interessante pesquisa, Ribeiro e Lupi38 encontraram, em diferentes Tribunais estaduais, cerca de 1000 (mil) casos envolvendo “direito internacional privado” entre 2004 e 2013. Destes casos, apenas 7 (sete), aplicados os critérios metodológicos de recorte, analisaram a incidência de Direito estrangeiro. Aliado a isso, o crescimento de demandas de famílias transfronteiriças, do e-commerce, e de disputas internacionais faz levantar suspeitas se ao longo dos últimos 5 anos houve de fato apenas 30 disputas judiciais envolvendo a aplicação Direito Internacional ou se essas demandas não estão sendo avaliadas corretamente pelos magistrados.


  Diante de um horizonte na qual vislumbramos um futuro cada vez mais globalizado e com demandas cada vez mais internacionais, é necessário se falar em uma criação de varas especializadas em direito internacional não apenas por conta da quantidade de demandas já existentes, mas também pelas que serão postas ao Poder Judiciário que demandam soluções de magistrados qualificados, experientes, criativos e padronizadas. Atualmente, o magistrado conta apenas com a minúscula LINDB e doutrina para orientar suas decisões. A jurisprudência que poderia servir de apoio, além de escassa, é muitas vezes equivocada, perpetuando um ciclo de afastamento da aplicação de legislação estrangeira.


  Além de identificar que o atualmente a estrutura dos Tribunais estaduais manifesta os critérios necessários para a criação de uma vara especializada em direito internacional, é preciso identificar a viabilidade para garantir o sucesso dessa reorganização dos Tribunais estaduais. Evidentemente, a mera reorganização do Poder Judiciário em varas especializadas não solucionará a carência de decisões corretas na aplicação do Direito Internacional. Os elementos mais importantes para uma justiça especializada bem-sucedida estão todos relacionados à seleção e provimento de juízes adequados e preparados. É imprescindível a participação de magistrados empenhados em se concentrar nas questões especiais e sensíveis ao Direito Internacional e em apoiar os objetivos subjacentes e as especificações políticas para a especialização da vara. Assim, será necessário por parte dos magistrados das varas especializadas em Direito Internacional conhecimento jurídico no campo do Direito Internacional, compreensão da política, social, ambiental e outros contextos relevantes às demandas, habilidades especiais de comunicação, no sentido mais amplo, visto muitas vezes se tratar de demandas com partes de outros países, além de conhecimento técnico não jurídico.


  A responsabilidade para a criação de varas especializadas que sejam eficientes não se limita apenas à atitude e qualificação pessoal dos magistrados, mas também sobre os Tribunais de Justiça, que para garantirem uma criação de especialização judicial de maneira eficiente deverão conduzir treinamentos, workshops, conferências externas e outros meios que vão além da aquisição de um conhecimento do direito, mas elementos sensíveis e particulares ao cenário internacional também.


  O direito de acesso à justiça se constrói a partir de uma junção do direito a um julgamento justo, instituto este reconhecido em diversos tratados de direitos humanos e considerado parte do direito internacional consuetudinário e o direito a um o remédio eficaz, garantido no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos, entre outros. O acesso à justiça não se limita apenas ao direito das partes de pleitear perante a justiça a proteção a um direito, mas também de garantir um processo justo que concretize a prestação do serviço jurisdicional. É possível afirmar que o acesso à justiça incorpora princípios fundamentais das democracias modernas, pois preocupa-se com a tutela de uma justiça processual e com a proteção do Estado de Direito.


  Nesse sentido, a criação de varas especializadas em Direito Internacional, além de ser uma forma de efetivamente assegurar o acesso à justiça e a um julgamento justo, reflete diversos benefícios à própria organização do Poder Judiciários. Procedimentos especializados, equipes e juízes bem versados nesses nas demandas do Direito Internacional geram operações simplificadas e processamento mais eficiente. Ademais, ao relocar uma classe de casos para tribunais especializados, o ônus do crescente número de casos nos tribunais regulares tende a ser reduzido, impactando positivamente também em suas operações.


  Um judiciário de especialistas leva a decisões de maior qualidade, especialmente em áreas complexas do direito, como demandas que envolvam aplicação de direito estrangeiro. Uma maior expertise e experiência por parte do magistrado levará a melhores decisões e resultados para os litigantes. Finalmente, a criação de tribunais especializados com jurisdição exclusiva sobre Direito Internacional aumentaria a uniformidade das decisões na área, contribuindo assim para maior previsibilidade e confiança nos tribunais e, possivelmente, redução das taxas de recurso e garantindo de maneira efetiva o acesso à justiça às partes.


  CONCLUSÃO


  O presente artigo se propôs a realizar um estudo jurisprudencial nos cinco maiores Tribunais estaduais do Brasil e, ainda, no Tribunal de Justiça da Bahia, entre os anos de 2015-2020, analisando se as demandas conectadas a mais de uma jurisdição têm de fato a correta aplicação do direito material estrangeiro. Assim, procurou-se investigar, a partir dos dados levantados, a (des)necessidade da criação e inserção de Varas Especializadas em Direito Internacional Privado como forma de se fazer cumprir a correta aplicação do direito estrangeiro, quando assim for determinado pelas normas de DIPr.


  Durante a coleta de dados, desenvolveu-se uma metodologia de pesquisa e recortes amostrais. De uma amostra inicial de mais de 10.000 decisões entre os anos 2015-2020 contendo o termo “direito internacional privado” provenientes da pesquisa nos sites de dos Tribunais de Justiça da Bahia, do Paraná, Santa Catarina, Rio de Janeiro, São Paulo e do Rio Grande do Sul aplicou-se um primeiro filtro chegando em pouco mais de 1.000 processos. Novamente trabalhada a amostra, fazendo a análise qualitativa, concluiu-se que apenas 30 processos que envolviam conflito de leis e aplicação do direito estrangeiro foram analisados pelos magistrados dos respectivos Tribunais estaduais. Dessa forma, procuramos compreender se o magistrado nacional está aplicando o direito estrangeiro e compreender o papel do Direito Internacional Privado na atuação jurisdicional.


  Através do levantamento jurisprudencial, notou-se que em apenas 03 processos houve a aplicação do direito estrangeiro, fazendo surgir a necessidade de se questionar se esse número deriva da inaplicabilidade do direito estrangeiro por motivos de vedação explícita (violação à ordem pública) ou por aplicação equivocada do direito nacional por parte do julgador, ferindo as regras do Direito Internacional Privado, a LINDB e o direito de acesso à justiça das partes.


  Para remediar essa violação de direito, analisou-se também a viabilidade e necessidade da criação de varas especializadas em Direito Internacional nos Tribunais estaduais. No tocante ao direito de acesso à justiça, compreende-se que a aplicação do direito estrangeiro não se dá por mera ideia de gentileza ou reciprocidade entre os países, mas sim, baseado na integridade da própria Justiça. O Direito surge da necessidade, e assim, surge também a carência por organização dentro dos Poderes que seja capaz de atender de forma justa, efetiva e célere os novos pleitos. As demandas do Direito Internacional Privado precisam ser compreendidas através das suas verdadeiras repercussões econômicas e sociais, não bastando a mera criação de ordenamento jurídico com previsões de aplicação das leis, mas um sistema Judiciário que seja capaz de permitir que se construa modelo de proteção aos direitos das partes dentro desse contexto.


  A tendência da criação de varas especializadas tem demonstrado resultados positivos no cenário dos Tribunais estaduais, possibilitando decisões de magistrados cada vez mais coerentes e sensíveis, entretanto, as demandas que envolvem Direito Internacional Privado ainda sofrem pela atecnia do julgador. Ao estabelecer os critérios para determinar a necessidade de criação de varas especializadas pôde se analisar a viabilidade da criação de varas especializadas no cenário dos Tribunais de Justiça Estaduais. Ao avaliar o atual cenário dos julgamentos, foi possível destacar a necessidade de conhecimentos especializados em Direito Internacional e matéria estrangeira pelos tomadores de decisão.


  Sendo assim, através do presente artigo é possível concluir pela possibilidade de segregar as demandas internacionais em varas especializadas, vez que as varas generalistas não demonstraram o retorno adequado à maioria dos litígios que demandam uma resolução de conflito de leis e não apenas uma análise da situação fática posta. Ademais, observou-se o volume de casos e a necessidade de uniformização das decisões no tocante à aplicação do direito estrangeiro nos Tribunais estaduais, estabelecendo a necessidade de criação de varas especializadas em Direito Internacional nos Tribunais de Justiça avaliados para garantir a construção de uma jurisprudência padronizada em matéria de aplicação de direito estrangeiro e acesso à justiça das partes do processo.
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