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A ordem juridica nacional é cada vez mais, também, internacional. De facto, o
direito internacional, cuja recepcao, por via da Constituicdo da Republica
Portuguesa, é evidente, implica uma atencao redobrada as normas que possam
estar em vigor e sejam susceptiveis de aplicabilidade.

Na drea do direito da familia a matéria é ainda mais relevante face aos interesses
em jogo.

Conhecendo a realidade e os problemas suscitados, a jurisdicdao da familia e da
crianga do Centro de Estudos Judicidrios tem incluido nos seus planos de formagao
vdrias comunica¢des que agora se publicam neste e-book. Do papel do Ponto de
Contacto, a jurisprudéncia do TEDH, as Convencdes da Haia, ao Regulamento (CE)
4/2009, ao Regulamento Bruxelas Il bis, passando pela andlise de situacdes de
deslocacao ou retencao ilicitas de criancas e de casos praticos de divdrcio
transnacional, este serda mais um e-book que cumprirda o objectivo do Centro de
Estudos Judicidrios de disponibilizar, em forma de acesso universal, contetddos de
exceléncia.

(ETL)
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DIREITO INTERNACIONAL DA FAMILIA

1. O papel do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem na protecdo da Familia e da Crianga -
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem; Regulamento (CE) 2201/2003 e Conven¢des da Haia

O PAPEL DO TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM NA PROTECAO DA FAMILIA E
DA CRIANGA — CONVENGAO EUROPEIA DOS DIREITOS DO HOMEM; REGULAMENTO (CE)
2201/2003 E CONVENGOES DA HAIA

Paulo Pinto de Albuquerque*

Video da apresentagdo
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Direito Internacional da Familia Paulo Pin.Centro de Estudos Judicia ala de Video
2017 10:00
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https://educast.fccn.pt/vod/clips/2pyluvaxyij/flash.html?locale=pt

* Juiz Portugués no Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.
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A COMPETENCIA DOS TRIBUNAIS NO REGULAMENTO (CE) 4/2009

DIREITO INTERNACIONAL DA FAMILIA

2. A competéncia dos tribunais no Regulamento (CE) 4/2009

Video da apresentagdo

CENTRO
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Direito Internacional da Familia Carlos Centro de Estudos Judici
Marinho, .

Carlos Marinho :
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https://educast.fccn.pt/vod/clips/2pyluvdy6n/flash.html?locale=pt

* Juiz Desembargador no Tribunal da Relagdo de Lisboa.
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DIREITO INTERNACIONAL DA FAMILIA

3. As fung6es do Ponto de Contacto Portugués da Rede Judicidria Europeia em Matéria Civil e Comercial

AS FUNCOES DO PONTO DE CONTACTO PORTUGUES DA REDE JUDICIARIA EUROPEIA
EM MATERIA CIVIL E COMERCIAL

Paula Pott”

* ¥

César Melo

O PAPEL DO PONTO DE CONTACTO
NAAPLICACAO DOS
INSTRUMENTOS LEGAIS
INTERNACIONAIS

As redes de cooperagao judiciaria das quais Portugal
faz parte

-
K RJE Civil
A Rede Judiciaria Europeia em matéria civil e comercial foi criada pela
Decisé@o do Conselho n° 2001/470/CE revista pela Decisdo do Conselho
n’ 568/2009/CE
Fazem parte da RJE Civil 27 Estados Membros da Unido Europeia: Alemanha, Kustria,
Bélgica, Bulgaria, Chipre, Croacia, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovénia, Esténia,
Espanha, Finldndia, Franga, Grécia, Hungria, Irlanda, Itdlia, Leténia, Litudnia,
Luxemburgo, Malta, Paises Baixos, Polénia, Portugal, Reino Unido, Repiblica
Checa, Roménia, Suécia.
A Dinamarca s6 participa na rede na qualidade de observador das reunides — Protocolo
n® 22 relativo a posigdo da Dinamarca, anexo ao Tratado da Unido Europeia e ao Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia. O Reino Unido integra a rede sem prejuizo
do que vier a resultar da negociagio para a sua saida da Unido.
O secretariado geral da rede é em Bruxelas, na Comissao Europeia, na Direcgio

Geral de Justica e Consumidores

* Ponto de Contacto Portugués da Rede Judicidria Europeia em Matéria Civil e Comercial.
** Assessor Juridico do Ponto de Contacto Portugués da Rede Judiciaria Europeia em Matéria Civil e Comercial.
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DIREITO INTERNACIONAL DA FAMILIA

3. As fungbes do Ponto de Contacto Portugués da Rede Judicidria Europeia em Matéria Civil e Comercial
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A IberRede

A rede Ibero-Americana de Cooperacéo juridica internacional foi criada
pelo Regulamento da IberRede feito em Cartagena de Indias nos dias 27
a 29 de Outubro de 2004
A IberRede é composta por 23 Estados: Andorra, Argentina, Bolivia, Brasil, Chile,
Colémbia, Costa Rica, Cuba, Equador, El Salvador, Espanha, Guatemala,
Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguai, Peru, Portugal, Porto Rico,

Repiblica Dominicana, Uruguai, Venezuela.

Foi criada pelos Ministérios da Justigca, Ministérios Publicos e Poderes Judiciais destes 23
paises.

O secretariado geral da rede é em Madrid, na COMJIB (Conferéncia de Ministros

da Justiga dos paises [bero-americanos).

A Rede Judiciaria da CPLP

O Instrumento que cria a Rede Judiciaria da CPLP foi feito na Praia em
Novembro de 2005

& rede Judicidria da CPLP é composta por 8 Estados: Angola, Brasil, Cabo Verde,
Guiné Bissau, Mog¢ambigque, Portugal, 530 Tomé e Principe e Timor Leste.

Foi criada pela CMJPLOP (Conferencia de Ministros da Justica dos Paises de Lingua
Oficial Portuguesa).

O secretariado permanente da rede é em Lisboa, no Ministério da Justica, na

Direcgdo Geral da Politica de Justiga.
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DIREITO INTERNACIONAL DA FAMILIA

3. As fung6es do Ponto de Contacto Portugués da Rede Judicidria Europeia em Matéria Civil e Comercial

A REDE JUDICIARIA EUROPEIA

Para alcancar estes objectivos;axede apoia-se nos Pontos de
com a colaboracdo das autoridades dos Estados Membros na sua actividade.

Os Pontos de Contacto contribuem para estabelecer ligacdes entre os sistemas

- . Judiciais dog diferentes Estados-Membros.

Portugal demgnou um umcd"gpnfo"db cﬁch paraa RJE Cwﬂ um Juiz

nomeado pelo Comiselho.Supériofida qutqt dll QUFsPP,
Esse porito de contacto acumulafungdés de pon(o de'co to d up3 ﬁ

IberRede e da Rede Judiciaria d

—_—

—_—

o os W

-

8.
9.
10. Ordem dos Solicitadores e Agentes de Execugdo (OSAE)
11. Ordem dos Notirios (ON)

Membros nacionais da RJE Civil

Direcgdo Geral da Politica de Justiga (DGP]) - Ministério da Justica

Direcgdo Geral da Administracdo da Justiga (DGA]) - Ministério da Justica

Direcgdo Geral de Reinsergdo e Servigos Prisionais (DGRSP) - Ministério da Justiga
Instituto de Registos e Notariado IP (IRN IP)- Ministério da Justiga

Instituto de Gestdo Financeira e Equipamentos da Justi¢a IP (IGFE] IP)- Ministério da
Justiga

Conselho dos Julgados de Paz - Ministério da Justica

Instituto da Seguranga Social IP (IS5 IP) - Ministério do Trabalho, Solidariedade e
Seguranga Social

Comissdo de Protecgdo da Vitimas de Crimes (CPVC) - Ministério da Justiga

Ordem dos Advogados (OA)

Portugal indicou a Comissao Europeia estes onze membros nacionais da RJE Civil cuja
colaboragio com o Ponto de Contacto e participagdo nas solugoes praticas encontradas, é
essencial para que os pedidos de cooperagido entre os tribunais de diferentes Estados
Membros possam ter éxito.

CENTRO
DE ESTUDOS
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3. As fungbes do Ponto de Contacto Portugués da Rede Judicidria Europeia em Matéria Civil e Comercial

Autoridades Centrais . Autoridades competentes
Desempenham certas tarefas previstas nos instrumentos a seguir referidos:
DGA]
Regulamento (CE) n° 4/2009 de 18.12.2008 (alimentos)
Regulamento (CE) n° 1393/2007 de 13.11.2000 (citagdo e notificagéoc)
Regulamento (CE) n° 1206/2001 de 28.5.2001 (obtengéo de provas)
Convengao da Haia de 1965 sobre citagao e notificagdo no estrangeiro de documentos judiciais e
extrajudiciais em matéria civil ou comercial
Convengéo da Haia de 1970 sobre colheita de prova no estrangeiro em matéria civil e comercial
Convengéo da Haia de 2007 sobre cobranga internacional de alimentos devidos a criangas e outros
membros da familia
¥  Convengio de Nova lorque de 1956 sobre cobrancga de alimentos no estrangeiro
DGRSP
¥"  Regulamento (CE) n® 2201/2003 de 27.11.2003 (divdrcio e responsabilidades parentais)
v Convencio daHaia de 1980 sobre os aspectos civisdo rapto internacional de criancas
v Convengdo da Haia de 1996 sobre competéncia, lei aplicdvel, reconheci gdo e
cooperagdo emmatéria de responsabilidades parentais e medidas de protecgao de criancas
IRN IP
v"  Regulamento (UE) n° 650/2012 de 4.7.2012 (sucessoes)
ISSIP
v Directiva 2003/8/EC de 27.1.2003 (apoio judicirio)
CPVC
v Directiva 2004/80/EC de 29.4.2004 (indemnizagao as vitimas de crimes)
v PGR
Convengao da Haia de 2000 sobre protecgdo de adultos vulneraveis.

L i

5 N

A ACTIVIDADE DO PONTO DE CONTACTO

O Ponto de Contacto auxilia os Juizes, magistrados do Ministério Publico,

funcionarios judiciais, e autoridades que exercam fungdes judiciais (e.g.

Notarios em matéria de inventarios, Conservatbrias) quer nacionais quer

estrangeiros.

Por exemplo, nos seguintes casos:

» Quando tém de pedir a inquiricio de uma testemunha, um relatério social ou um
exame medico ou pericial, ao Tribunal de outro Estado Membro e surgem duvidas
quanto ao modo de envio do pedido, aoc Regulamento ou Convencgao aplicaveis, as
linguas aceites pelo Tribunal estrangeiro, ao formuldrio obrigatério a preencher,
ao direito processual aplicavel no outro Estado

» Quando nao obtém resposta ao pedido de cooperagao enviado ou € recusado o
seu cumprimento

» Quando necessitam de aplicar o direito substantivo estrangeiro e pedem
informacao sobre o seu conteudo

» Quando pretendem ftransferir um processo em matéria de responsabilidades
parentais.
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3. As fungbes do Ponto de Contacto Portugués da Rede Judicidria Europeia em Matéria Civil e Comercial

O CARACTER INFORMAL DOS CONTACTOS

Para resolver essas dificuldades e facilitar a aplicagdo do direito da Unido, o Ponto de
Contacto estabelece os contactos informais que julgue mais adequados seja com o
Ponto de Contacto de outro Estado Membro seja com o Tribunal ou Autoridade Central do
outro Estado Membro. As informagoes fornecidas nao vinculam o Ponto de Contacto, nem
a rede,nem os Tribunais.

Esses contactos, assim como os pedidos de auxilio dos Tribunais, sdo feitos
preferencialmente por correio electrénico e por telefone. Podem ser dirigidos a:

correio@redecivil mj.ptou +351 213220042

O Ponto de Contacto ndo pode responder a questdes ou pedidos de informacéo do
publico em geral, dos cidaddos ou seus representantes, ou das partes num processo.

Esta apenas a disposigdo das autoridades judiciarias para: localizar pedidos de
cooperacgdo; identificar dificuldades no seu cumprimento; sugerir solugdes praticas que
possam ser aceites pelas autoridades judicidrias envolvidas; ajudar a ultrapassar
diferencas entre os sistemas judiciais e processuais dos varios Estados Membros; pedir
(para um juiz nacional) ou fornecer (a um juiz estrangeiro), informac¢des sobre a lei
aplicavel num determinado caso.

- ASFICHAS INFORMATIVAS
Para ajudar a compreender os diferentes sistemas legais
dos Estados Membros

» A RJE Civil estabelece e actualiza fichas de informacéao acessiveis e gratuitas
para os profissionais forenses e para o piblico sobre a legislagdo nacional de
cada Estado. E possivel aceder a estas fichas no Portal Europeu da Justica, na
secgio RJE Civil: https://e-justice europa.ew/ejncivil

» Cabe aos Pontos de Contacto de cada Estado Membro a redaccgéo das fichas.

» Encontram-se disponiveis fichas informativas sobre uma série de temas,
nomeadamente: divércio, alimentos, responsabilidade parental, mediagdo
familiar, sucessées, insolvéncia, execugdes, juros.

» A sua consulta & 1itil ndo sé quando tenha de ser aplicado o direito de outro Estado
Membro mas também quando tenha de ser af instaurada uma acgéo.

» 530 um instrumento valioso para ajudar a compreender os conceitos juridicos de
outros Estados-Membros.

CENTRO
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3. As fung6es do Ponto de Contacto Portugués da Rede Judicidria Europeia em Matéria Civil e Comercial

GUIAS SOBRE OS INSTRUMENTOS DA UNIZO

= A fim de reforcar a aplicagdo eficaz dos instrumentos da Unido, a rede elaborou
também uma série de guias destinados aos cidaddos e aos profissionais.

» Os guias sdo elaborados pelos Pontos de Contacto em colaboragdo com os
membros nacionais da rede e comn a Comissdo Europeia.

» Estdo disponiveis nas linguas oficiais da Unido.

* Podem ser descarregados na secgdo da RJE Civil do Portal Europeu da
Justica https://e-justice europa.eu/content ejn publications-287-en.do

* Ou na EU Bookshop https://bookshop.europa.eu.

» Também podem ser disponibilizados em papel pelo Ponto de Contacto
nacional.

= Versam nomeadamente sobre: aplicacdo do Regulamento relativo a obtencgéao
de prova, aplicacio do Regulamento Bruxelas Ia, competéncia e lei
aplicavel aos litigios internacionais entre o trabalhador e a entidade
patronal, acgdes de pequeno montante, sucessdes.

CENTRO
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3. As fung6es do Ponto de Contacto Portugués da Rede Judicidria Europeia em Matéria Civil e Comercial

O Portal Europeu da Justica
https://e-justice.europa.eu

O Portal Europeu da Justiga contém as seccgoes desenvolvidas pela RJE Civil -
fichas informativas e guias praticos — e uma série de outras informacdes de
caracter pratico, para facilitar a aplicagdo quotidiana do direito da Unido pelos
Tribunais nacionais.

Neste portal os funcionarios judiciais podem encontrar e preencher os formularios
que sédo exigidos por determinados instrumentos da Unido:

Para encontrar os Tribunais e as autoridades judicidarias competentes noutros
Estados-Membros ou obter informagdes sobre as linguas e meios de comunicagado
aceites pelos outros Estados, os funcionarios, juizes e outros profissionais forenses
podem consultar o Atlas Judiciario Europeu em Matéria Civil que se encontra
também no Portal europeu de Justica em

o.:::(-.un g Y permarks omo wn bk ko e e
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3. As fungbes do Ponto de Contacto Portugués da Rede Judicidria Europeia em Matéria Civil e Comercial

AS REUNIOES NO SEIO DAS TRES REDES DE COOPERACAO JUDICIARIA
Ultrapassar dificuldades e fortalecer a confianga mitua entre juizes

O Ponto de Contacto organiza reunides trimestrais com todos os membros
nacionais. Sempre que necessario, reline-se apenas com alguns membros para
resolver dificuldades pontuais na aplicagao de um regulamento ou convengao.

Participa nas reunides dos Pontos de Contacto da RJE Civil — cerca de seis
reunides por ano acrescidas de algumas reunides restritas dos grupos de trabalho.

Participa nas reunides dos pontos de contacto e autoridades centrais da
IberRede — cerca de duas reuniées por ano.

Participa nas reunides dos pontos de contacto da rede Judiciaria da CPLP. O
texto fundador prevé a realizacdo de uma reunido anual. A ultima teve lugar em
Lisboa, em 2016. Fol organizada pelo Ponto de Contacto de Portugal com o apoio do
Conselho Superior da Magistratura. Restringiu-se ao grupo civil da rede e contou
com a colaboracao activa do Ministério da Justica.

A NEWSLETTER DO PONTO DE CONTACTO DE PORTUGAL
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4. Deslocagao ou retencao ilicitas de crianga

Deslocacdo ou retencao ilicitas de
criancas

* A convencgao de Haia de 1980 sobre os aspetos
civis do rapto internacional de criangas
(Convencgdo de Haia);

* O regulamento Bruxelas Il bis (Regulamento
n.2 2201/2003 relativo a competéncia, ao
reconhecimento e a execugdo de decisdes em
matéria matrimonial e de responsabilidade
parental).

Convencao de Haia

A ideia fundamental da Convengdo de Haia esta
prevista no seu art. 12. E estabelecido no art.
12 que o objeto da Conveng¢do é promover o
regresso imediato da crianc¢a ilicitamente
deslocada ou retida e fazer respeitar
efetivamente os direitos de custédia e de
visita existentes no Estados Contratantes.
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4. Deslocagao ou retencao ilicitas de crianga

Convencao de Haia

A deslocacdo ilicita abrange aquelas situacdes em

qgue ha uma deslocacdo ilicita de crianca para
outros Estados, em violacdo de um direito de
guarda ou custddia atribuido de acordo com a lei
da residéncia habitual da crianca antes da
deslocacgao, desde que esse direito estivesse a ser
exercido efetivamente no momento da
deslocagdo, individualmente ou em conjunto, ou
o devesse estar a ser exercido se a deslocagao
nao tivesse ocorrido [art. 39, al. a) e al. b)].

Convencao de Haia

O direito de custddia é definido no art. 52, n.2 1,

como aqueles direitos relativos aos cuidados
da crianca, nomeadamente o direito de
decidir sobre o seu lugar de residéncia. Este
direito resulta de atribuicdo de pleno direito
ou acordo vigente segundo o direito do Estado
da residéncia habitual da crianga antes da sua
deslocacgao (art. 32 in fine).
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Convencao de Haia

A Convengao visa também o respeito efectivo
dos direitos de visita existentes num Estado
Contratante nos outros Estados Contratantes
[art. 19, al. b)], abarcando este o direito de
levar uma crianca para um lugar diferente da
sua residéncia habitual durante um breve
periodo [art. 52, al. b)], incluindo para outros
paises.

Convencao de Haia

A Convengao de Haia aplica-se a criangas com
residéncia habitual num Estado Contratante
antes da violacdo do direito de custédia ou de
visita, cessando a sua aplicagdo quando a
crianca atinge a idade de 16 anos (art. 42).

Aplica-se em Portugal (desde 1 de Dezembro de
1983).
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Convencao de Haia

Cada Estado Contratante designhara uma

autoridade central (art. 6) que tera uma dupla
funcdo com o objetivo final de assegurar o
regresso imediato da crianga:

* a de cooperar com as entidades centrais dos

outros paises;

* mas também a de coordenar as autoridades

dos proprios Estados (art. 72)

Convencao de Haia

Competira a autoridade central (art. 72):

localizar a crianga;

evitar a aumento dos danos provocados a crianga ou as partes
interessadas pela promogdo de providéncias cautelares;

procurar uma solugdo amigavel ou o regresso voluntario da crianga;
caso seja util, trocar informacdes relativas a situacdo social da
crianca;

disponibilizar informactes em relacdo ao direito do seu Estado no
ambito de aplicacdo da Convencdo;

caso seja necessario para obter uma decisdo de regresso, deve
iniciar ou facilitar a abertura de um procedimento judicial ou
administrativo com esse fim;

facilitar ou aconselhar a obtencdo de assisténcia judiciaria;

garantir o regresso sem perigo da crianga, acautelando todas as
medidas administrativas necessarias;

trocar informagGes com as outras autoridades centrais para
eliminar os obstaculos a aplicagdo da Convencdo.
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-

-

Convencao de Haia

De acordo com o art. 82, qualquer pessoa, instituicdo ou organismo

pode pedir assisténcia em caso de deslocacdo ou retencdo ilicitas
a autoridade central do Estado da residéncia habitual da crianca
ou de outro Estado Contratante com vista ao regresso da crianca,
pedido que deve ser instruindo com os elementos elencados
naquela disposicdo legal, referentes:

a dados sobre a crianca,

o requerente,

a pessoa com a qual se presume que a crianca esteja,

os fundamentos legais e factuais para exigir o regresso da crianga,
informacGes relativamente a localizagdo da criancga,

entre outros documentos que possam ser considerados uteis.

Convencao de Haia

Caso a autoridade central considere que ha indicios da
presenc¢a da crianca em outro Estado Contratante, deve
transmitir o pedido de assisténcia a autoridade central
desse Estado, informando subsequentemente o requerente
ou, no caso de o pedido ter sido transmitido para uma
autoridade central de um terceiro Estado, a autoridade
central requerente (art. 99).

Pelo contrdrio, se a autoridade central considerar que o
pedido ndo tem fundamento, ou que as condigdes
estabelecidas na Convengdo ndo estdo preenchidas, ndo é
obrigada a receber o pedido, devendo informar
fundamentadamente o requerente ou a entidade central
que remeteu o pedido (art. 279).
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Convencao de Haia

Estabelece o art. 112 da Convenc¢ao de Haia,

reiterando o determinado pelo art. 22, que as
autoridades judiciais ou administrativas dos
Estados devem adoptar procedimentos de
urgéncia para garantir o regresso da crianca.

Convencao de Haia

O 22 § do art. 112 fixa ainda um prazo

indicativo de seis semanas a contar da data
da participagao, findo o qual o requente ou a
autoridade central do Estado requerido pode
solicitar uma declara¢ao sobre as razoes da
demora na promog¢ao do regresso da crianga,
seja por sua iniciativa ou a pedido da
autoridade central do Estado requerente.
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Convencao de Haia

Em caso de deslocagdo ou de retengdo ilicitas de

crianga e se tiver decorrido menos de um ano
entre a data da deslocacdo ou da retencao
ilicitas e o inicio do processo perante a
autoridade judicial ou administrativa do
Estado Contratante onde a crianca se
encontra, aquela autoridade deve ordenar o
regresso imediato da crianga (art. 122, 12 §).

Convencao de Haia

Caso ja tenha decorrido este prazo de um ano,

a referida autoridade  judicial ou
administrativa deve ordenar o regresso da
crianca. Todavia, neste ultimo caso, a
Convengado permite a emissao de uma decisao
de retencdo da crianca se for provado que a
crianca ja esta integrada no seu novo
ambiente.
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4. Deslocagao ou retencao ilicitas de crianga

Convencao de Haia

De acordo com o art. 139, al. a), da Convencao

de Haia, pode constituir fundamento de uma
decisao de retencdo a prova por parte de
guem se opOe ao regresso da crian¢a de que a
pessoa, instituicdo ou organismo que tenha a
seu cuidado a crianca ndo exercia
efetivamente o direito de guarda ao tempo da
deslocacdao da crianca, ou que tenha
posteriormente consentido posteriormente
com a deslocacao.

Convencao de Haia

Outro fundamento para a decisdao de retencao

encontra-se no art. 132, al. b), da Convencgao
de Haia, onde se determina que pode
fundamentar aquela decisao a prova, por
parte de quem se opde ao regresso da crianga,
que este regresso representa um risco grave
para a saude fisica ou psiquica da crian¢a ou
coloca a crianga numa situagao intoleravel.
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Convencao de Haia

A oposicao da crianga ao seu regresso pode
também fundamentar uma decisao de
retencao, nos termos do art. 132, 22 §, desde
gue a crianga ja tenha uma idade e um grau
de maturidade que permitam tomar em
consideracao a sua opiniao.

Convencao de Haia

Um ultimo fundamento que pode justificar a
decisdao de retencdo resulta do art. 202 da
Convengao de Haia, onde se determina que
outro fundamento desta decisdao sera o facto
de o regresso por em causa 0s principios
fundamentais do Estado requerido relativos a
proteccao dos direitos do homem e das
liberdades fundamentais.
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Regulamento Bruxelas Il bis

Responsabilidade parental deve esta ser entendida nos

termos do art. 22, n.2 7, como «0 conjunto dos direitos
e obrigagGes conferidos a uma pessoa singular ou
colectiva por decisdo judicial, por atribuicao de pleno
direito ou por acordo em vigor relativo a pessoa ou aos
bens de uma crianga», o que inclui o direito de guarda
e o direito de visita.

O Regulamento Bruxelas | bis aplica-se as questdes civeis

que envolvem a responsabilidade parental, incluindo a
sua atribuicdo, o seu exercicio e a sua cessacao.

Regulamento Bruxelas Il bis

O ambito de aplicagdo espacial do Regulamento

Bruxelas Il bis é definido no art. 212, n.2 1,
sendo aplicavel as decisdes proferidas pelos
tribunais dos Estados-membros da UE cuja
competéncia seja determinada de acordo com
as regras previstas nos artigos 32 e seguintes
do Regulamento.
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Regulamento Bruxelas Il bis

Por fim, encontramos o ambito de aplicagao
temporal do regulamento Bruxelas Il bis no
art. 722 e no art. 642, n.2 1, sendo este
aplicavel as acgdes judiciais, actos auténticos e
acordos entre as partes posteriores a 1 de
Marco de 2005.

Regulamento Bruxelas Il bis

Quanto as relacbes do Regulamento Bruxelas Il
bis com a Convencgao de Haia, de acordo com
o art. 609, al. e), o Regulamento tem primazia
nas relacbes entre os Estados-membros
relativamente a aplicacdo da Convencdo de
Haia sobre os Aspectos Civis do Rapto
Internacional de Criangas.
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Regulamento Bruxelas Il bis

A nogdo de deslocagdao ou retengdo ilicita de

crianga para efeito de aplicagao do
Regulamento (prevista no art. 22, n.2 11)
acompanha a nog¢ao presente no art. 3.2 da
Convencao de Haia, assim como a no¢ao de
direito de guarda (prevista no art. 2.2, n.2 9)
também coincide também com a nogao que
encontramos no art. 5.2, al. a) da Convencgao
de Haia.

Regulamento Bruxelas Il bis

No plano da competéncia internacional, o

superior interesse da crianga concretiza-se
através do principio de proximidade: tém
competéncia internacional para julgar as
questdes de responsabilidade parental os
tribunais do Estado-Membro onde resida da
crianca a data em que o processo é instaurado
no tribunal (art. 82).
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Regulamento Bruxelas Il bis

Conceitos prévios:

deslocacdo ou retencao ilicita de crianca (art.2.2,
n.2 11);

direito de guarda (art. 2.2, n.2 9);

aquisicao do direito de guarda (art. 2.2, n.2 11): é
o direito do Estado-Membro onde a crian¢a tinha
a sua residéncia antes da deslocacdo ilicita que
determina em que condicdes se verifica a
aquisicao do direito de guarda da crianca por
parte do pai ou pais.

Regulamento Bruxelas Il bis

Uma das ideias principais que consta do

regulamento quanto a deslocacdo ou retencao
ilicitas de criancas é a de que os tribunais do
Estado-Membro da residéncia habitual da
crianca antes da deslocacdo ilicita continuam a
ser competentes apos essa deslocacao ilicita, até
que a crianca disponha de outra residéncia
habitual num pais da UE, o que apenas sucede se
estiverem reunidas as circunstancias previstas nas
alineas do artigo 109.
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Regulamento Bruxelas Il bis

Quanto ao procedimento a adotar face a uma
deslocacao ilicita da crianga para outro
Estado-Membro, o artigo 11.2 do regulamento
Bruxelas 1l bis completa o previsto na
Convencao de Haia de 1980.

Regulamento Bruxelas Il bis

O n.2 3 do art. 112 do regulamento Bruxelas Il bis
determina que o tribunal onde foi apresentado o
pedido de regresso da crianca deve utilizar o
procedimento mais expedito possivel de acordo
com a sua legislacado nacional, devendo
pronunciar-se no prazo maximo de seis semanas
a contar da apresentacao do pedido.

Deste pedido pode resultar uma decisdo de
regresso da crianca ao pais da residéncia habitual
de origem ou uma decisao de retencgao.
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Regulamento Bruxelas Il bis

O regresso da criangca pode, porém, ser
recusado através de uma decisdo de retencdo
que tenha como base um dos fundamentos
previstos no artigo 13.2 da Convencao de Haia
de 1980.

Regulamento Bruxelas Il bis

O regulamento Bruxelas Il bis fixaum limite a invocagao
do artigo 13.9, al. b) da Convengdo de Haia de 1980,
como fundamento de uma decisdo de recusa de
regresso, no seu artigo 11.2, n.2 4:

* 0 argumento de que regresso representa um risco
grave para a saude fisica ou psiquica da crianga ou
coloca a crianga numa situagdo intoleravel (artigo 13.9,
al. b) da Convencao de Haia de 1980) ndo pode ser o
fundamento da recusa do regresso, se for provado que
foram tomadas as medidas concretas adequadas para
garantir a protecdo da crianga apos esse regresso.
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Regulamento Bruxelas Il bis

O artigo 11.2, n.2 5, do regulamento Bruxelas Il

bis salvaguarda a posi¢cdo da pessoa que fez o
pedido de regresso, uma vez que estabelece
gque o regresso da crianga nao pode ser
recusado se a pessoa que fez o pedido nao
tiver tido oportunidade de ser ouvida.

Regulamento Bruxelas Il bis

Se o tribunal do Estado onde a crianca esta

deslocada decide reter a crianca ao abrigo do
artigo 13.2 da Convencdo de Haia de 1980 deve
enviar, imediatamente, ao tribunal competente
do pais da residéncia habitual da crianga antes da
sua deslocagao, um dossier com a decisdo, a
fundamentacgdo, os documentos conexos, as atas
da audiéncia, que devem ser recebidos no prazo
de um més a contar da decisao, de acordo com o
artigo 11.2, n.2 6.
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Regulamento Bruxelas Il bis

Em seguida, o tribunal da residéncia habitual de
origem da crianga notifica as partes da decisao
e do dossier que recebeu, e convida-as a
apresentar as observacbes que considerem
pertinentes no prazo de trés meses apds a
notificacao (artigo 11.2, n.2 7).

Regulamento Bruxelas Il bis

O sistema de reconhecimento previsto no regulamento Bruxelas Il bis
baseia-se no principio do reconhecimento mutuo.

Segundo o artigo 21.2, n.2 1, «[a]s decisdes proferidas num Estado-
Membro sdo reconhecidas nos outros Estados-Membros, sem
quaisquer formalidades», visando-se desta forma concretizar o
principio da confianga entre as autoridades judiciarias dos Estados-
Membros:

* Desta forma, de acordo com o artigo 21.2, n.2 3 do regulamento,
qualquer parte interessada pode pedir uma declaragdo
reconhecimento ou o ndo reconhecimento da decisdo.

* 0O regulamento Bruxelas Il bis prevé, ainda, a necessidade de
obtencdo de uma declaragdo prévia de exequibilidade a pedido de
qualquer parte interessada para aquelas decisdes relativas ao
exercicio da responsabilidade parental e que tenham forga
executdria no Estado-Membro de origem das mesmas, para que
possam ser executadas noutro Estado-Membro (artigo 28.2, n.2 1).
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Regulamento Bruxelas Il bis

Para este efeito, tanto em matéria de direito de
visita, como em relacdo as decisdes de
regresso da crianga, basta que estas decisdes
satisfacam as condi¢cdes presentes no artigo
41.2 e no artigo 42.2 para que adquiriram
forca executiva, nao sendo necessario
qualquer processo prévio que a declare.

Regulamento Bruxelas Il bis

O tribunal da residéncia habitual de origem da crianga que
pronuncia a decisdo de regresso emite a certiddo relativa
ao regresso da crianc¢a no idioma do processo, cujo
formuldrio consta do anexo IV do regulamento, desde que
estejam reunidos os pressupostos do artigo 42.2, n.2 2:

1) a crianca ter tido oportunidade de ser ouvida, exceto se a
maturidade e idade da crianca o desaconselhar;

2) tenha sido dada oportunidade as partes para se
pronunciarem;

3) na decisdo tenham sido ponderadas as provas e a
justificacdo da decisdo de retengdo pronunciada segundo o
artigo 13.2 da Convencdo de Haia de 1980.
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Regulamento Bruxelas Il bis

Se existir uma alteracdo das circunstancias que

impligue que a execugdo da decisao
homologada possa prejudicar o superior
interesse da criancga, esta sera uma questao de
fundo, que deve ser levada ao conhecimento
do tribunal de origem, a quem se pode pedir
uma suspensao da execu¢ao da decisao e uma
alteracao da decisao de regresso.

Regulamento Bruxelas Il bis

O unico fundamento para a ndao execugao de

uma decisdo de retorno, proferida de acordo
com o artigo 42.2, n2 1, é se esta for
incompativel com uma decisao com forca
executéria proferida ulteriormente (artigo
47.2,n.2 2, 2.2 parte).
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Regulamento Bruxelas Il bis

A decisdo em causa €& automaticamente

executdria em todo o territério da Unido, ndo
estando os seus efeitos circunscritos ao
Estado-Membro que pronunciou a decisao de
retencao, de acordo com a Comissao
Europeia, e segundo uma interpretacao que
nos parece compativel com a letra do artigo
429,

Regulamento Bruxelas Il bis

A pessoa que requer a execugao da decisao deve

apresentar uma copia da decisdao que satisfaca
os requisitos de autenticidade e a certidao
referida no artigo 42.2, n.2 1, acompanhada de
uma traducao do ponto referente as medidas
tomadas para assegurar o regresso da crianga
(artigo 45.9).
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Regulamento Bruxelas Il bis

AlteracGes propostas ao Regulamento Bruxelas Il bis:

Concentragdo da competéncia territorial.

Prazo de apreciagdo do pedido de regresso: a autoridade central
passa a ter o prazo de seis semanas para instruir o pedido e cada
instancia passa a ter o periodo de 6 semanas para decidir.

No espaco de 6 semanas em que o tribunal deve decidir, este deve
ainda analisar se as partes estdo dispostas a encetar um processo
de mediagdo.

O tribunal da residéncia habitual da crianca, apds receber os
documentos sobre a decisdo de retengao da crianga do tribunal
onde a crianca esta retida ilicitamente e as observagoes das partes,
e se ja se encontrar pendente um processo relativo a guarda da
crianga nesse Estado-Membro, deve apreciar a questdo da guarda
da crianca conjuntamente com os motivos e provas subjacentes a
decisdo de retencdo.
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5. Casos praticos de divércio transnacional

CASOS PRATICOS DE DIVORCIO TRANSNACIONAL

Jo3o Gomes de Almeida*

Nota prévia

O presente texto surge na sequéncia de convite do Centro de Estudos Judicidrios para
participar em ag¢do de formagdo subordinada ao tema “Direito Internacional da Familia”. No
ambito dessa a¢do de formacdo efetuei uma pequena exposi¢do sobre o divorcio transnacional
e preparei casos praticos com o propdsito de debater, com os formandos e a equipa
dinamizadora da formacgdo, algumas questSes suscitadas pela tematica do divércio
transnacional.

O texto que agora se apresenta inclui o enunciado dos dois casos praticos utilizados na a¢do de
formacdo, bem como de dois casos adicionais. Cada um dos enunciados é acompanhado de
uma proposta de toépicos de resolucdo. Tendo presente o cardter dinamico da agdo de
formacdo, os topicos de resolugdo configuram apenas uma via possivel de resolugdo — aquela
gue me parece mais adequada e que advogo —, nao tendo qualquer pretensao de
exaustividade na indicagdo de solugdes possiveis ou divergentes ou de referéncias doutrinais e
jurisprudenciais. A jurisprudéncia mencionada sem indicacdo de fonte pode ser encontrada
em https://curia.europa.eu/ ou em http://www.dgsi.pt/. Os tdpicos de resolucdo sdo

largamente tributérios do trabalho desenvolvido na minha dissertacio de doutoramento®,
onde se pode encontrar mais desenvolvimentos e indica¢gGes doutrindrias e jurisprudenciais.

Cason.21

a) Enunciado

André, cidad3o portugués, conheceu Pierre, cidadao francés, enquanto fazia um curso de pés-
graduacgdo na Universidade de Sorbonne. Apaixonaram-se e casaram em Paris no ano de 2013.
Fixaram a sua residéncia habitual comum, por motivos profissionais, em Bucareste (Roménia).

André, quando se encontrava de férias em Portugal, intenta a¢cdo de divércio sem
consentimento do outro conjuge junto do Tribunal de Comarca de Lisboa, com fundamento
em separacdo de facto ha mais de dois anos. Alega que os tribunais portugueses sdo
internacionalmente competentes ao abrigo do critério da necessidade (artigo 62.2/c) do
Cadigo de Processo Civil), pois o Direito material romeno proibe o casamento entre pessoas do
mesmo sexo, nao reconhecendo esses casamentos mesmo quando tenham sido validamente
celebrados no estrangeiro. O artigo 277.2 do Cdodigo Civil romeno estabelece:

“(1) E proibido o casamento entre pessoas do mesmo sexo.

* Professor Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
! Joko Gomes be ALMEIDA, O Divércio em Direito Internacional Privado, Almedina, Coimbra, 2017.
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(2) Os casamentos entre pessoas do mesmo sexo celebrados ou contraidos no
estrangeiro, quer por romenos quer por cidaddos estrangeiros, ndo sao reconhecidos na
Romeénia.

(3) As parcerias civis entre pessoas de sexos opostos ou do mesmo sexo, celebradas ou
contraidas no estrangeiro, quer por cidaddos romenos quer por estrangeiros, ndo sao
reconhecidas na Roménia.

(4) As disposicdes legais sobre a livre circulacdo de cidaddaos na Roménia, para cidaddos de

Estados-Membros da UE e do Espago Econdmico Europeu, continuam a ser aplicaveis.”?

a) O Tribunal de Comarca de Lisboa é internacionalmente competente para julgar a
acdo intentada por André?

b) Admita agora que Pierre tinha fixado a sua residéncia habitual em Lisboa quatro
meses antes de a acdo ter sido intentada no Tribunal de Comarca de Lisboa. Este
Tribunal era internacionalmente competente? Admitindo que se encontra provada a
separacdo de facto, deveria ser proferido o divorcio?

b) Tépicos de resolugdo
Alinea a)

1. Verificacdo dos Gmbitos de aplicagdo do Regulamento Bruxelas 11 bis*. O Gmbito de aplicacdo
espacial (ou transnacionalidade da situagdo) esta preenchido, porque a situagdo em causa tem
pontos de contacto relevantes com mais de Estado soberano, em virtude da nacionalidade dos
conjuges (Portugal e Franca) e residéncia habitual (Roménia).

O Regulamento Bruxelas Il bis s6 é aplicavel aos divdrcios transfronteiricos. As normas
habilitantes do Regulamento Bruxelas Il bis sdo a alinea c) do artigo 61.2 e 0 n.2 1 do artigo
67.2 do Tratado que institui a Comunidade Europeia (TCE)*. A alinea c) do artigo 61.2 permite
ao Conselho adotar “[m]edidas no dominio da cooperagdo judicidria em matéria civil, previstas
no artigo 65.2”. O corpo do artigo 65.2 do TCE’ expressamente exige que as medidas “tenham
uma incidéncia transfronteirica”. Ou seja, as medidas no dominio da cooperacao judicidria em
matéria civil tém sempre de ter carater transfronteirico, isto é, o seu objeto é, por definicdo, a
situagdo transnacional.

2 Tradugdo efetuada pelos servigos da Unido Europeia e disponivel em:
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+OQ+0-2011-000280+0+DOC+XML+VO//PT
(consultada pela ultima vez em 23 de margo de 2018).

3 Regulamento (CE) n.° 2201/2003 do Conselho, de 27 de novembro de 2003, relativo a competéncia, ao
reconhecimento e a execugdo de decisdes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental e
que revoga o Regulamento (CE) n.° 1347/2000, publicado no Jornal Oficial L 338 de 23 de dezembro de 2003, pp.
1— 29, alterado pelo Regulamento (CE) n.” 2116/2004 do Conselho, de 2 de dezembro de 2004, que altera o
Regulamento (CE) n.° 2201/2003 relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execugdo de decisdes em matéria
matrimonial e em matéria de responsabilidade parental, e que revoga o Regulamento (CE) n.° 1347/2000, em
relagdo aos tratados com a Santa Sé, publicado no Jornal Oficial L 367 de 14 de dezembro de 2004, pp. 1—2
(doravante Regulamento Bruxelas Il bis).

* Vers3o Tratado de Nice.

> Idem.
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O dmbito de aplicagdo temporal também se encontra preenchido. As normas de competéncia
internacional do Regulamento Bruxelas Il bis sdo aplicaveis aos processos instaurados a partir
de 1 de marco de 2005°.

O preenchimento do dmbito de aplicacdo material neste caso é mais discutivel. O
Regulamento Bruxelas Il bis é aplicavel as matérias civis relativas ao divorcio, a separacdo
judicial e & anulagdo do casamento’. “Segundo jurisprudéncia constante, decorre das
exigéncias tanto de aplicacdo uniforme do direito comunitario como do principio da igualdade
gue os termos de uma disposicdo do direito comunitario que ndo contenha qualquer remissao
expressa para o direito dos Estados-Membros para determinar o seu sentido e alcance devem
normalmente ser interpretados em toda a Comunidade de modo auténomo e uniforme, tendo
em conta o contexto da disposicdo e o objetivo prosseguido pelas normas em causa”®. Apesar
disso, o Regulamento Bruxelas Il bis ndo define muitos dos conceitos que utiliza,
nomeadamente nao define o conceito casamento. Pergunta-se se o conceito de casamento
deve ser interpretado de acordo com o Direito de fonte interna de cada um dos Estados-

Membros ou se deve ser interpretado autonomamente.

Esta segunda solucdo parece impor-se no Regulamento Roma I11°. E possivel ver no artigo 13.2
do Regulamento Roma Il o reconhecimento, por parte do legislador europeu, de que o
conceito de casamento ndo é comum a todos os Estados-Membros participantes. Ao
estabelecer que “[n]ada no presente regulamento obriga os tribunais de um Estado-Membro
participante cuja lei ndo [...] considere o casamento em questdo valido para efeitos do
processo de divércio, a pronunciarem um divorcio em aplicacdo do presente regulamento”,
entende-se que o preceito indicia que o Regulamento Roma Ill ndo consagrou um conceito
restrito de casamento, assente no menor denominador comum entre os varios Estados-
Membros participantes. Caso fosse perfilhado o conceito tradicional de casamento, isto €, se o
casamento, para efeitos do Regulamento Roma lll, fosse considerado apenas a unido entre
duas pessoas de sexo diferente, este preceito seria desprovido de sentido. Todos os pedidos
de divércio referentes a casamentos que ndo fossem enquadrdveis nesta definicdo ndo
estariam incluidos no ambito de aplicagdo do Regulamento Roma lll, razao pela qual as suas
normas nunca seriam aplicaveis. Advoga-se, por isso, que o conceito de casamento, para
efeitos do Regulamento Roma lll, deve ser interpretado de forma ampla, de modo a abranger o
casamento entre pessoas do mesmo sexo.

A questdo é menos clara no Regulamento Bruxelas Il bis. A linguagem empregue pelo
Regulamento Bruxelas Il bis é neutra quanto a esta questdo, sendo normalmente utilizada a
expressao conjuges. A Unica excegdo consta do ponto 3 do modelo de certiddo referida no

®cf.n21do artigo 64.2 e artigo 72.2 do Regulamento Bruxelas Il bis.

7 Cf. alinea a) do n.2 1 do artigo 1.2 do Regulamento Bruxelas Il bis.

8 Cf. Acérdo do Tribunal de Justica (TJ) de 2 de abril de 2009, A., proc. C-523/07, ECLI:EU:C:2009:225, considerando
n.2 34, proferido em sede do Regulamento Bruxelas Il bis, em matéria de responsabilidade parental. Esta
jurisprudéncia constante é reiterada no Acdérddo de 16 de julho de 2009, Hadady, proc. C-168/08,
ECLI:EU:C:2009:474, considerando n.2 38, igualmente proferido em sede do Regulamento Bruxelas Il bis, mas no
ambito de um litigio de divorcio.

° Regulamento (UE) n. ° 1259/2010 do Conselho, de 20 de dezembro de 2010, que cria uma cooperac¢do reforcada
no dominio da lei aplicdvel em matéria de divdrcio e separagdo judicial, publicado no JO L 343 de 29 de dezembro
de 2010, p. 10—16 (doravante Regulamento Roma ).
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artigo 39.2 relativa a decisdes em matéria matrimonial, onde se utilizam as expressdes esposo
e esposa. Em sentido contrario depbe o elemento histérico. As normas relativas as acoes
matrimoniais do Regulamento Bruxelas sdo praticamente idénticas as normas do Regulamento
Bruxelas Il e da Convencgdo de Bruxelas Il que o precederam. O primeiro projeto da Convengao
de Bruxelas Il surgiu em 1994 e as negocia¢des concluiram em 1997, data em que o casamento
entre pessoas do mesmo sexo era desconhecido na Europa e no Mundo™. E o préprio TJ, em
2001, afirmou que “é certo que o termo «casamento», segundo a definicdo comummente

aceite pelos Estados-Membros, designa uma unido entre duas pessoas de sexo diferente”**.

O argumento assente numa interpretacdao sistematica com o Regulamento Roma IIl é
improcedente. O Regulamento Roma lll foi adotado no ambito de uma cooperacdo reforcada.
Como tal, vincula apenas os Estados-Membros participantes. Pelo contrario, o Regulamento
Bruxelas Il bis vincula todos os Estados-Membros da Unido Europeia, com excec¢do da
Dinamarca. Ora, qualquer ato adotado no dmbito de uma cooperacdo reforcada tem de
respeitar o direito da Unido*%, as competéncias, direitos e deveres dos Estados-Membros n3o
participantes™ e n3o faz parte do acervo da Unido. Deste modo, o Regulamento Roma Il n3o
pode afetar as competéncias, direitos e deveres dos Estados-Membros ndo participantes, sob
pena de violagdo das disposicdes do TUE e do TFUE. Como tal, o Regulamento Roma IIl ndo
pode modificar a interpretagao dos conceitos utilizados no Regulamento Bruxelas Il bis, sob
pena de modificar direitos e deveres dos Estados-Membros ndo participantes que estdo
vinculados ao Regulamento Bruxelas Il bis.

O principal argumento em favor da inclusdo dos casamentos entre pessoas do mesmo sexo
parece ser o sustentado numa interpretagdo atualista do Regulamento Bruxelas Il bis. Hoje, 13
dos 27 Estados-Membros vinculados ao Regulamento Bruxelas Il bis admitem o casamento
entre pessoas do mesmo sexo'®. Embora sejam ainda uma minoria, advoga-se que é
atualmente mais dificil afirmar que ndo existe uma forte tendéncia no sentido de alargar o
conceito de casamento as unides entre pessoas do mesmo sexo. Por este motivo, sustenta-se
gue o conceito de casamento do Regulamento Bruxelas Il bis abrange os casamentos entre
pessoas do mesmo sexo.

Conclusdo: todos os ambitos de aplicagdo do Regulamento Bruxelas Il bis estdo preenchidos.

2. Norma atributiva competéncia internacional do regulamento Bruxelas Il bis. O artigo 3.2 do
Regulamento Bruxelas Il bis, numa situacdo como a do caso, em que os cénjuges ndo tém
nacionalidade comum e tém residéncia habitual comum, apenas atribui competéncia
internacional aos tribunais do Estado-Membro da residéncia habitual comum (tribunais
romenos).

19 0s Paises Baixos foram o primeiro Estado a admitir o casamento entre pessoas do mesmo sexo e tal ocorreu em
2001.

1 ¢f. Acérdo de 31 de maio de 2001, D e Suécia, processos apensos C-122/99 P e C-125/99 P, ECLI:EU:C:2001:304,
considerando n.2 34,

12 ¢f. artigo 326.2 do TFUE.

Bt artigo 327.2 do TFUE.

iy saber, a Alemanha, a Austria (embora a lei s6 entre em vigor em 2019), a Bélgica, Espanha, a Franga, a
Finlandia, a Irlanda, o Luxemburgo, Malta, os Paises Baixos, Portugal, o Reino Unido e a Suécia.
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3. Andlise dos artigos 6.2 e 7.2 do Regulamento Bruxelas Il bis. Invoca-se, no enunciado do
caso, o critério da necessidade, previsto no Cédigo de Processo Civil (CPC), o que suscita a
questdo de saber se é possivel recorrer, em situagdes como a do caso, a outras normas
atributivas de competéncia internacional que nao as previstas no Regulamento Bruxelas Il bis.
A resposta (negativa) a esta questdo resulta da andlise dos artigos 7.2, 17.2 e 6.2 do
Regulamento Bruxelas Il bis.

No n.2 1 do artigo 7.2 do Regulamento Bruxelas Il bis estabelece-se que “[sJe nenhum tribunal
de um Estado-Membro for competente nos termos dos artigos 3.2, 4.2 e 5.2, a competéncia, em

715

cada Estado-Membro, é regulada pela lei desse Estado-Membro”™. No caso presente, sdo

competentes os tribunais romenos™.

Por sua vez, o artigo 17.2 do Regulamento Bruxelas Il bis estabelece, neste caso, que o tribunal
portugués tem a obrigagdo de oficiosamente se declarar incompetente, uma vez que:

(i) O tribunal portugués é internacionalmente incompetente segundo as regras do
Regulamento Bruxelas Il bis e

(ii) Os tribunais de outro Estado-Membro (Roménia) sdo internacionalmente competentes
segundo essas mesmas regras.

Estes dois artigos sdo aplicaveis independentemente da qualidade do conjuge requerido®’, ou
seja, do regime de protecdo do cénjuge requerido com residéncia habitual ou nacionalidade de
um Estado-Membro previsto no artigo 6.2 do Regulamento, o qual constitui um limite adicional
a possibilidade de recorrer a outras normas atributivas de competéncia internacional que nao
as consagradas no Regulamento Bruxelas Il bis*.

Conjugando os artigos 6.2 e 7.2 do Regulamento Bruxelas Il bis, sustenta-se, em suma, que o
Estado-Membro do foro sé pode fundar a sua competéncia internacional para julgar um
divorcio transnacional em normas distintas das consagradas nos artigos 3.2 a 5.2 do
Regulamento Bruxelas Il bis quando:

(1) Nenhum Estado-Membro seja internacionalmente competente para julgar esse
litigio nos termos dos artigos 3.2 a 5.2 do citado Regulamento e

(2) O conjuge requerido ndo tenha “domicilio” no Reino Unido ou na Irlanda e

1 |talicos aditados.

18 Cf. 1.2 travess3o da alinea @) do n.2 1 do artigo 3.2 do Regulamento Bruxelas Il bis.

1 Cf., neste sentido, Acérddo do TJ de 29 de novembro de 2007, Sundelind Lopez, proc. C-68/07,
ECLI:EU:C:2007:740, considerando 25.

'8 Na doutrina portuguesa, MourA RAMOs, “Um novo regime do divércio internacional na Unido Europeia”, in Scientia
Ivridica, tomo 62, n.2 332, 2013, pp. 413-461, p. 428 e LiMA PINHEIRO, Direito Internacional Privado — Competéncia
Internacional e Reconhecimento de DecisGes Estrangeiras, vol. I, 2.2 edigao refundida, Almedina, Coimbra, 2012, p.
238, advogam que o artigo 6.2 constitui, por si s, um limite a aplicagdo das competéncias residuais previstas no n.2
1 do artigo 7.2.
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(3) Nao seja nacional dos restantes Estados-Membros, exceto nos casos em que o
cOnjuge requerido tenha nacionalidade do Estado-Membro do foro ou “domicilio”
no Estado-Membro do foro, no caso do Reino Unido ou da Irlanda™.

No caso concreto, e admitindo (como se defendeu supra) que o Regulamento
Bruxelas Il bis é aplicavel a dissolucdo de casamentos entre pessoas do mesmo
sexo, o tribunal portugués deve declarar-se oficiosamente incompetente.

4. Deficiente articula¢do entre o Regulamento Bruxelas Il bis e o Regulamento Roma il e o risco
de ndo obtengdo de uma decisdo de mérito. Como se viu supra, neste caso apenas os tribunais
romenos seriam internacionalmente competentes para proferir o divércio. Sucede, porém,
que o Direito material romeno ndo considera valido o casamento entre pessoas do mesmo
sexo. Estdo assim preenchidos os pressupostos do artigo 13.2 do Regulamento Roma lll, que
concede ao drgao aplicador do direito do foro uma opg¢do entre duas condutas possiveis. A
primeira consiste na aplicacdo da lei designada aplicavel nos termos do Regulamento Roma lll.
A segunda, consiste numa faculdade de opt-out. Mesmo que, segundo o Direito material
aplicavel, existisse o direito ao divdrcio e estivessem reunidas todas as condi¢gdes necessarias
para o mesmo ser proferido, o érgdo aplicador do direito pode, caso entenda, ndo proferir o
divorcio com fundamento na invalidade do casamento segundo o Direito material do foro.

Esta faculdade concedida aos drgdos aplicadores do direito do foro acarreta um risco ilustrado
no presente caso: a verificacdo de situacBes transnacionais em que pode ndo ser possivel
obter uma decisdao que conceda o divorcio.

Este risco motivou o Conselho a proferir uma declaragdo na qual “convida a Comissao a
apresentar ao Conselho e ao Parlamento Europeu, o mais rapidamente possivel, uma proposta
de alteracdo do Regulamento (CE) n.2 2201/2003 a fim de determinar um foro nos casos em
gue todos os tribunais competentes se situem em Estados-Membros cuja lei ndo preveja o
divércio ou ndo considere o casamento em questdo valido para efeitos do processo de divércio

(forum necessitatis)”°.

No plano do Direito a constituir esta parece ser uma boa solu¢do, porventura complementada
com a consagragdo da autonomia da vontade dos conjuges enquanto fundamento direto de
atribuicdo de competéncia internacional (pactos de jurisdi¢cao). No artigo 3.2 do Regulamento
Bruxelas Il bis concedeu-se ja ao cénjuge requerente a possibilidade de licitamente escolher,
de entre as vdrias jurisdicbes dos Estados-Membros que sejam internacionalmente
competentes, aquela que, na sua opinido, melhor salvaguarda os seus interesses*’. Deste
modo, se foi atribuido a um dos cénjuges (o requerente) o direito de escolha da jurisdicdo
competente, nenhuma razdo parece existir para vedar essa mesma escolha quando ela seja

¥o requisito de o conjuge requerido ndo ter residéncia habitual num Estado-Membro estd insito em (i) do texto
principal. Cf., em sentido semelhante, MourRA RAMOs, “Um novo regime do divorcio internacional na Unido
Europeia”, in Scientia Ivridica, tomo 62, n.2 332, 2013, pp. 413-461, p. 428, e LiMA PINHEIRO, Direito Internacional
Privado — Competéncia Internacional e Reconhecimento de DecisGes Estrangeiras, vol. lll, 2.2 edicdo refundida,
Almedina, Coimbra, 2012, p. 239].

0 ¢f. anexo ao documento 17710/10 JUSTCIV 231, disponivel em http://register.consilium.europa.eu/ e consultado
pela ultima vez em 15 de maio de 2018.

2L ¢f. Acérddo do TJ de 16 de julho de 2009, Hadady, proc. C-168/08, ECLI:EU:C:2009:474, considerandos n.2 48, 49
e 58.
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efetuada mediante acordo entre os conjuges. No caso sob andlise, um pacto de jurisdicdo a
favor de qualquer um dos Estados-Membros da nacionalidade dos conjuges (Portugal e Franca)
permitiria obter uma decisdo de mérito sobre o divércio, porque esses dois Estados-Membros
admitem o casamento entre pessoas do mesmo. Ndo obstante, o forum necessitatis
continuaria a ser necessario, particularmente se a designacdo do tribunal internacionalmente
competente fosse consagrada em termos limitados e ndo em termos amplos, como os do
artigo 25.2 do Regulamento Bruxelas | bis>. Um bom modelo encontra-se no artigo 9.2 do
recente Regulamento sobre regimes matrimoniais®, em que esta mesma questao teve de ser
ponderada®.

Atualmente o recurso mais célere ao dispor dos conjuges em situacdes como a do caso sera
promover a alteracdo da residéncia habitual de um ou de ambos os cOnjuges para um Estado-
Membro participante que reconheg¢a o casamento entre pessoas do mesmo sexo como um
casamento valido.

Alinea b)

5. Verificagdo da competéncia internacional®. Os critérios do artigo 3.2 do Regulamento
Bruxelas Il bis sdo alternativos no sentido em que s3o de aplicagdo concorrente, isto é, um
mesmo divércio transnacional pode preencher dois ou mais dos critérios de competéncia
internacional previstos neste preceito, sendo assim os tribunais de dois ou mais Estados-
Membros internacionalmente competentes para julgar o litigio. O Regulamento Bruxelas Il bis,
em matéria matrimonial, possibilita o forum shopping. Tendo presente o ambito de aplicacdo
material do Regulamento Bruxelas Il bis em matéria matrimonial, ndo é de estranhar que o
cOnjuge requerente seja, na maior parte dos casos, o conjuge interessado em dissolver® o
vinculo matrimonial. Deste modo, a admissdo do forum shopping consubstancia também uma
concretizacdo de uma politica de favorecimento do divércio (favor divortii). Considerando que

2 Regulamento (UE) n. ° 1215/2012 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de dezembro de 2012, relativo a
competéncia judicidria, ao reconhecimento e a execugdo de decisdes em matéria civil e comercial, publicado no JO L
351 de 20 de dezembro de 2012, pp. 1—32 (doravante Regulamento Bruxelas | bis).

= Regulamento (UE) 2016/1103 do Conselho, de 24 de junho de 2016, que implementa a cooperagdo refor¢ada no
dominio da competéncia, da lei aplicavel, do reconhecimento e da execugdo de decisGes em matéria de regimes
matrimoniais, publicado no JO L 183 de 8 de julho de 2016, pp. 1—29 (doravante Regulamento sobre regimes
matrimoniais).

* Transcreve-se o artigo 9.2 do Regulamento sobre regimes matrimoniais:

“1.A titulo excecional, se sustentar que nos termos do seu direito internacional privado o casamento em questdo
nao é reconhecido para efeitos de uma agdao em matéria de regime matrimonial, um 6rgdo jurisdicional de um
Estado-Membro que tenha competéncia nos termos dos artigos 4.2, 6.2, 7.2 ou 8.2 pode declarar-se incompetente.
Se o érgdo jurisdicional decidir declarar-se incompetente, deve fazé-lo sem demora injustificada.

2.Se um drgdo jurisdicional competente nos termos dos artigos 4.2 ou 6.2 se declarar incompetente e as partes
acordarem em conferir competéncia aos 6rgaos jurisdicionais de qualquer outro Estado-Membro em conformidade
com o artigo 7.2, a competéncia para decidir sobre o regime matrimonial incumbe aos érgdos jurisdicionais desse
Estado-Membro.

Nos outros casos, a competéncia para decidir sobre o regime matrimonial incumbe aos érgdos jurisdicionais de
qualquer outro Estado-Membro nos termos dos artigos 6.2 ou 8.2, ou aos érgaos jurisdicionais do Estado-Membro
de celebragdo do casamento.

3. O presente artigo ndo se aplica quando as partes tenham obtido um divércio, separagdo judicial ou anulagdo do
casamento que seja suscetivel de ser reconhecido no Estado-Membro do foro.”

% A analise dos ambitos de aplicagdo do Regulamento Bruxelas Il bis é idéntica a efetuada supra na alinea a), pelo
que para ai se remete.

% ou enfraquecer, no caso da separagdo judicial.
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o conjuge requerido tem, nesta alinea, residéncia habitual em Portugal, o autor da acdo pode
intentar a mesma junto dos tribunais romenos (tribunais do Estado-Membro da ultima
residéncia habitual dos conjuges, na medida em que um deles ainda ai resida)®”’ ou dos
tribunais portugueses (tribunais do Estado-Membro da residéncia habitual do cénjuge
requerido)?.

Conclusao: os tribunais portugueses sdo internacionalmente competentes para julgar esta
acdo de divércio.

6. Verificagdo dos dmbitos de aplicacdo do Regulamento Roma Ill. O dmbito de aplicagcdo
material encontra-se preenchido, pois a situacdao tem pontos de contacto relevantes com mais
de um Estado soberano®.

O dmbito de aplicacGo material também se encontra preenchido, pois, conforme se referiu
supra em 1., o artigo 13.2 permite deduzir que a dissolugdo de casamentos entre pessoas do
mesmo sexo se inclui no ambito de aplicagdo material do Regulamento Roma.

A acdo foi instaurada em data posterior a 21 de junho de 2012, logo o dmbito de aplica¢do
temporal encontra-se igualmente preenchido™®.

7. Determinagdo da lei aplicdvel. A lei reguladora do divércio €, em primeiro lugar, aquela, de
entre as indicadas no artigo 5.2 do Regulamento Roma lll, que os cbnjuges escolham por
acordo. Na falta de escolha de lei pelos conjuges, a lei reguladora do divércio é determinada
objetivamente, através de uma conexdo singular subsididria®’, nos termos da qual se
estabelece uma hierarquizacdo de elementos de conexdo. Tal significa que os elementos de
conexdo atuam, necessariamente, segundo a ordem consagrada no preceito. Apenas nos casos
em que falte o primeiro elemento de conexdo se pode recorrer ao segundo elemento de
conexado e assim sucessivamente.

A data da instauragdo da ac¢do, os conjuges n3o tém residéncia habitual comum?®, sendo
aplicavel a anterior residéncia habitual comum, porque o autor ainda ai reside e ela ndo cessou
ha mais de um ano contado da data da instauracdo da agdo. Logo seria aplicavel a lei romena.

%7 Cf. 2.2 travess3o da alinea a) do n.2 1 do artigo 3.2 do Regulamento Bruxelas Il bis.

%8 Cf. 3.2 travessdo da alinea a) do n.2 1 do artigo 3.2 do Regulamento Bruxelas Il bis.

Y0 Regulamento Roma Ill s6 é aplicavel as “situagbes que impliguem um conflito de leis” (n.2 1 do artigo 1.9).

0 ¢cf.ne1do artigo 18.2 do Regulamento Roma Ill.

31 Sobre a conexdo singular subsidiaria, cf. LIMA PINHEIRO, Direito Internacional Privado — Introdugdo e Direito de
Conflitos Parte Geral, vol. |, 3.2 ed. Refundida, Almedina, Coimbra, 2014, pp. 440-441 e, analisando em particular o
artigo 8.2 do Regulamento Roma lll, CARRASCOSA GONZALEZ, “La Ley aplicable a la separacién judicial y al divorcio en
defecto de eleccion de ley por los conyuges. Andlisis del articulo 8 del Reglamento 1259/2010 de 20 diciembre
2010, in Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 4, n.2 1, 2012, pp. 52-85 (disponivel em http://e-
revistas.uc3m.es/index.php/CDT/index e consultado pela Ultima vez em 15 de maio de 2018), pp. 68-69.

32 salienta-se que o caso mais usual em que os conjuges tém residéncia habitual comum é aquele em que eles
partilham a mesma habitagdo, a saber vivem ambos na casa de morada de familia. Todavia, nada impede que os
conjuges tenham residéncia habitual comum no mesmo pais sem que habitem na mesma morada. O elemento de
conexdo consagrado nas alineas a) e b) do artigo 8.2 estd preenchido desde que ambos os cOnjuges residam
habitualmente no mesmo Estado (por exemplo, se um residir em Lisboa e outro no Porto, os cOnjuges tém
residéncia habitual comum em Portugal) ou no mesmo ordenamento juridico local, quando o Estado seja um
ordenamento juridico complexo de base territorial. Cf., no mesmo sentido, LimA PINHEIRO, “Article 8 Commentaire du
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8. A designag¢do como lei reguladora do divdrcio de uma lei que ndo admite nem reconhece
como vdlido o casamento entre pessoas do mesmo sexo. A aplicacdo da lei romena suscita
duvidas, uma vez que esta ndo admite nem reconhece como valido o casamento entre pessoas
do mesmo sexo. Como tal, ndo prevé normas de Direito material que permitam a dissolugdo
de um vinculo matrimonial entre pessoas do mesmo sexo.

Alguma doutrina advoga a aplicagdo do artigo 10.2 do Regulamento Roma lll, argumentando
que o artigo 13.2 do Regulamento autonomiza em hipdtese prdpria a situacdo inversa a do
exemplo citado, o que pode justificar uma interpretacdo mais ampla da expressdo “ndo
preveja o divércio” de modo a que esta abarque igualmente, no dmbito do artigo 10.2 do
Regulamento Roma lll, as situagdes em que um ordenamento juridico estrangeiro ndo preveja
o divércio para um determinado tipo de casamento, que é considerado como tal pelo
ordenamento juridico do Estado-Membro participante do foro®.

Contra esta posicdo dispGe o facto de a lei romena contemplar o instituto do divdrcio, apenas
nao o considerando aplicavel a determinadas situa¢Ges em concreto.

Considera-se que a aplicagdo da clausula de reserva de ordem publica internacional® constitui
uma solu¢do mais adequada, pois permite manter a identidade significativa da expressao “nao
preveja o divorcio” nos artigos 10.2 e 13.2 e atender a existéncia ou inexisténcia de lagos
significativos com a lex fori*®. Aceita-se que, no caso sob analise, os contactos com o Estado
portugués (nacionalidade de um dos cénjuges e residéncia habitual do outro) sejam suficientes
para acionar a ordem publica internacional portuguesa. Em favor desta leitura, depde
também, em certa medida, o facto de a nacionalidade do cénjuge estrangeiro ser também a de
um Estado que admite o casamento (e o divdrcio) entre pessoas do mesmo sexo.

Nesta situacdo, a mera remo¢do do Direito material estrangeiro que colide com a ordem
publica internacional do foro nao parece conceder ao érgdo aplicador do direito as condi¢Ges
necessdrias para dirimir o litigio transnacional. E necessario que o 6rgdo aplicador do direito
determine qual o Direito material que ira aplicar em substituicdo daquele que foi afastado por
colidir com a ordem publica internacional. O artigo 12.2 do Regulamento Roma Ill ndo se
pronuncia sobre esta questao.

Advoga-se que esta questdo deve ser resolvida recorrendo-se ao restante Direito de Conflitos
vigente do foro, por forca do principio da subsidiariedade. Desta forma, as restantes
consequéncias da intervencdo da ordem publica internacional do foro (efeito positivo) sdo
determinadas de acordo com as restantes regras de Direito Internacional Privado do foro

Reéglement 1259/2010 Rome IlI” in Droit Européen du Divorce - European Divorce Law, Sabine Corneloup (ed.),
LexisNexis, Paris, 2013, pp. 567-584, p. 576].

Bt LEANDRO, “Arts. 10-13 — Commentari Reg. UE n. 1259/2010 del Consiglio del 20 dicembre 2010 relativo
all’'attuazione di una cooperazione rafforzata nel settore della legge applicabile al divorzio e alla separazione
personale”, in Le Nuove Leggi Civili Commentate, n.2 6, 2011, pp. 1503-1523, p. 1507 e FRANZINA, “The law applicable
to divorce and legal separation under Regulation (EU) no. 1259/2010 of 20 December 2010” in Cuadernos de
Derecho Transnacional, vol. 3, n.2 2, 2011, pp. 85-129 (disponivel em:
http://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT/index e consultado pela Ultima vez em 16 de maio de 2018), p. 123.

¢, artigo 12.2 do Regulamento Roma Il

®0 que ndo sucede no regime previsto no artigo 10.2 do Regulamento Roma lIl.
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vigentes nesta matéria. Reconhece-se que esta solucdo é prejudicial ao objetivo de
uniformidade prosseguido pelo Regulamento Roma lll, uma vez que as consequéncias da
interveng¢do da ordem publica internacional ndo sdo as mesmas em todos os Estados-Membros
participantes. Mas a verdade é que esse objetivo é sempre prejudicado pela admissibilidade da
ordem publica internacional do foro.

Dito de outra forma, parece que a solu¢do mais defensdvel seria a aplicagdo do regime romeno
de divércio aplicavel aos casamentos entre pessoas de sexo diferente®.

Cason.22

a) Enunciado

Ana, cidada portuguesa e irlandesa, com residéncia habitual em Franca, e Bernardo, cidadao
marroquino com residéncia habitual na Espanha, casaram em 1 de agosto 2009 em Leiria. Apds
0 casamento passaram a viver na Alemanha.

No dia 1 de maio de 2016, apds uma violenta discussdo, Bernardo abandona a casa de morada
de familia e passa a viver sozinho no Porto a partir de 20 de maio de 2016.
a) Admita que Bernardo intentou acdo de separac¢do judicial sem consentimento do
outro conjuge junto dos tribunais portugueses, via citius, no dia 22 de maio de 2017, as
10h30 (hora portuguesa). Na contesta¢do, Ana alega que o tribunal portugués deve
suspender a instancia porque ela intentou a¢do de divércio junto dos tribunais alemaes
no mesmo dia 22 de maio de 2017, as 11h00 (hora alem3), ou seja, as 10h00 (hora
portuguesa).
b) Admita agora que, em 22 de maio de 2017, Bernardo intenta uma a¢do no
Tribunal de Comarca do Porto, pedindo que seja decretado o divércio sem
consentimento do outro conjuge com fundamento na separagdo de facto.

i) O litigio deve ser decidido de acordo com que Direito material?
ii) Na contestagdo, Ana junta ao processo documento escrito, datado (de 1 de janeiro de
2013) e assinado por ambos os cénjuges no qual estes acordavam que a lei reguladora de um
eventual divorcio seria a lei irlandesa. De acordo com o Direito material irlandés, so
fundamenta o divércio a separagdo de facto que tenha durado pelo menos 4 dos ultimos 5
anos. Aprecie a validade deste acordo.
iii)  Admita agora que durante o processo, Ana e Bernardo acordam que a lei reguladora do
litigio deve ser a lei portuguesa. O juiz pode atender a este acordo?
c) Admita, por fim, que as partes, previamente a instauracdo da acdo, tinham
validamente escolhido o Direito marroquino como lei reguladora do divércio, que
concede ao conjuge marido o direito de se divorciar através do repudio unilateral

% Pois 0 n.2 2 do artigo 22.2 do Cddigo Civil estabelece que, em substituicdo do Direito material estrangeiro cuja
aplicagdo no caso concreto envolva a ofensa dos principios fundamentais da ordem publica internacional do Estado
portugués, “S3o aplicaveis, neste caso, as normas mais apropriadas da legislagdo estrangeira competente ou,
subsidiariamente, as regras de direito interno portugués” (italicos aditados).
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(talak). Bernardo intenta agao de divdrcio em Portugal, fundamentando o seu pedido no
direito de repudio unilateral (talak).

b) Tépicos de resolugdo
Alinea a)

9. Verificagdo sumdria® dos émbitos de aplicacdo do Regulamento Bruxelas I bis. Todos os
ambitos de aplicagdo se encontram preenchidos, pois trata-se de uma situagdo
transfronteirica, em que foi instaurada, depois de 1 de marco de 2005, uma ag¢do de divorcio
relativa a um casamento entre pessoas de sexo diferente.

10. Norma atributiva de competéncia internacional. Os tribunais alemdes sdo
internacionalmente competentes ao abrigo do 2.2 travessdo da alinea a) do n.2 1 do artigo 3.9,
pois a Alemanha é o pais da anterior residéncia habitual comum dos cénjuges (ambos os
cOnjuges viviam nesse Estado até Bernardo ter abandonado o lar) e Ana continua a residir
habitualmente nesse Estado.

O dUnico critério atributivo de competéncia internacional aos tribunais portugueses do
Regulamento Bruxelas Il bis é o consagrado no 5.2 travessdo da alinea a) do n.2 1 do artigo 3.9,
que é uma das manifestagdes do forum actoris. Este critério assenta na residéncia habitual do
requerente e num periodo minimo ininterrupto de 12 meses. Discute-se se este periodo
minimo se refere a residéncia habitual®® ou se, pelo contrario, a residéncia habitual sé tem de
existir na data da instauracdo do processo, sendo a mera residéncia suficiente para preencher
o requisito do periodo minimo®.

Sufraga-se esta ultima posicdo, por duas ordens de razdo:
(i) A letra do preceito parece dispor em favor da Gltima opg3o™ e

(i) E muito dificil determinar precisamente em que momento adquiriu o requerente a

residéncia habitual para se aferir, a partir dessa data, se o respetivo periodo minimo se
encontra ou n3o preenchido. O que torna a verificagdo do requisito mais imprevisivel*..

7 Sumaria, porque uma analise mais completa foi efetuada nos tépicos de resolugdo do caso n.2 1, alinea a), em 1..
38 Posicdo que merece a concordéncia da doutrina germanica. Cf. RAUSCHER, “Verordnung (EG) Nr 2201/2003 des

Rates vom 27. November 2003 liber die Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen
in Ehesachen und in Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung und zur Aufhebung der Verordnung (EG) Nr
1347/2000”, in Europdisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht EuZPR/EulPR Kommentar. Band IV Briissel lla-VO, EG-
UntVO, HUntVerfUbk 2007, EU-EheGiiterVO-E, EU-LP-GiiterVO-E, EU-SchutzMVO, Thomas Rauscher (ed.), Verlag Dr.
Otto Schmidt KG, Kdln, 2015, pp. 3-442, pp. 92-93 e HAUSMANN, “Articles 3-5 Commentaire du Réglement Bruxelles I
BIS” in Droit Européen du Divorce - European Divorce Law, Sabine Corneloup (ed.), LexisNexis, Paris, 2013, pp. 235-
259, p. 248, bem como indicagGes bibliograficas citadas por este Gltimo autor.

° Esta posicdo foi sufragada pela jurisprudéncia inglesa. Cf. Marinos v Marinos [2007] EWHC 2047 (Fam),
considerandos n.2 45 e ss. (disponivel em http://www.familylawweek.co.uk/site.aspx?i=ed907 e consultado pela
ultima vez em 17 de maio de 2018).

* Uma vez gue o preceito estabelece que sdo internacionalmente competentes os tribunais do Estado-Membro da

Unido Europeia da “residéncia habitual do requerente, se este ai tiver residido pelo menos, no ano imediatamente
anterior a data do pedido, ou” (itdlicos aditados).
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11. Conceito de residéncia habitual. O conceito de residéncia habitual deve ser interpretado
autonomamente. Ja durante a vigéncia do Regulamento Bruxelas Il bis, o TJ explicitou, em
matéria de responsabilidade parental, que o sentido e o alcance do conceito de residéncia
habitual, previsto no n.2 1 do artigo 8.2 do Regulamento Bruxelas Il bis, deve ser determinado
“3 luz do contexto das disposicdes e do objetivo do regulamento”®, isto é, de forma auténoma
dos Direitos vigentes nos Estados-Membros.

Até a presente data, o TJ ndo se pronunciou sobre o conceito de residéncia habitual no
contexto de agGes matrimoniais. Este facto é relevante e constitui uma dificuldade, pois o Tl ja
afirmou que as indagagoes efetuadas sobre o significado e ambito da residéncia habitual num
determinado contexto (v.g., seguranca social) ndo sdo passiveis de serem diretamente
transpostas para contextos diferentes (v.g., competéncia em matéria de acgles
matrimoniais)®.

E constante, na jurisprudéncia do TJ, a ideia de que a residéncia habitual corresponde ao local
em que o individuo tem o seu centro de interesses**. Os lagos estreitos que ligam o individuo a
um determinado local podem ser de natureza pessoal ou profissional*, sendo certo que,
havendo dissonancia entre os lacos de natureza diferente, devem prevalecer os lagos de
natureza pessoal®.

A intencdo do interessado releva para a determinacdo da residéncia habitual. Isto mesmo se
pode inferir da afirmacdo do TJ de que “a residéncia habitual é o local onde o interessado
fixou, com a vontade de Ihe conferir um cardcter estdvel, o centro permanente ou habitual dos
seus interesses, entendendo-se que para efeitos de determinacdo da residéncia habitual, é

importante tomar em consideracdo todos os elementos de facto dela constitutivos”*’.

No conceito de residéncia habitual figura também uma ideia de estabilidade, o que permite
entender que a permanéncia do interessado no territério de um Estado-Membro deve ter uma
duracdo aprecidvel para que essa permanéncia possa ser considerada como residéncia
habitual. Deste modo, o TJ tem relevado que a duracdo da residéncia é um dos elementos de
facto relevantes para determinar o centro de interesses de uma pessoa“®.

1 ¢f., salientando esta mesma ideia qguanto aos conceitos de Direito interno portugués de domicilio e residéncia,
CAsTRO MENDES, “Algumas notas sobre domicilio e residéncia no art. 75.2 do Cédigo de Processo Civil”, in Revista de
Direito e de Estudos Sociais, n.2 3, 1965, pp. 1-28, p. 18.

2 cf. Acord3o de 2 de abril de 2009, A., proc. C-523/07, ECLI:EU:C:2009:225, considerando n.2 35.

3 Cf. Acérddo de 2 de abril de 2009, A., proc. C-523/07, ECLI:EU:C:2009:225, considerando n.2 36 e Acérddo de 8 de
julho de 1992, Knoch, proc. C-102/91, ECLI:EU:C:1992:303, considerando n.2 29.

4 Cf., por exemplo, Acdérddo de 25 de fevereiro de 1999, Swaddling, proc. C-90/97, ECLI:EU:C:1999:96,
considerando n.2 29 e Acérd&o de 15 de setembro de 1994, Magdalena Ferndndez, proc. C-452/93 P, considerando
n.2 22,

%5 Cf. Acord3o de 22 de setembro de 1988, Bergemann, proc. 236/87, ECLI:EU:C:1988:443, considerando n.2 20.

6 Cf. Acordzo de 12 de julho de 2001, Louloudakis, proc. C-262/99, ECLI:EU:C:2001:407, considerandos n.2 52 e n.2
53.

47 Cf. Acérddo de 15 de setembro de 1994, Magdalena Ferndndez, proc. C-452/93 P, considerando n.2 22. Itélicos
aditados.

8 Cf., por exemplo, em matéria de legislagdo fiscal, o Acérdio de 12 de julho de 2001, Louloudakis, proc. C-262/99,
ECLI:EU:C:2001:407, considerando n.2 51; e, em matéria de seguranga social, Acérddo de 17 de fevereiro de 1977,
Di Paolo, proc. 76/76, ECLI:EU:C:1977:32, considerando n.2 22.
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Desta andlise pode concluir-se que as pistas recolhidas apontam para uma interpretacdo
auténoma do conceito de residéncia habitual como o centro de interesses da pessoa, o qual
deve ser determinado tendo em consideracdo a durac¢Go e continuidade da residéncia, as
ligagées pessoais, familiares e profissionais, bem como a integra¢do social e econdmica do
individuo na sociedade em que reside.

12. Tribunais de mdultiplos Estados-Membros internacionalmente competentes e o conceito
auténomo de processo instaurado. O conceito auténomo de processo auténomo é bitfronte®.
Cada uma das definicdes autdnomas define o momento em que o processo se encontra
instaurado para os efeitos de um determinado tipo de sistema que é consagrado no Direito
vigente dos Estados-Membros. Deste modo, fixa-se como momento da instauracdo do
processo, em regra, a data da apresenta¢do do ato introdutério da instadncia ou documento
equivalente no tribunal®. Todavia, se a citacdo do cdnjuge requerido tiver de ocorrer, nos
termos da lex fori, em momento anterior, entdo o momento da instauragdo do processo sera a
data em que o ato introdutério da instancia ou documento equivalente for recebido pela
autoridade responsavel pela citacdo ou notificacdo®. Em qualquer uma das definicdes
estabelece-se, adicionalmente, um dever de diligéncia a cargo do conjuge requerente.

Nos ordenamentos juridicos portugués e alemdo, a citacdo é, em regra, promovida
oficiosamente em momento posterior a apresentacdo do ato introdutdrio da instancia.
Portanto, neste caso estamos perante a alinea a) do artigo 16.2.

13. Litispendéncia e acbes dependentes. O regime de litispendéncia e a¢Ges dependentes em
matéria de processos matrimoniais encontra-se previsto nos n.2 1 e n.2 3 do artigo 19.2 do
Regulamento Bruxelas Il bis. Este regime sé é diretamente aplicavel as situagbes de
litispendéncia ou de a¢des dependentes de cariz transnacional envolvendo apenas tribunais de
Estados-Membros.

No caso presente, temos ag¢des intentadas em dois Estados-Membros. O regime é aplicavel
sempre que essas agdes sejam ac¢des abrangidas pelo ambito de aplicagdo material do
Regulamento (divdrcio, separagdo judicial e anulagdo do casamento). Tal significa que o regime
da litispendéncia e a¢des dependentes é acionado desde que duas a¢des matrimoniais sejam
intentadas junto de tribunais de Estados-Membros diferentes e haja identidade de partes.

Resulta da redacdo do preceito que ndo existe uma hierarquizacdo entre as acles
matrimoniais. Consequentemente, uma qualquer agdo matrimonial intentada num tribunal de
um Estado-Membro impede, durante a sua pendéncia, que qualquer outra agao matrimonial
seja julgada nos tribunais de outro Estado-Membro. O caso presente é uma situa¢do de a¢oes
dependentes pois existe identidade de partes e estd pendente em Portugal uma ag¢do de
separacdo judicial e na Alemanha uma agao de divdrcio.

¢t artigo 16.2 do Regulamento Bruxelas Il bis.
%0 ¢f. alinea a) do artigo 16.2 do Regulamento Bruxelas Il bis.
>1 Cf. alinea b) do artigo 16.2 do Regulamento Bruxelas Il bis.
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14. Principio da prioridade temporal e agbes intentadas no mesmo dia. O regime da
litispendéncia e acGes dependentes, assente na regra qui prior est tempore potior est iure e na
definicdo bifronte de instauracdo do processo, permite resolver com facilidade a generalidade
das situacdes de processos paralelos pendentes em tribunais de diversos Estados-Membros. O
caso presente ilustra uma situacdo de resolugdo complexa porque a determinacdao do
momento de instauracdo dos processos parece ser efetuada tendo por referéncia a “data” *,
isto é, o dia em que o ato introdutdrio da instancia foi apresentado ao tribunal ou entregue a
autoridade responsavel pela citacdo do cOnjuge requerido, e as acdes foram intentadas no

mesmo dia.

De qualquer modo, a manutencdo do principio orientador qui prior est tempore potior est iure
depde no sentido de resolver esta situacdo em favor do processo que foi instaurado em
momento anterior, isto é, tendo em consideragao ndo sé o dia, mas também a hora em que o
mesmo se pode considerar instaurado.

A referéncia ao momento anterior suscita, no entanto, duas questdes. A primeira é a de
determinar como articular os fusos horarios com o principio da prioridade temporal: deve
converter-se a hora legal para o tempo universal coordenado (UTC) ou deve utilizar-se a hora
legal vigente em cada Estado-Membro? Foi colocada uma questao prejudicial ao TJ sobre esta
questdo, que acabou por ndo ser respondida, mas foi efetuado o seguinte obiter dictum:

“44. No que se refere a diferenga horaria entre os Estados-Membros em causa, que permite a
propositura de uma acdo em Franca antes de o poder ser no Reino Unido e pode desfavorecer
determinados requerentes, como A, além de ndo parecer poder prejudicar tal requerente num
processo como o principal, ndo é, em todo o caso, suscetivel de pér em causa a aplicagdo das
regras de litispendéncia que figuram no artigo 19.2 do Regulamento n.2 2201/2003, as quais,
conjugadas com as regras do artigo 16.2 deste regulamente, se baseiam na prioridade

cronoldgica.”*?

Quanto a segunda questdo, pode suceder que, por for¢a do Direito processual vigente em cada
Estado-Membro existam diferencas assinaldveis no intervalo de horas em que, por exemplo, o
ato introdutério da instancia pode ser apresentado em tribunal. Em Portugal, por for¢a do
sistema de entrega de pecas processuais e documentos nos tribunais judiciais por via
eletrdnica, o ato introdutdrio da instancia pode ser apresentado durante as 24 horas do dia.
Nos Estados-Membros em que a entrega do ato introdutdrio da instancia tenha de ser
presencial, o ato introdutdrio da instancia s6 podera ser apresentado durante o horario de
funcionamento do tribunal.

A minha proposta de solu¢do é a de aplicar a hora legal vigente e a aceitar as diferencas no
Direito processual vigente, isto é, os argumentos de fusos horarios e de diferengas no Direito
processual vigente de cada Estado-Membro ndo sdo, por si sé, razdo suficiente para afastar a

>2 perfilham a mesma solugdo que a versdo em lingua portuguesa, a versdo em lingua francesa “a la date” e a versao
em lingua italiana “alla data”. Adotam uma expressao de contetido mais amplo a versdao em lingua alema “zu dem
Zeitpunkt”, a versdao em lingua espanhola “desde el momento” e a versao em lingua inglesa “at the time”.

33 Cf. Acérd3o do TJ de 6 de outubro de 2015, A, proc. C-489/14, ECLI:EU:C:2015:654, considerando n.2 44,
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aplicacdo do principio qui prior est tempore potior est iure com concretizacdo a hora de
instauracdo do processo. Isto porque os critérios de competéncia internacional consagrados no
Regulamento Bruxelas Il bis sdo critérios alternativos, que possibilitam ao conjuge requerente
a opcdo pelos tribunais de um dos Estados-Membros que seja internacionalmente
competentes. Considera-se que esta opcdo legitima o entendimento de que o cOnjuge
requerente deve suportar os inconvenientes inerentes a opgdo por essa jurisdicao.

Conclus@o: no caso sob andlise, o tribunal demandado em primeiro lugar foi o tribunal
portugués e, como tal, o regime da litispendéncia e acGes dependentes ndo impunha a
suspensdo do processo.

Alinea b), subalinea i)

15. VerificacGo sumdria dos dmbitos de aplicacdo do Regulamento Roma lll. O dmbito de
aplicacdo espacial encontra-se preenchido, pois a situacao tem pontos de contacto relevantes
com mais de um Estado soberano. O dmbito de aplicagdo material também se encontra
preenchido, ndo existindo duvidas de que o mesmo abrange a dissolucdo de casamentos entre
pessoas de sexo diferente. O dmbito de aplicacdo temporal encontra-se igualmente
preenchido, pois a agao foi instaurada em data posterior a 21 de junho de 2012.

16. Determinagdo da lei aplicdavel. Na falta de escolha de lei pelos conjuges, a lei reguladora do
divércio é determinada objetivamente, através de uma conexao singular subsidiaria. A data da
instauracdo da acdo, os conjuges: (i) ndo tém residéncia habitual comum; (ii) a sua ultima
residéncia habitual comum cessou ha mais de um ano; e (iii) ndo tém nacionalidade comum.
Logo, a lei reguladora do divércio é a lei do foro, isto é, o Direito material portugués,
determinado objetivamente nos termos da alinea d) do artigo 8.2 do Regulamento Roma Il

Alinea b), subalinea ii)

17. A autonomia privada. O Regulamento Roma Il consagrou, como conexdo primdria, a
escolha de lei pelos conjuges. Tal constitui uma substancial inovacdo face ao Direito de
Conflitos vigente na grande maioria dos Estados-Membros participantes, incluindo Portugal.
Apenas dois Estados-Membros participantes (Alemanha e Bélgica) consagravam ja uma
professio iuris limitada em matéria de lei aplicdvel ao divdrcio transnacional.

18. Determinagdo do momento inicial em que os cénjuges podem escolher a lei aplicdvel. Nao
ha duvidas de que o acordo de escolha de lei pode ser efetuado em momento posterior a
celebragdo do casamento, como foi no caso presente®*. E, no entanto, duvidoso se o acordo de
escolha de lei pode ser efetuado em momento anterior a celebracdo do casamento, por
exemplo numa convengao antenupcial.

Os elementos textuais do n.2 2 do artigo 5.2 do Regulamento Roma Il depéem em sentido
diferente. A expressdo “a qualquer momento” permitiria abranger, pelo menos, momentos

>4 Cf.n.2 2 do artigo 5.2 do Regulamento Roma lIl.
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anteriores a celebragdo do casamento relativamente préximos, isto €, momentos anteriores a
efetiva celebracdo do casamento, mas posteriores a decisdo dos individuos de contrair
casamento entre si. Todavia, a expressdo “conjuges” depde em sentido contrério. S6 tém a
qualidade de conjuges as pessoas que ja contrairam casamento entre si. Logo, o momento
inicial para a celebracao do pacto de escolha seria 0 momento concomitante com a celebragao
do casamento.

No processo legislativo encontra-se um elemento relevante para esta questdo. O artigo 20.2-A
da Proposta que visava a alteracao do Regulamento Bruxelas Il bis, com as alteraces
introduzidas pelo Parlamento Europeu® previa, no 3.2 paragrafo do n.2 2, que “[s]e o pacto
integrar uma convencdo antenupcial, devem cumprir-se os requisitos formais aplicaveis a esta
ultima”. Demonstra-se assim que, num dado momento, foi admitida expressamente a
possibilidade de as partes celebrarem o pacto de escolha de lei no dmbito de uma convengao
antenupcial, ou seja, em momento anterior a celebracdo do casamento. Sucede, porém, que a
Proposta de Regulamento Roma Il suprimiu esta norma. Supressdo essa que se manteve no
Regulamento Roma lll. Parece assim que a referida supressao foi intencional e traduz a ideia
de que o pacto de escolha de lei reguladora do divdrcio transnacional sé pode ser celebrado a
partir do momento da celebragdo do casamento.

A andlise do Regulamento sobre regimes matrimoniais, elaborado e adotado posteriormente
ao Regulamento Roma lll, é interessante, pois nele se admite que “[o]s conjuges ou futuros
cénjuges podem acordar em designar ou alterar a lei aplicivel ao regime matrimonial”®°. A
redacdo adotada neste Regulamento (futuros conjuges) torna inequivoco que o momento
inicial para a escolha da lei reguladora do regime matrimonial se situa em momento anterior a
celebracdo do casamento. Salienta-se, porém, que também este Regulamento foi aprovado na
sequéncia de uma coopera¢do e que os Estados-Membros participantes do Regulamento
Roma lll nGo participam todos no Regulamento sobre regimes matrimoniais, o que parece
impossibilitar argumentacdes de indole sistematica®’.

19. A autonomia privada limitada. As leis passiveis de escolha sdo delimitadas pelo legislador
em funcdo dos seguintes elementos de conexdo: (i) residéncia habitual (comum ou ultima
residéncia habitual); (ii) nacionalidade de um dos conjuges; e (iii) foro. No caso, Ana tem dupla
nacionalidade (portuguesa e irlandesa). Poderdao os cénjuges, por acordo, escolher a lei de
qualguer uma das nacionalidades do cénjuge plurinacional ou, por for¢ga do considerando n.2
228, s6 podem escolher a nacionalidade prevalecente de acordo com as normas previstas no
Direito vigente do foro>?

> Cf. Resolugdo legislativa do Parlamento Europeu, de 21 de outubro de 2008, sobre uma proposta de regulamento
do Conselho que altera o Regulamento (CE) n.2 2201/2003 no que diz respeito a competéncia e introduz regras
relativas a lei aplicavel em matéria matrimonial (COM(2006)0399 — C6-0305/2006 — 2006/0135(CNS)).

6 Cf.n.2 1do artigo 22.2 do Regulamento sobre regimes matrimoniais. Italicos aditados.

> ¢f. supra a argumentacgdo expendida em 1., no texto principal associado as notas de rodapé n.2 12 e n.2 13.

%0 qual estabelece que “[slempre que o presente regulamento remeta para a nacionalidade enquanto fator de
conexdo para a aplicacdo da lei de um Estado, a questdao do tratamento dos casos de multipla nacionalidade é
regulada pelo direito nacional, no pleno respeito pelos principios gerais da Unido Europeia”.

*® Que, no ordenamento juridico portugués, se encontram nos artigos 27.2 e 28.2 da Lei da Nacionalidade.

CENTRO
DE ESTUDOS 74
JUDICIARIOS




DIREITO INTERNACIONAL DA FAMILIA

5. Casos praticos de divércio transnacional

Considero que os cbnjuges podem, por acordo, escolher a lei de qualquer uma das
nacionalidades do conjuge plurinacional, pelas seguintes ordens de razdo: em primeiro lugar,
porque o considerando precedente (n.2 21) se refere, Unica e exclusivamente, aos casos em
que os conjuges ndo escolheram a lei aplicavel. Logo, a inser¢do sistematica depde no sentido
de que o considerando n.2 22 trata apenas da questdo de multiplas nacionalidades quando
esta surja no seio da alinea ¢) do artigo 8.2 do Regulamento Roma lIl.

No mesmo sentido e em segundo lugar, depGe a redacdo do considerando (interpretacdo
literal). O considerando refere-se as situagGes em que “o presente regulamento remeta para a
nacionalidade enquanto fator de conexdo para a aplicagdo da lei de um Estado”. Ora, no artigo
5.2 do Regulamento Roma Ill o elemento de conexdo é a autonomia privada e ndo a
nacionalidade. A nacionalidade funciona como elemento de conexdo no artigo 8.2 do
Regulamento Roma lll. Esta diferenca justifica-se porque a prdpria autonomia da vontade
permite resolver a questdao de multiplas nacionalidades. Se um dos conjuges tem duas ou mais
nacionalidades, entdo os c6njuges podem, por acordo, escolher qualquer uma das
nacionalidades do plurinacional para regular o divércio transnacional.

Acresce, em terceiro lugar, que esta solugdo, pelo menos quando o concurso seja entre
nacionalidades de Estados-Membros da Unido Europeia, é a mais conforme com a
jurisprudéncia do TJ®°. Em matéria de competéncia internacional o TJ decidiu que “[q]uando
ambos os conjuges tém a nacionalidade de dois mesmos Estados-Membros, o artigo 3.°, n.2 1,
alinea b), do Regulamento n.2 2201/2003 opde-se a que a competéncia dos tribunais de um
desses Estados-Membros seja afastada pelo facto de o demandante ndo apresentar outros
elementos de conexdo com esse Estado. Pelo contrario, os tribunais dos Estados-Membros da
nacionalidade dos cOnjuges sdo competentes ao abrigo dessa disposicdo, podendo estes
ultimos escolher o tribunal do Estado-Membro em que pretendem instaurar o processo”®'. A
transposicdao desta decisdo do plano do direito da competéncia internacional do divdrcio
transnacional para o plano do Direito de Conflitos parece impor a solu¢do de que os cOnjuges
podem escolher qualquer uma das nacionalidades como lei reguladora do seu divdrcio
transnacional, pelo menos quando o concurso seja entre nacionalidades de Estados-Membros
da Unido Europeia.

Em quarto lugar, uma analise dos outros instrumentos de unificagdo do Direito de Conflitos da
Unido Europeia em matéria da familia e sucessdes, depde em favor da possibilidade de escolha
de qualquer uma das leis da nacionalidade. O Regulamento sobre sucessbes®? consagrou, de
forma clara, esta solugdo ao dispor que “Uma pessoa com nacionalidade multipla pode

escolher a lei de qualquer dos Estados de que é nacional no momento em que faz a escolha”®.

*0 Cf. Acérdao de 16 de julho de 2009, Hadady, proc. C-168/08, ECLI:EU:C:2009:474

8 cf. parte decisdria do Acérdao citado na nota precedente. Italicos aditados.

62 Regulamento (UE) n.2 650/2012 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 4 de julho de 2012, relativo a
competéncia, a lei aplicavel, ao reconhecimento e execugdo das decisOes, e a aceitagdo e execugdo dos atos
auténticos em matéria de sucessdes e a criacdo de um Certificado Sucessdrio Europeu (doravante Regulamento
sobre sucessdes)

83 ¢f. 2.0 paragrafo do n.2 1 do artigo 22.2 do Regulamento sobre sucessdes.
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A mesma solucdo parece dever ser seguida, em matéria de determinagdo da lei aplicavel as
obrigacdes alimentares, por for¢a do Protocolo da Haia de 23 de novembro de 2007 sobre a lei
aplicavel as obrigacGes alimentares. Segundo o Relatério Explicativo deste Protocolo, deve
aceitar-se a escolha de qualquer uma das leis da nacionalidade de um plurinacional, uma vez
que a determinacdo da nacionalidade efetiva constituiria um foco de incerteza quanto a
validade da escolha de lei, enfraquecendo assim a professio iuris consagrada®*.

Por todos os motivos supra expostos, advoga-se que, no ambito do artigo 5.2 do Regulamento
Roma lll, as questdes de multiplas nacionalidades devem ser resolvidas, admitindo como valida
a escolha, pelos conjuges, de qualquer uma das nacionalidades do plurinacional.

Concluséo: a escolha da lei irlandesa era substancialmente valida.

20. Validade formal. Requisitos uniformes. O Regulamento estabelece que o pacto de escolha
de lei deve ser reduzido a escrito, datado e assinado por ambos os cdnjuges® No caso, estes
requisitos sao cumpridos.

21. Validade formal. Requisitos adicionais de forma. De modo inovador nos instrumentos de
unificagdo do Direito de Conflitos da Unido Europeia, os requisitos de validade formal previstos
no n.2 1 do artigo 7.2 do Regulamento Roma lll sdo requisitos minimos, ou seja, sdo requisitos
que podem ter de ser complementados com requisitos de validade formal adicionais,
prescritos noutras sedes.

Em matéria de forma, a tendéncia tem sido a consagracdao de normas consentaneas com o
principio do favor negotii. O Regulamento optou por abandonar esta tendéncia, consagrando a
solucdo oposta, isto é, consagrando uma conexdo cumulativa para determinar a validade
formal da escolha de lei, o que, considera-se, é uma solugao passivel de critica. Osn.22an.24

IM

do artigo 7.2 criam um regime “mais favoravel” para os Estados-Membros participantes do
Regulamento Roma lll, os quais podem, livremente, decidir se consideram necessaria a ado¢do
de requisitos formais adicionais, que terdao de ser respeitados pelos outros Estados-Membros
participantes, nos termos daqueles preceitos. Quanto aos restantes Estados-Membros da
Unido Europeia, ainda que considerem necessaria a adocdo de requisitos formais adicionais e
os estabelecam, verdo os mesmos ser totalmente desconsiderados pelo Estado-Membro

participante do foro.

Para além deste tratamento diferenciado dos Estados-Membros da Unido Europeia, a solugdo
é também criticavel porque afeta, de modo sensivel, o objetivo de “instituir um quadro
juridico claro e completo em matéria de lei aplicavel ao divércio e separagdo judicial”®. Em
matéria de validade formal, o Regulamento Roma Il ndo institui um quadro juridico completo,
pois é o prdprio Regulamento que impde a andlise do direito dos Estados-Membros
participantes e a sua eventual aplicacdo conjuntamente com as regras do Regulamento.

* Cf. p. 55.
8 Cf.n.2 1do artigo 7.2 do Regulamento Roma Il
% Cf. considerando n.2 9 do Regulamento Roma lll.
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No momento da celebracdo do acordo, Ana e Bernardo tém residéncia habitual na Alemanha
(Estado-Membro participante). Logo, para aferir da validade formal do pacto, é necessario
apurar se o ordenamento juridico alemao prevé requisitos adicionais de forma. Verifica-se que
o Direito alemao exige, adicionalmente, que o pacto de escolha de lei seja registado em ato
notarial®’. A informacdo sobre um determinado Estado-Membro pode ser obtida, em principio,
no Atlas judicidrio em matéria civil®.

Conclusdo: o pacto de escolha de lei seria formalmente invdlido. Seria, por isso, aplicavel a lei
portuguesa, a titulo de lei do foro®.

Alinea b), subalineaiiii)

22. Prazo final para celebrar o pacto de escolha de lei; regra geral. Os conjuges podem celebrar
o0 pacto de escolha de lei “o mais tardar a data da instauracdo do processo em tribunal”’®. O
conceito de instauragdo do processo em tribunal é um conceito auténomo e deve ser aferido
nos termos do artigo 16.2 do Regulamento Bruxelas Il bis.

Quando Portugal seja o Estado-Membro participante do foro, como sucede no caso sob
anadlise, o processo considera-se instaurado na data de apresentacdo da peticdo inicial junto
dos tribunais judiciais”* ou na data de apresentacdo do requerimento junto das conservatérias
do registo civil’?, nos casos de divércio por mutuo consentimento.

Segundo a regra geral, os conjuges ndo podem escolher a lei aplicavel na pendéncia do
processo.

23. Prazo final para celebrar o pacto de escolha de lei; regra especial. O Regulamento Roma lll
possibilita uma derrogacdo a esta regra geral, pois concede aos Estados-Membros
participantes a faculdade de admitirem a escolha de lei pelos conjuges durante a pendéncia do
processo73. Frisa-se que o Regulamento Roma Ill ndo prevé uma norma especial nesta matéria.
Apenas prevé uma norma que expressamente habilita os Estados-Membros participantes a
criarem, no seu direito interno, um regime especial — permitindo um periodo mais dilatado
para a celebracdo de pactos de escolha de lei — cuja prevaléncia sobre o regime uniforme
instituido pelo Regulamento Roma Il é expressamente autorizada’. Recorreram a esta
faculdade, por exemplo, a Alemanha’® e a Bélgica’®. Pelo contrario, Portugal ndo utilizou esta

7 cf.n.2 1do artigo 46.2-D da Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil alemao.

88 f. https://e-justice.europa.eu/content law applicable to divorce and legal separation-356-pt.do (consultado
pela ultima vez em 18 de maio de 2018). Em principio, porque s6 estdo disponiveis no Atlas judiciario em matéria
civil informagGes sobre 12 dos 17 Estados-Membros participantes.

% ¢f. alinea d) do artigo 8.2 do Regulamento Roma e a aplicagdo deste preceito ao caso efetuada supra em 16..
®¢cf.n.22do artigo 5.2 do Regulamento Roma lIl.

L cf.n.21do artigo 259.2 do Cédigo de Processo Civil.

2¢f.n.21do artigo 14.2 do Decreto-Lei n.2 272/2001, de 13 de outubro, alterado pela ultima vez pelo Decreto-Lei
n.2 122/2013, de 26 de agosto.

3 cf.n.23do artigo 5.2 do Regulamento Roma lIl.

74 Cf., em sentido semelhante, LiMA PINHEIRO, Direito Internacional Privado — Direito de Conflitos — Parte Especial, vol.
I, 4.2 ed. refundida, Almedina, Coimbra, 2015, p. 662.

> cf.n22do artigo 46.2-D da Lei de introdugdo ao Codigo Civil Alemao, que permite a escolha de lei até ao final da
audiéncia em primeira instancia.
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faculdade”’. Por esse motivo, quando Portugal seja o Estado-Membro do foro vigora a regra
geral do n.2 2 do artigo 5.2 do Regulamento Roma lll.

Conclus@o: parece que o juiz portugués ndo pode atender a pactos de escolha de lei na
pendéncia do processo.

Subsiste uma questdo: deve o Estado portugués utilizar a faculdade e permitir que os conjuges
possam escolher a lei aplicavel ao divdrcio transnacional durante a pendéncia do processo?

Considera-se que pode haver vantagem na admissdo de uma escolha de lei durante a
pendéncia do processo. A principal vantagem é a maior facilidade de a escolha recair sobre a
lex fori. Durante a pendéncia do processo, o foro ja se encontra determinado. Tal significa que
a escolha da lex fori nesse momento nado constitui uma escolha de lei incerta. Admitindo-se a
possibilidade de escolha de lei durante a pendéncia do processo, sera possivel a todos os
operadores judiciarios, inclusive o juiz, alertar os conjuges para os beneficios inerentes a uma
escolha de lei e, em particular para o caso da escolha da lei do foro, para os eventuais
beneficios de maior celeridade da decisao.

Entendo por isso que seria desejavel que o Estado portugués admitisse a possibilidade de
escolha da lei aplicavel durante a pendéncia do processo. Considero adequado que a escolha
pudesse ser efetuada até a conclusdo da primeira audiéncia em que devam estar presentes
ambos os cOnjuges ou, em alternativa, poder-se-ia adotar a solu¢do hiungara e admitir a
escolha de lei até ao termo do prazo fixado pelo tribunal na primeira audiéncia.

Alinea c)

24. Designac¢do da lei aplicdvel. Nesta alinea assume-se que as partes, previamente a
instauracado da acao, tinham validamente escolhido o Direito marroquino como lei reguladora
do divércio. Essa escolha era possivel porque Bernardo tinha nacionalidade marroquina’®. As
normas de conflitos do Regulamento, que s3o de aplicagdo universal’®, designam o Direito
material marroquino como lei reguladora do divércio.

25. Limites a aplicagdo do Direito material estrangeiro: a lei estrangeira concede o divorcio em
termos desiguais em razdo do género. O Regulamento Roma Ill consagra vdrios limites a
aplicacdo do Direito material estrangeiro. No caso, o conjuge marido utiliza o talak, instituto
consagrado no Direito material marroquino que confere apenas ao cbénjuge marido a
possibilidade de dissolver o matrimdnio através de um repudio unilateral.

O Regulamento Roma lll prevé que a lei escolhida pelos conjuges para regular o divdrcio, ou na
falta de escolha, a lei objetivamente designada ndo é aplicavel quando esta “ndo conceda a um

7% Cf. §2 do artigo 55.2 do Cddigo de Direito Internacional Privado belga.

77 Sobre esta questdo Portugal comunicou a Comissdo Europeia “Nada a comunicar” (cf. https://e-
justice.europa.eu/content law_applicable to divorce and legal separation-356-pt-pt.do?member=1 consultado
pela ultima vez em 18 de maio de 2018).

78 Cf. alinea ¢)don.2 1 do artigo 5.2 do Regulamento Roma Ill.

7 cf. artigo 4.2 do Regulamento Roma lIl.
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dos conjuges igualdade de acesso ao divércio ou a separacdo judicial em razdo do seu sexo”,
aplicando-se, em sua substituicdo, o Direito material do foro®. Salienta-se que, ao contréario do
gue sucede com o instituto da reserva de ordem publica internacional, o objeto que é aferido
com o intuito de determinar se hd ou ndo uma discriminacdo em razao do sexo ndo é a
aplicacao do Direito material estrangeiro a um determinado caso concreto, mas sim o Direito
material estrangeiro considerado de forma abstrata, isto é, independentemente do resultado a
que se chegue através da aplicacdo do Direito material estrangeiro ao litigio que foi colocado
perante o tribunal do foro®.

Conclus@o: o tribunal portugués ndo devia aplicar o Direito material marroquino, mas sim o
Direito material portugués.

26. Uma questdo adicional sobre este limite. A aplicagao do preceito pode, no entanto, suscitar
duvidas nos casos em que uma determinada lei estrangeira conceda a um dos conjuges o
direito ao repudio unilateral (por exemplo, o talak ou o ghet judaico) e simultaneamente
conceda a ambos os conjuges um outro meio de obter a dissolugdo do casamento, em
igualdade de circunstancias. Pode, por isso, questionar-se se este limite impde o afastamento
dessa lei estrangeira em todo e qualquer caso ou se, pelo contrario, o artigo 10.2 apenas
impoe o afastamento do modo de dissolu¢ao do casamento discriminatdério em razdao do sexo.

Uma interpretacdo literal do preceito parece favorecer a primeira interpreta¢do, uma vez que
0 cOnjuge marido tem ao seu dispor um maior nimero de modos de dissolugao do casamento
(o discriminatdrio e o ndo discriminatdrio) do que o cdnjuge mulher (que pode apenas recorrer
ao modo ndo discriminatorio).

A adocdo desta posicdo implica o reconhecimento de que qualquer lei estrangeira que
consagre um modo discriminatdrio em razao do género de dissolugdo do casamento deve ser
sempre afastada pelo érgdo aplicador do direito do Estado-Membro participante do foro —
mesmo quando os conjuges tenham, por acordo, escolhido esse direito e pretendam recorrer
a um modo de dissolu¢ao do casamento ndo discriminatério —, o qual aplicard a situagdo a lex
fori, que é um direito que pode ou ndo ter uma conexdo relevante com a situagao
transnacional. Essa lei estrangeira, segundo esta posicdo, deveria ser afastada mesmo quando
seja o conjuge mulher a intentar a agdo em tribunais portugueses, peticionando o divércio com
base no modo nao discriminatério consagrado nessa lei estrangeira.

Considero que a melhor interpretacdo, quando a lei estrangeira preveja mais do que um modo
de dissolucdo do casamento, consiste na analise auténoma de cada um modos de dissolucdo
do casamento, por forma a determinar se cada um deles é ou ndo discriminatério em razdo do
sexo. Quando, terminada essa anadlise, se verifique, que um ou varios dos modos sdo
discriminatdrios em razdo do sexo, mas que também existem um ou vdrios modos que nao sao
discriminatdrios em razao do sexo, entdo entendo que o limite previsto no artigo 10.2 do

8o artigo 10.2 e o considerando n.2 24 do Regulamento Roma lIl.

8L ¢f. conclusdes do Advogado-Geral Henrik Saugmandsgaard @E, apresentadas em 14 de setembro de 2017, no
caso Sahyouni, proc. C-372/2016, ECLI:EU:C:2017:686, considerandos n.2 70 a 89. Em sentido aparentemente
contrario, LiIMA PINHEIRO, Direito Internacional Privado — Direito de Conflitos — Parte Especial, vol. Il, 4.2 ed. refundida,
Almedina, Coimbra, 2015, p. 666.
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Regulamento Roma Ill apenas impde o afastamento dos modos de dissolugdao do casamento
que sdo discriminatérios em razdo do sexo. A andlise continua a ser em abstrato, apenas se
advoga que deve ser feita em relagdo a cada um dos modos.

Cason.23

a) Enunciado

Erik e Brigit, nacionais franceses que residem habitualmente em Portugal, sdo casados entre si.
Em dezembro de 2013, Erik intenta acdo de divércio contra Brigit junto dos tribunais
franceses. A agao é julgada procedente e o divércio decretado. Em 2017, Erik enamora-se de
Claudia, portuguesa residente habitualmente em Portugal, e casa com esta.

Daniel, pai de Claudia, intenta acdo de anula¢do do casamento nos tribunais portugueses com
fundamento em casamento anterior ndo dissolvido de Erik.

Erik contesta a acdo de anulagdao do casamento juntando certidao da decisao francesa.
a) Pode a decisdo francesa ser reconhecida no processo de anulagdo do casamento?

b) Em caso afirmativo:
i) Como deve ser tramitado o reconhecimento?
ii) Analise a procedéncia dos seguintes argumentos esgrimidos por Daniel:

(1) Os tribunais franceses ndo eram internacionalmente competentes para proferir a
decisdo de divdrcio;

(2) Os tribunais franceses aplicaram indevidamente o seu préprio direito material, pois
proferiram decisdo de divércio com base numa separagcdo de facto superior a 24
meses, quando no processo ficou apenas provada uma separag¢do de facto de 6 meses;
e

(3) A decisdo francesa ndao pode ser reconhecida porque foi proferida decisdo, por
tribunal portugués em maio de 2014, que julgou improcedente o pedido de divércio
por ndo se ter verificado um periodo de separacao de facto superior a um ano.

iii) A decisdo (de reconhecimento ou de ndo reconhecimento) tem forga de caso
julgado dentro e fora do processo?

¢) Admita agora que Erik, na contestac¢do, informa o tribunal onde corre termos o processo
de anulagdo do casamento de que tinha requerido, num outro tribunal portugués a declaracao
judicial de reconhecimento da decisdo francesa e que este processo se encontrava ainda
pendente. Como deve o tribunal em que corre termos o processo de anulagdo do casamento
atuar?
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b) Tépicos de resolugdo
Alinea a)

27. Instrumentos normativos. Em matéria de reconhecimento de decisGes divorcio sdo trés os
principais instrumentos normativos de reconhecimento aplicdveis, a saber, o Regulamento
Bruxelas Il bis, a Convencdo da Haia de 1970 sobre o Reconhecimento dos Divércios e
Separac¢Oes de Pessoas e o regime interno do CPC. A analise deve principiar pelo Regulamento
Bruxelas Il bis®.

28. Regime de reconhecimento de decisdes estrangeiras do Regulamento Bruxelas Il bis.
Conceito amplo de decisdo. Incluem-se no conceito quaisquer decisdes de divdrcio, separagao
ou anulagdao do casamento, independentemente da sua designacao no Estado-Membro de
origem®. A decisdo francesa é uma decis3o relativa ao divércio.

Tendo presente que, relativamente as a¢cdes matrimoniais, o Regulamento Bruxelas Il bis visa
unicamente a dissolugdo ou enfraquecimento do vinculo matrimonial, é esse efeito que é
objeto do regime de reconhecimento de decisGes estrangeiras. As consequéncias que
decorrem da dissolucdo do casamento, nomeadamente os efeitos patrimoniais, ndo podem ser
objeto do regime de reconhecimento previsto no Regulamento Bruxelas Il bis®*.

29. Regime de reconhecimento de decisdes estrangeiras do Regulamento Bruxelas Il bis.
DecisGo de um tribunal de um Estado-Membro (vinculado ao Regulamento Bruxelas Il bis). O
conceito de Estado-Membro também se encontra definido para efeitos do Regulamento
Bruxelas Il bis e ndo inclui a Dinamarca®. As decisdes proferidas por tribunais de Estados
terceiros nao é aplicdvel o regime de reconhecimento previsto no Regulamento Bruxelas Il bis.
No caso, a decisdao a reconhecer foi proferida por um tribunal de um Estado-Membro da Unido
Europeia vinculado ao Regulamento Bruxelas Il bis (Franca).

&0 artigo 8.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa e o artigo 59.2 do CPC estabelecem que os regimes previstos
no Regulamento Bruxelas Il bis e na Convengdo da Haia de 1970 sobre o Reconhecimento dos Divorcios e
SeparagGes de Pessoas prevalecem sobre o regime do CPC. A alinea c) do artigo 60.2 do Regulamento Bruxelas Il bis
estabelece que o Regulamento Bruxelas Il bis prevalece sobre a Convengdo da Haia de 1970 sobre o
Reconhecimento dos Divorcios e Separagdes de Pessoas, prevaléncia essa admitida pelo artigo 18.2 da Convengao.
® Resulta da letra da defini¢do (“tal como”) que a enumeracdo das designagBes é meramente exemplificativa.

84 Cf., neste sentido, Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 15 de margo de 2008, proc. 225-C/1998.C1. Na
doutrina portuguesa, cf., no mesmo sentido, LiIMA PINHEIRO, Direito Internacional Privado — Competéncia
Internacional e Reconhecimento de DecisGes Estrangeiras, vol. lll, 2.2 edi¢do refundida, Almedina, Coimbra, 2012,
pp. 460-461, e “O reconhecimento de decisGes estrangeiras em matéria matrimonial e de responsabilidade
paternal”, in Revista da Ordem dos Advogados, vol. I, 2006, pp. 517-546, p. 532, e HELENA BRriTO, “O Regulamento
(CE) do Conselho, de 27 de novembro de 2003, relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execugdo de
decisdes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental”, in Estudos em memdria do Professor
Doutor Antdnio Marques dos Santos, Jorge Miranda, Luis de Lima Pinheiro e Dario Moura Vicente (coords.), vol. |,
Almedina, Coimbra, 2005, pp. 305-356, p. 337 e “Descri¢do breve do regulamento (CE) n.2 2201/2003 do Conselho,
de 27 de novembro de 2003, relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execugdo de decisdes em matéria
matrimonial e em matéria de responsabilidade parental”, in Semindrio Internacional sobre a Comunitarizagdo do
Direito Internacional Privado : (direito de conflitos, competéncia internacional e reconhecimento de decisdes
estrangeiras): realizado na Facultade de Direito de Lisboa em 7 e 8 de maio de 2004, Luis de Lima Pinheiro (org.),
Almedina, Coimbra, 2005, pp. 127-148, p. 142.

8 cf.n.23do artigo 2.2 do Regulamento Bruxelas Il bis.
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Salienta-se, porém, que mesmo uma decisdo de divdrcio proferida no ambito de uma situacdo
puramente interna pode beneficiar do regime de reconhecimento do Regulamento Bruxelas I
bis, caso, no futuro, venha a ser necessario o reconhecimento dessa decisdo noutro Estado-
Membro.

Também ndo é necessdrio que a competéncia internacional do tribunal do Estado-Membro de
origem tenha sido estabelecida de acordo com as normas atributivas de competéncia
internacional consagradas nos artigos 3.2 a 5.2 do Regulamento Bruxelas Il bis. As decisdes de
divdrcio proferidas por tribunais cuja competéncia internacional foi estabelecida ao abrigo das
competéncias residuais consagradas no artigo 7.2 do Regulamento Bruxelas Il bis beneficiam
do regime de reconhecimento de decisGes estrangeiras. Tal pode deduzir-se da proibicdo de
controlo de competéncia do tribunal de origem, que esclarece que “[o] critério de ordem
publica [...] ndo pode ser aplicado as regras de competéncia enunciadas nos artigos 3.2 a
14.27%,

Sé beneficiam do regime de reconhecimento deste Regulamento as decisdes de divércio
proferidas num Estado-Membro por um tribunal. O conceito de tribunal é definido, para
efeitos deste Regulamento, como “todas as autoridades que nos Estados-Membros tém
competéncia nas matérias abrangidas pelo ambito de aplicacdo do presente regulamento por
forca do artigo 1.2”%. Deste modo, adota-se um conceito amplo que abrange n3o sé as
autoridades judiciais mas também outras autoridades que tenham competéncia para decretar
o divdrcio num Estado-Membro. O ordenamento juridico portugués constitui um exemplo
deste alargamento, pois foi atribuida as conservatdrias do registo civil a competéncia para
decretar divércios por mutuo consentimento®. A decisdo de uma conservatéria do registo civil
portuguesa que decrete o divércio por mutuo consentimento constitui, assim, uma decisdo
para efeitos do Regulamento Bruxelas Il bis e beneficia do regime de reconhecimento de
decisdes estrangeiras ai consagrado. No caso, a decisdo francesa foi proferida por um tribunal
francés.

30. Regime de reconhecimento de decisGes estrangeiras do Regulamento Bruxelas Il bis.
Delimitagdo temporal das decisées. O Regulamento consagrou como regra geral o principio da
ndo retroatividade®. Deste modo, beneficiam do regime de reconhecimento de decisdes
estrangeiras as decisdGes que resultem de a¢Ges intentadas e tenham sido proferidas a partir da
data de aplicagdo do Regulamento Bruxelas I bis®. No caso, verifica-se que a decis3o francesa
foi proferida em dezembro de 2013, pelo que é abrangida pelo regime de reconhecimento do
Regulamento.

31. Reconhecimento automdtico. O Regulamento Bruxelas Il bis consagra, como regra geral, o
principio do reconhecimento automatico das decisdes que decretem o divdrcio proferidas por

8 ¢t artigo 24.2 do Regulamento Bruxelas Il bis.

¥ cf.n.21do artigo 2.2 do Regulamento Bruxelas Il bis.

8 ¢f. alinea b) do n.2 1 do artigo 12.2 do Decreto-Lei n.2 272/2001, de 13 de outubro, alterado pela udltima vez pelo
Decreto-Lei n.2 122/2013, de 26 de agosto.

8 cf.n21do artigo 64.2 do Regulamento Bruxelas Il bis.

P Em regra, 1 de margo de 2005, mas ndo para os Estados-Membros que aderiram em 2007 ou 2013.
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tribunais de outros Estados-Membros, estabelecendo que “[a]s decisdes proferidas num
Estado-Membro sdo reconhecidas nos outros Estados-Membros, sem quaisquer
formalidades”®*. Tal n3o significa, porém, que n3o possa ser pedido o reconhecimento
incidental ou um pedido de declaragdo judicial de reconhecimento.

32. Pedido de reconhecimento a titulo incidental. O Regulamento Bruxelas Il bis admite
também que sejam efetuados pedidos de reconhecimento a titulo incidental ao prever que
“[s]e o reconhecimento de uma decisdo for invocado a titulo incidental num tribunal de um
Estado-Membro, este é competente para o apreciar”. Deste modo, e em conclusdo, o tribunal
portugués em que, no caso, corre termos a ac¢ao de anulagdo do casamento é competente
para apreciar o reconhecimento a titulo incidental da decisdo francesa.

Alinea b), subalinea i)

33. Tramita¢do do pedido de reconhecimento a titulo incidental. Pergunta-se como deve ser
tramitado o pedido de reconhecimento a titulo incidental. A ddvida surge porque, quando seja
intentada uma ac¢do de reconhecimento ou de ndo reconhecimento a titulo principal de uma
decisdo estrangeira a tramitacdo, o n.2 3 do artigo 21.2 do Regulamento prevé que a
tramitacdo aplicavel é a estabelecida para a concessdo de declaragdao de executoriedade, por
forca da remissdo expressa para a seccdo 2 do capitulo Il do Regulamento. Todavia, o n.2 4 do
artigo 21.92, que consagra o reconhecimento a titulo incidental, ndo contém idéntica remissao.
N3o obstante, ha quem defenda que a remiss3o é aplicavel mutatis mutandis™.

Resulta da letra dos preceitos uma clara diferenciacdo destes dois modos de reconhecimento.
Salienta-se também que o reconhecimento a titulo incidental foi consagrado por razdes de
simplicidade, as quais sdo dificilmente compativeis com a posicdo que advoga uma identidade
de procedimentos processuais entre o reconhecimento a titulo incidental e principal. Como tal,
entendo que a ndo consagracdo da remissdo para a sec¢do 2 do capitulo Il do Regulamento
Bruxelas Il bis significa que a tramitacdo prevista nessa seccdo ndo é aplicavel nos casos em
que o reconhecimento seja invocado a titulo incidental, pelo que serdo antes aplicaveis as
regras processuais vigentes no Estado-Membro requerido®.

Alinea b), subalinea ii)

34. Proibicdo do controlo da competéncia do tribunal de origem. O primeiro argumento
redunda no controlo da competéncia do tribunal de origem, o qual se encontra vedado no
artigo 24.2 do Regulamento Bruxelas Il bis. Mesmo nos casos em que o tribunal ndo tenha
estabelecido a sua competéncia de acordo com as regras do Regulamento, ndo é possivel
controlar a competéncia do tribunal de origem. Tal resulta de forma clara e expressa da

1 ¢f.n.21do artigo 21.2 do Regulamento Bruxelas Il bis. Italicos aditados.

92 Cf., neste sentido e a luz dos n.2 2 e n.2 3 do artigo 33.2 do Regulamento Bruxelas | (equivalentes aos n.23 e n.2 4
do artigo 21.2 do Regulamento Bruxelas Il bis), WAUTELET, “Arts. 32-33”, in Brussels | Regulation, Ulrich Magnus e
Peter Mankowski (eds.), Sellier. European Law Publishers, Munique, 2012, pp. 535-555, pp. 554-555.

% Em sede do Regulamento Bruxelas | e Bruxelas | bis esta parece ser a posi¢do dominante na doutrina portuguesa
(cf., por exemplo, LimA PINHEIRO, Direito Internacional Privado — Competéncia Internacional e Reconhecimento de
Decisbes Estrangeiras, vol. I, 2.2 edigdo refundida, Almedina, Coimbra, 2012, pp. 390-391).
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redacdo do artigo 24.2 do Regulamento Bruxelas Il bis, quando este estabelece que o critério
da reserva de ordem publica internacional “ndo pode ser aplicado as regras de competéncia
enunciadas nos artigos 3.2 a 14.2”. Isto significa que a proibicdo de controlo de competéncia
do tribunal de origem abrange, em matéria de divércio transnacional, ndo sé as normas
atributivas de competéncia internacional unificadas®, mas também as normas atributivas de
competéncia internacional que no foram unificadas®.

A opcado do legislador da Unido Europeia parece ter sido a de que apenas os tribunais do
Estado-Membro onde é colocado o litigio transnacional podem aferir da competéncia
internacional para julgar o mesmo. A proibicdo do controlo da competéncia do tribunal de
origem pode ser entendida e justificada como a concretizagdo desta opcdo em sede de

reconhecimento de decisdes estrangeiras®™ *’

. O primeiro argumento é improcedente.

35. Proibicdo de controlo do mérito da decisdo objeto de reconhecimento. O segundo
argumento redunda numa pretensdo de controlo do mérito da decisdo objeto de
reconhecimento, pois pretende-se que o tribunal portugués controle a concreta aplicagdo do
Direito efetuada pelo tribunal de origem, com vista a determinar se o mesmo foi corretamente
aplicado. A proibicdo de controlo do mérito, na vertente forte, encontra-se claramente
estabelecida no artigo 26.2 do Regulamento Bruxelas Il bis, o qual estabelece que “[a] decisdo
nao pode em caso algum ser revista quanto ao mérito”. O segundo argumento é, por isso,
improcedente.

36. Decisdo incompativel com decisdo proferida por um tribunal do Estado-Membro requerido.
O ultimo argumento assenta na incompatibilidade entre a decisdo francesa de divércio e uma
anterior decisdo proferida no Estado-Membro requerido, que é um dos fundamentos de ndo
reconhecimento®.

S3ao basicamente dois os requisitos previstos para este fundamento de ndo reconhecimento:
identidade de partes e incompatibilidade de decisbes. Ha incompatibilidade entre as duas
decisdes quando as mesmas forem irreconcilidveis entre si, isto é, quando produzam efeitos

9 Artigos 3.2 a 5.2 do Regulamento Bruxelas Il bis.

9 Artigo 7.2 do Regulamento Bruxelas Il bis.

%A fundamentagdo da proibicdo do controlo da competéncia do tribunal de origem com base no principio da
confianga mdutua, unificagdo (quase integral) das normas de competéncia internacional e no controlo da
competéncia apenas pelos tribunais do Estado-Membro do foro parece ter sido perfilhada pelo TJ, em sede de
Regulamento Bruxelas Il bis. No Acorddo de 15 de julho de 2010, Purrucker, proc. C-256/09, ECLI:EU:C:2010:437,
considerandos n.2s 72 a 75. Apesar de o Acdrdao ter sido proferido em matéria de responsabilidade parental, ndo
parecem existir particularidades na argumentagdo do TJ expendida que impegam a sua transposi¢do para as agoes
matrimoniais.

7 Existem algumas excegées a proibicdo do controlo de competéncia do tribunal de origem, as quais ndo sdo
todavia aplicaveis no caso sob andlise. Estas exce¢bes estdo consagradas nos n.22 e n.2 4 do artigo 64.2, alinea d) do
n.2 2 do artigo 59.2. O TJ, no Acérddo de 15 de julho de 2010, Purrucker, proc. C-256/09, ECLI:EU:C:2010:437,
considerando n.2 76, parece admitir que o tribunal do Estado-Membro requerido, pelo menos nalguns casos, efetue
diligéncias com vista a determinar qual a norma de competéncia internacional em que o tribunal do Estado-
Membro de origem fundou a sua competéncia para decretar a medida proviséria ou cautelar, o que configuraria
também uma possibilidade, embora restrita, de controlar a competéncia do tribunal do Estado-Membro de origem.
% ¢f. alinea ¢) do artigo 22.2 do Regulamento Bruxelas Il bis.
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juridicos que se excluem reciprocamente®. Esta anélise deve ser efetuada da perspetiva do
Estado-Membro requerido.

O requisito da identidade de partes estd preenchido.

Antes de analisarmos o requisito da incompatibilidade entre as duas decisdes, devemos
ponderar se uma decisdo que ndo decreta o divorcio pode ser fundamento de ndo
reconhecimento.

A questdo é pertinente, porque tem sido entendido na doutrina que apenas as decisGes
“positivas”, isto é, as que decretam o divorcio, separacao judicial ou anulagdo do casamento
beneficiam do regime de reconhecimento do Regulamento Bruxelas Il bis. Esta linha de
argumentacdo ndo parece procedente. Em primeiro lugar, a expressao “decisdo” constante das
alineas c) e d) do artigo 22.2 do Regulamento Bruxelas Il bis parece ter um contelido mais
amplo do que o constante na definicdo do n.2 4 do artigo 2.2 do Regulamento Bruxelas Il bis.
Tal resulta da prépria letra da alinea d) que prevé que decisdes proferidas por tribunais de
Estados terceiros podem ser fundamento de recusa de reconhecimento. Ora, o n.2 4 do artigo
2.2 abrange apenas decisGes proferidas “por um tribunal de um Estado-Membro”. No mesmo
sentido depde a jurisprudéncia do TJ em sede da Conveng¢do de Bruxelas, pois este Tribunal
considerou que mesmo decisdes que ndo se incluam dentro do ambito de aplicacdo material
da Convencdo de Bruxelas podem relevar para efeitos de fundamentos de recusa de
reconhecimento de decisdes estrangeiras'®.

A decisao proferida pelo tribunal portugués nGo tem de ser anterior. Tal resulta de forma clara
do confronto entre as alineas ¢) e d) do artigo 22.2 do Regulamento. Mas tem de ser
incompativel. Em regra, ndo se considera que uma decisdo de absolvi¢do do réu do pedido de
divorcio seja incompativel com qualquer outra decisdo que decrete o divdrcio proferida por
um tribunal de outro Estado-Membro. Assim, por exemplo, uma decisdo que negue o divércio
porque ndo ficaram provadas as repetidas agressGes de um cbénjuge a outro ndo é
incompativel com uma decisdo que decrete o divércio baseada numa separac¢do de facto dos
cOnjuges por um periodo superior a 2 anos. Dito de outra forma, a decisdo que negue o
divdrcio so é inconcilidvel com uma decisdo que decrete o divorcio se ambas se fundaram nos
mesmos factos. E parece ser isso que ocorre no caso sob andlise. Ambas as decisdes (francesa
e portuguesa) se parecem fundar nos mesmos factos (separagdo de facto).

Alinea b), subalinea iii)

37. Forga de caso julgado da decisGo de reconhecimento ou ndo reconhecimento, a titulo
incidental. Discute-se se a decisdo de reconhecimento ou nao reconhecimento da decisdo
estrangeira, quando proferida a titulo incidental, constitui ou ndo caso julgado fora do
processo respetivo.

9 Cf., Acérddo do TJ de 4 de fevereiro de 1988, Hoffmann, proc. 145/86, ECLI:EU:C:1988:61, considerando n.2 22.
Este acérddo foi proferido em sede dos preceitos correspondentes da Convengdao de Bruxelas que serviram de
modelo aquando da elaboragdo da Convencgao de Bruxelas II.

100 ¢ Acérdio de 4 de fevereiro de 1988, Hoffmann, proc. 145/86, ECLI:EU:C:1988:61, considerando n.2 25.
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Alguns autores™ advogam que a decisdo de reconhecimento da decis3o estrangeira proferida
incidentalmente constitui caso julgado dentro e fora do processo, vinculando assim os
tribunais do Estado-Membro requerido, argumentando, sem sintese, com o espirito do
Regulamento (favor divortii) e o principio da encomia processual.

Esta posicdo parece ser criticavel pois promove uma desigualdade entre a decisdo que
reconhece a decisdao estrangeira e a decisdao que nao reconhece a decisdao estrangeira por
considerar verificado um qualquer dos fundamentos de recusa. Segundo os defensores desta
posicdo apenas a decisdo proferida a titulo incidental que reconhece a decisdo estrangeira
constitui caso julgado dentro e fora do processo, o que dificilmente se compreende a luz do
argumento de economia processual esgrimido pelos defensores desta posigao.

Outros autores’® advogam que a decisdo de reconhecimento ou de n3o reconhecimento da
decisdo a titulo incidental s6 produz efeitos no processo respetivo. O fundamento desta
posicdo parece encontrar-se no confronto com o regime estabelecido para o reconhecimento
invocado a titulo principal. Os partidarios desta posi¢cdo parecem advogar que a previsdo, pelo
Regulamento Bruxelas Il bis, de duas modalidades distintas de invocacao do reconhecimento
da decisdo estrangeira, uma a titulo principal e outra a titulo incidental, esta ultima, mercé do
seu caracter mais acidental ndo deve possuir forca de caso julgado fora do processo.

Esta posicao parece inferir demasiado da interpretacao literal. Ndo me parece possivel inferir
da consagracao de duas modalidades de reconhecimento expresso a intengao do legislador da
Unido Europeia de ndo conferir forca de caso julgado dentro e fora do processo a uma delas.

Por fim sugerem outros autores'® que a questdo da forca de caso julgado da decisio de
reconhecimento ou ndao reconhecimento proferida a titulo incidental deve ser resolvida de
acordo com as normas de Direito vigentes no Estado-Membro requerido. Esta posi¢cdo entende
gue as normas do Regulamento Bruxelas Il bis ndo dao resposta a esta questdo, pelo que, por
forga do principio da subsidiariedade, a resposta deve procurar-se no restante Direito vigente
no Estado-Membro requerido. Quando Portugal seja o Estado-Membro requerido as decisGes
de reconhecimento ou de ndo reconhecimento proferidas a titulo incidental ndo constituem,
em regra, caso julgado fora do processo respetivo'®.

1ol Cf., neste sentido, CHALAs, “Article 21 Commentaire du Réglement Bruxelles Il BIS” in Droit Européen du Divorce -

European Divorce Law, Sabine Corneloup (ed.), LexisNexis, Paris, 2013, pp. 351-380, pp. 379-380 e WAUTELET, “La
dissolution du mariage en droit international privé — compétence, droit applicable et reconnaissance des décisions
étrangeres”, in Actualités du contentieux familial international, Patrick Wautelet (ed.), Larcier, 2005, pp. 69-142, p.
132 (utilizada a versdo disponivel em http://orbi.ulg.ac.be/handle/2268/83470, consultada pela ultima vez em 18
de maio de 2018).

102 Cf., neste sentido, BARATTA, “Lo scioglimento del vincolo coniugale nel diritto comunitario”, in Diritto di famiglia e
Unione europea, Sergio M. Carbone e llaria Queirolo (eds.), Giappichelli, Turim, 2008, pp. 169-205, p. 193.

103 Cf., neste sentido e em sede do Regulamento Bruxelas | bis e Bruxelas I, LimA PINHEIRO, Direito Internacional
Privado — Competéncia Internacional e Reconhecimento de DecisGes Estrangeiras, vol. Ill, 2.2 edi¢do refundida,
Almedina, Coimbra, 2012, pp. 390-391 e TEIXEIRA DE SousA, Direito Processual Civil Europeu (Relatério policopiado),
Lisboa, 2003, p. 175.

104 Artigo 91.2 do CPC.
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Alinea c)

38. Acdo de reconhecimento ou de ndo reconhecimento pendente. Questiona-se, nesta alinea,
como deve atuar o tribunal do Estado-Membro requerido em que o reconhecimento foi
invocado incidentalmente se estiver pendente noutro tribunal do Estado-Membro requerido
uma acdo judicial de reconhecimento ou de ndo reconhecimento da mesma decisao
estrangeira. Considero que esta questdo deve também ser resolvida segundo o Direito vigente
no Estado-Membro requerido, sendo que, no caso do Direito portugués, o tribunal onde o
reconhecimento for invocado a titulo incidental pode, em regra, ordenar a suspensdo da
instancia'®.

Cason.24

a) Enunciado

Ana, cidada portuguesa, contraiu matriménio com Bertolino, cidaddo marroquino. Viveram
em Marrocos até junho de 2017, altura em que Bertolino recorreu aos tribunais marroquinos e
obteve uma decisdo de divércio por meio do talak. Apesar de ter sido pessoalmente citada,
Ana optou por ndo comparecer e a decisdo foi proferida na sua auséncia. Apds essa decisdo,
Ana regressou a Portugal e apaixonou-se por Carlos.

Ana pede agora junto dos tribunais portugueses o reconhecimento da decisdao marroquina.
Bertolino opta por ndo intervir no processo. Deve o juiz negar o reconhecimento com base no
repudio unilateral (talak) ser manifestamente incompativel com os principios da ordem publica
internacional do Estado Portugués?

b) Tépicos de corregdo

39. Determinagdo do regime de reconhecimento aplicdvel. Nao é aplicdvel o regime de
reconhecimento do Regulamento Bruxelas Il bis porque a decisdo cujo reconhecimento é
pretendido ndo foi proferida por um tribunal de um Estado-Membro vinculado pelo
Regulamento Bruxelas Il bis. O regime de reconhecimento da Conven¢do da Haia de 1970
sobre o Reconhecimento dos Divércios e SeparacGes de Pessoas também ndo é aplicavel

106

porque Marrocos n3o é um Estado Contratante'®. E aplicavel o regime de reconhecimento de

fonte interna, previsto nos artigos 978.2 e ss do CPC.

40. O talak e o requisito de confirmagéo da ndo contrariedade a ordem publica internacional
portuguesa. A sentenca estrangeira s6 pode ser reconhecida se ndo contiver “decisdo cujo
reconhecimento conduza a um resultado manifestamente incompativel com os principios da

ordem publica internacional do Estado Portugués”*”’.

195 ¢f. artigo 272.2 do CPC.

A lista de Estados Contratantes desta Convengdo pode ser consultada em :
https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/status-table/?cid=80 (visitada pela ultima vez em 18 de maio
de 2018).

197 ¢f. alinea f) do artigo 980.2 do CPC.
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A redacdo atual deste requisito de confirmac&o foi introduzida pelo Decreto-Lei n.2 329-A/95,
de 12 de dezembro'®. A anterior redagdo deste requisito de confirmacdo dispunha que a
sentenca estrangeira s seria reconhecida caso nado contivesse “decisGes contrarias aos

719 A luz da redacdo anterior foi sufragado pela

principios de ordem publica portuguesa
doutrina dominante e pela jurisprudéncia o entendimento de que o reconhecimento da
sentenca estrangeira sé pode ser recusado quando a parte deciséria da sentenca, em si
mesma, é contraria a ordem publica internacional portuguesa, sendo irrelevante se os
fundamentos em que assenta a parte deciséria da sentenga sdo ou ndo contrdrios a ordem

publica internacional portuguesa™™.

Mesmo perante a redacdo atualmente vigente, alguma doutrina™! tem continuado a sufragar
este entendimento, tendo sido acompanhada pela generalidade da jurisprudéncia™.

Da assuncdo desta posicdo, em matéria de decisOes referentes ao divorcio, resulta que
nenhuma sentencga estrangeira que decrete o divércio ou que negue o divorcio é suscetivel de
ser contraria a ordem publica internacional portuguesa. Atendendo apenas a parte decisoria
de uma sentenga estrangeira “positiva”, isto é, que decreta o divércio, verifica-se que esta
nunca pode ser contrdria a ordem publica internacional portuguesa uma vez que o Direito
portugués admite o instituto do divdrcio. Olhando apenas para a parte decisdria de uma
sentenca estrangeira “negativa”, isto é, que nega o divércio, também ndo se vé como esta
possa ser contraria a ordem publica internacional portuguesa, visto que o direito ao divércio
de cada um dos conjuges nado é absoluto, isto é, segundo o Direito portugués o tribunal ndo
esta obrigado a decretar o divércio sempre que o mesmo seja pedido por um dos cdnjuges™,
pelo que é admissivel uma decisdo que negue o divércio.

Considero que a posicdo supra descrita ndo é a mais correta. Desde logo, porque essa posicdo
nao é a mais conforme com a redagao atual do preceito. A nova redacdo destaca o resultado
produzido pelo reconhecimento da sentenca e nao as decisdes nela contidas, pelo que, para
efeitos de determinar se o resultado é manifestamente incompativel com a ordem publica
internacional, é possivel atender a fundamentagao da decisao.

1% Que alterou a alinea f) do artigo 1096.2 do anterior CPC.

Cf. alinea f) do artigo 1096.2 do anterior CPC na redagdo anterior ao Decreto-Lei n.2 329-A/95, de 12 de
dezembro.

110 Cf., neste sentido, na jurisprudéncia, o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 3 de fevereiro de 1981,
publicado no Boletim do Ministério da Justica, n.2 312, pp. 336 e ss.

1 Cf., neste sentido, CARLOS FERREIRA DA SILVA, “De la reconnaissance et de I'exécution de jugements étrangers au
Portugal (hors du cadre de l'application des conventions de Bruxelles et de Lugano)”, in Recognition and
Enforcement of Foreign Judgments Outside the Scope of the Brussels and Lugano Conventions / Reconnaissance et
Exécution des Jugements Etrangers hors des Conventions de Bruxelles et de Lugano / Anerkennung und
Vollstreckung ausléndischer Entscheidungen ausserhalb der Ubereinkommen von Briissel und Lugano, Gerhard
Walter e Samuel P. Baumgartner (eds.), Kluwer Law Internationl, The Hague / London / Boston, 2000, pp. 465-497,
p. 477, e MARQUES DOS SANTOS, “Revisdo e confirmagdo de sentengas estrangeiras no novo Cédigo de Processo Civil de
1997 (alteragGes ao regime anterior)”, in Aspectos do novo processo civil, Lex, Lisboa, 1997, pp. 105-155, p. 141.

12 Cf., entre outros, os Acorddos do Supremo Tribunal de Justica de 6 de julho de 2011, proc. 999/09.1YRLSB.S1, de
29 de margo de 2011, proc. 214/09.8YRERVR.S1, de 3 de julho de 2008, proc. 08B1733, de 21 de fevereiro de 2006,
proc. 05B4168, de 8 de julho de 2003, proc. 03B2106.

3 Na jurisprudéncia, cf., neste sentido e por exemplo, o Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 23 de
novembro de 2011, proc. 88/10.6TMFUN.L1-2.
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O mero facto de o talak constituir um modo de dissolu¢do do casamento com fundamento
apenas na vontade de um dos conjuges ndo é suficiente para violar a ordem publica
internacional portuguesa. O instituto do talak é suscetivel de violar a ordem publica
internacional portuguesa porque coloca o cdnjuge mulher numa situagao de inferioridade, ndo
Ihe concedendo um direito que é concedido ao conjuge marido. Porém, ha que ter presente
que, por forca da concecdo aposterioristica da ordem publica internacional, podem existir
casos concretos em que essa desigualdade ndo sera suficiente para desencadear a atuagdo da
ordem publica internacional.

Uma dessas situagles é a prevista no caso sob analise, pois é o conjuge mulher que pede o
reconhecimento da decisdo estrangeira de repudio unilateral. Ao pedir o reconhecimento da
decisdo estrangeira, o conjuge mulher estad a manifestar a sua vontade de que a dissolucdo do
casamento seja também reconhecida em Portugal. Dito de outro modo, esta a demonstrar que
também quer que o casamento seja considerado como dissolvido. Deste modo, a desigualdade
existente em abstrato no instituto, ndo suscita problemas de ordem publica internacional no
caso concreto, uma vez que ambos os conjuges (ainda que o cbénjuge mulher possa ter
manifestado essa vontade apenas posteriormente) pretendem que o casamento termine e a
ordem publica internacional portuguesa ndo se opde a que um determinado casamento cesse

14 Entendo, por isso, que o reconhecimento desta decisdo

por vontade de ambos os conjuges
estrangeira ndo conduz a um resultado manifestamente incompativel com os principios da

ordem publica internacional do Estado Portugués.

14 Cf., no mesmo sentido, FERRER CORREIA, Ligdes de Direito Internacional Privado I, Alimedina, Coimbra, 2000, p. 459.

Ndo se considera, contudo, como manifestacdo tacita de vontade suficiente a ndo oposicdo ao pedido de
reconhecimento de decisdo estrangeira de talak apresentado junto dos tribunais portugueses pelo cénjuge marido.
Aparentemente, o Tribunal da Relagdo de Lisboa perfilhou posigdo contraria no seu Acérddo de 18 de outubro de
2007, proc. 10602/2005-2, pois afirmou “que tanto no processo em Marrocos, como nestes autos (embora aqui a
Requerida seja revel, sendo representada pelo Ministério Publico), o conjuge mulher ndo manifestou oposicdo a
dissolugdo do casamento”.
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APLICACAO PRATICA DO REGULAMENTO N.2 2201/2003 RELATIVO A COMPETENCIA, AO
RECONHECIMENTO E A EXECUCAO DE DECISOES EM MATERIA MATRIMONIAL E EM MATERIA
DE RESPONSABILIDADE PARENTAL (BRUXELAS I BIS)

Anabela Sousa Gongalves*

1. Exercicios praticos

2. O regulamento Bruxelas Il bis e o seu ambito de aplicacdo

3. Competéncia internacional em matéria de responsabilidades parentais
4. Deslocagao ou retencdo ilicitas de criangas

5. Litispendéncia

1. Exercicios praticos

Para exercicio de aplicagdo pratica do Regulamento n.2 2201/2003 relativo a competéncia, ao
reconhecimento e a execucdo de decisGes em matéria matrimonial e em matéria de
responsabilidade parental (Bruxelas Il bis) foram escolhidas algumas decisGes da jurisprudéncia
nacional e do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), que sdo apresentadas em seguida
com algumas adaptacdes.

1.1. A primeira hipdtese que apresentamos (caso 1) é uma adaptagdo de um acérdido do
Supremo Tribunal de Justica, de 26 de janeiro de 2017".

Carlos, de nacionalidade portuguesa, nasceu em 25 de novembro de 2013, no Luxemburgo,
sendo filho de Antdnio e Beatriz. Carlos sempre residiu com a sua mae no Luxemburgo, onde
frequenta uma creche. Antdénio e Beatriz tém nacionalidade portuguesa.

Antdnio instaurou nos tribunais portugueses, em 18 de abril de 2016, contra Beatriz, uma ac¢do
de regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais relativa a Carlos. A data da
instauracdo da acdo, Carlos residia com a mae, no Luxemburgo, onde esta reside ha cerca de 8
anos e onde trabalha. Antdnio reside em Portugal, assim como os avds da crianga. Beatriz
invocou a incompeténcia internacional dos tribunais portugueses para apreciar a questao.
Pronuncie-se sobre o argumento invocado por Beatriz.

1.2. A segunda situagdo (caso 2) é uma adaptagdo de um acorddo do Supremo Tribunal de
Justica, de 28 de janeiro de 2016°.

Ana, de nacionalidade italiana e brasileira, nascida em lItalia, em 2011, é filha de mae de
nacionalidade colombiana e italiana e de pai de nacionalidade brasileira. Desde o seu
nascimento, Ana residia com a mae e a irma uterina em Mildo, por acordo entre os pais, e o
pai residia em Portugal.

* Professora Universitaria, Escola de Direito da Universidade do Minho.
! STJ, Processo 1691/15.3T8CHV-A.G1.51, 7.2 Secgdo, Relator Olindo Geraldes, de 26.01.2017.
2 STJ, Processo 6987/13.6TBALM.L1.51, 7.2 Secgdo, Relatora Fernanda Isabel Pereira, de 28.01.2016.
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Em finais de marco de 2013, Ana passou a residir com o pai em Portugal para que a mae se
pudesse preparar para um exame a decorrer em junho e julho de 2013. A estadia em Portugal
da crianca prolongou-se para o més de agosto, por acordo entre os pais, para que esta pudesse
conviver com os avos paternos que se tinham deslocado a Portugal. Posteriormente, também
por acordo entre os progenitores, Ana viaja com o pai para o Brasil a fim de participar num
convivio com a familia paterna. Quando a crianga retorna a Portugal, em outubro de 2013, a
mde exige o regresso da crianga a Itdlia, o que o pai recusa, tendo sido ordenada
posteriormente, por via judicial, a entrega da crianga a mae.

Em consequéncia, o pai propde uma ag¢do nos tribunais portugueses para a regulamentacgdo
das responsabilidades parentais em 13 de dezembro de 2013. Todavia, previamente, em 13 de
novembro de 2013, a mde ja tinha proposto no tribunal de Mildo (ltalia) uma acdo de
regulamentac¢do das responsabilidades parentais em relagdo a crianga. Pronuncie-se sobre a
competéncia internacional dos tribunais portugueses para apreciar e fixar as responsabilidades
parentais relativas a Ana.

1.3. O terceiro exercicio (caso 3) é uma adaptacdo da decisdo do Tribunal da Relacdo de Evora,
de 2 de maio de 2013>. Caso 220/09.2TBCCH-A.E1.

Catarina e Jodo foram casados e residiram na Poldnia, local onde decidiram separar-se. Deste
casamento resultou um filho Daniel, nascido em 25 de abril de 2007.

Por decisdao datada de 9 de abril de 2009, no seguimento de uma a¢dao em que Jodo requereu a
indicagdo do lugar da residéncia do menor com o pai, o Tribunal de Varsévia, decidiu proibir
Daniel de sair do territdrio da Poldnia. Por decisdo datada de 23 de junho de 2009, foi
estabelecido um regime provisério de contactos de Daniel com a mde, fora do lugar da
residéncia da crianga e sem a presenca do pai. Posteriormente, por decisdao datada de 22 de
marc¢o de 2010, o Tribunal de Varsévia, determinou que, desde outubro de 2008, o lugar da
residéncia habitual de Daniel era a Poldnia, o que é confirmado por decisdo datada de 17 de
agosto de 2011, em que o mesmo tribunal decidiu fixar a residéncia de Daniel, na residéncia
do seu pai, a quem atribuiu o exercicio exclusivo das responsabilidades parentais sobre o
menor.

Em 6 de julho de 2011, quando Jodo regressava a casa com Daniel, Catarina, com a ajuda de
dois homens, conseguiu retirar a crianca do pai. No dia 8 de julho de 2011, Jodo requereu
junto da Autoridade Central polaca que fosse acionada a Convengdio de Haia sobre os aspetos
civis do rapto internacional de criangas, com vista ao regresso imediato do menor.
Consequentemente, deu entrada no Tribunal de Familia e Menores de Setlibal uma acdo
especial para regresso imediato de menor ilicitamente retido num Estado-Membro que ndo o
da sua residéncia habitual, requerendo-se o regresso de Daniel a Poldnia. Entretanto, em 18 de
julho de 2011, Catarina propds no Tribunal de Familia e Menores de Setubal uma acdo de
regulacdo das responsabilidades parentais, contraJodo, relativamente ao menor Daniel.
Pronuncie-se sobre esta acdo de responsabilidade parental.

® Tribunal da Relacdo de Evora, Processo 220/09.2TBCCH-A.E1, Relator Francisco Xavier, de 02.05.2013.
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1.4. O ultimo caso (caso 4) é uma adaptacdo da decisdo do TJUE, Inga Rinau, de 11 de julho de
2008".

Inga, de nacionalidade lituana, casou-se com Manuel, de nacionalidade portuguesa, em
Portugal, em julho de 2003. O casal ficou a residir em Portugal e em janeiro de 2005 tiveram
uma filha, Ana. Em marg¢o de 2005 passam a viver separados e, ainda nesse ano, foi proposta
uma acdo de divércio em Portugal. Os pais acordaram no exercicio conjunto das
responsabilidades parentais, tendo a crianca ficado a viver com a mae devido a sua tenra idade
com visitas periddicas do pai, também em resultado do acordo dos progenitores. Este acordo
foi homologado pelo Ministério Publico, nos termos do artigo 1776.2-A do Cddigo Civil.

Em julho de 2006, Inga, depois de ter obtido uma autorizagdo de Manuel para sair de Portugal
com a filha de ambos para a Lituania para umas férias de duas semanas, resolve ficar a residir
na Lituania. Informado por Inga da sua intencdo de ndo regressar com a filha, Manuel pede o
regresso imediato da filha a Portugal.

Tendo em conta a situagao descrita, explique o sistema previsto no Regulamento Bruxelas Il bis
relativamente a deslocagdo ou retencdo ilicitas de criangas e sua articulagdo com a Convengdo
de Haia de 1980 sobre os Aspetos Civis do Rapto Internacional de Criangas (Convencdo de
Haia).

2. O regulamento Bruxelas Il bis e o seu ambito de aplicagao

E no Regulamento (CE) n.2 2201/2003 relativo & competéncia, ao reconhecimento e & execugdo
de decisbes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental (Bruxelas I
bis) que encontramos a regulamentacdo legal de questGes relativas a competéncia
internacional nas matérias de responsabilidade parental e a retencdo e deslocacdo ilicitas de
criancas, sobre as quais versam os casos apresentados. Atualmente, a norma que fundamenta
a intervencdo legislativa da Unido Europeia nestas matérias encontra-se prevista no artigo 81.2
do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), que constitui o suporte da politica de
cooperac3o judicidria em matéria civil e comercial da Unido Europeia®.

O Regulamento Bruxelas Il bis uniformiza no territério da Unido Europeia as regras de
competéncia internacional e as normas sobre o reconhecimento e execuc¢do de decisGes em
matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental, fazendo parte de um

4 TJUE, Inga Rinau, Processo C-195/08 PPU, de 11.06.2008

> Para maior desenvolvimento sobre a politica de cooperagdo judicidria em matéria civil, os antecedentes, os
objetivos, as varias vertentes e os instrumentos legislativos adotados pela Unido Europeia ao abrigo desta politica,
V. ANABELA SUSANA DE SOUSA GONGALVES, “Cooperag¢do Judicidria em Matéria Civil”, in Direito da Unido Europeia,
Elementos de Direito e Politicas da Unido, Alessandra Silveira, Mariana Canotilho, Pedro Madeira (coord.), Coimbra,
Almedina, 2016, pp. 339-391; idem, Da Responsabilidade Extracontratual em Direito Internacional Privado, A
mudanga de paradigma, Coimbra, Almedina, 2013, pp. 107-127 e pp. 212-226.
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conjunto de instrumentos legislativos da Unido em matéria de relagGes privadas internacionais
de natureza familiar e sucessoria®.

Olhando para o Regulamento, o primeiro elemento a aferir é o seu ambito de aplicacdo
material, espacial e temporal, para determinar se os casos apresentados encontrardo ai o seu
regime legal.

Quanto ao ambito de aplicagdo material do Regulamento Bruxelas Il bis, este encontra-se
delimitado no artigo 1.9, estabelecendo esta norma que o Regulamento é aplicavel as questdes
matrimoniais [identificadas no n.2 1, alinea a)], e as matérias civis relativas a responsabilidade
parental, desde a atribuicdo, o exercicio, até a cessacdo [n.2 1, alinea b)]. A nocdo de
responsabilidade parental, tal como em geral os conceitos utilizados no Regulamento Bruxelas
Il bis, deve ser interpretada de forma auténoma face ao direito interno dos Estados-Membros,
como resulta da jurisprudéncia do TJUE sobre os atos juridicos da Unido no ambito da
cooperacao judicidria em matéria civil’, tendo em conta o espirito, os objetivos e os principios
do Regulamento ?, escapando-se, desta forma, a diversidade das interpretacdes nacionais que
poderiam ameacar a aplicacdo uniforme do Regulamento. Tendo em conta este desiderato e a
necessidade de interpretacdo auténoma e uniforme dos conceitos previstos no Regulamento,
0 artigo 2.2 estabelece um conjunto de definicdes para efeitos de aplicagdo deste instrumento
legal, sendo as matérias de responsabilidade parental definidas, no seu n.2 7, como “(...) o
conjunto dos direitos e obriga¢des conferidos a uma pessoa singular ou coletiva por decisdo

® para uma visdo geral da intervengdo da Unido em questdes plurilocalizadas de direito da familia e sucessoes, v.
ANABELA SUSANA DE SOUSA GONGALVES, “Cooperacgdo Judiciaria em Matéria Civil”, Cit., pp. 339-391; idem, «O caso Rinau
e a deslocagdo ou retencgao ilicitas de criangas», Unio EU Law Journal, N.2 0, pp. 124-147; idem, «Aspectos civis do
rapto internacional de criangas: entre a Convengado de Haia e o Regulamento Bruxelas Il bis», Cadernos de Dereito
Actual, n.2 3, 2015, pp. 173-186; idem, «As linhas gerais do Regulamento Europeu sobre SucessGes», Cadernos de
Direito Privado, n.2 52, 2016, pp. 3-19; idem, «El principio de la autonomia de la voluntad en los reglamentos
europeos sobre derecho de familia y sucesiones», La Ley Unién Europea, n.2 40, 2016, pp. 42-64; idem, «Unidade do
estatuto pessoal? — A influéncia dos regulamentos europeus em matéria de estatuto pessoal sobre o Cddigo Civil
Portugués» in Codigo Civil de 1966, Novos desafios, Comemoragbes dos 50 anos do Cédigo Civil, Coord. Anabela
Gongalves, Cristina Dias, Isabel Menéres, Joana Aguiar e Silva, Patricia Jerénimo, Sénia Moreira, Escola de Direito da
Universidade do Minho, 2017, pp. 15-48; idem, «O Regulamento Europeu sobre Regimes Matrimoniais», Cadernos
de Direito Privado, no prelo.

7 0s preambulos de diversos atos juridicos em matéria de cooperagdo judicidria tém expressamente afirmado a
necessidade desta interpretagdo auténoma. A titulo de exemplo podemos referir o considerando 11 do
Regulamento (CE) n.2 864/2007 relativo a lei aplicdvel as obrigag¢bes extracontratuais (Roma Il), que, reconhecendo
que o conceito de obrigagdo extracontratual pode ter um conteudo diverso entre os varios Estados-Membros,
estabelece que para efeitos de aplicagdo do Regulamento aquele conceito deve ter um conteddo auténomo.
Adicionalmente, a tendéncia por uma interpretacdo auténoma na aplicagdo dos atos juridicos em matéria de
cooperacdo judicidria tem sido também afirmada pelo TJUE em vdrias decisGes: v., entre outras, Reisch Montage AG
c. Kiesel Baumaschinen Handels GmbH, Processo C-103/05, de 13/7/2006, § 29; Falco Privatstiftung e Thomas
Rabitsch c. Gisela Weller-Lindhorst, Processo C-533/07, de 23/4/2009, § 20; Peter Pammer c. Reederei Karl Schliiter
GmbH & Co. KG (C-585/08) e Hotel Alpenhof GesmbH c. Olivier Heller (C-144/09), Processos apensos C-585/08 e C-
144/09, de 7/12/2010, § 55. Especificamente em relagdo ao Regulamento Bruxelas Il bis, v., por exemplo, a
interpretagdo auténoma elaborada pelo TJUE relativamente ao conceito de matérias civis utilizado neste
Regulamento, como abarcando todos os pedidos, medidas ou decisdes em matéria de responsabilidade parental:
Korkein hallinto-oikeus — Finldndia, Processo C-435/06, de 27/11/2007, § 41 e § 46; Vasilka Ivanova Gogova c. llia
Dimitrov lliev, Processo C-215/15, de 21/10/2015, § 26.

& Sobre a interpretagdo auténoma e sobre a necessidade de articulagdo da interpretagdo de conceitos presentes em
normas que estdo incluidas nos mesmos textos legais ou em diplomas legais que se complementam ou partilham os
mesmos objetivos no ambito da cooperagdo judicidria em matéria civil, v. ANABELA SUSANA DE SOUSA GONGALVES,
“Cooperagdo Judiciaria em Matéria Civil”, cit., pp. 361-364.
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judicial, por atribuicdo de pleno direito ou por acordo em vigor relativo a pessoa ou aos bens
de uma crianga”, incluindo-se nesta no¢do os direitos de guarda e de visita®.

O artigo 1.9, n.2 2, auxilia a concretizagdao do conceito responsabilidades parentais, uma vez
qgue elenca, de forma nao taxativa 10 guais as matérias que se incluem nesta noc¢do para
efeitos de aplicacdo do Regulamento, sendo estas, nomeadamente, as questdes relativas: ao
direito de guarda e ao direito de visita; a tutela, a curatela e institutos andlogos; a nomeacao e
fungcdes de pessoa ou organismo incumbido da pessoa ou bens da crianca, da sua
representacdo ou assisténcia; a colocagdo da crianga numa familia de acolhimento ou numa
instituicdo; as medidas de protecdo da crianga relativas a administra¢do, conservagdo e
disposicdo do seu patrimdnio (reiterado no considerando 9 do Regulamento). De acordo com o
considerando 5, o Regulamento aplica-se ainda as decises referentes a medidas de protecdo
da crianga no ambito das responsabilidades parentais. As matérias elencadas no artigo 1.2, n.2
3, ficam excluidas do ambito de aplicagdo do Regulamento, ou seja, aquelas referentes ao
estabelecimento ou impugnacdo da filiagdo; a adocdo; aos nomes e apelidos da crianca; a
emancipacdo; aos alimentos; aos fideicomissos e sucessdes; e as medidas tomadas na
sequéncia de infragdes penais cometidas por criangas.

Quanto ao ambito de aplicacdo espacial, o Regulamento Bruxelas Il bis é aplicavel as decisdes
proferidas pelos tribunais dos Estados-Membros*! cuja competéncia é determinada de acordo
com as regras previstas nos arts. 3.2 e seguintes (artigo 21.2, n.2 1). De acordo com o artigo 2.9,
n.2 1, o Tribunal, para efeitos de aplicacdo do Regulamento, adota o sentido daquela
autoridade que no Estado-Membro tem competéncia nas questdes que constam do ambito de
aplicacdo material do Regulamento.

Adicionalmente devem também estar em causa relagdes juridicas plurilocalizadas, em que
exista um elemento de transnacionalidade, ndo sendo aplicaveis a relagdes juridicas
puramente internas'’>. Apenas em relacio aquelas faz sentido falarmos de normas de
competéncia internacional e de normas de reconhecimento de decisGes estrangeiras.

O ambito temporal do Regulamento esta previsto no artigo 72.2 e no artigo 64.2, n.2 1, sendo
este aplicavel as acGes judiciais, atos auténticos e acordos entre as partes posteriores a 1 de
marco de 2005". Para aferir o momento em que o processo é instaurado, temos de recorrer
ao artigo 16.2, onde se estabelece que o processo é instaurado: na data de apresentagdo ao

° 0 TIUE tem interpretado de forma ampla o termo responsabilidades parentais e o ambito de aplicagdo do
Regulamento, como pode ser inferido, por exemplo, dos seguintes casos: Korkein hallinto-oikeus — Finldndia, proc.
C-435/06, cit., § 49; Health Service Executive c. S. C., A.C., proc. C-92/12 PPU, de 26/4/2012, § 59 e § 65; Vasilka
Ivanova Gogouva, cit., § 27.

19 A natureza meramente indicativa das matérias enumeradas no art. 1.9, n.2 2, tem sido afirmada repetidas vezes
pelo TJUE: Korkein hallinto-oikeus — Finldndia, cit., § 30; Health Service Executive, cit., § 63; Vasilka lvanova Gogova,
cit., § 27.

1 com exclusdo da Dinamarca, de acordo com o art. 2.2, n.2 3.

2 Neste sentido, v. ULRICH MAGNUS/PETER MANKowskI, «Introduction», in Brussels Il bis Regulation, Ulrich Magnus,
Peter Mankowski (coord.), Sellier European Law Publishers, Munich, 2012, pp. 21-22.

B Noart. 64.2,n.° 2, 3 e 4, encontramos algumas disposi¢des que preveem a aplicagio do Regulamento a processos
instaurados em momento anterior.
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tribunal do ato introdutdério da instancia, ou ato equivalente”, ou, se o ato tiver de ser citado
ou notificado antes de ser apresentado ao tribunal, na data em que é recebido pela autoridade
responsavel pela citagdo ou notificagio™.

Ora, em todos o0s casos que estamos a apreciar estd em causa a fixacdo, alteracdo ou
restabelecimento do exercicio das responsabilidades parentais, como o conjunto dos direitos e
obrigacdes conferidos a uma pessoa singular por decisao judicial, relativo a pessoa de uma
crianca. Estdo também em causa relagdes juridico plurilocalizadas, com ligagGes a mais do que
um Estado-Membro e as regras de competéncia internacional relevantes serdo analisadas em
seguida.

O caso 1 esta relacionado com a ordem juridica portuguesa (pais de nacionalidade dos pais, de
residéncia do pai e dos avds e lugar onde a agdo foi proposta) e luxemburguesa (pais de
residéncia da mae e da crianca); o caso 2 com a ordem juridica portuguesa (pais da residéncia
do pai e lugar onde a acdo foi proposta) e italiana (pais da residéncia da mae e da crianca); o
caso 3 com a ordem juridica portuguesa (pais da residéncia da mae, pais para onde a crianca
foi deslocada e lugar onde a acdo foi proposta) e polaca (pais da residéncia do pai e da
crianga); e o caso 4 relacionado com a ordem juridica portuguesa (pais da nacionalidade e da
residéncia habitual do pai, da residéncia habitual da mae e da crianga, lugar onde a ac¢ao foi
proposta) e lituana (pais da nacionalidade da mae e lugar para onde a crianca foi deslocada).

Todas as a¢bes foram propostas em tribunais portugueses apds 1 de margo de 2005,
encontrando-se, por isso, preenchido o ambito de aplicacdo temporal do Regulamento, além
do seu ambito material e espacial. De notar que, nos termos do artigo 288.2 do TFUE, os
regulamentos sdo obrigatdrios e diretamente aplicdveis nos Estados-Membros.

3. Competéncia internacional em matéria de responsabilidades parentais

As regras de competéncia referentes a responsabilidade parental foram inspiradas no superior
interesse da crianca e, nesta medida, no principio de proximidade, como resulta do
considerando 12. O superior interesse da crianga no ambito da competéncia internacional é
concretizado pela atribuicdo de competéncia ao tribunal mais proximo da crianca e,
consequentemente, aquele que conhece melhor a sua situacdo, o seu estado de
desenvolvimento, as condi¢des socais e familiares em que a crianca vive e, por isso, esta mais
apto a adotar as decisdes necessarias e de forma mais eficiente®®.

 Desde que o requerente ndo tenha posteriormente deixado de tomar as medidas que lhe incumbem para que
seja feita a citagdo ou a notificagdo ao requerido.

> Desde gue o requerente ndo tenha posteriormente deixado de tomar as medidas que lhe incumbem para que o
ato seja apresentado a tribunal.

'8 Sobre o principio do superior interesse da crianga como principio inspirador das solugdes presentes no
Regulamento Bruxelas Il bis nas matérias de responsabilidade parental, v., com mais pormenor, ANABELA SUSANA DE
SousA GONGALVES, “O principio do superior interesse da crianga no Regulamento Bruxelas Il bis”, in Autonomia e
Heteronomia no Direito da Familia e no Direito das Sucessdes, Coimbra, Almedina, 2016, pp. 367-381.
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Tendo em conta este principio inspirador, o artigo 8.2, n.2 1, prevé como regra geral para
decidir as matérias relativas a responsabilidade parental, a competéncia dos tribunais do
Estado-Membro onde resida a crianga a data em que o processo seja instaurado no tribunal.
Existem, todavia, certas situa¢des especiais, nos termos do artigo 8.2, n.2 2, em que a regra
geral cede, nomeadamente, nas situacdes previstas nos arts. 9.2, 10.2 e 12.9.

Em vdrios dos casos que estamos a apreciar impde-se a aplicacdo da regra geral de
competéncia referente a responsabilidade parental, prevista no artigo 8.2. Para esse efeito,
serd necessario determinar onde se localiza a residéncia habitual da crianca e a data em que o
processo se considera instaurado.

Para determinar a data relevante para aferir a residéncia habitual relevante temos de recorrer
ao artigo 16.2 que, como referimos supra, estabelece que, para efeitos de aplicagdo do
Regulamento, o processo considera-se instaurado, na data de apresentac¢ao ao tribunal do ato
introdutério da instancia ou ato equivalente (desde que o requerente ndo tenha
posteriormente deixado de tomar as medidas que lhe incumbem para que seja feita a citagcdo
ou notificacdo ao requerido); ou, se o ato tiver de ser citado ou notificado antes de ser
apresentado ao tribunal, na data em que é recebido pela autoridade responsavel pela citacdo
ou notificagdo (desde que o requerente nido tenha posteriormente deixado de tomar as
medidas que lhe incumbem para que o ato seja apresentado em tribunal). Ora, no caso 1, o
processo foi instaurado em 26 de janeiro de 2015; no caso 2, o processo foi instaurado em 13
de dezembro de 2013; no caso 3, o processo foi instaurado em 18 de julho de 2011.

Em seguida, é necessdrio apurar o conceito de residéncia habitual da crianga. A ideia da
interpretagdo auténoma dos conceitos previstos no Regulamento Bruxelas Il bis, referida
supra, também se aplica a interpretacdo do conceito de residéncia habitual da crianca e para
estabelecer o seu conteldo temos de recorrer a jurisprudéncia do TJUE. De acordo com este

Tribunal®’

, residéncia habitual para efeitos do Regulamento deve ter uma interpretacao
auténoma, a luz do contexto das normas em causa e do objetivo do Regulamento no dmbito
da responsabilidade parental, estabelecendo o considerando 12 que as regras de competéncia
sdo definidas em fungdo do superior interesse da crianga, concretizado através do principio de
proximidade. Nesta medida, residéncia habitual para efeitos do artigo 8.2 deve ser entendida
como o lugar que revela uma certa integra¢do da crianca num ambiente social e familiar,
devendo apresentar uma certa estabilidade ou regularidade, caracteristicas apuradas através
de certos indicios que traduzam essa integracdo social e familiar no caso concreto®®. Além da
presenca fisica da crianca, os indicios a apurar no caso concreto devem permitir concluir que

essa presenca ndao tem um caracter temporario ou ocasional e revelar a integragao da crianga

Y7 T)UE, Korkein hallinto-oikeus-Finldndia, proc. C-523/07, de 2/4/2009, § 35; Barbara Mercredi c. Richard Chaffe,
proc. C-497/10 PPU, de 22/12/2010, § 45; J. McB. c. L. E., proc. C-400/10 PPU, de 5/10/2010, § 41; C c. M, proc. C-
376/14 PPU, de 9/10/2014, § 50. Interpretagdo auténoma também reconhecida pela Comissdo Europeia, Guia
prdtico para a aplicagéo do novo Regulamento Bruxelas Il [Regulamento (CE) n.2 2201/2003 do Conselho, de 27 de
Novembro de 2003, relativo G competéncia, ao reconhecimento e a execugdo de decisbes em matéria matrimonial e
de responsabilidade parental e que revoga o Regulamento (CE) n.¢ 1347/2000], Unido Europeia, 2005, p. 13; idem,
Guia prdtico para a aplicagGo do Regulamento Bruxelas II-A, Unido Europeia, 2014, p. 26.

1 TIUE, Barbara Mercredi c. Richard Chaffe, cit., § 44, § 47; Korkein hallinto-oikeus — Finldndia, proc. C-523/07, cit.,
§44; Cc. M, cit., § 51.
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num ambiente social e familiar localizado naquele Estado®, devendo caracterizar-se esta
residéncia por uma certa estabilidade ou regularidade®. Segundo a jurisprudéncia do TJUE,
estes indicios podem ser apurados tendo em conta, por exemplo: a duracdo; a regularidade; as
condigbes e as razoes da permanéncia da crianca e da familia no territério de um Estado-
Membro ou mudanga para outro Estado-Membro; a nacionalidade da crianga; o local e as
condicdes de escolaridade; os conhecimentos linguisticos; os lagos familiares e sociais da
crianga naquele Estado; a inten¢do do responsavel parental em se fixar com a crian¢a noutro
Estado-Membro expressa por certas medidas exteriores, como a aquisicao ou a locacao de
uma habitacdo no Estado-Membro de acolhimento, que pode ser um indicio da transferéncia
da residéncia habitual, ou o pedido de atribuicdo de uma habitag¢do social dirigido aos servigos
sociais de um Estado-Membro; a vontade do interessado de ai fixar, com intencdo de lhe
conferir um carater estavel, o centro permanente ou habitual dos seus interesses...! Este
conjunto de indicios permitirdo aferir se a presenga da crianca num certo Estado-Membro é
tempordria ou se, pelo contrdrio, é uma residéncia habitual, sendo que apenas esta ultima
releva para a determinacgdo do foro internacionalmente competente.

Ora, no primeiro caso, a crianga nasceu no Luxemburgo, onde sempre residiu e onde residia a
data da instauracdao do processo. Residia com a sua mae no Luxemburgo desde o seu
nascimento, mde que era o progenitor que cuidava da crianga, e frequentava uma creche
nesse pais. Parece claro, tendo em conta os indicios apresentados no caso que o lugar que
revela uma certa integracdo da crianca num ambiente social e familiar, apresentando uma
certa estabilidade ou regularidade que se traduz pelos indicios recolhidos do caso concreto, é
o Luxemburgo. Ai a crianca desenvolveu relages sociais e familiares estdveis e regulares que
legitimam a intervengdo dos tribunais luxemburgueses para analisar a situa¢do, o estado de
desenvolvimento da crianga, as condi¢des sociais e familiares em que a crianga vive e para
decidir uma acdo de responsabilidades parentais relativamente a mesma. Além disso, dos
dados apresentados no caso ndo ha indicios da integra¢do da crianga em Portugal num
ambiente social e familiar, apresentando uma certa estabilidade ou regularidade, como exige o
conceito de residéncia habitual para efeitos do Regulamento. Logo, o tribunal portugués, nos
termos do artigo 17.2 do Regulamento Bruxelas Il bis, deve declarar-se oficiosamente
incompetente.

No segundo caso, verifica-se a presenca fisica da crianga em Portugal, sendo necessario apurar
se esta seria uma residéncia tempordria ou uma residéncia habitual, de acordo com a nogao
desenvolvida pelo TJUE. As circunstancias do caso concreto indiciam que a permanéncia fisica
da crianga em Portugal revestia uma natureza temporaria. De facto, a crianga, aquando da
separacdo dos pais e por acordo destes, ficou a viver com a mae e com a irma em lItalia, onde
residiu de forma estavel e regular, desde o seu nascimento até marco de 2013. Para permitir a
preparacdo da mde para um exame, com dois anos desloca-se a Portugal, com o fim de aqui
passar um curto periodo de tempo, indiciando todos os elementos do caso que seria uma
estadia temporaria, aspeto que estava presente no acordo dos pais. Esta estadia fora de Italia

¥ sublinhando que a presencga fisica pode corresponder a uma residéncia tempordria, v. a decisdo do TJUE, Korkein
hallinto-oikeus — Finldndia, proc. C-523/07, cit., § 38; Cc. M, cit., § 51.

20 Assim afirmado pelo TJIUE no caso Barbara Mercredi c. Richard Chaffe, cit., § 44.

2! Entre outros indicios que podem resultar do caso concreto: TIUE, Barbara Mercredi c. Richard Chaffe, cit., § 53-
56; Korkein hallinto-oikeus — Finldndia, proc. C-523/07, cit. §, 44; Cc. M, cit., § 52.
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é prolongada, em primeiro lugar, para que a crianga possa conviver com os avés paternos e,
posteriormente, para que a crianga possa conviver com a familia alargada do pai, no Brasil.
Também o prolongamento da auséncia fisica da crianca fora de Itdlia teve o consentimento de
ambos os pais e na base da autoriza¢do estava a natureza temporaria daquela auséncia. Tendo
em conta a duracdo e as razdes da presenca fisica da crianca em Portugal, a intencdo de que a
estadia em Portugal seria temporaria, subjacente ao acordo dos pais, os lagcos familiares e
sociais da crianga ao Estado italiano, onde a crianga nasceu e viveu com a mae e a irma até a
deslocagdo tempordria para Portugal, temos de concluir pela localizacdo da residéncia habitual
da crianca em ltalia, pois é o local onde se situa a residéncia da crianca que se caracteriza por
uma certa estabilidade ou regularidade. Logo, nos termos do artigo 17.2 do Regulamento, o
tribunal portugués, verificando que a competéncia é de um tribunal de outro Estado-Membro,
deve declarar-se oficiosamente incompetente.

Os terceiro e quarto casos apresentados tém algo em comum (que infra também existir no
segundo caso) que é a existéncia de uma deslocagdo ou retencdo ilicitas de criangas. Nestes
casos, é importante ter em atengdo o regime previsto no artigo 10.2. De acordo com esta
norma, os tribunais do Estado-Membro da residéncia habitual da crianca antes da deslocacdo
ilicita continuam a ser competentes apds essa deslocacdo ilicita, até que esta disponha de
outra residéncia habitual noutro pais da Unido, o que apenas sucede nas circunstancias
previstas nas diversas alineas da referida norma.

Para que exista a transferéncia licita da residéncia habitual da criangca para outro Estado-
Membro, segundo a alinea a) do artigo 10.2, é necessdrio que exista o consentimento quanto a
deslocagdo ou retencdo da pessoa que tenha o direito de guarda da crianga, o que ndo
sucedeu em nenhum dos trés casos. Em alternativa, de acordo com a alinea b) do artigo 10.9,
verifica-se a transferéncia da residéncia habitual se a crianca tiver estado a residir noutro
Estado da Unido durante um ano apds o titular do direito de guarda ter tomado conhecimento
do seu paradeiro (ou devesse ter tomado) e se encontre integrada no seu novo meio, desde
que:

Nesse periodo o titular do direito de guarda ndo tenha pedido o regresso da crianca as
autoridades competentes do Estado-Membro para onde a crianca foi deslocada ou se encontra
retida (i);

Ou tenha desistido do pedido de regresso e nao tenha apresentado pedido analogo no mesmo
periodo (ii);

Ou o processo que visa prover ao regresso da crianca tenha sido arquivado nas condi¢des do
artigo 11.9, n.2 7 (iii);

Ou os tribunais da residéncia habitual de origem da crianga profiram uma decisdo sobre a
guarda da mesma, sem que esta implique o regresso da crianca (iv).

Ora, nenhuma das circunstancias referidas sucede nos casos apresentados: no caso 2, como
referimos supra, findo o periodo acordado com o pai para a permanéncia da crianca em
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Portugal, em outubro de 2013, a mde pediu o regresso da crianga; no caso 3, a crianca é
retirada com recurso a forca do convivio com o seu pai e trazida para Portugal, tendo o pai
imediatamente encetado todas as diligéncias para o regresso da crianga a Poldnia; no caso 4,
também o pai pede o regresso da filha a Portugal.

Logo, nos terceiro e quarto casos, apesar de a crianca ter sido deslocada fisicamente para
Portugal e para a Lituania respetivamente, o pais da residéncia habitual antes da desloca¢do
ilicita mantém a competéncia resultante do artigo 8.2 para decidir as matérias de
responsabilidade parental relativas a crianca, decidindo o regime ou alterando-o. No terceiro
caso, a crianga sempre residiu na Poldnia, pais de onde foi retirada com recurso a for¢a. Foram
os tribunais polacos, com base na residéncia habitual da crianca, que decidiram o regime das
responsabilidades parentais relativamente aquela crianga. Ora, nos termos do artigo 10.2, os
tribunais da residéncia habitual da crianca antes da deslocagdo mantém competéncia até a
crianca passar a ter legalmente residéncia em outro Estado-Membro, o que apenas sucede nos
casos previstos nas alineas da norma. Ndo estando nenhuma das alineas preenchidas, os
tribunais polacos mantém competéncia para decidir o pedido de alteragdo das
responsabilidades parentais. No quarto caso, os tribunais portugueses mantém também
competéncia para alterar o regime de responsabilidades parentais que os pais tinham
estabelecido por acordo, enquanto tribunais da residéncia habitual da crianga antes da
deslocacdo ilicita, sendo Portugal o lugar que traduz a integracdo social e familiar da crianca
com uma certa estabilidade ou regularidade, nos termos do artigo 8.2 e do artigo 10.2 do
Regulamento.

4. Deslocacao ou retencao ilicitas de criangas

O regime da deslocacdo ou retencdo ilicitas de criancas esta previsto em dois instrumentos
legislativos: no Regulamento Bruxelas Il bis e na Convengdo de Haia de 1980 relativa aos
Aspetos Civis do Rapto Internacional de Crian¢as (Convencgdo de Haia). As disposi¢Oes previstas
no Regulamento visam completar a Convencdo de Haia (considerando 17 e artigo 11.2, n.2 1) e
ultrapassar as deficiéncias que a aplicacdo desta revelou, nomeadamente, no plano da
efetividade das decisGes de regresso. Consequentemente, o artigo 60.9, al. e) do Regulamento
estabelece que este, nas matérias que disciplina, prevalece sobre a Convencdo de Haia de
1980, sendo certo que o sistema previsto no Regulamento implica o recurso aquela
Convencgao.

Como ponto preliminar temos de determinar o conceito de deslocagdo ou retencgao ilicitas de
crianca para efeitos de aplicacdo do Regulamento, sendo para isso necessario recorrer
novamente ao artigo 2.2, pois, como referimos, os conceitos utilizados no Regulamento sao
objeto de uma interpretacao auténoma.
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O conceito de deslocagdo ou retencdo ilicitas, previsto no artigo 2.2, n.2 11, do Regulamento,
acompanha a nocdo presente no artigo 3.2 da Convencdo de Haia de 1980%, sendo
considerada ilicita aquela deslocac¢do ou retencdo de uma crianga que:

«a) [Vl]iole o direito de guarda conferido por decisdo judicial, por atribuicdo de pleno direito ou
por acordo em vigor por forca da legislacdo do Estado-Membro onde a crianga tinha a sua
residéncia habitual imediatamente antes da deslocagdo ou retengao; e

b) [N]Jo momento da deslocacdo ou retencdo, o direito de guarda estivesse a ser efetivamente
exercido, quer conjunta, quer separadamente, ou devesse estar a sé-lo, caso ndo tivesse
ocorrido a deslocagao ou retencao».

Acrescenta ainda a parte final do artigo 2.2, n.2 11, b), que a guarda é exercida conjuntamente
quando um dos titulares da responsabilidade parental ndo pode, por forca de uma decisdo ou
por atribuicdo de pleno direito, decidir sobre local de residéncia da crianca sem o
consentimento do outro titular da responsabilidade parental.

Assim sendo, estaremos perante uma deslocacdo ou retencdo ilicitas de criangas quando,
através da deslocagdo ou retengdo, é violado um direito de guarda. A nog¢do de direito de
guarda estd prevista no artigo 2.2, n.2 9, do Regulamento [coincidindo também com a nogdo
prevista no artigo 5.9, al. a), da Convencdo de Haia], compreendendo os direitos referentes a
assisténcia e cuidados da pessoa da crianga, sendo que um deles é o direito de determinar a
residéncia habitual da crianga.

Por fim, quanto a aquisicdo do direito de guarda, de acordo com o artigo 2.2, n.2 11, é o direito
do Estado-Membro onde a crianga tinha a sua residéncia antes da deslocacdo ilicita que
determina em que condigGes se verifica a aquisi¢ao do direito de guarda da crianga por parte
do pai ou pais®.

Ora, no caso 2, a permanéncia da crianga em Portugal apds outubro de 2013 configurou uma
retencdo ilicita. Nos termos artigo 2.2, n.2 11, alinea a), é o direito do Estado-Membro onde a
crianca tinha a sua residéncia antes da deslocacdo ilicita que determina em que condicGes se
verifica a aquisicdao do direito de guarda da crianga por parte do pai ou pais, logo serd o direito
italiano que ird estabelecer as condi¢des de aquisicdo do direito de guarda da crianga, sendo
que o direito de guarda compreende o direito de determinar a residéncia habitual da crianca.
Ora, resulta do artigo 316.2 do Codice Civile italiano que a residéncia habitual é estabelecida de
comum acordo pelos pais, como foi no caso concreto em Itdlia. Em consequéncia, a retengao
da crianga em Portugal nas circunstancias descritas constituiria uma retencdo ilicita da mesma,
nao se verificando, no caso, nenhuma das circunstancias previstas no artigo 10.2 e que, numa
situacdo de deslocagdo ilicita da crianca, permitem que se verifique a transferéncia da
residéncia habitual da crianga para outro Estado-Membro. Situagdo idéntica se verifica no caso

*2 Sobre o sistema da Convencgdo de Haia de 1980 e as diferengas face ao Regulamento Bruxelas // bis, v. ANABELA
SUSANA DE SOUSA GONGALVES, “Aspectos civis do rapto internacional de criangas: entre a Convengdo de Haia e o
Regulamento Bruxelas Il bis”, Cit., pp. 173-186.

2 Que pode depender inclusivamente de uma decisdo de um tribunal que atribua o direito de guarda: TJUE, J.McB.
c. L.E., de 5 de outubro de 2010, proc. C-400/PPU, considerando 43.
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3, com a varidvel de ter sido o tribunal polaco a atribuir o direito de guarda ao pai,
constituindo a deslocagdo da crianga sem autoriza¢do do pai para Portugal uma violagdo desse
direito. O mesmo sucede no caso 4 em que existia o exercicio conjunto das responsabilidades
parentais, logo as questdes de particular importancia deveriam ser decididas em comum por
ambos os progenitores, salvo em casos de urgéncia manifesta, nos termos do artigo 1906.2, n.2
1. Ora, a decisdo de alterar o pais de residéncia habitual da crianca ndo é uma questdo da vida
corrente do filho a ser decidida apenas pelo progenitor que com ele reside. Devido ao impacto
que a decisdo de mudar a residéncia habitual da crianga para o estrangeiro tem na vida e
estabilidade da crianca, esta deve ser considerada uma questdo de particular importancia a ser
decidida por acordo por ambos os progenitores ou, na auséncia de acordo, através de
intervencdo judicial®®. Assim resulta de uma decisdo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, em
2012, onde se pode ler que «[é] evidente que a decisdo de fazer a menor abandonar o pais
onde vivia e ir para outro pais, a revelia da vontade do outro progenitor é, ndo sé ilegal como
profundamente contrdria aos interesses da menor, que se vé privada do relacionamento com
ambos os progenitores»®.

Quanto ao procedimento a adotar em caso de desloca¢do ou retencdo ilicitas de criangas, de
acordo com o artigo 8.2 da Convencdo de Haia de 1980, qualquer pessoa, instituicdo ou
organismo pode reportar esse facto junto as autoridades competentes do Estado da residéncia
habitual da crianca (autoridade central) ou de outro Estado contratante da Convencdo de Haia,
pedindo assisténcia para garantir o regresso da crianca — pedido este que deve ser
acompanhado dos elementos previstos na segunda parte da norma. A autoridade central que
foi informada daquele facto deve transmiti-lo a autoridade central do Estado contratante onde
a crianga se encontra (artigo 9.2 da Convencdo de Haia de 1980), que deve tentar promover as
medidas necessarias para o regresso voluntdrio da crianga (artigo 10.2 da Convencdo de Haia
de 1980). Neste ambito, o artigo 11.2 da Convencdo de Haia de 1980 impde as autoridades
judiciais ou administrativas dos Estados contratantes a obrigacdo de adotar procedimentos de
urgéncia para o regresso da crianga.

O artigo 11.2 do regulamento Bruxelas Il bis, aplicavel quando o titular do direito de guarda
pede as autoridades competentes de outro Estado-Membro uma decisdo de regresso de uma
criancga ilicitamente retida ou deslocada nesse Estado com base na Convencao de Haia de
1980, também tem como objetivo estabelecer um procedimento urgente. Por isso, o artigo
11.9, n.2 3, do Regulamento Bruxelas Il bis determina que o tribunal onde foi apresentado o
pedido de regresso da crianca deve utilizar o procedimento mais expedito possivel de acordo
com a sua legislagdo nacional, devendo pronunciar-se em relagdo a um pedido de regresso no
prazo méaximo de seis semanas a contar da apresentacdo do pedido®. Este é um prazo

2% ANTONIO JOSE FIALHO, Guia Prdtico do Divdrcio e das Responsabilidades Parentais, Centro de Estudos Judicidrios,
2012, p. 65; HELENA BoLEIRO/PAULO GUERRA, A Crianga e a Familia — Uma Questdo de Direito(s), 2.2 Ed., Coimbra
Editora, Coimbra, 2014, p. 196, n. 24; p. 127, n. 25

% Tribunal da Relagdo de Lisboa, Processo 3380/11.9TBCSC.L1-8, Relator Antdnio Valente, de 16-02-2012. No
mesmo sentido, v. também a decisdo do Tribunal da Relagdo do Porto, Processo 0434117, Relator Teles de
Menezes, de 16-09-2004.

%6 Exceto em circunstancias extraordinarias gue impegam o cumprimento deste prazo, que poderdo consistir, por
exemplo, na dificuldade de encontrar a crianga. O Regulamento ndo tem uma sang¢do para o ndo cumprimento do
prazo em causa, todavia, poderemos ponderar nestes casos a responsabilidade civil do Estado ndo cumpridor. Com
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imperativo, relativamente curto, que tem em conta que o tempo de maturidade e
desenvolvimento das criangas é diferente em relacdo aos adultos. Basta pensarmos no
exemplo de uma crianca de um ano de idade que, no espaco de tempo de um ano, desenvolve
as suas capacidades motoras, linguisticas e cognitivas.

Deste pedido deve resultar uma decisdo de regresso da crianga ao pais da residéncia habitual
de origem, mas pode também resultar uma decisdo de retencdo®’, com base num dos
fundamentos previstos no artigo 13.2 da Convencdo de Haia de 1980.

Muito brevemente, pode constituir fundamento de uma decisdo de reten¢do o facto de o
regresso representar um risco grave para a saude fisica ou psiquica da crian¢a ou colocar a
crianga numa situacgdo intoleravel [artigo 13.2, al. b) da Convencdo de Haia]. O regulamento
Bruxelas Il bis fixa, no entanto, um limite a invocagdo do artigo 13.9, al. b) da Convencgdo de
Haia de 1980, como fundamento de uma decisdo de retencdo, no seu artigo 11.2, n.2 4: o
argumento de que regresso representa um risco grave para a saude fisica ou psiquica da
criancga ou coloca a crianga numa situagdo intolerdvel [artigo 13.9, al. b) da Convencgdo de Haia
de 1980] ndo pode ser o fundamento da recusa do regresso, se for provado que foram
tomadas as medidas concretas adequadas para garantir a protecdo da crianca apds esse
regresso.”® Outro fundamento de retencdo é a oposicdo da crianca ao regresso, desde que esta
ja tenha uma idade e um grau de maturidade que permita dar relevancia a sua recusa de
regresso (artigo 13.9, terceiro paragrafo da Convencdo de Haia de 1980)* e desde que a
crianca possa exprimir livremente a sua opinido e sem imposicdo de vontade alheia.*® Outro
fundamento que pode sustentar a decisdo de retencdo é a prova de que a pessoa, instituicdo
ou organismo que tenha a seu cuidado a crianga ndo exerga efetivamente o direito de guarda
ao tempo da deslocagdo da crianca, ou que tenha posteriormente consentido nessa
deslocag3o, segundo a al. a) do artigo 13.2 da Convencdo de Haia de 1980°".

O artigo 11.9, n.2 5, do regulamento Bruxelas Il bis salvaguarda a posicdo da pessoa que fez o
pedido de regresso, uma vez que estabelece que o regresso da crianga ndao pode ser recusado
se a pessoa que fez o pedido nao tiver tido oportunidade de ser ouvida. Para este efeito, e
tendo em conta os prazos curtos estabelecidos pelo Regulamento, esta audicdo deve ser
realizada de forma rapida e eficaz, podendo o tribunal recorrer aos meios previstos no
Regulamento n.2 1206/2001 do Conselho, de 28 de maio de 2001, relativo a cooperagio entre
os tribunais dos Estados-Membros no dominio da obten¢do de provas em matéria civil ou

esta opinido, E. PATAUT, “Artigo 11” in Brussels Il bis Regulation, ed. U. Magnus/P. Mankowski, (Munich: Sellier
European Law Publishers, 2012), 135.

7 Sobre o valor executério da decis3o a proferir no espaco de seis semanas, v. ANABELA SUSANA DE SOUSA GONGALVES,
«O caso Rinau e a deslocagdo ou retencdo ilicitas de criangas», Cit., pp. 136-137.

%8 Reconhecendo a dificuldade do juiz do processo em aferir se foram adotadas medidas adequadas de prote¢do no
Estado-Membro de origem, sublinha a Comissdo Europeia, no Guia prdtico para a aplicagdo do novo Regulamento
Bruxelas Il, Cit., 37, o papel determinante de assisténcia que podem desempenhar as Autoridades Centrais do
Estado de origem.

? Era este 0 motivo que fundamentava a decisdo de recusa no caso decidido pelo TJUE, Joseba Andoni Aguirre
Zarraga c. Simone Pelz, de 22 de dezembro de 2010, proc. C-491/10PPU.

%0 Neste sentido, A.L. CaLvo CARAVACA/ J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho Internacional Privado, Cit., 461.

3! Com maior desenvolvimento sobre os motivos que podem fundamentar uma decisdo de recusa, v. ANABELA SUSANA
DE SousA GONGALVES, «O caso Rinau e a deslocagdo ou retencgdo ilicitas de criangas», Cit., pp. 137-139; idem,
«Aspectos civis do rapto internacional de criangas: entre a Convengdo de Haia e o Regulamento Bruxelas Il bis», Cit.,
pp. 180-181.
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comercial, como é sugerido no Guia pratico sobre a aplicagdo do regulamento Bruxelas Il bis,*

nomeadamente «[o] recurso a videoconferéncia e a teleconferéncia, previsto no n.2 4, do
artigo 10.2 do citado regulamento».*®

Se o tribunal do Estado onde a crianca estd deslocada decide reter a crianca ao abrigo do
artigo 13.2 da Convencdao de Haia de 1980 deve enviar, imediatamente, ao tribunal
competente do Estado-Membro da residéncia habitual da crianga antes da sua deslocagdo, um
dossier com a decisdo, a fundamentacdo, os documentos conexos, as atas da audiéncia, que
devem ser recebidos no prazo de um més a contar da decisdo, de acordo com o artigo 11.2, n.2
6. Em seguida, o tribunal da residéncia habitual de origem da crianca notifica as partes da
decisdao e do dossier que recebeu, e convida-as a apresentar as observagdes que considerem
pertinentes no prazo de trés meses apods a notificacdo (artigo 119, n.2 7). Apds a apreciacdo
destes elementos, o tribunal da residéncia habitual de origem da crian¢a pode chegar a uma
decisdo diferente e ordenar o regresso da crianca. De acordo com o artigo 11.2, n.2 8, do
Regulamento Bruxelas Il bis esta ultima decisdo de regresso é automaticamente reconhecida e
executéria noutro Estado-Membro sem necessidade de qualquer declaragao posterior que Ihe
reconheca essa forca no pais onde se pretende que seja executada (supressdo de exequdtur) e
sem que possa ser contestada. Para tal, como determina o artigo 42.2, n.2 2, do regulamento
Bruxelas Il bis é necessario que o juiz do Estado-Membro de origem emitida a certiddo prevista
no anexo IV do regulamento, cujas condi¢des de emissdo estdo descritas na referida norma®.
No procedimento descrito deve-se proceder ainda a audicdo da crianga, salvo no caso de se
considerar desajustado tendo em conta a idade ou maturidade da mesma (artigo 11.2, n.@ 2).

5. Litispendéncia

O segundo caso tem ainda uma outra especificidade que deve ser assinalada. A acdo de
regulacdo das responsabilidades parentais foi instaurada em tribunais portugueses pelo pai em
13 de dezembro de 2013. Porém, em momento anterior, em 13 de novembro de 2013, a mde
tinha instaurado no Tribunal de Mildo (em Itdlia) uma acdo de regulagdo das responsabilidades
parentais referentes a mesma crianga. Ora, parece-nos estar aqui em causa uma situacdo de
litispendéncia, regulada no artigo 19.2 do Regulamento.

A exce¢do de litispendéncia ocorre quando tenham sido instauradas agbes relativas a
responsabilidade parental em relacao a uma crianga, que tenham o mesmo pedido e a mesma
causa de pedir, em tribunais de Estados-Membros diferentes (artigo 19.2, n.2 2, 1.2 parte) e
que sejam ambas sobre «(...) o mérito em matéria de responsabilidade parental»®, ou seja,
ambas devem consistir na regulacdo das responsabilidades parentais*®. O mesmo pedido e a
mesma causa de pedir, conceitos presentes nesta norma, devem ter uma interpretagdo

32 Comissdo Europeia, Guia prdtico para a aplicagdo do novo Regulamento Bruxelas ll, Cit., 37.

3 Idem, ibidem.

3% Para uma vis3o mais pormenorizada sobre o sistema presente no Regulamento Bruxelas Il bis, ANABELA SUSANA DE
SousA GONGALVES, «O caso Rinau e a deslocagdo ou retencdo ilicitas de criangas», Cit., pp. 124-147.

%> De acordo com Comissko EUROPEIA, Guia prdtico para a aplicagdo do Regulamento Bruxelas II-A, Cit., p. 39.

3% N3o é necessério que as acgles sejam instauradas entre as mesmas partes, segundo decisdo do TJUE, Bianca
Purrucker c. Guillermo Vallés Pérez, proc. C-296/10, de 9/11/2010, § 65.
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auténoma, de acordo com os objetivos do artigo 19.2, n.2 2. Ora, as normas referentes a
litispendéncia tém como objetivo acautelar a existéncia de processos paralelos a decorrer em
paises diversos que podem dar origem a decisdes contraditdrias, em nome de uma boa
administracdo da justica®’. Assim sendo, considerou o TJUE que, consistindo o objeto do litigio
na finalidade da acdo, «[p] ara verificar se dois pedidos tém o mesmo objeto, ha que ter em
conta as pretensdes de cada um dos demandantes em cada um dos litigios»*%. Ja a causa de
pedir abarca os factos e as disposi¢des legais invocados como fundamento da acdo™.

Nos casos de litispendéncia, o tribunal onde foi instaurado o processo em segundo lugar deve
suspender oficiosamente a instancia, até que seja estabelecida a competéncia do tribunal em
que o processo foi instaurado em primeiro lugar (artigo 19.2, n.2 2, 2.2 parte). Quando
estabelecida a competéncia do tribunal em que o processo foi instaurado em primeiro lugar, o
tribunal onde foi instaurado o processo em segundo lugar deve declarar-se incompetente (o
processo instaurado em segundo lugar pode ser submetido pelo requerente a apreciacdo do
tribunal em que a acdo foi instaurada em primeiro lugar, nos termos do artigo 19.2, n.2 3, 2.2
parte). Neste caso, o segundo tribunal apenas pode prosseguir com o processo se o primeiro
tribunal decidir pela sua incompeténcia ou decidir transferir o processo, de acordo com o
regime do artigo 15.2, desde que o segundo tribunal aceite a transferéncia®.

Assim, tendo sido instaurado em tribunal portugués uma acdo relativa ao mérito das
responsabilidades parentais relativamente a mesma criangca, e com o mesmo pedido e a
mesma causa de pedir de outra agdo previamente proposta em tribunais italianos, o tribunal
portugués deve suspender a instancia até que seja estabelecida a competéncia dos tribunais
italianos. Nessa altura, os tribunais portugueses devem declarar-se internacionalmente
incompetentes.

Para apurar a situagao de litispendéncia, o TJUE elenca varias op¢des: o segundo tribunal pode,
de acordo com os meios previstos no seu direito nacional, interpelar a parte que alega a
litispendéncia sobre a existéncia do litigio e conteddo do pedido; ou, partindo da ideia de
cooperacao e confianga mutua entre os tribunais dos varios Estados-Membros, subjacente ao
Regulamento Bruxelas Il bis, o segundo tribunal pode alertar o primeiro sobre a possibilidade
de litispendéncia e solicitar a comunicacdo das informacgdes referentes a accdo que nele esta
pendente e, ou pedir que tome posicao em relagdo a sua competéncia, ou que o informe da
posicdo ja tomada a este respeito; por fim, o segundo tribunal pode recorrer a autoridade
central do seu Estado com vista a obtencdo das informagdes necessérias*’. Apenas se o
segundo tribunal ndo dispuser de elementos que Ihe permitam concluir pela existéncia da
excecdo de litispendéncia, apesar de todas as diligéncias por si desenvolvidas, e, «(...) em razao
de circunstancias particulares, o interesse da crianca exigir a ado¢do de uma decisdo suscetivel
de reconhecimento em Estados Membros diferentes do Estado Membro do segundo
tribunal»*?, podera o segundo tribunal, apés o decurso de um prazo razoavel de espera de

37 TJUE, Bianca Purrucker, cit., § 64; A c. B, proc. C-489/14, de 6/10/2015, § 29.

38 TJUE, Bianca Purrucker, cit., §68.

39 Idem, ibidem.

0 ComissAo EUROPEIA, Guia prdtico para a aplicagéo do Regulamento Bruxelas II-A, cit., p. 39.
“ TJUE, Bianca Purrucker, cit., § 81.

42 TJUE, Bianca Purrucker, cit., § 86.

CENTRO
DE ESTUDOS 107
JUDICIARIOS




DIREITO INTERNACIONAL DA FAMILIA

6. Aplicagao pratica do Regulamento n.° 2201/2003 relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execugao de

decisGes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental (Bruxelas Il bis)

resposta as solicitacdes efetuadas, prosseguir com a apreciacdo da acdo*. O prazo razoavel de

espera deve ter em conta o superior interesse da criancga, sendo, por isso, variavel em funcdo

das circunstancias do caso, mas um dos elementos a ter em conta é a idade da crianca™.

43 Idem, ibidem.

4 Especificamente a pouca idade da crianga que exigird uma resolugdo mais célere do litigio: TIUE, Bianca

Purrucker, cit., § 83.
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FORMACAO CONTINUA 2016/2017

Direito' Internacional da Familia

Acéo de Formacéo Continua Tipo D

Lisboa - Sala de video do Centro de Estudos Judiciarios = Dia 21 de abril de 2017

Destinatéarios: Magistrados/as judiciais e do Ministério Publico.

Objetivos: =  Andlise teorico-pratica dos instrumentos mais relevantes no Direito Internacional da Familia.

Programa

09h45 Abertura
Diregdo do Centro de Estudos Judiciarios

10h00 “O papel do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem na
prote¢do da Familia e da Crianga — Convengao Europeia
dos Direitos do Homem; Regulamento (CE) 2201/2003 e
Convengoes da Haia”

Paulo Pinto de Albuquerque, Juiz Portugués no Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem

11h00 Pausa

11h15 “A competéncia dos tribunais no Regulamento (CE)
4/2009”

Carlos Marinho, Juiz Desembargador no Tribunal da Relagéo
de Lisboa

11h45 Resolugdo de casos praticos em workshop

12h30 Apresentagéo das conclusdes dos trabalhos

Moderag&o: Maria Perquilhas, Juiza de Direito e Docente do
CEJ

13h00 Pausa
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PORTO — Rua de Camdes, n.2 155, 6. Piso (Edificio da Caixa Geral de Depdsitos), 4049-074 Porto, Tel: 22 205 89 68 / 22 203 12 99 Fax: 22 200 89 44

14h30 As fungdes do Ponto de Contacto Portugués da Rede
Judiciaria Europeia em Matéria Civil e Comercial

César Melo, Assessor Juridico do referido Ponto de Contacto

15h30 Deslocacao ou retencao ilicitas de crianga

Anabela Gongalves, Professora Universitaria — Escola de
Direito da Universidade do Minho

16h30 Debate

Moderag&o: Ana Massena, Procuradora da Republica e
Docente do CEJ
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Porto = 6 de abril de 2018
Tribunal Judicial de Vila Nova de Gaia - R. dc

Destinatarios: Juizes/as e Magistrados/as do Ministério Publico.

Objetivos:  Analise teorico-pratica dos instrumentos internacionais relevantes nas matérias de divércio transfronteirico;
regulacéo do exercicio das responsabilidades parentais e de rapto internacional de criangas.

Programa

09h45 Abertura 14h30 Responsabilidades Parentais e Rapto Internacional
10h00 Divércio Transfronteirico - questdes substantivas e Anabela de Sousa Gongalves, Professora Auxiliar da Escola
processuais de Direito da Universidade do Minho

Jodo Gomes de Almeida, Professor Auxiliar da Faculdade . .
de Direito da Universidade de Lisboa 15h10  Workshop - resolugéo de casos praticos

Dinamizadores do Workshop: equipa da jurisdigéo
10h40 Pausa

16h25 Discussao das solucdes
11h00 Workshop - resolugéo de casos praticos

Dinamizadores do Workshop: equipa da jurisdi¢ao 17h00 Encerramento dos trabalhos

12h15 Discussao das solugdes

12h45 Pausa
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