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Num mundo cada vez mais globalizado e em que os espacos de
circulagao se alargam e facilitam e os relacionamentos pessoais
se multiplicam e fluidificam, designadamente os plurinacionais,
sobressai, qualquer que seja o olhar, a necessidade de promover
seguranca juridica as pessoas que se véem envolvidas ou
protagonizam elas préprias episddios de divergéncia, dissencao
ou conflito familiar ou para-familiar em que estd em causa mais
do que um ordenamento juridico e em que as componentes da
diversidade e do distanciamento geografico parecem, a partida,
geradoras ou potenciadoras de dificuldades da intervencdo, em
sede de proteccdo dos interesses prevalecentes, mormente o do
superior interesse da Crianca.

Urge agilizar procedimentos, divulgar e operacionalizar as
melhores praticas no acionamento das vdrias convengoes
internacionais e regulamentos comunitdrios em matérias de
Direito da Familia e das Criangas, para o que parece
fundamental um esforco de conhecimento e interpretacdao das
normas integrantes desses instrumentos, mas também de
conhecimento da jurisprudéncia, quer nacional, quer da
produzida pelo Tribunal Europeu de Justica, quer ainda da do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.
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Parte | — Divdrcio e regulacao do exercicio das
responsabilidades parentais no ambito do Direito

comunitario — o Regulamento (CE) n.° 2201/03
(Bruxelas Il BIS) e a Convencdo da Haia de 19/10/1996
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O Regulamento Bruxelas llbis [Regulamento (CE)
2201/2003, do Conselho, de 27 de Novembro de 2003,
relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execugao
de decisbes em matéria matrimonial e em matéria de

responsabilidade parental e que revoga o Regulamento
(CE) n.2 1347/2000]

Comunicagdo apresentada na agdo de formagdo “Temas de Direito da Familia e das Criancas”, realizada

pelo CEJ no dia 08 de margo de 2013.

[Nuno Ascensao Silva]
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O Regulamento Bruxelas llbis [Regulamento (CE) 2201/2003, do Conselho, de 27 de Novembro de

2003, relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execugao de decisGes em matéria matrimonial e em _

matéria de responsabilidade parental e que revoga o Regulamento (CE) n.2 1347/2000]

O texto que segue, da autoria de Nuno Ascensdo Silva, professor universitdrio na

Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, tem as seguintes ideias-for¢a:

A entrada em vigor do Regulamento (CE) n.2 2201/2003 do Conselho, de 27 de
Novembro de 2003, relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execucdo de
decisdes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental e que
revoga o Regulamento (CE) n.2 1347/2000, constitui um momento fundamental no
processo de comunitarizagdo do regime internacional-privatistico da familia.

Através deste estudo, pretende dar-se conta sumariamente das principais solugdes
qgue foram sancionadas pelo Regulamento Bruxelas Il Bis e que assumem na pratica
judiciaria uma notdria importancia.

Na verdade, conquanto as regras relativas a dissolugdo do vinculo matrimonial se
tenham mantido fundamentalmente idénticas ao anteriormente estabelecido no
Regulamento (CE) n.2 1347/2000, o alargamento do dmbito de aplicacdo das normas
de competéncia internacional e de reconhecimento e execucdo relativas as
responsabilidades parentais, que passaram a valer para todas as criancas e
independentemente da existéncia de um processo de dissolu¢dao do casamento dos
pais, bem como a supressdo do exequatur para algumas decisGes estrangeiras
(decisGes de regresso de criangas deslocadas ilicitamente e decisGes relativas ao
direito de visita) justificam uma atencdo renovada por parte dos juristas que, de
algum modo, se ocupam do direito internacional privado da familia e, mais

particularmente, das criancas e jovens.
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O Regulamento Bruxelas llbis [Regulamento (CE) 2201/2003, do Conselho, de 27 de Novembro de 2003, _
relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execuc¢do de decisGes em matéria matrimonial e em matéria de
responsabilidade parental e que revoga o Regulamento (CE) n.2 1347/2000]

Aspectos preliminares

As criangcas e o direito convencional e comunitdrio — o caso particular da
internacionalizacdo do direito internacional privado da familia e dos menores

Objecto e sumario da intervengdo: O Regulamento Bruxelas Il bis e as responsabilidades

parentais

O Regulamento Bruxelas Il bis — Introdugao
1. Notas introdutdrias. Breve caracterizacdo do Regulamento
2. Ambito de aplicacdo do Regulamento (territorial, temporal, e material)

3. Relag¢des do Regulamento com outros instrumentos internacionais

1l

O Regulamento Bruxelas Il bis — O regime da competéncia internacional

4. A competéncia internacional directa - Principio geral (o artigo 8.2): fundamento e
determinacdo

5. Foros especiais

5.1. Prolongamento da competéncia do Estado-Membro da anterior residéncia
habitual da crianca (artigo 9.9)

5.2. Extensdo da competéncia: foro do divércio ou foro de um Estado com o qual o
menor tenha ligacdo particular e esta competéncia seja aceite por todas as partes
(artigo 12.9)

5.3. Competéncia baseada na presencga da crianga (artigo 13.2)

5.4. Competéncias residuais (artigo 14.9)

6. A competéncia internacional no caso das deslocagdes ou retengdes ilicitas (o artigo
10.9)
7. O reforco da cooperacdo interestadual em sede de competéncia internacional

7.1. O regime da litispendéncia internacional

7.2. Transferéncia para um tribunal mais bem colocado para apreciar a ac¢do (artigo

15.9)

8. Medidas provisorias e cautelares

9. Outras regras processuais (remissao)
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relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execuc¢do de decisGes em matéria matrimonial e em matéria de

1<

responsabilidade parental e que revoga o Regulamento (CE) n.2 1347/2000]

.

O Regulamento Bruxelas Il bis — Reconhecimento e execugdo de decisGes

10. O regime geral do reconhecimento e execucdo das decisGes estrangeiras
10.1. Nogao de decisdo: uma condicdo de reconhecimento ao abrigo do Regulamento
10.2. Reconhecimento (susceptibilidade de uma sentenca estrangeira produzir
internamente os seus efeitos jurisdicionais tipicos: caso julgado e efeito executivo)
10.3. Declaracdo de executoriedade

11. Os fundamentos de oposi¢cdo ao reconhecimento e a execucao
12.1. Casos de supressao do exequatur
12.1. Supressdao do exequatur: a decisdo que ordene regresso da crianca na
sequéncia de uma deslocacao ilegal

12.2. Supressao do exequatur: as disposicGes em matéria de direito de visita

O Regulamento Bruxelas Il bis — Apreciagdo conclusiva

Consideragoes preliminares

O assunto que hoje aqui nos traz sdo as criangas e o direito convencional e comunitario.

E sabido que a proteccdo das criancas constitui ndo apenas uma funcdo indeclinvel do
Estado como uma inteng¢do que foi igualmente assumida nos udltimos cem anos de um modo
efusivo pela Comunidade Internacional, o que deu lugar no seio das mais diversas instancias
que promovem a internacionaliza¢do e unificagdo do direito a elaboragdo de inumeros
instrumentos internacionais e que assumem variadissimos propdsitos e diversas formas
juridicas (recomendacGes, resolugbes, convengdes, regulamentos, etc.).

Como é O6bvio, ndo nos dedicaremos hoje a toda essa pandplia internacional de
proteccdo da infancia, cingindo-nos antes aos casos em que, por qualquer razdo, a vida da
familia e dos menores atravessa as fronteiras de um sé Estado, situacGes em que, como
facilmente se depreende, as criangas se encontram numa situacdo de particular
vulnerabilidade.

Sendo assim, trataremos hoje de matérias que integram o mal-amado dominio do
direito internacional privado.

No que me diz respeito, e dentro do tempo limitado de que disponho, ocupar-me-ei
mais particularmente do Regulamento Bruxelas Ilbis [0 Regulamento (CE) 2201/2003, do

Conselho, de 27 de Novembro, relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execugdo de
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O Regulamento Bruxelas llbis [Regulamento (CE) 2201/2003, do Conselho, de 27 de Novembro de 2003, _
relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execuc¢do de decisGes em matéria matrimonial e em matéria de
responsabilidade parental e que revoga o Regulamento (CE) n.2 1347/2000]

decisdes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental], que é hoje um
instrumento juridico incontornavel no seio da cooperacdo juridica e judicidria civil, pelo menos
naquilo que diz respeito aos conflitos de jurisdicdes — ja que ai ndo encontramos regras
conflitos de leis — e se nos centramos no contexto da Unido Europeia — espaco geografico com
gue uma parte muito significativa das situagbes da vida familiar transfronteirica que por
alguma razdo chegam aos nossos tribunais apresenta contacto.

Referir-me-ei assim ao Regulamento Bruxelas Ilbis, fazendo uma apresentacao
necessariamente sumdria do seu ambito de aplicacdo, das regras da competéncia internacional
e do regime do reconhecimento e execucdo ai instituido no ambito das responsabilidades
parentais.

Por conseguinte, ndo mencionarei as solucdes relativas a dissolucdo do vinculo
matrimonial, uma vez que esta ndo integra o leque dos temas de que hoje nos ocupamos.

Alids, mesmo que assim ndo fosse, sempre teriamos de reconhecer a parca inovagao que
o Bruxelas llbis trouxe em matéria matrimonial relativamente ao instrumento comunitdrio que
o precedeu (o Regulamento 1347/2000). Pelo contrario, no respeitante as responsabilidades
parentais, como assinalaremos, foram inumeras e significativas as modificacdes entdo

operadas.

O Regulamento Bruxelas Il bis — Introdugao

1. Notas introdutorias e breve caracterizagao

1.1. Notas introdutérias

O Regulamento Bruxelas llbis entrou em vigor em 1 de Agosto de 2004 e tornou-se
aplicavel a partir de 1 de Margo de 2005, revogando-se dessa forma o Regulamento (CE) n.2
1347/2000, do Conselho, de 29 de Maio de 2000, relativo a competéncia, ao reconhecimento
e a execugdo de decisGes em matéria matrimonial e de regulagdo do poder paternal em
relagdo a filhos comuns do casal, e cujo ambito de aplicacdo, no tocante aos menores, era
muito restrito, j4 que apenas abrangia as medidas relativas aos filhos comuns do casal
tomadas por ocasido da dissolu¢ao do casamento.

Ora, através do novo instrumento comunitario, deu-se lugar a afirmacdo de duas linhas

condutoras:

CENTRO
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O Regulamento Bruxelas llbis [Regulamento (CE) 2201/2003, do Conselho, de 27 de Novembro de 2003, _
relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execuc¢do de decisGes em matéria matrimonial e em matéria de
responsabilidade parental e que revoga o Regulamento (CE) n.2 1347/2000]

a) o alargamento do principio do reconhecimento mutuo a todas as decisdes em
matéria de responsabilidade parental, tendo em vista garantir a igualdade de
tratamento de todas as criangas. Ou seja, o presente regulamento visou reunir
num Unico documento as disposi¢des relativas a dissolu¢do do vinculo matrimonial
e a responsabilidade parental de todos os filhos, independentemente da existéncia
de um processo de dissolucdo do vinculo matrimonial [logo, independentemente
até de os progenitores serem casados] ou de serem ou nao filhos comuns do casal.

a) a consagracdo de um sistema de execucdo das decisOes relativas ao direito de
visita que assenta fundamentalmente na atribuicdo de executoriedade automatica
as sentencas dos Estados da Unido, logo, na abolicdo do exequatur, igualmente
estendida as decisdoes que exijam o regresso de criancas ilicitamente transferidas

para o estrangeiro ou ai retidas.

Deste modo, o Regulamento Bruxelas Ilbis constitui no contexto da cooperacao
judicidria em matéria civil um passo muito relevante na construcdo de um Espaco de
Liberdade, Seguranca e Justica [artigo 3.2 do Tratado da UE e Titulo V (artigo 67.2 ss.) do TFUE].

1.2. Breve caracterizacdo do Regulamento

1.2.1. O cerne do dispositivo regulamentar, e deixando de parte por agora o capitulo
especifico relativamente a cooperac¢do das autoridades centrais (Capitulo IV), encontra-se nos
Capitulos Il (Competéncia) e lll (Reconhecimento e execugao).

Trata-se na esséncia de um texto de direito processual civil internacional de cariz duplo
uma vez que tem como objectivo central estabelecer regras comuns relativas aos conflitos de
jurisdicdes, ou seja, uniformizar as regras de competéncia e de reconhecimento e execugao.

Contrariamente ao que acontece ja hoje no divorcio [0 Regulamento (UE) n.2
1259/2010 do Conselho, de 20 de Dezembro de 2010, que cria uma cooperacgdo refor¢cada no
dominio da lei aplicavel em matéria de divdrcio e separagdo judicial (Roma lll)], ndo existem
regras de conflitos europeias no respeitante as responsabilidades parentais.

Por isso, no respeitante as responsabilidades parentais, aplicam-se as regras de conflitos
uniformes contidas na Conveng¢ao da Haia de 19 de Outubro de 1996, relativa a competéncia,
a lei aplicavel, ao reconhecimento, a execucdo e a cooperagdo em matéria de
responsabilidade parental e de medidas de proteccdo de menores (em vigor desde 1-VIII-
2011).

Ainda quanto a esta [ainda incabada] «trilogia» do direito internacional privado da

familia europeu, deve notar-se que:

CENTRO

DE ESTUDOS | 19

JUDICIARIOS



O Regulamento Bruxelas llbis [Regulamento (CE) 2201/2003, do Conselho, de 27 de Novembro de 2003, _
relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execuc¢do de decisGes em matéria matrimonial e em matéria de
responsabilidade parental e que revoga o Regulamento (CE) n.2 1347/2000]

a) As regras de competéncia e de reconhecimento ndo tém o mesmo ambito de
aplicacdo: assim, podemos ter decisdes reconhecidas ao abrigo do Regulamento,
mas que tenham sido proferidas com base em regras internas de competéncia
internacional (ou seja, proferidas com base nas competéncias residuais
reconhecidas no artigo 14.9).

b) Por outro lado, pode afirmar-se que a uniformizacdo das regras de competéncia
tem sobretudo uma fungdo instrumental na economia do Regulamento.
Verdadeiramente, o objectivo principal é o de facilitar a livre circulacdo de
sentencas (e actos equivalentes), logo, a livre circulacdo de pessoas, prevenindo as
surpresas no atravessar das fronteiras e evitando que as qualidades que
constituem o estado das pessoas sejam entdo confiscadas como se fossem

mercadorias de contrabando (FERRER CORREIA).

Com efeito, a assung¢do de competéncia ao abrigo dos critérios regulamentares faz supor
que o tribunal de origem fundou a sua competéncia num titulo legitimo, sendo assim possivel
facilitar o reconhecimento e execucdo, ou seja, desde logo, admitir o reconhecimento
automatico das decisdes estrangeiras *a tdo convocada “liberdade de circulacdo das

sentencas” ou o “principio do reconhecimento mutuo”+;

1.2.2. De qualquer forma, embora se trate de um instrumento eminentemente
processual e ao servico do principio do reconhecimento mutuo, no que toca aos menores
(menoridade que o Regulamento nado define, ao contrario daquilo que acontece na Convengdo
da Haia de 1996), ganharam particular relevo no seio do Regulamento os direitos da crianga,
designadamente:

e o direito a manter relagbes regulares com cada um dos progenitores, o que levou a

formulagdo de disposi¢des especificas sobre o rapto e sobre o direito de visita.;

e o direito de audicao e participacdo, tendo em conta a sua idade e maturidade.

Sendo assim, trata-se de um instrumento de direito processual civil profundamente
enervado pelo propésito de garantir os direitos das criangas internacional e comunitariamente
garantidos.

De resto, o principio do interesse superior da crianga aparece recorrentemente no

Regulamento — tanto nas regras de competéncia (cf. os artigos 12.2 e 15.2) como nas de
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reconhecimento (cf. artigo 23.2) —, daqui decorrendo uma vantajosa flexibilizacdo do regime

dos conflitos de jurisdicdes no ambito das responsabilidades parentais.

2. Ambito de aplicagdo do Regulamento

2.1. Ambito de aplicagdo territorial ou espacial (artigo 2.2, n.2 3)

Como é sabido, o Regulamento é directamente aplicdvel nos Estados-Membros e
prevalece sobre o direito nacional. (artigo 72.2).

Todavia, o Regulamento tornou-se aplicavel a partir de 1 de Margo de 2005 em todos os
Estados-Membros da Unido Europeia, com excepcdo da Dinamarca. Assim, esta ndo é
considerada Estado-membro para efeitos de aplicacdo das regras de competéncia e

reconhecimento estatuidas no Regulamento.

2.2. Ambito de aplicagdo temporal (artigos 64.2 e 72.2)

Nos termos do artigo 64.2, n.2 1, o Regulamento é aplicdvel na sua integralidade:

e a acgles judiciais intentadas, a documentos exarados ou registados como actos
auténticos e a acordos celebrados entre as partes posteriores 1 de Marco de 2005
(data definida pelo artigo 72.2 para a aplicabilidade do Regulamento).

Todavia o regime de reconhecimento e de execugdo instituido no Regulamento é
aplicavel, relativamente a ac¢Ges judiciais instauradas antes de 1 de Margo de 2005, a trés
categorias de decisdes previstas no artigo 64.2, n.% 2, 3 e 4, usando-se uma técnica também ja
conhecida do Regulamento Bruxelas I.

Com efeito, o regime de reconhecimento e de execuc¢do instituido no Regulamento
Bruxelas llbis vale igualmente para as:

e Decisdes proferidas em 1 de Margo de 2005 e posteriores a esta data, na sequéncia
de processos instaurados antes dessa data, mas apds a data de entrada em vigor do
Regulamento Bruxelas Il (1 de Marco de 2001) (n.2 2 do artigo 64.9);

e Decisdes proferidas antes de 1 de Margo de 2005, na sequéncia de processos
instaurados apds a data de entrada em vigor do Regulamento Bruxelas Il, desde que
se trate de casos abrangidos pelo ambito de aplicagdo do Regulamento Bruxelas Il
(n.2 3 do artigo 64.9);

Decisbes proferidas antes de 1 de Margo de 2005, mas apds a data de entrada em vigor

do Regulamento Bruxelas I, na sequéncia de processos instaurados antes da data de entrada

em vigor do Regulamento Bruxelas Il (n.2 4 do artigo 64.2).
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2.3. Ambito de aplicagdo material ou ratione materiae (artigo 1.2)

Sdo abrangidos pelo Regulamento:

e 0s processos civeis relativos ao divércio, a separacdao ou a anulagdao do casamento
[matéria matrimonial];

e todas as questOes relativas a responsabilidade parental (atribuicdo, exercicio,
delegacdo, limitacdo ou cessagdo), tal como resultam definidas nos artigos 1.2 (n.2 1,

alineab)en.22)e 2.2, n.27 [responsabilidade parental]

Com efeito, a responsabilidade parental é compreendida de modo amplo: designa o
conjunto dos direitos e obrigacdes em relacdo a pessoa ou aos bens de uma crianca. Tal
compreende ndo sé o direito de guarda e o direito de visita, mas igualmente matérias como a
tutela, curatela e a colocacdo da crianca ao cuidado de uma familia de acolhimento ou de uma
instituicdo. Alids, o titular da responsabilidade parental pode ser uma pessoa singular ou
colectiva) [cf. artigo 2.2, n.2 7]

Assim, o Regulamento é igualmente aplicavel as medidas de protec¢do relacionadas com
os bens da crianga (por exemplo, se os pais estdo em litigio sobre a administracdo dos bens dos
filhos). Em contrapartida, as medidas relativas aos bens da crianga ndo relacionadas com a sua
proteccdo n3o sdo abrangidas pelo Regulamento, mas pelo Regulamento (CE) n.2 44/2001,
incumbindo ao juiz avaliar, no caso concreto, se uma medida relativa aos bens da crianca estd
ou ndo relacionada com a sua protec¢ao). [cf. Considerando 9].

Todavia, em qualquer dos casos, o Regulamento so é aplicavel as “matérias civis” (artigo
1.9). Ora, o conceito de “matérias civil” é definido em termos amplos (autonomamente) para
efeitos do Regulamento e abrange, no tangente aos menores, todas as matérias enumeradas
no n.2 2 do artigo 1.2. Deste modo, mesmo nos casos em que nos termos do direito nacional
uma medida especifica de responsabilidade parental é uma medida de “direito publico” (por
exemplo, a colocacdo de uma crianga ao cuidado de uma familia de acolhimento ou de uma
instituicdo [artigo 1.9, n.2 2, al. d)]), ainda assim o Regulamento serd aplicavel.

Por fim, sdo excluidos do ambito de aplicacdo do Regulamento (uma delimitacdo
negativa feita no artigo 1.2, n.2 3):

e 0 estabelecimento ou impugnacdo da filiacdo;

e as decisGes em matéria de adopgao, incluindo as medidas preparatérias, bem como a

anulagdo e revogagdo da adopgao;

e 0s nomes e apelidos da crianga;

® a3 emancipagao;
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e os fideicomissos ("trusts") e sucessoes;
e as medidas tomadas na sequéncia de infrac¢des penais cometidas por criancas;

e e osalimentos.

3. Relagdes do Regulamento com outros instrumentos internacionais: uma particular
forga constritora (artigos. 59.2 a 63.2)

Em geral, este regime comunitdrio derroga as convengdes existentes que hajam sido
celebradas entre dois ou mais Estados-Membros, designadamente quanto as matérias
reguladas pelo Regulamento Bruxelas llbis (artigo 59.2, n.2 1, artigo 62.2, n.91).

Pensamos, por exemplo, na Conveng¢ao de cooperagao judicidria relativa a protec¢ao
de menores entre o Governo da Reptublica Portuguesa e o Governo da Republica Francesa
(1983) e na Convengao entre a Republica Portuguesa e o Grdo-Ducado do Luxemburgo
relativa ao auxilio judiciario em matéria de direito de guarda e de direito de visita (1992), ja
gue ambas versam matéria relativa a protec¢ao de menores.

Além disso, o Regulamento prevalece sobre determinadas conven¢ées multilaterais nas
relacbes entre os Estados-Membros relativamente as matérias abrangidas pelo Regulamento
(artigo 60.2). Assim acontece, por exemplo, com a Convengao de 20 de Maio de 1980, sobre o
reconhecimento e a execuc¢do das decisGes relativas a custédia de menores e sobre o
restabelecimento da custddia de menores; a Convengdo da Haia de 25 de Outubro de 1980
sobre os aspectos civis do rapto internacional de criangas; e a Conveng¢ao da Haia de 1961
relativa a competéncia das autoridades e a lei aplicivel em matéria de proteccao de
menores (actualmente, sé se aplica em matéria de competéncia nas relagdes com Macau e a
Turquia).

No que diz respeito as relagdes com a Conveng¢ao da Haia, de 19 de Outubro de 1996,
relativa a competéncia, a lei aplicavel, ao reconhecimento, a execucdo e a cooperagao em
matéria de responsabilidade parental e de medidas de protecgdo das criangas (artigo 61.2), o
Regulamento sera aplicavel na sua integralidade se a crianga tiver a sua residéncia habitual no
territério de um Estado-Membro.

Além disso, as disposicdes do Regulamento sobre o reconhecimento e a execugdo serdo
aplicaveis quando o tribunal competente de um Estado-Membro profere uma decisdo, mesmo
se a crianga em causa tiver a sua residéncia habitual no territorio de um Estado ndo membro

gue seja parte contratante na referida Convencao (artigo 61.92).

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

23



O Regulamento Bruxelas llbis [Regulamento (CE) 2201/2003, do Conselho, de 27 de Novembro de 2003, _

relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execuc¢do de decisGes em matéria matrimonial e em matéria de

1<

responsabilidade parental e que revoga o Regulamento (CE) n.2 1347/2000]

Ainda assim, quanto a competéncia e apesar do artigo 61.2, alguma doutrina tem
defendido que parece resultar do artigo 52.2, 3 e 4 da Convengado da Haia de 1996 (cldusula de
desconexdo) que o Regulamento deveria ceder perante o regime convencional nas relagdes

entre Estados-Membros e Estados terceiros partes na Convencao.

O Regulamento Bruxelas Il bis — O regime da competéncia internacional

Trata-se de um regime profundamente inovador e até sofisticado e que apresenta um
significativo avanco relativamente ao regime de origem interna, conquanto muitas solugdes do
Regulamento tenham sido inspiradas na Convencdo da Haia de 1996.

De qualquer forma, e em termos gerais destacam-se no sistema regulamentar de
competéncia as seguintes notas:

1) a fidelidade ao principio geral da competéncia das autoridades da residéncia habitual
da crianga e a aceitacdo de um leque alargado de critérios de competéncia internacional que
relativizam o principio geral tendo em vista, por exemplo, a boa administracdo da justica
(artigo 12.9)

2) a particular cautela com a preservagdo da competéncia dos tribunais da residéncia
habitual da crianga em caso de deslocagao ilicita (artigo 10.9)

3) a preocupagdo em garantir a (re)organizagdo do direito de visita pelas autoridades da
anterior residéncia habitual da crianga (prolongamento da competéncia) (artigo 9.9)

4) o acolhimento da doutrina do forum non conveniens e a transferéncia da ac¢do para
um tribunal melhor colocado para a apreciar (artigo 15.9)

5) a relevancia do interesse superior da crianca na determinagdo dos casos em que 0s
tribunais de um Estado podem assumir jurisdi¢do (artigos 12.2 e 15.2).

6) o relevo da litispendéncia internacional (artigo 19.9)

7) o relevo da autonomia das partes (artigo 12.9)

O Bruxelas llbis regula exclusivamente a competéncia internacional e supde, por isso, a
existéncia de uma situacdo plurilocalizada. Mas a internacionalidade da relagdo ndo tera de se
traduzir necessariamente na ligacdo a um Estado-Membro: ou seja, as regras do Regulamento
sdo o direito comum da competéncia internacional dos Estados-Membros dentro do ambito de
matérias por ele abrangidas.

Todavia, a competéncia territorial determina-se por aplicacdo do direito interno.
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4. A competéncia internacional directa — Principio geral (o artigo 8.2): fundamento e
determinacgao

De acordo com o principio geral formulado no artigo 8.2, e sob reserva do disposto nos
artigos 9.2 (Prolongamento de competéncia), 10.2 (Rapto) e 12.2 (Extensdo de competéncia),
os tribunais de um Estado-Membro sdo competentes em matéria de responsabilidade parental
relativa a uma crianca que resida habitualmente nesse Estado-Membro a data em que o
processo seja instaurado no tribunal.

O fundamento de tal solucdao encontra-se no facto de se achar que as autoridades da
residéncia habitual sdo as que estdao em melhores condicdes para apreciar a questdo das
responsabilidades parentais, a situacao real do menor e o alcance prdatico das medidas que
venham a ser tomadas; aliads, serd ai que normalmente as medidas serdo efectivadas, ndo se
colocando por conseguinte problemas de reconhecimento e execucdo de decises
estrangeiras.

O conceito de residéncia habitual corresponde a uma nogdo de facto e que deve ser
determinada autonomamente, mas que nem sempre sera facilmente concretizavel.

De acordo com uma formulag¢do cara ao direito da Unido, a residéncia habitual é o “local
onde o interessado fixou, com vontade de lhe conferir valor estavel, o centro permanente ou
habitual dos seus interesses” (v.g., artigo 3.2, n.2 1, aline a), e artigo 8.9);

No que respeita aos menores, tudo estarda em determinar onde se situa, estavelmente,
esse centro permanente ou habitual dos interesses e que, alids, coincidird amilde com a
residéncia habitual do progenitor ou dos progenitores que detém as responsabilidades
parentais e com quem o menor vive. (v.g., numa crianga lactente esta dependéncia é
particularmente notéria e previsivel).

Nos termos do Acdrddo do Tribunal de Justica (Terceira Secg¢do), 2 de Abril De 2009
(pedido de decisdo prejudicial apresentado pelo Korkein hallinto-oikeus, Finlandia): “*..+ O
conceito de “residéncia habitual”, na acepc¢do do artigo 8.2, n.2 1, do Regulamento n.2
2201/2003, deve ser interpretado no sentido de que essa residéncia corresponde ao local que
revelar uma determinada integracido do menor num ambiente social e familiar. Para esse
fim, devem ser tidas em consideragdo, nomeadamente a duragdo, a regularidade, as
condigGes e as razoes da permanéncia no territério de um Estado-Membro e da mudanga da
familia para esse Estado, a nacionalidade do menor, o local e as condi¢des de escolaridade,
os conhecimentos linguisticos, bem como os lagos familiares e sociais que o menor tiver no

referido Estado. Incumbe ao 6rgdo jurisdicional nacional determinar a residéncia habitual do
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menor tendo em conta o conjunto das circunstancias de facto relevantes em cada caso

concreto.”

5. Foros especiais

5.1. Prolongamento da competéncia do Estado-Membro da anterior residéncia
habitual da crianga (artigo 9.9): direito de visita

O artigo 9.2 determina que “Quando uma criancga se desloca legalmente de um Estado-
Membro para outro e passa a ter a sua residéncia habitual neste ultimo, os tribunais do
Estado-Membro da anterior residéncia habitual da crianca mantém a sua competéncia, em
derrogacao do artigo 8.2, durante um periodo de trés meses apds a deslocacdo, para alterarem
uma decisdo, sobre o direito de visita proferida nesse Estado-Membro antes da deslocacao da
crianga, desde que o titular do direito de visita, por forca dessa decisdo, continue a residir
habitualmente no Estado-Membro da anterior residéncia habitual da crianca”.

Permite-se assim que o titular do direito de vista, que por causa da deslocacdo da
crianga ndo pode continuar a exercé-lo nos mesmos termos, possa requerer um ajustamento
adequado de tal direito ao tribunal que sobre ele previamente decidiu.

Acresce ainda que a deslocacdo sera licita se for permitida face a lei aplicavel segundo o
Direito internacional privado do Estado de origem ou por uma decisdo proferida neste Estado.

Por outro lado, se a deslocacao tiver sido consentida ndo se colocard questao da sua licitude.

5.2. Extensdao da competéncia nos termos do artigo 12.2: uma competéncia convencional
(ndo basta mera comparéncia sem arguir incompeténcia) que concorre com o principio geral
do artigo 8.2 e que deve ser apreciada em relagdo a cada uma das criangas envolvidas
5.2.1. Foro do divércio
De acordo com o artigo 12.2, n.2 1, os tribunais do Estado-Membro que, por forca do artigo
3.2, sdo competentes para decidir de um pedido de divdrcio, de separacdo ou de anulagdo do
casamento, sdo competentes para decidir de qualquer questdo relativa a responsabilidade
parental relacionada com esse pedido quando:
e Pelo menos um dos conjuges exerca a responsabilidade parental em relagdo a
crianga; e
e A competéncia desses tribunais tenha sido aceite, expressamente ou de qualquer
outra forma inequivoca, pelos cOnjuges ou pelos titulares da responsabilidade
parental a data em que o processo é instaurado em tribunal, e seja exercida no

superior interesse da crianga.
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Acresce ainda que a competéncia do foro do divdrcio ndo supGe que estejam em causa
filhos comuns do casal.

Por fim, note-se que a competéncia de tais autoridades ndo tem uma duracdo ilimitada.
Assim, o artigo 12.2, n.2 2, estabelece as condigdes em que a competéncia exercida nos termos
anteriores cessa (v.g., quando a decisdo de procedéncia ou improcedéncia do pedido de

divdrcio, de separagdo ou de anulagdo do casamento haja transitado em julgado).

5.2.2. Foro de um Estado com o qual o menor tenha ligagdo particular e esta
competéncia seja aceite por todas as partes
Independentemente de os tribunais de um Estado-Membro poderem assumir jurisdicao
ao abrigo do artigo 12.2, n.2 1 (foro do divércio), eles serdo igualmente competentes em
matéria de responsabilidade parental caso se verifiquem cumulativamente duas condicGes:
e Acrianca tenha uma ligacao particular com esse Estado-Membro, em especial devido
ao facto de um dos titulares da responsabilidade parental ter a sua residéncia
habitual nesse Estado-Membro ou de a crianca ser nacional desse Estado-Membro; e
e A sua competéncia tenha sido aceite explicitamente ou de qualquer outra forma
inequivoca por todas as partes no processo a data em que o processo € instaurado

em tribunal e seja exercida no superior interesse da crianga (artigo 12.2, n.2 3).

5.3. Competéncia baseada na presenga da crianga (artigo 13.2) — uma competéncia

subsidiaria

Sao competentes os tribunais do Estado-Membro onde a crianga se encontra-se:

e ndo puder ser determinada a residéncia habitual da crianca nem for possivel
determinar a competéncia com base no artigo 12.2 (foro do divdrcio/foro mais
conexionado),

e criangas refugiadas ou criangas internacionalmente deslocadas, na sequéncia de

perturbagdes no seu pais.

5.4. Competéncias residuais (artigo 14.2)
O artigo 14.2 determina que “se nenhum tribunal de um Estado-Membro for
competente, por forca dos artigos 8.2 a 13.2, a competéncia é, em cada Estado-Membro,

regulada pela lei desse Estado.”
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Sendo assim, parece que a competéncia sé se poderd basear no direito interno quando
ndo resultar a competéncia dos tribunais de qualquer Estado-Membro ao abrigo do

Regulamento.

6. A competéncia internacional no caso das deslocagdes ou retengdes ilicitas (o artigo
10.9)

O artigo 10.2 estatui que em caso de deslocacdo ou retencdo ilicitas de uma criancga (cf.
artigo 2.2, n.2 11), os tribunais do Estado-Membro onde a crianca residia habitualmente
imediatamente antes da deslocacdo ou retencao ilicitas, continuam a ser competentes até a
crianca passar a ter a sua residéncia habitual noutro Estado-Membro e:

e (Cada pessoa, instituicdo ou outro organismo titular do direito de guarda dar o seu

consentimento a deslocacdo ou a retencao; ou

e A criancga ter estado a residir nesse outro Estado-Membro durante, pelo menos, um

ano apods a data em que a pessoa, instituicdo ou outro organismo, titular do direito
de guarda tenha tomado ou devesse ter tomado conhecimento do paradeiro da
crianga, se esta se encontrar integrada no seu novo ambiente e se estiver preenchida
pelo menos uma das seguintes condicoes:

i) ndo ter sido apresentado, no prazo de um ano apds a data em que o titular do direito
de guarda tenha tomado ou devesse ter tomado conhecimento do paradeiro da crianca,
qualquer pedido de regresso desta as autoridades competentes do Estado-Membro para onde
a crianga foi deslocada ou se encontra retida,

ii) o titular do direito de guarda ter desistido do pedido de regresso e ndo ter sido
apresentado nenhum novo pedido dentro do prazo previsto na subalinea i),

iii) o processo instaurado num tribunal do Estado-Membro da residéncia habitual da
crianga imediatamente antes da deslocacdo ou retencdo ilicitas ter sido arquivado nos termos
don.2 7 do artigo 11.9,

iv) os tribunais do Estado-Membro da residéncia habitual da crianca imediatamente
antes da deslocacdo ou retencdo ilicitas terem proferido uma decisdo sobre a guarda que ndo
determine o regresso da crianga.

Trata-se de uma disposi¢do intimamente relacionada com o problema do rapto e tem
duas fungdes:

e Impedir que as autoridades do Estado de origem da crian¢a deslocada ou retida

ilicitamente percam a competéncia internacional
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e Evitar que as autoridades do actual paradeiro da crianca sejam consideradas

competentes ao abrigo do artigo 8.

7. O reforco da cooperagao interestadual em sede de competéncia internacional
Vejamos agora algumas solucGes onde é particularmente notério o propdsito de
assegurar a cooperacdo em matéria de competéncia entre as autoridades dos diversos

Estados-Membros.

7.1. O regime da litispendéncia internacional (artigo 19.2, n.2 2): mesmo que as acgées
nao sejam instauradas entre as mesmas partes

De acordo com o artigo 19.9, n.2 2, quando sdo instauradas em tribunais de Estados-
Membros diferentes accdes relativas a responsabilidade parental em relacdo a uma crianga,
gue tenham o mesmo pedido [0 fim da ac¢do] e a mesma causa de pedir [os factos e as
normas invocadas como fundamento da acgao], o tribunal em que o processo foi instaurado
em segundo lugar suspende oficiosamente a instancia até que seja estabelecida a competéncia
do tribunal em que o processo foi instaurado em primeiro lugar.

Para além disto, o artigo 19.9, n.2 3, prescreve que, quando estiver estabelecida a
competéncia do tribunal em que o processo foi instaurado em primeiro lugar, o tribunal em
que o processo foi instaurado em segundo lugar deverd declarar-se incompetente a favor
daquele.

Neste caso, o processo instaurado no segundo tribunal podera ser submetida pelo
requerente a apreciacdo do tribunal em que a acc¢do foi instaurada em primeiro lugar.

Note-se ainda que o tribunal onde a litispendéncia é invocada devera procurar informar-
se, directamente ou através da Autoridade Central, sobre o processo que supostamente foi
iniciado em primeiro lugar.

Por outra banda, é indiferente que o primeiro tribunal tenha fundado a sua competéncia
nas regras de competéncia do Regulamento ou nas competéncias residuais previstas no artigo

14.2,

7.2. Transferéncia para um tribunal melhor colocado para apreciar a ac¢do (artigo
15.2): uma flexibilizacdo do regime da competéncia tendo em vista o interesse superior da
crianga

Excepcionalmente, os tribunais de um Estado-Membro competentes para conhecer do

mérito, se considerarem que um tribunal de outro Estado-Membro, com o qual a crianga tenha
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uma ligacdo particular, se encontra melhor colocado para conhecer do processo ou de alguns

dos seus aspectos especificos, e se tal servir o superior interesse da crianca, podem

alternativamente:
b) Suspender a instancia em relacdo a totalidade ou a parte do processo em questao

e convidar as partes a apresentarem um pedido ao tribunal desse outro Estado-

Membro, nos termos do n.2 4.

Se for este o caso, o tribunal do Estado-Membro competente para conhecer do mérito
deve fixar um prazo para ser instaurado o processo nos tribunais do outro Estado-Membro,
nos termos do n.2 1. Se n3o tiver sido instaurado um processo dentro desse prazo, continua a
ser competente o tribunal em que o processo tenha sido instaurado nos termos dos artigos 8.2
al4ge

ou

b) Pedir ao tribunal de outro Estado-Membro que se declare competente nos termos
don.25.

Aqui, o tribunal desse outro Estado-Membro pode, se tal servir o superior interesse da
crianga, em virtude das circunstancias especificas do caso, declarar-se competente no prazo de
seis semanas a contar da data em que tiver sido instaurado o processo com base nas alineas a)
ou b) do n.2 1. Nesse caso, o tribunal em que o processo tenha sido instaurado em primeiro
lugar renunciard a sua competéncia. No caso contrdrio, o tribunal em que o processo tenha
sido instaurado em primeiro lugar continuard a ser competente, nos termos dos artigos 8.2 a
14.2,

Assim, a transferéncia sera possivel a pedido de uma das partes, por iniciativa do
tribunal competente ou a pedido do tribunal de outro Estado-Membro com o qual a crianga
tenha uma ligagdo particular, nos termos do n.2 3 (o n.2 3 define casos em que ha a ligagdo
particular) (artigo 15.9, n.2 2). Todavia, a transferéncia sé pode ser efectuada por iniciativa do
tribunal ou a pedido do tribunal de outro Estado-Membro, se for aceite pelo menos por uma
das partes.

Ainda de acordo com o Regulamento (artigo 15.9, 6), e tendo em vista tal transmissdo de
competéncia, os tribunais deverdo cooperar quer directamente, quer através das autoridades

centrais designadas nos termos do artigo 53.9.

8. Medidas provisdrias e cautelares (artigo 20.)
Em caso de urgéncia, os tribunais de um qualquer Estado-Membro poderdo tomar

medidas provisérias ou cautelares relativas as pessoas ou bens presentes nesse Estado-
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Membro, e previstas na sua legislacdo, mesmo que, por for¢a do regulamento, um tribunal de
outro Estado-Membro seja competente para conhecer do mérito.

Todavia, as medidas tomadas por for¢a do n.2 1 tém cardcter provisorio: deixam de ter
efeito quando o tribunal do Estado-Membro competente quanto ao mérito ao abrigo do
presente regulamento tiver tomado as medidas que considerar adequadas. Alias, tais medidas
ndo gozam do regime de reconhecimento previsto no Regulamento (tanto mais que sdo
decisOes provisorias).

Acresce ainda que, apods aplicacdo da medida proviséria, o tribunal ndo serd obrigado a
remeter o processo para tribunal competente, mas, directamente ou por intermédio da

Autoridade Central, devera informar o tribunal competente do outro Estado.

9. Outras regras processuais — disposicoes comuns (artigos 17.2 e 18.2)

Artigo 17.2 - Verificagao da competéncia

O tribunal de um Estado-Membro no qual tenha sido instaurado um processo para o
qual ndo tenha competéncia nos termos do presente regulamento e para o qual o tribunal de
outro Estado-Membro seja competente, por forca do presente regulamento, declarar-se-a
oficiosamente incompetente.

Também aqui o tribunal ndo sera obrigado a remeter o processo para tribunal
competente. Todavia, directamente ou por intermédio da Autoridade Central, devera informar

o tribunal competente do outro Estado.

Artigo 18.2 - Verifica¢dao da admissibilidade

“1. Se um requerido, que tenha a sua residéncia habitual num Estado-Membro que nao
aquele em que foi instaurado o processo, ndo comparecer, o tribunal competente deve
suspender a instancia enquanto ndo se estabelecer que o requerido foi devidamente
notificado do acto introdutério da instancia, ou acto equivalente, a tempo de deduzir a sua
defesa, ou que foram efectuadas todas as diligéncias nesse sentido.

2. E aplicavel o artigo 19.0 do Regulamento (CE) n.2 1348/2000, em lugar do n.2 1 do
presente artigo, se o acto introdutério da instancia, ou acto equivalente, tiver de ser
transmitido de um Estado-Membro para outro, nos termos do referido regulamento.

3. Se o disposto no Regulamento (CE) n.2 1348/2000 n3o for aplicavel, é entdo aplicavel
o artigo 15.2 da Convenc¢do de Haia, de 15 de Novembro de 1965, relativa a citacdo e a

notificacdo no estrangeiro dos actos judiciais e extrajudiciais em matéria civil ou comercial, se
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o acto introdutério da instancia, ou acto equivalente, tiver de ser enviado para o estrangeiro,

em aplicacdo da referida convencao.

1l
O Regulamento Bruxelas Il bis — Reconhecimento e execugdo de decisGes

10. O regime geral do reconhecimento e execugao das decisGes estrangeiras

10.1. Nogao de decisdao: uma condi¢ao de reconhecimento ao abrigo do Regulamento

O Regulamento é aplicavel as decisOes judiciais, independentemente da sua designacao
(acérdao, sentenca, despacho judicial, etc.) (cf. o artigo 2.2, n.2 4).

Contudo, ndo se cinge as decisdes proferidas pelos tribunais, valendo igualmente para
gualquer decisdo de uma autoridade com competéncia nas matérias abrangidas pelo ambito
de aplicacdo do Regulamento (por exemplo, os servicos sociais) (cf. artigo 2.2, n.2 1).

Por outro lado, tem de se tratar de uma decisdo (lato sensu) proferida pelos tribunais
dos Estados vinculados ao Regulamento, ndo interessando que os tribunais de origem tenham
assumido jurisdicdo ao abrigo das competéncias previstas no Regulamento (uma vez que nao
se controla a competéncia do tribunal de origem, nos termos do artigo 24.9).

A decisdo revidenda ndo tera de versar sobre situacdes heterogéneas: ou seja, e ao
contrario das regras sobre competéncia, ndo tera de incidir sobre litigios trans-fronteiricos.

Todavia, terd de dizer respeito a matérias que caibam no ambito de aplicacdo material
do Regulamento.

Ao contrario do que acontece com o regime interno de reconhecimento previsto no
Codigo de Processo Civil, as decisdes ndo tém de ter transitado em julgado (basta que sejam
definitivas, isto é, ndo provisdrias), embora ao abrigo do artigo 27.2 se possa no Estado
requerido suspender a instancia se a decisdo tiver sido objecto de recurso ordinario no seu
pais de origem. De acordo com a jurisprudéncia comunitdria, entende-se por recurso
ordinario: “*t®do o recurso que faz parte do curso normal de um processo e que, enquanto
tal, constitui um desenvolvimento processual com que qualquer uma das partes deve contar
razoavelmente” (logo, intimamente ligado a fixagcdo de um prazo).

Por fim, também os actos auténticos e acordos particulares, desde que tenham forga
executdria no Estado onde foram exarados ou celebrados, poderao ser reconhecidos ao abrigo

do Regulamento (artigo 46.92).

10.2. Reconhecimento: a susceptibilidade de uma sentenca estrangeira produzir

internamente os seus efeitos jurisdicionais tipicos: caso julgado e efeito executivo)
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Em matéria de reconhecimento, o Regulamento garante o reconhecimento automatico
de qualquer decisdo sem necessidade de um procedimento intermédio e restringe os
fundamentos de recusa de eficacia as decisGes estrangeiras.

Efectivamente, o artigo 21, 1 determina que “as decisGes proferidas num Estado-
Membro s3do reconhecidas nos outros Estados-Membros, sem quaisquer formalidades”
(reconhecimento automatico).

Mas o facto de o reconhecimento ser automadtico ndao abrange a incontestabilidadade da
decisdo estrangeira nem necessariamente o seu caracter executério (Ver adiante a oposi¢do ao
reconhecimento e /ou execugdo).

De qualquer forma, nos termos do artigo 31.2, n.2 2., o pedido de reconhecimento sé
pode ser indeferido por um dos motivos taxativamente previstos no artigo 23.2 (fundamentos
de ndo reconhecimento de decisGes em matéria de responsabilidade parental).

O Regulamento prescreve ainda a proibicdo da revisdao quanto ao mérito (artigo 26.9): o
controlo é meramente formal. Todavia, e no que respeita as responsabilidades parentais, caso
exista alteracdo de circunstancias e as autoridades do Estado requerido tenham competéncia,
nada obsta a que seja proferida uma nova decisao.

Tendo em vista facilitar a circulacdo das decisdes, o artigo 24.2 determina que ndo se
pode proceder ao controlo da competéncia do tribunal do Estado-Membro de origem, ndo
podendo o critério de ordem publica, referido na alinea a) do artigo 23.2, n pode ser aplicado
as regras de competéncia enunciadas no artigo 14.2 (competéncias residuais). Assim, e salvo
casos extremos — e mesmo aqui tal possibilidade é discutivel —, a competéncia fundada em
fraude sé pode ser sancionada pelo tribunal de origem; por outro lado, a proibi¢ao de controlo
existe mesmo que a decisdo tenha sido proferida ao abrigo das competéncias residuais do
artigo 14.2 (ou seja, vale mesmo para as decisGes proferidas ao abrigo das regras internas de
competéncia internacional).

No que respeita as modalidades de reconhecimento, podemos ter:

e Reconhecimento ou ndo reconhecimento a titulo principal (artigo 21.2, n.2 3)

e Reconhecimento invocado a titulo incidental, seja como excepg¢do de caso julgado,
seja na decisdo de uma questdo prévia noutro processo (artigo 21.2, n.2 4; mas, em
conformidade com o artigo 96.9, 2, CPC, ndo abrangido pelo caso julgado).

Efectivamente, embora o reconhecimento seja automatico, nada obsta a que qualquer
parte interessada possa requerer (a titulo principal), nos termos dos procedimentos previstos
na secgdo 2 do Capitulo Il (ou seja, o disposto para a declaracdo de executoriedade), o

reconhecimento ou o ndo reconhecimento da decisdo (artigo 21.2, n.2 3). Assim, a tramitagdo
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do pedido do reconhecimento ou ndao reconhecimento seguird o previsto para a declaragdo de
executoriedade (artigo 21.9, n.2 3).

No que concerne ao reconhecimento principal, o tribunal competente serd o Tribunal
de Comarca ou o Tribunal de Familia e Menores, mas a competéncia territorial serd definida
pela lei do Estado requerido (artigo 21.2, n.2 3, § 2), ao contrario do que acontece, por forca do
artigo 29.9, para a declaracao de executoriedade.

Quanto ao pedido de nao reconhecimento, qualquer parte interessada pode pedir o
ndo reconhecimento de uma decisdo judicial mesmo que ndo tenha sido previamente
apresentado um pedido de reconhecimento dessa mesma decisao.

Todavia, nesta hipdtese havera lugar ao direito de contraditério. Assim, no caso Inga
Rinau, escreveu-se que: “O artigo 31.°, n.° 1, do Regulamento (CE) n.° 2201/2003, na medida
em que prevé que nem a pessoa contra a qual é pedida a execucdo nem o menor podem,
nessa fase do processo, apresentar observacdes, ndo é aplicdvel a um processo de nao
reconhecimento de uma decisdo judicial instaurado sem que tenha sido previamente
apresentado um pedido de reconhecimento dessa mesma decisdo. Nessa situagdo, a parte
demandada, que pede o reconhecimento da decisdo, pode apresentar observacdes.”

Seja como for, ndo se pode pedir o ndo reconhecimento nos casos previstos pelos
artigos 41.2, n.2 1 (direito de visita) e 42.2, n.2 1 (decisdo que exija regresso de crianca
deslocada ou retida ilicitamente), isto &, nos casos em que as decisGes sdo certificadas com

forga executdria.

10.3. Declaragao de executoriedade — a atribuicao de for¢a executiva as decisoes
relativas as responsabilidades parentais depende de um processo prévio.

Se, em principio, no que toca a matéria matrimonial é suficiente o reconhecimento, ndo
se colocando questGes de execucdo (note-se, todavia, o artigo 49.2), o mesmo ja ndo acontece
quanto as decisOes relativas as responsabilidades parentais. Aqui, impGe-se a declaracdo de
executoriedade devido ao conteldo executivo das decisGes relativas as responsabilidades
parentais. Ora, a declaracdo de executoriedade acabara por consumir a utilidade de um pedido
de reconhecimento.

A possibilidade de um acto ser declarado executdrio ao abrigo do Bruxelas llbis depende
das seguintes condic¢Oes (artigo 28.92):

e existéncia de uma decisdo (também isto é condi¢do de reconhecimento);

e proferida dentro do &mbito de aplicagdo ratione materiae do Regulamento (também

isto é condi¢do de reconhecimento);
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e com forca executdria no Estado-Membro de origem;

e tenha sido notificadas aos interessados.

Todavia, ndo é exigivel que a decisdo haja transitado em julgado; por isso, pode haver a
suspensao da instancia se tiver havido recurso ou ainda ndo tiver decorrido prazo para o
interpor (artigo 35.9). Certos autores (v.g., Luis de Lima Pinheiro) acham esta norma criticavel,
pois a suspensdo tem de ser pedida pela parte contra quem é requerida a execucdo,
defendendo antes que em matéria de menores deveria haver sempre essa suspensao.

Refira-se, ainda, que a execug¢do propriamente dita é regida pelo direito interno (artigo
47.2). Ainda assim, é essencial que as autoridades nacionais apliquem normas que garantam
uma execuc¢ao rapida e eficaz das decisdes proferidas ao abrigo do Regulamento de modo a
ndo prejudicar os seus objectivos. Estas consideracdes sdo sobretudo validas no que diz
respeito ao direito de visita e ao regresso das criancas deslocadas ou retidas ilicitamente, casos
em que o procedimento de exequatur foi suprimido para tornar o procedimento mais rapido.

Qualquer parte interessada pode iniciar “procedimento de exequatur”, designadamente,

o titular da responsabilidade parental, filho ou MP (este é também uma parte interessada).
Se for solicitado o exequatur, a pessoa pode beneficiar de assisténcia judiciaria se tiver
beneficiado da mesma no Estado-Membro de origem (artigo 50.2). O requerente pode
igualmente ser assistido pelas autoridades centrais, as quais devem prestar informacdes e
assisténcia aos titulares da responsabilidade parental que pretendam obter o reconhecimento
e a execugao de uma decisdo em matéria de responsabilidade parental noutro Estado-Membro
(alinea b) do artigo 55.9).

No que respeita a competéncia, a declaragdo de executoriedade sera requerida entre
noés junto do Tribunal de Comarca ou do Tribunal de Familia e Menores. Os tribunais
designados pelos Estados-Membros para este efeito sdo indicados na Lista | das Informacgées

prestadas em cumprimento do artigo 68.2).Por outro lado, a competéncia territorial funda-se

na residéncia habitual da parte contra a qual a execucdo é requerida ou pelo lugar da
residéncia habitual da criancga (artigo 29.9, 1 e 29, n.2 2); ou, quando ndo for possivel encontrar
no Estado-Membro requerido nenhum dos referidos lugares de residéncia, o tribunal
territorialmente competente é determinado pelo lugar da execucao.

O processo de declaragdo de executoriedade é um processo ndo contraditdrio (artigo
31.9), devendo o tribunal requerido declarar sem demora que a decisdo é executdria nesse
Estado-Membro. Nem a pessoa contra a qual a execugdo é requerida, nem a crianga, tem a

possibilidade de apresentar observagdes ao tribunal.
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Porém, ao contrario daquilo que acontece no Bruxelas | (O Regulamento (CE) n.2
44/2001), o juiz pode indeferir o pedido por um dos motivos previstos no artigos 23.2 (cf.
artigo 31.9, 2).

Por outro lado, da declaracdo de executoriedade, ou da sua recusa, hd recurso para o
Tribunal da Relagdo (artigo 33.2) e depois, cingido a matéria de direito, para o Supremo
Tribunal de Justica (artigo 34.2). Nesta fase do processo, ambas as partes podem apresentar
observagdes ao tribunal. (processo contraditério)

Finalmente, a atribuicdo de forca executiva podera ser apenas parcial (artigo 36.9).

11. Os fundamentos de oposi¢do ao reconhecimento e a execugao

As condicbes de reconhecimento das decisdes estrangeiras sdo definidas de uma forma
negativa, ou seja, enquanto fundamentos de oposicdo ao reconhecimento e a execugao.

De acordo com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica ja plasmada relativamente a
Convencgdo de Bruxelas, as normas relativas aos fundamentos do ndo reconhecimento devem
ser interpretadas restritivamente, uma vez que comprometem a realizacdo dos objectivos da
integragao europeia.

Os fundamentos de ndo reconhecimento sdo em geral de conhecimento oficioso (artigo
31.9, n.2 2). Todavia, no que toca ao 23.9, alinea d), este fundamento deverad ser invocado pelo
interessado.

Nos termos do artigo 23.2, e no que toca as responsabilidades parentais, o tribunal pode
recusar o reconhecimento ou a declaragao de executoriedade nos seguintes casos:

e se tal for manifestamente contrario a ordem publica do Estado-Membro requerido,

tendo em conta o interesse da crianca (cf. artigo 24);

e se, excepto em caso de urgéncia, a crianga ndo tenha tido oportunidade de ser
ouvida, em violacdo das regras processuais do Estado-membro requerido;

e se a decisdo tiver sido proferida a revelia da parte que ndo tiver sido citada ou
notificada do acto introdutdrio da instancia em tempo util e de forma a poder
deduzir a sua defesa, excepto se estiver estabelecido que essa pessoa aceitou a
decisdo de forma inequivoca;

e se a pessoa que alega que a decisdo obsta ao exercicio da sua responsabilidade
parental ndo tiver tido a oportunidade de ser ouvida (falta de audi¢do de pessoa
interessada);

e se a decisdo for incompativel com uma decisdo posterior (do Estado requerido ou do

Estado da residéncia habitual da crianca, quer seja um Estado-Membro ou ndo),
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segundo as condicOes previstas nas alineas e) e f) do artigo 23.9, pois face a natureza
precdria e modificavel das decisdes sobre as responsabilidades parentais, admite-se
gue uma decisdo anterior tenha sido modificada pela decisdo cujo reconhecimento
se pretende.

e em caso de colocacdo da crianca noutro Estado-Membro, se nao tiver sido respeitado
o procedimento previsto no artigo 56.2 (Colocagdo da crianga noutro Estado-

Membro).

12. Casos de supressao do exequatur (artigo 40 ss.)

Contudo, existem duas excepg¢des em que o Regulamento dispensa este procedimento e
a decisdo é reconhecida e goza de forca executdéria noutros Estados-Membros sem
necessidade de qualquer outro procedimento. Hd assim uma supressdo do exequatur
mediante certificacdo.

Tais excepgdes dizem respeito as decisdes relativas ao direito de visita e as que ordenem
o regresso de uma crianca deslocada ilicitamente para o estrangeiro ou/e ai ilicitamente
retida.

A supressdo do exequatur implica que o interessado possa requerer que a decisdo seja
reconhecida e executada noutro Estado-Membro sem necessidade de um procedimento
intermédio (exequatur). Além disso, a outra parte ndo pode contestar o reconhecimento da
decisdo. Por conseguinte, os fundamentos do ndo-reconhecimento indicados no artigo 23.2
ndo podem fundar uma oposicdo ao reconhecimento ou execucdo dessas decisdes.

De qualquer modo, trata-se de um regime facultativo, nada impedindo que o titular das
responsabilidades parentais requeira o reconhecimento e execu¢do das decisbGes a elas

relativas nos termos gerais (cf. artigo 40.2, n-2 2).

12.1. Supressao do exequatur: a decisdo que ordene regresso da crianga na sequéncia
de uma deslocagdo ilegal (artigo 42.2)

Em termos gerais, determina-se que qualquer decisdo que ordene o regresso da crianga
deslocada ou retida ilicitamente no estrangeiro (cf. o artigo 2.2, n.2 11), proferida em
conformidade com as disposicdes do Regulamento, serd automaticamente reconhecida e
executada em todos os Estados-Membros sem que seja necessdrio recorrer a outro
procedimento (supressdo do exequatur).

Isto s6 acontecer3, todavia, se a decisdo for acompanhada de uma certiddo, exarada de

acordo com os modelos de certidao respeitantes ao direito de visita e ao regresso da crianca
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(respectivamente, anexo Ill e anexo V). Tal certiddo, emitida para facilitar a execugcdao da
decisdo, ndo é susceptivel de recurso, conquanto seja possivel iniciar uma acc¢do de
rectificacdo quando aquela nao reflicta correctamente o conteldo da decisao. Os pressupostos
da referida certificacdo vém elencados no artigo 42.2, n.2 2.

Do regime sancionado nos artigos 10.9, 11.9, 40.9, 42.2 e 55.2 resulta ainda em matéria
de rapto de criancas que a Convencao da Haia de 25 Outubro de 1980 sobre os aspectos civis
do rapto internacional de criancas (“Convencdo da Haia de 1980”), ratificada por todos os
Estados-Membros, continuara a ser aplicada nas relacbes entre estes Estados da Unido.
Contudo, a Conveng¢do da Haia de 1980 é completada por algumas disposicdes do
Regulamento, que sdo aplicaveis nos casos de rapto da crianca entre Estados-Membros. Assim,
as disposicées do Regulamento prevalecem sobre as disposicdes da Convencdo nas relagoes
entre Estados-Membros em matérias abrangidas pelo Regulamento.

Efectivamente, o Regulamento pretendeu desencorajar o rapto da crianga pelos
progenitores entre Estados-Membros e, ndo obstante, se tal suceder, garantir um regresso
rapido da crianca ao seu Estado-Membro de origem.

Quando uma crianca é deslocada ilicitamente de um Estado-Membro (“o Estado-
Membro de origem”) para outro Estado-Membro (“o Estado-Membro requerido”), o
Regulamento garante que o tribunal do Estado-Membro de origem mantenha a sua
competéncia para decidir sobre a questdo da guarda, ndo obstante o rapto. Quando um
pedido destinado a obter o regresso da crian¢a é apresentado ao Estado-Membro requerido,
este aplica a Convencdo da Haia de 1980, completada pelas disposi¢cdes do Regulamento.

Se o tribunal do Estado-Membro requerido decidir que a crianga ndo deve regressar,
transmitird imediatamente uma cépia da sua decisdo ao tribunal competente do Estado-
Membro de origem. Este tribunal pode examinar a questdo da guarda a pedido de uma das
partes.

Se o tribunal decidir no sentido do regresso da crianca, tal decisdo é directamente
reconhecida e goza de forga executdria no Estado-Membro requerido sem necessidade do
exequatur.

Por conseguinte, os principios fundamentais que presidem ao regime do rapto
internacional plasmado no Regulamento sdo os seguintes:

1. A competéncia internacional continua a pertencer aos tribunais do Estado-Membro
de origem, mau grado o facto de o menor se encontrar (ilicitamente) retido no estrangeiro;

2. Os tribunais do Estado-Membro requerido devem garantir o rapido regresso da

crianga;
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3. Se o tribunal do Estado-Membro requerido proferir uma decisdo de retencdo da
crianga, deve enviar uma cdpia dessa decisdo ao tribunal competente do Estado-Membro de
origem, o qual notificara as partes. Os dois tribunais devem cooperar entre si;

4. Se o tribunal do Estado-Membro de origem decidir que a crianga deve regressar, o
exequatur ndo é necessdrio e a decisdo é directamente executdria no Estado-Membro
requerido;

5. As autoridades centrais do Estado-Membro de origem e do Estado-Membro requerido
devem cooperar e prestar assisténcia aos tribunais no cumprimento da sua missao.

Como observacao geral, é oportuno ainda recordar que a complexidade e a natureza das
guestdes abordadas nos varios instrumentos internacionais em matéria de rapto de criancgas
requerem juizes especializados ou de elevada competéncia. Embora a organizacdo dos
tribunais ndo seja abrangida pelo ambito do Regulamento, as experiéncias dos Estados-
Membros que procederam a concentracdo da competéncia para apreciar casos abrangidos
pela Convencdo da Haia de 1980 num numero limitado de tribunais ou juizes sdo positivas e
revelam um aumento da qualidade e da eficacia.

No caso Rinau, o Tribunal de Justica disse ainda que “depois de uma decisdo de retencao
ter sido proferida e levada ao conhecimento do tribunal de origem, é irrelevante, para efeitos
da emissdo da certiddo prevista no artigo 42.° do Regulamento (CE) n.° 2201/2003 do
Conselho, de 27 de Novembro de 2003, relativo a competéncia, ao reconhecimento e a
execucdo de decisdes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental e
que revoga o Regulamento (CE) n.° 1347/2000, que essa decisdo tenha sido suspensa,
revogada, anulada ou, por qualquer razao, ndo tenha transitado em julgado ou tenha sido
substituida por uma decisdo de regresso, desde que o regresso do menor ndo tenha
efectivamente tido lugar. Se ndo tiverem sido manifestadas duvidas relativamente a
autenticidade dessa certiddo e esta tiver sido emitida em conformidade com o formulario cujo
modelo figura no anexo IV do Regulamento, a oposicdo ao reconhecimento da decisdo de
regresso é proibida, incumbindo tdo-sé ao tribunal requerido declarar a executoriedade da

decisdo certificada e providenciar pelo regresso imediato do menor”.

12.2. Supressao do exequatur: as disposicoes em matéria de direito de visita (artigo
41.0)

Um dos principais objectivos do Regulamento é o de promover o contacto da crianga
com todos os titulares das responsabilidades parentais, mormente apds a separagao dos pais e

mesmo que estes vivam em diferentes Estados-Membros.
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Para o efeito, o Regulamento facilita o exercicio do direito de visita transfronteirico
garantindo que uma decisdo nesta matéria proferida num Estado-Membro seja directamente
reconhecida e executdria noutro Estado-Membro desde que acompanhada de uma certiddo
(artigos 40.2 e 41.9).

Acresce ainda que o “direito de visita” inclui, nomeadamente, o direito de levar uma
crianga, por um periodo limitado, para um lugar diferente do da sua residéncia habitual (artigo
2.2, n.2 10). “O direito de acesso” abarca todas as formas de contacto entre a crianca e a outra
pessoa, incluindo, por exemplo, o contacto por telefone ou por correio electrénico. Por outro
lado, este regime serd aplicavel independentemente de quem seja o beneficiario do direito de
visita. Em conformidade com o direito nacional, o direito de visita poderd ser atribuido ao
progenitor com o qual a crianca ndo reside, mas também a qualquer outro membro da familia,
nomeadamente os avds ou terceiros. Finalmente, as novas normas em matéria de
reconhecimento e execucdo apenas sdo aplicaveis as decisGes que concedem um direito de
visita; ao invés, as decisdes que recusem um pedido de direito de visita (decisGes negativas)
serdo reguladas pelas disposicGes gerais em matéria de reconhecimento.

A semelhanca da hipdtese anterior, o impacto deste novo regime é também nas
decisdes relativas ao direito de vista duplo: (a) deixou de ser necessario o exequatur ; (b) ndo é
possivel contestar o reconhecimento da decisdo (cf. artigos 41.2, n.2 1 e 45.2). Por conseguinte,
os fundamentos do ndo-reconhecimento indicados no artigo 23.2 ndo se aplicam a estas
decisdes. Assim, a parte que requer a execucao da decisdo em matéria de direito de visita
noutro Estado-Membro tera apenas de apresentar uma cépia da decisao e a referida certidao.
Alids, ndo é necessario traduzir a certiddo, com excepgdo do disposto no ponto 12 do Anexo |l
relativo as disposicdes em matéria de exercicio do direito de visita.

Todavia, a decisdo s6 podera ser homologada (certificada) no Estado-Membro de origem
pelo juiz que proferiu a decisdo exequenda desde que tenham sido respeitadas algumas
garantias no decurso da tramitacdo do processo designadamente:

e aoportunidade de todas as partes implicadas serem ouvidas;

e a audicdo da crianga, excepto se esta for considerada inadequada, atendendo a sua

idade ou grau de maturidade;

e no caso de uma decisdo a revelia, a parte revel ter sido citada ou notificada do acto

do introdutério da instancia, em tempo util e de forma a poder deduzir a sua defesa,
ou, se tiver sido citada ou notificada sem observancia dessas condicOes, se estiver

estabelecido que essa pessoa aceitou a decisdo de forma inequivoca.
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Note-se ainda que o juiz de origem deverd emitir a certiddo utilizando o formulario
constante do Anexo Il na lingua do processo.

A certiddo, para além de indicar que as garantias processuais acima mencionadas foram
respeitadas, compreenderd igualmente informagdes de natureza prética destinadas a facilitar
a execucgao da decisdo (por exemplo, os nomes e as moradas dos titulares da responsabilidade
parental e da crianca em causa, eventuais acordos praticos sobre o exercicio do direito de
visita, eventuais obrigacdes especificas do titular do direito de visita ou do outro progenitor e
eventuais restricbes associadas ao exercicio do direito de visita). Todas as obrigacOes
mencionadas na certiddo respeitantes ao direito de visita serdo, em principio, directamente
executorias nos termos das novas disposicdes. Se as garantias processuais ndo tiverem sido
respeitadas, a decisdo ndo podera ser directamente reconhecida e declarada executéria
noutro Estado-Membro, devendo as partes requerer, para este efeito, o procedimento de
exequatur.

Além disso, embora o Regulamento ndo o mencione, os juizes poderdo considerar que
constituird uma boa pratica incluir na sua decisdo uma descricdo das razdes pelas quais a
crianga ndo teve a oportunidade de ser ouvida.

O juiz de origem devera emitir a referida certiddo se, na data em que a decisdo é
proferida, for previsivel que o direito de visita vird a ser provavelmente exercido num contexto
transfronteirico (artigo 41.2, n.2 1 e 3).

Na verdade, se, na data em que a decisdo é proferida, o direito de visita diz respeito a
uma situagdo transfronteirica, nomeadamente devido ao facto de um dos progenitores residir
ou pretender mudar para outro Estado-Membro, o juiz devera emitir a certiddo por sua
iniciativa (oficiosamente). Tal s6 poderd acontecer quando a decisdo se torne executoria,
mesmo que provisoriamente. Com efeito, as disposi¢des nacionais de muitos Estados-
Membros estabelecem que as decisdes em matéria de responsabilidade parental sdo
“executdrias”, sem prejuizo de um eventual recurso (prevenindo-se assim que recursos
dilatérios atrasem indevidamente a execucdo de uma decisdo). Contrariamente, se o direito
nacional ndo permitir que se execute uma decisdo enquanto estiver pendente um recurso
contra ela, o Regulamento confere esta faculdade ao juiz de origem, ndo devendo ser emitida
a mencionada certificacdo.

Se, pelo contrario, na data em que a decisdo é proferida, nada indica que o direito de
visita serd exercido fora do contexto nacional, o juiz ndo é obrigado a emitir a certidao.
Todavia, se as circunstancias do processo indicarem que existe uma possibilidade efectiva ou

potencial de que o direito de visita apresente um cardcter transfronteiri¢co, podera ser avisado
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emitir a certiddo em simultdneo com a decisdo. Tal podera acontecer, por exemplo, quando o
tribunal em questdo se localiza perto da fronteira de outro Estado-Membro ou quando os
titulares da responsabilidade parental tém diferentes nacionalidades. Se o caso adquirir um
caracter internacional apenas posteriormente, por exemplo quando um dos titulares da
responsabilidade parental se transfere para outro Estado-Membro, qualquer das partes pode
nesse momento requerer ao tribunal de origem que proferiu a decisdo para emitir uma
certiddo.

Nado é possivel apresentar um recurso contra a certiddo. Porém, se o juiz de origem
cometeu um erro no preenchimento da certidao e esta ndo reflecte correctamente o contetudo
da decisdo, é possivel requerer a sua rectificacdo ao tribunal de origem. Neste caso, serd
aplicavel a lei do Estado-Membro de origem (artigo 43.2).

J& antes dissemos que nas decisdes relativas ao direito de visita que hajam sido
certificadas nos termos regulamentares houve a supressdo da necessidade de uma prévia
declaracdo de executoriedade. Acresce ainda que, por forca dos artigos 44.2 e 47.9, a certiddo
garante que a decisdo seja considerada noutro Estado-Membro, para efeitos de
reconhecimento e execugdo, como uma decisdo proferida nesse Estado. Verdadeiramente, o
facto de uma decisdo ser directamente reconhecida e gozar de forga executdria noutro Estado-
Membro significa que devera ser tratada como uma decisdo "nacional" e ser reconhecida e
executada ao abrigo das mesmas condicGes aplicdveis a uma decisdo proferida nesse Estado-
Membro. Por isso, se uma parte ndo cumprir uma decisdo em matéria de direito de visita, a
outra parte poderd requerer directamente as autoridades no Estado-Membro de execug¢do que
a execute. Porém, o procedimento de execug¢do ndo é disciplinado pelo Regulamento, mas
pelo direito nacional.

O artigo 48.2 estatui ainda o poder de os tribunais do Estado-Membro de execugdo
adoptarem disposi¢des praticas para o exercicio do direito de visita. Com efeito, a execucdo
podera tornar-se dificil ou mesmo impossivel se a decisdo ndo compreender informacgbes
sobre as disposicOes praticas para o exercicio do direito de visita ou se as mesmas forem
insuficientes. Para garantir que o direito de visita possa, apesar disso, exercer-se em tais
situacdes, o Regulamento confere aos tribunais do Estado-Membro de execugdo o poder para
fixarem disposi¢cGes praticas para o exercicio do direito de visita, desde que sejam respeitados
os elementos essenciais dessa decisdo. Na verdade, é necessario distinguir a decisdo que
reconhece o direito de visita das disposi¢des praticas do seu exercicio. Efectivamente, o artigo
48.2 ndo confere competéncia ao tribunal do Estado-Membro de execu¢do para apreciar o

mérito da decisdo exequenda. As disposi¢cdes praticas ordenadas nos termos desta disposicdo
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deixardo, portanto, de ser aplicaveis logo que o tribunal do Estado-Membro competente

guanto ao mérito tenha proferido uma decisao.

O Regulamento Bruxelas Il bis — Apreciagdo conclusiva

O Regulamento Bruxelas llbis constitui efectivamente um passo fundamental na
comunitarizacao do direito internacional privado da familia e de menores e onde se assumiu
de uma forma incontestavel a tutela do principio do interesse superior da crianca.

Todavia, achamo-nos face a um instrumento complexo que exige niveis acrescidos de
cooperacdo entre os operadores judicidrios e administrativos que trabalham no ambito do
direito de menores.

Finalmente, atendendo aos multiplos aspectos da mise en oeuvre do Regulamento que
ele ndo define, seria conveniente, a semelhanca daquilo que foi feito noutros paises, a
elaboracdo de uma lei de execucdo e onde se fixasse, desde logo, de uma forma mais
pormenorizada a tramitacdo dos procedimentos e as formas de cooperagao entre as diferentes

autoridades que intervém nos processos que o dispositivo regulamentar abrange.
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Para aceder a videograva¢do da comunicagdo, cliqgue no icone

=%

NOTA IMPORTANTE:

o
L3
e Para visionar as videogravagbes das comunicagcbes \S8= | deve possuir os seguintes requisitos de
software: Internet Explorer 9 ou posterior; Chrome; Firefox ou Safari e o Flash Media Player nas
versGes mais recentes.

e No caso de ndo conseguir aceder as videogravagbes das comunicagbes, deve efetuar o login no
site da Justica TV (http://www.justicatv.com/), com os dados constantes no separador
“ARQUIVO GRATUITO”.
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Direito da Familia sem fronteiras
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Comunicagdo apresentada na agdo de formagdo “O Direito da Familia (I) — os principais instrumentos

internacionais e dificuldades praticas da sua aplicagdo”, realizada pelo CEJ no dia 22 de novembro de 2013.

[Jorge Duarte Pinheiro]
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O texto e a apresentacdo que seguem, da autoria de Jorge Duarte Pinheiro, professor

universitdrio na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, tém as seguintes ideias-for¢a:

Constatacdo da crescente internacionalizacdo do Direito da Familia ocidental
Necessidade de coordenar a aplicagdo, a cada caso concreto, da Convencdo da Haia de
19.10.1996 (Convencdo Relativa a Competéncia e a Lei Aplicdvel, a Execucdo e a
Cooperagcdao em Matéria de Responsabilidade Parental e de Medidas de Protecgdo das
Criangas) e o Regulamento Bruxelas Il Bis - Regulamento (CE) n2 2201/2003, de 27.11,
que revogou o Regulamento (CE) n2 1347/2000, de 29.05.

Ambos os instrumentos tém em vista litigios transnacionais (ao contrario da Convencéo
sobre os Direitos da Crianga) e consagram um sistema de reconhecimento e execucao
de decisGes estrangeiras que dispensa o processo de revisdo e confirmacao.

Assente que Portugal e outros Estados da UE estdo vinculados aos dois actos,
Convencdo e Regulamento, a verdade é que a Convencdo da Haia de 19.10.1996 aplica-
se nas matérias ndo reguladas pelo Regulamento Bruxelas Il Bis (cf. Art. 622/1 deste)
[v.g., lei aplicdvel em matéria de responsabilidades parentais e medidas de protecao],
enquanto o Regulamento se aplica a matérias ndo reguladas pela Convengdo (v.g.,
extincdo do casamento)

Descricdo sumdria dos mecanismos processuais de cada instrumento.
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Convencdo da Haia de 19.10.1996 e o Regulamento Bruxelas Il bis: aspetos gerais; o
direito de visita, deslocagdo ou retencdo ilicitas de criangas (remissdo); 3. Divorcio,
separacdo e anulagdo do casamento (Regulamento Bruxelas Il bis);, 4.
Responsabilidades parentais e medidas de protecdo (Regulamento Bruxelas Il bis e
Convencdo da Haia de 19.10.1996); 5. Consideracgdes finais.

1. A crescente internacionaliza¢do do Direito da Familia ocidental

O Direito da Familia dos paises ocidentais ndo conhece fronteiras: regula internamente
situagdes transnacionais mediante normas de outros ordenamentos, importa solugdes e sujeita-
se a fontes extraestatais.

A regulacdo interna de situa¢les transnacionais mediante normas de outros
ordenamentos constitui um exemplo cldssico de superacdao de fronteiras de um Estado. As
chamadas normas de conflito, como as que estdo previstas nos artigos 492 a 612 do Cddigo Civil
portugués para as relagdes de familia, podem determinar a aplicagcdo de normas de um Estado no
territério de outro Estado.

A tendéncia para importar solu¢des provenientes de ordenamentos estrangeiros,
associada a uma certa homogeneidade das vdrias sociedades nacionais, levou ja a formacdo de
um nucleo ocidental comum de Direito da Familia, que se deteta nomeadamente na consagracao
do principio da ndo discriminacdo entre conjuges e entre filhos nascidos dentro e fora do
matriménio’.

Em 1 de setembro de 2001 foi criada a Comissdao de Direito da Familia Europeu. Tendo
como objetivo a harmonizacdo do Direito da Familia na Europa, a Comissdo, composta por
especialistas oriundos da maioria dos Estados-membros da Unido Europeia e de outros paises
europeus (Noruega, Russia e Suica), elaborou ja principios em trés areas: divorcio e alimentos
entre ex-conjuges; responsabilidades parentais; efeitos patrimoniais do casamento.

Os Principios do Direito da Familia Europeu Relativos a Divdrcio e Alimentos entre Ex-

! cf. DE VITA, Anna, “Apergu comparatif sur |'évolution européenne: considérations et conjetures”, em La
contractualisation de la famille, sob a direcdo de Fenouillet/Vareilles-Sommiéres, Paris, Economica, 2001, p.
265; GUILHERME DE OLIVEIRA, “Um Direito da Familia Europeu? (Play it again, and again...Europe)”, texto
publicado na obra do mesmo autor, Temas de Direito da Familia, 22 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2001, pp.
319-331.
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Conjuges foram publicados em 2004% enquanto os Principios do Direito da Familia Europeu
Relativos as Responsabilidades Parentais foram publicados em 2007°. Com a formulagio de
todos estes principios, que ndo vinculam os Estados dos peritos participantes, procura-se
sobretudo persuadir os legisladores nacionais a adotar um mesmo modelo. Do ponto de vista
metodolégico, a Comissdo do Direito da Familia Europeu tentou que os principios enunciados
refletissem em primeiro lugar as normas atualmente vigentes na maioria dos paises europeus e
qgue sé subsidiariamente traduzissem solugdes novas. Alegadamente, houve a preocupacado de
introduzir apenas solugdes novas comprovadamente superiores as vigentes, tendo em conta as
tradigdes histdricas, a evolucdo e as exigéncias da sociedade europeia®.

A Lei n2 61/2008, de 31 de outubro, assinala o triunfo da Comissdo de Direito da Familia
Europeu, acolhendo muitos dos mencionados principios’.

Recentemente, foram publicados os Principios do Direito da Familia Europeu Relativos as
Rela¢Bes Patrimoniais entre Conjuges®.

Por fim, a internacionalizagcdo opera pela sujeicdo a fontes extraestatais. O elenco deste
tipo de fontes a que Portugal estd vinculado no ambito do Direito da Familia é extenso,
afigurando-se pertinente identificar aqui apenas as seguintes’: a Convencdo sobre os Aspetos
Civis do Rapto Internacional de Criangas (Haia 25.10.1980), a Convengdo sobre os Direitos da
Crianca (26.01.1990) e a Convencdo Relativa a Competéncia e a Lei Aplicavel, a Execucdo e a
Cooperacao em Matéria de Responsabilidade Parental e de Medidas de Protecdo das Criancgas

(Haia 19.10.1996), no dominio do Direito da Filiacdo; a Convengao sobre o Reconhecimento dos

> Cf. KATHARINA BOELE-WOELKI e outros, Principles of European Family Law Regarding Divorce and

Maintenance Between Former Spouses, Antuérpia/Oxford, Intersentia, 2004. H4 uma tradugdo portuguesa
destes principios na revista Lex Familiae n2 5, 2006, pp. 14 e s.

® Cf. KATHARINA BOELE-WOELKI e outros, Principles of European Family Law Regarding Parental
Responsibilities, Antuérpia/Oxford, Intersentia, 2007. A obra também contém vers&es dos principios em linguas
francesa (pp. 289 e s.) e espanhola (pp. 315 e s.).

* Cf. SALVATORE PATTI, "I Principi di Diritto Europeo della Famiglia sul Divorzio e il Mantenimento tra Ex
Coniugi", Familia 2005/2, p. 340.

® Cf. JORGE DUARTE PINHEIRO, “Ideologias e ilusdes no regime juridico do divércio e das responsabilidades
parentais”, em AA.VV., Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida, Coimbra,
Almedina, 2011, p. 487.

® Cf. KATHARINA BOELE-WOELKI e outros, Principles of European Family Law Property Relations Between
Spouses, Antuérpia/Cambridge, Intersentia, 2013.

” Para um elenco das principais fontes do Direito da Familia quer de Direito Internacional Publico quer da Unido
Europeia, cf. JORGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia Contempordneo, 42 ed., Lisboa, AAFDL, 2013, pp.
50-52. Tais fontes podem ser consultadas em versdao portuguesa numa compilagdo organizada pelo autor,
Cddigo do Registo Civil, Cédigo do Notariado e outras fontes com especial relevdncia em matéria de familia,

menores e sucessoes, 62 ed., Lisboa, AAFDL, 2013.
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Divércios e Separacbes de Pessoas (Haia 01.06.1970), no dominio do Direito Matrimonial; e o
Regulamento (CE) n? 2201/2003, de 27.11, nos dois mencionados dominios (Direito da Filiacdo e
Matrimonial).

Serd dada especial atencdo a duas das fontes extraestatais ora enunciadas: a Convencao
Relativa a Competéncia e a Lei Aplicdvel, a Execucdo e a Cooperacdo em Matéria de
Responsabilidade Parental e de Medidas de Prote¢do das Criangas, ou Convenc¢do da Haia de
19.10.1996, e o Regulamento (CE) n® 2201/2003, de 27.11, ou Regulamento Bruxelas Il bis® [que

revogou o Regulamento (CE) n2s 1347/2000, de 29.05. ou Regulamento Bruxelas I1].

2. A Convengdo da Haia de 19.10.1996 e o Regulamento Bruxelas Il bis: aspetos gerais; o

direito de visita, deslocagdo ou retencgao ilicita das criangas (remissdo)

A Convencdo da Haia de 19.10.1996 e o Regulamento Bruxelas Il bis tém em vista litigios
transnacionais (ao contrario da Convengdo sobre os Direitos da Crianga) e consagram um sistema
de reconhecimento e execucdo de decisdes estrangeiras que dispensa o processo de revisao e
confirmacao.

A Convencdo da Haia de 19.10.1996 regula a competéncia, a lei aplicavel, a o
reconhecimento, a execucdao e a cooperacdao em matéria de responsabilidades parentais e
medidas de protecdo das criancgas. Estdo vinculados a Convencdo quase todos os Estados da
Unido Europeia (incluindo a Dinamarca, mas ainda ndo a Bélgica e a Itdlia) e mais 13 outros
Estados (v.g., Australia, Marrocos e Russia)’.

O Regulamento Bruxelas Il bis regula a competéncia, reconhecimento, execuc¢do e
cooperacdo nas matérias de divércio, separagdo de pessoas e bens, anulagdo do casamento,

responsabilidades parentais e medidas de protecdo das criancas'®. N3o se ocupa sobre a lei

& Também conhecido como Regulamento Bruxelas II-A: cf., designadamente, texto citado, infra, na nota 15.
Segundo informagdo da préopria Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado

(http://www.hcch.net/index_en.php?act=conventions.status&cid=70, consulta de 03.01.2014).

10 ¢, artigo 12 do Regulamento. Este Regulamento, tal como o seu antecessor, ndo regula a extingdo da unido
de facto, mas ocupa-se das responsabilidades parentais e das medidas de protecdo quanto a criangas nascidas
dentro e fora do matrimdnio, distinguindo-se assim do Regulamento Bruxelas I, que, nos termos do seu artigo
19, respeitava somente aos filhos matrimoniais e em questdes estreitamente relacionadas com um processo de

divércio, separagdo de pessoas e bens ou anulagdo do casamento.
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aplicavel™

. Todos os Estados da Unido Europeia estdo vinculados ao Regulamento, com excecao
da Dinamarca®.

Portugal e a maioria dos outros Estados da Unido Europeia estdo, portanto, sujeitos aos
dois atos, o que pode suscitar a questdo de saber qual deles serd aplicadvel numa questdo
concreta.

A Convencdo da Haia de 19.10.1996 aplica-se nas matérias ndo previstas no Regulamento
Bruxelas Il bis (por forca do artigo 629, n? 1, deste), v.g., lei aplicavel as responsabilidades
parentais e as medidas de protecdo.

O Regulamento aplica-se nas matérias ndo previstas na Convencdo, v.g., divdrcio,
separacdo, anulacdo do casamento; e ainda nos termos dos artigos 612 e 1292, n? 4, do préprio
Regulamento, bem como nos termos do artigo 522 da Convencgao.

Os dois atos versam o importante tema do direito de visita, deslocag¢do ou retencdo ilicita

. ~ s 7 . . 1
de criangas, que ndo serd, porém, considerado aqui, mas noutro local 3

3. Divorcio, separagdo e anulagdo do casamento (Regulamento Bruxelas Il bis)

O Regulamento Bruxelas Il bis regula a competéncia e o reconhecimento das decisdes
positivas sobre divércio, separacdo e anulagdo do casamento.™

De acordo com a regra geral, fixada no artigo 32, sdo competentes para decidir as
autoridades do Estado-Membro da nacionalidade de ambos os cOnjuges ou em cujo territdrio se
situe a residéncia dos dois ou de um deles.

A multiplicidade de critérios de competéncia, que sdo alternativos, potencia o risco de

conflitos positivos™, o que leva o artigo 192, n® 1, a consagrar uma solucdo de “falsa

" Sobre a lei aplicavel ao divorcio e a separagdo de pessoas e bens, assinale-se o Regulamento (UE) n¢
1259/2010, de 20.12, ou Regulamento Roma lIl.

12 ¢f. Considerando (32) do Regulamento Bruxelas Il bis.

B por outro jurista, atendendo ao programa do Coldquio referido, supra, na nota Erro! Marcador ndo
definido..

% Isto &, das decisBes que tenham anulado o casamento ou decretado o divércio ou a separagdo de pessoas e
bens *d. LUIS DE LIMA PINHEIRO, “O reconhecimento de decisdes estrangeiras em matéria matrimonial e de
responsabilidade paternal — Regulamento (CE) n2 2201/2003, do Conselho, de 27 de novembro de 2003”,
ponto |, publicado na Revista da Ordem dos Advogados 66 (2006), volume Il, e disponivel no sitio da Ordem dos
Advogados (http://www.0a.pt, Publicacdes/Revista)].

13 550 sete os critérios que resultam do artigo 32 e dos artigos subsequentes, o que “da lugar a um certo favor
divortii” (cf. ALEGRIA BORRAS, “Comentdrio ao Regulamento Bruxelas 1I-A”, em AA.\V., Direito Civil.
Cooperagdo Judicidria Europeia, Secretariado Geral do Conselho, 2013, disponivel em formato e.book via

http://bookshop.europa.eu, capitulo VII, divisdo 111.2.4).
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litispendéncia”: quando os processos de divércio, separacdo ou anulagdao do casamento entre as
mesmas partes sao instaurados em Estados-Membros diferentes, “o tribunal em que o processo
foi instaurado em segundo lugar suspende oficiosamente a instancia até que seja estabelecida a
competéncia do tribunal em que o processo foi instaurado em primeiro lugar”.

O Regulamento estabelece que “as decisdes proferidas num Estado-Membro sdo
reconhecidas nos outros Estados-Membros, sem quaisquer formalidades” (artigo 212, n2 1) e
sem possibilidade de revisdo quanto ao mérito (artigo 269).

A exclusdo que é feita de formalidades para efeitos de reconhecimento da decisdo
abrange a atualizacdo dos registos do estado civil (cf. artigo 212, n2 2), mas ndo dispensa a parte
de apresentar cdpia auténtica e certiddo dessa decisdo elaborada com base em certo formulario
(cf. artigo 379, n2 1).

Os fundamentos de nao-reconhecimento restringem-se aos que figuram nas quatro
alineas do artigo 229. A alinea a) exclui o reconhecimento da decisdo manifestamente contréria a
ordem publica do Estado requerido. No entanto, o critério da ordem publica ndo permite a
recusa de reconhecimento nem com base em regras internas que afastam a competéncia do
Estado-Membro de origem nem com base na divergéncia de regras internas do Estado-Membro
guanto aos motivos de divorcio, separagdo e anulagdo do casamento (artigos 242 e 259).

O Regulamento ndo se ocupa da forca executdria das decisGes de divorcio, separagdo e
anulacdo do casamento (no pressuposto de que é suficiente o reconhecimento das mesmas™®)
nem da cooperacdo entre autoridades centrais (pensada sobretudo para decisGes que carecem

de execucdo).

4. Responsabilidades parentais e medidas de protecdo (Regulamento Bruxelas Il bis e

Convencgdo da Haia de 19.10.1996)

I. Em matéria de responsabilidades parentais e medidas de protecdo, o Regulamento
Bruxelas Il bis contém normas sobre competéncia, reconhecimento, execu¢do e cooperagao.

O artigo 82 estabelece a regra geral de competéncia, atribuindo o poder de decidir as
autoridades do Estado-Membro no qual a crianga resida habitualmente a data da instauragao do

processo.

16 Cf. HELENA BRITO, “O Regulamento (CE) n2 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”, em AA.VV., Estudos em memdria do Professor Doutor Anténio Marques dos Santos,

volume |, Coimbra, Almedina, 2005, p. 343.
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Todavia, ha outras normas de competéncia, que, designadamente, quando se trate de
filho matrimonial, atribuem também poder de decidir as autoridades que o podem fazer quanto
ao pedido de divércio, separacdo ou anulacdo de casamento dos pais (cf. artigo 122, n2 1).

Na hipétese de concurso de acdes em Estados-Membros diferentes, o artigo 192, n2 2, do
Regulamento opta por uma solugdo de verdadeira litispendéncia, que, portanto, ndo coincide
com aquela que se fixa no artigo 199, n? 1, para os assuntos matrimoniais.

Em caso de urgéncia, podem ser tomadas medidas provisérias e cautelares pelas
autoridades do Estado-Membro em que se encontra a crianga ou os seus bens, ainda que, por
forca do Regulamento, uma autoridade de outro Estado-Membro “seja competente para
conhecer do mérito” (artigo 209, n2 1).

Na drea do reconhecimento, o Regulamento estatui que as decisdes proferidas num
Estado-Membro sdo reconhecidas nos outros Estados-Membros, mediante a mera observancia
das formalidades impostas pelo artigo 372 e sem possibilidade de revisdo quanto ao mérito
(artigos 212 e 269).

Os fundamentos de ndo-reconhecimento sdo apenas os que constam do artigo 232. Nos
termos da alinea a), ndo é reconhecida a decisdo manifestamente contrdria a ordem publica do

Estado-Membro requerido, “tendo em conta o superior interesse da crianca” "’

. A alinea b) aceita
implicitamente o carater fundamental do principio da audicdo da crianga, excluindo o
reconhecimento de decisdo ndo urgente proferida “sem que a crianca tenha tido oportunidade
de ser ouvida, em violacdo de normas processuais do Estado-Membro requerido”.

No campo da execucdo, a regra geral figura no artigo 282, n2 1: as decisdes proferidas
num Estado-Membro, que ai tenham forga executdria e que tenham sido citadas ou notificadas,
sdo executadas noutro Estado-Membro, depois de nele terem sido declaradas executdrias a
pedido de qualquer parte interessada.

De assinalar que “os atos auténticos e com for¢a executdria num Estado-Membro, bem
como os acordos entre partes com forca executéria no Estado-Membro em que foram
celebrados, sdo reconhecidos e declarados executdrios nas mesmas condi¢des que as decisdes”
(artigo 469).

O processo de execugao comeca com o pedido de declaracdo de executoriedade
instruido com os documentos indicados no artigo 372. Trata-se de um processo simplificado,
inicialmente sem contraditdrio (artigo 312, n2 1). Contudo, é admitido recurso, fase em que ja se

observam as regras do contraditério (cf. artigo 332, n2 3).

17 ey RT ~ . . .
E o critério de ordem publica ndo permite a recusa de reconhecimento com base em regras internas que

afastam a competéncia das autoridades do Estado-Membro de origem (artigo 242).
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O pedido so6 pode ser indeferido por um dos motivos que obstam ao reconhecimento da
decisdo cuja execucdo se solicita (artigo 312, n2 2).

No capitulo da cooperacdo, o artigo 532 prevé que “cada Estado-Membro designa uma
ou varias autoridades centrais encarregadas de o assistir na aplicacdo do presente regulamento,
especificando as respetivas competéncias territoriais e materiais”.

O Estado Portugués designou como sua autoridade central o Instituto de Reinsergdo

Social, atual Direcdo-Geral de Reinser¢do Social (Ministério da Justica)."®

Il. Totalmente dedicada a matéria das responsabilidades parentais e das medidas de
protecdo, a Convengdo da Haia de 19.10.1996 dispde sobre competéncia, lei aplicavel,
reconhecimento, execu¢ao e cooperacao.

O artigo 592, n? 1, contém a regra geral de competéncia, conferindo poder para decidir
sobre a pessoa e os bens da crianca as autoridades do Estado Contratante no qual ela tem a sua
residéncia habitual. Mas tal regra ndo obsta a competéncia das autoridades do Estado
Contratante, em cujo territdrio se encontra a crianga ou os bens que lhe pertencem, para tomar
medidas de urgéncia ou de carater provisdrio (artigos 112 e 129).

Em principio, a lei aplicavel é a do prdprio Estado Contratante competente (artigo 152, n?
1). Excecionalmente, quando assim o exija a prote¢do da pessoa ou dos bens da crianga, as
autoridades desse Estado podem aplicar ou tomar em consideragao a lei de outro Estado com o
qual a situacdo tenha uma ligagdo estreita (artigo 159, n2 2).

No que respeita ao reconhecimento, determina-se que as decisGes de um Estado
Contratante “serdo reconhecidas por for¢ca de lei em todos os outros Estados Contratantes”
(artigo 2392, n? 1). Apesar do uso da expressdo “por forca de lei”, o reconhecimento pode ser
negado nos casos indicados pelo artigo 232, n¢ 2% Eo artigo 249, in fine, submete o processo de
reconhecimento a lei do Estado requerido.

A pedido de parte interessada, as decisbes de um Estado Contratante podem ser
declaradas executdrias ou registadas com a finalidade de serem executadas noutro Estado
Contratante (artigo 262, n2 1). A declaracdo de exequatur ou registo deve seguir “um

procedimento simples e rapido” (artigo 262, n2 2); e apenas pode ser recusada com fundamento

18 Cf. “sitio” da prépria Dire¢do Geral (http://www.dgrs.mj.pt, Cooperagdo Internacional/Direito Internacional).

¥ Ha grande semelhanca entre os elencos de fundamento de ndo-reconhecimento da Convengdo da Haia e do
Regulamento Bruxelas Il bis. A falta de audi¢do da crianga é mencionada no artigo 232, n? 2, alinea b), da
Convengdo, e no artigo 239, alinea b), do Regulamento. O critério de ordem publica figura no artigo 2392, n2 2,

alinea d), da Convengao, e no artigo 239, alinea a), do Regulamento.
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em um dos motivos que impedem o reconhecimento da decisdo cuja execucdo ou registo se
pretende (artigo 262, n2 3).

Ndo é permitida a revisdao do mérito da decisdo a que se refere o reconhecimento, a
execucdo ou o registo (artigo 279).

No capitulo da cooperacdo, o artigo 299, n? 1, prevé que “cada Estado Contratante
designara uma Autoridade Central responsavel por fazer cumprir as obrigacdes que lhe sdo
impostas pela Convencdo”.

Portugal designou o Instituto de Reinsercdo Social, atual Direcdo-Geral de Reinsercdo

Social do Ministério da Justica, como Autoridade Central para efeitos da Convenc&o.”

[ll. A Convencgdo da Haia de 19.10.1996 influenciou muito o Regulamento Bruxelas Il bis.

A proximidade entre os dois atos explica a declaracdao de Portugal e outros Estados-
Membros da Unido Europeia, feita com base no artigo 522 da Convengdo: no ambito da
Convencao, serdo aplicadas as regras de direito processual comunitdrio ao reconhecimento e a

execucio de decisdes de Estado Contratante membro da Unido Europeia.”

5. Consideragoes finais

A Convengao da Haia de 19.10.1996 e o Regulamento Bruxelas Il bis contribuem para a

s . ~ Ca s . .

livre circulacdo das decisdes”, incluindo sentencas, o que se traduz num acréscimo de seguranca
e de extensdo da soberania dos Estados vinculados. O enquadramento de uma situagdo que foi
feita em certo Estado ndo é necessariamente esvaziado pelo facto de um dos sujeitos se ter
deslocado para outro Estado; o alcance de uma decisdao tomada por tribunal ou outra autoridade
de um Estado nado esta forgosamente circunscrita ao territério deste.

No entanto, o contributo é incompleto, quer por haver assuntos que estdo subtraidos ao
gue se poderia designar por “mercado Unico jus-familiar”, como os que que respeitam a extin¢do
da unido de facto, quer por ainda haver margem para o que é conhecido como “turismo
jurisdicional”, ou “forum shopping”, como decorre da multiplicidade de critérios alternativos

consagrados pelo Regulamento Bruxelas Il bis no campo matrimonial.

20 Aviso n@ 287/95, publicado no Didrio da Republica | Série-A, n2 230, de 04.10.1995.

2L ¢f. o Aviso n2 18/2012, publicado no Didrio da Republica 12 série, n2 78, de 19.04.2012 , que reproduz a
declaragdo de Portugal. Recorde-se que a Convengdo da Haia de 19.10.1996 prevé s6 que o processo de
reconhecimento é regido pela lei do Estado requerido (artigo 249, parte final) e que cada Estado Contratante

aplica um procedimento simples e rapido a declaragdo de exequatur ou registo (artigo 262, n2 2).
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Além disso, ndo obstante os ganhos na prossecuc¢do do valor da seguranca, a realizagdo
do valor da justica pode ndo ser bem servida por alguma auséncia de contraditério (cf. artigo 319,
n? 1, do Regulamento de Bruxelas Il bis), pela tendéncia de simplificacdo e aceleragdo processual
(cf. artigo 269, n? 2, da Convencdo da Haia de 19.10.1996) e por técnicas de regulamentacdo
(assentes no reconhecimento e na execucdo de decisGes) que abstraem da adequac¢do material

do resultado.
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O Direito da Familia
Contempordaneo

o A crescente internacionalizacao do Direito
da Familia ocidental

o A) Regulacao classica de situacoes
transnacionais mediante normas de outros
ordenamentos;

¢ B) Importacao de solucoes;
o C) Sujeicao a fontes extra-estatais.




A crescente
internacionalizacado

o A) Regulacao classica de situacoes
transnacionais mediante normas de outros
ordenamentos - o DIP de cada Pais: p.e.,

arts. 49° a 61° do CC portugués.

o B) Importacao de solucoes: a Lei n°
61/2008, de 31 de outubro (peso do Direito
Alemao e dos Principles of European Family
Law de 2004 e 2007).




C) Sujeicdo a fontes extra-estatais

Direito da Filiagao e da
Proteccao de Criangas e
Jovens

Convencao sobre os Aspectos
Civis do Rapto Internacional
de Criancas (Haia
25.10.1980)

Convencao sobre os Direitos
da Crianca (26.01.1990)

Direito Matrimonial e da
Unido de Facto

sobre 0
dos

Convencao
Reconhecimento

Divorcios e Separacoes de

Pessoas (Haia 01.06.1970)




Fontes extra-estatais

Filiacao e Proteccao Direito Matrimonial

Convencao Relativa a
Competéncia e a Lei Aplicavel,
a Execucao e a Cooperacao em
Matéria de Responsabilidade
Parental e de Medidas de
Proteccao das Criancas (Haia
19.10.1996)

Regulamento (CE) n°
1347/2000, de 29.05

Regulamento (CE) n°
2201/2003, de 27.11

Regulamento (CE) n°
1347/2000, de 29.05

Regulamento (CE) n°
2201/2003, de 27.11




Fontes a considerar

o Convencao da Haia de 19.10.1996
(Convencao Relativa a Competéncia e a Lei
Aplicavel, a Execucao e a Cooperacao em
Matéria de Responsabilidade Parental e de
Medidas de Proteccao das Criancas).

o Regulamento Bruxelas Il BIS = Regulamento
(CE) n°® 2201/2003, de 27.11, que revogou
o Regulamento (CE) n° 1347/2000, de
29.05.




Convencao da Haia de 1996 e
Regulamento Bruxelas II BIS

o Tém em vista litigios transnacionais (ao
contrario da Convencao sobre os Direitos da
Crianca).

¢ Consagram um sistema de reconhecimento
e execucao de decisOes estrangeiras que
dispensa o0 processo de revisao e
confirmacao.




Convencdo da Haia de 19.10.1996

¢ Responsabilidades parentais e medidas de
protecao dos sub-18.

o Competéncia, lei aplicavel, execucao e
cooperacao.

¢ Estados vinculados (em 03.12.2012): quase
todos os Estados da UE (a propria
Dinamarca; mas ainda nao a Bélgica e a
Italia) e mais 13.




Regulamento Bruxelas II BIS

o Divorcio, separacao e anulacao do
casamento.

o Nao regula a extincao da uniao de facto.

¢ Responsabilidades parentais e medidas de
protecao das criancas nascidas dentro e
fora do casamento.




Regulamento Bruxelas II BIS

o Competéncia, reconhecimento, execucao e
cooperacao.

o Nada prevé sobre lei aplicavel.

o0 Estados vinculados: Estados da UE, excepto
Dinamarca.




Relacdo entre os dois actos

o Portugal e outros Estados da UE estao
vinculados aos dois actos, Convencao e
Regulamento.

A Convencao da Haia de 19.10.1996 aplica-se
nas matérias nao reguladas pelo Regulamento
Bruxelas Il BIS (cf. art. 62°/1 deste). V.g., lei
aplicavel em matéria de responsabilidades
parentais e medidas de protecao,

O Regulamento aplica-se nas matérias nao
reguladas pela Convencao (v.g., extincao do
casamento).




Relacdo entre os dois actos

¢ O Regulamento aplica-se ainda nos termos
dos arts. 61° e 12°/4 do proprio
Regulamento, bem como nos termos do art.
52° da Convencao.




Direito de visita, deslocacao ou
retencao ilicitas de criancas

o Matérias reguladas na Convencao da Haia
de 19.10.1996 e no Regulamento Bruxelas
Il BIS.

0 Remissao.




Divorcio, separacao e anulacao
do casamento

o (artigos do Regulamento Bruxelas Il BIS)

o Competéncia

o A) Regra geral (art. 3°): residéncia habitual e
nacionalidade de um ou de ambos o0s
conjuges.

o B) Concurso de acoes (art. 19°/1): “falsa
litispendéncia”.




Divorcio, separacao e anulacao
do casamento

0o Reconhecimento

o0 As decisoes proferidas num Estado-Membro
sao reconhecidas noutro Estado-Membro,

sem quaisquer formalidades (art. 21°/1,
mas 37°/1) e sem possibilidade de revisao
quanto ao mérito (art. 26°).

o Nao sao exigiveis nenhumas formalidades
para a actualizacao dos registos do estado
civil (art. 21°/2).




Divorcio, separacao e anulacao
do casamento

o Os fundamentos de nao-reconhecimento
restringem-se aos previstos no art. 22°.

O critério de ordem publica nao permite a

recusa de reconhecimento nem com base em
regras internas que afastam a competéncia do
tribunal do Estado-Membro de origem nem com
base na divergéncia de regras internas do
Estado-Membro requerido quanto aos motivos
de divorcio, separacao e anulacao do
casamento (arts. 24° e 25°).




Divorcio, separacao e anulacao
do casamento

o Execucao e cooperacao

o A) Nao se regula a forca executdria das
decisdes de divorcio, separacao e anulacao

do casamento (no pressuposto da
suficiéncia do seu reconhecimento).

o B) Nao se regula a cooperacao entre
autoridades centrais (pensada sobretudo
para decisoes que carecem de execucao).




Responsabilidades parentais e
medidas de protecao

o (artigos do Regulamento Bruxelas Il BIS)
o Competéncia
o A) Regra geral (art. 8°/1): residéncia
habitual da crianca.

o B) Concurso de acoes (art. 19°/2):
litispendéncia.

o C) Medidas provisdrias e cautelares (art.
20°): local em que se encontra a crianca ou
0S seus bens.




Responsabilidades parentais e
medidas de protecao

0o Reconhecimento

o As decisoes proferidas num Estado-Membro

sao reconhecidas noutro Estado-Membro,
sem quaisquer formalidades (art. 21°/1

mas art. 37°/1) e sem possibilidade de
revisao quanto ao mérito (art. 26°).




Responsabilidades parentais e
medidas de protecao

o Os fundamentos de nao-reconhecimento
restringem-se aos previstos no art. 23°.

o O critério de ordem publica nao permite a
recusa de reconhecimento com base em
regras internas que afastam a competéncia
do tribunal do Estado-Membro de origem
(art. 24°).

o A falta de audicao da crianca (art. 23°/b)).




Responsabilidades parentais e
medidas de protecao

o Execucao

0 Regra geral: as decisoes proferidas num
Estado-Membro, que ai tenham forca

executdoria e que tenham sido citadas ou
notificadas, sao executadas noutro Estado-
Membro depois de nele terem sido
declaradas executdorias a pedido de
qualquer parte interessada (art. 28°/1).




Responsabilidades parentais e
medidas de protecao

o Os actos auténticos e com forca executoria
num Estado-Membro, bem como os acordos
entre partes com forca executéria no
Estado-Membro em que foram celebrados,
sao reconhecidos e declarados executorios
nas mesmas condicoes que as decisoes
(art. 46°)




Processo de execucao

o Comeca com pedido de declaracao de
executoriedade instruido com certidao (art.
37°/1).

o Processo simplificado: inicialmente sem

contraditorio (art. 31°/1); admite recurso ja
com contraditorio (art. 33°/3).

o Pedido sO6 pode ser indeferido por um dos
motivos que obstam ao reconhecimento da
decisao cuja execucao se solicita (art.
31°/1)




Responsabilidades parentais e
medidas de protecao

o Cooperacao
o (arts. b3° a b8&°)

o Cada Estado-Membro designa uma ou
varias autoridades centrais encarregadas de
O assistir na aplicacao do presente
regulamento, especificando as respectivas
competéncias territoriais ou materiais (art.
53°, primeira parte).




Responsabilidades parentais e
medidas de protecao

o (artigos da Convencao da Haia de
19.10.1996)

o A) Competéncia (5°/1): residéncia habitual

da crianca.

o Medidas de wurgéncia e de caracter
provisorio (11° e 12°): local em que se
encontra a crianca ou 0S seus bens.

o B) Lei aplicavel (15°/1): lei do Estado
competente (mas 15°/2).




Responsabilidades parentais e medidas de
protecdo (Convencdo da Haia 1996)

o C) Reconhecimento (23°/1).

o Fundamentos de nao reconhecimento
(23°/2).

¢ Fundamento distinto (do Regulamento) no
23°/2/a).

o Fundamento idéntico (a0 Regulamento) no
23°/2/d).

o Semelhancas/diferencas relativas  nas
restantes alineas (atendendo ao
Regulamento)




Responsabilidades parentais e medidas de
protecdo (Convencdo da Haia 1996)

o D) Execucao: procedimento simples e rapido
(26°/2); apenas pode ser recusada com 0sS
mMmesmos fundamentos do nao
reconhecimento.

o E) Nao é permitida a revisao do mérito da
medida a que se refere o reconhecimento e
a execucao (27°).

o F) Cooperacao (29°/1): Autoridade Central
designada por cada Estado Contratante.




Responsabilidades parentais e

medidas de protecao

o Convencao da Haia influenciou/inspirou
Regulamento Bruxelas Il BIS.

o A proximidade entre os dois actos explica a
declaracao de Portugal e outros membros

da UE com base no artigo 52° da
Convencao: no ambito da Convencao, serao
aplicadas as regras de processo da UE em
matéria de reconhecimento e execucao de
decisoes de Estado Contratante membro da
UE




Consideracoes finais

¢ A livre circulacao de sentencas.

o O mercado unico jus-familiar incompleto.
¢ Que futuro no “turismo jurisdicional”?

o Justica e “injusticas”.




Obrigado pela vossa atencao

“sem fronteiras”
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Videogravagao da comunicagao _

Para aceder a videogravagdo da comunicagdo, clique nos icones

‘__‘Vldeo 1

NOTA IMPORTANTE:

"
L3
e Para visionar as videograva¢des das comunicacbes ' 32= !deve possuir os seguintes requisitos de
software: Internet Explorer 9 ou posterior; Chrome; Firefox ou Safari e o Flash Media Player nas
versbes mais recentes.

e No caso de ndo conseguir aceder as videogravagbes das comunicagbes, deve efetuar o login no
site da Justica TV (http://www.justicatv.com/), com os dados constantes no separador

“ARQUIVO GRATUITO”.

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

93


http://www.justicatv.com/index.php?p=3746
http://www.justicatv.com/index.php?p=3747
http://www.justicatv.com/index.php?p=3749

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS



Bruxelas Il BIS Regulamento
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Comunicagdo apresentada na agdo de formagdo “Temas de Direito da Familia e das Criangas”, realizada

pelo CEJ no dia 08 de margo de 2013.

[Paulo Emanuel Costa]
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Bruxelas Il BIS Regulamento _

A apresenta¢do que segue, da autoria de Paulo Emanuel Costa, Juiz de Direito no

Tribunal de Familia e Menores do Porto, incide sobre:

Andlise pormenorizada dos objectivos e principios basicos do Regulamento
Bruxelas Il Bis, acentuando-se dois deles, de essencial importancia:
O juiz deve ordenar o regresso da crianga se tiverem sido tomadas e asseguradas
as medidas adequadas para garantir a protecg¢ao da crianga apds o seu regresso.
Se um tribunal decidir que uma crianca ndo deve retornar, deve transferir os
elementos essenciais do caso para o tribunal competente do pais da Unido
Europeia onde a crianca tinha residéncia habitual antes da deslocacao.

Abordagem das defini¢des inseridas no texto do Regulamento

Explicitacdo das regras de competéncia

Anidlise sistematica do artigo 112

Exposicdo sobre os principios fundamentais das novas regras sobre o rapto de

criangas

Resolugdo de um caso pratico de rapto de crianca e resposta a 8 questdes
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habitualmente residente noutro pais da UE (Estado-Membro

ainda mais expeditos.

a € ouvida durante o processo, excepto se tal for inadequado
a idade e grau de maturidade.

> principios basicos.
®0 juiz deve ordenar o regresso da crianca se tiverem sido tomadas e

‘asseguradas as medidas adequadas para garantir a proteccdo da crianga ap0s
O seu regresso.

“Se um tribunal decidir que uma crianca ndao deve retornar, deve
transferir os elementos essenciais do caso para o tribunal competente do pais
da EU onde a crianca tinha residéncia habitual antes de remocao.



xelas Il bis REGULAMENTO

ecisdo final quanto a possibilidade ou nao da crianga

®A deslocacdo ou retencdo ilicitas, art. 2°, n ° 11 - conceito semelhante ao do
art. 3° e 5° da Convencao de Haia de 1980.



svitar "forum shopj
0 Estado membro erido tem jurisdicdo apds uma ilicita
ou retencao da crianca.

=0 Estado da anterior residéncia da crianca mantém a sua competéncia por
m periodo de trés meses, para alteracdao dos direitos de visita, desde que ali
continue a residir um dos progenitores.




ois REGULAMENTO

ruxelas II bis.
uma crianca é ilicitamente removida de um

adeiro da crianga é conhe ido ou nao podia deixar de ser
e do progenitor titular do direito de guarda;

sentado o pedido de regresso.




feito com base nas regras do art. 12° e Art. 13°
mplementado pelo art. 11° Regulamento de

o tem de ser efectuado, o mais tardar, no prazo de seis semanas
apos o o ter sido apresentado;

®Para garantir tal, é uma questdo de direito processual nacional;

Neste periodo também se devem incluir processos como o recurso, de
acordo com o nacional lei?

“Como ter certeza que as leis nacionais processuais ndo vao minar o objectivo
do art. 11°, n ° 3?



http://www.hcch.net/upload/recomm28e.pdf
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n°?2.

] ndo pode recusar um retor:
le de ser ouvido, art. 11°, n ° 5.

n ° 4 do Regulamento de Bruxelas II bis. &
®4 do Regulamento e art. 13°, al.b) da Convencao de Ha1a -

=0 Tribunal do solicitado Estado Membro ndo pode recusar o retorno da
rianca com base no art. 13° b) Convencao de Haia de 1980 se forem tomadas
precaucdes para proteger a crianca no Estado de origem.

*[sto envolve a comunicacdo directa entre juizes via rede dos juizes de Haia.


http://www.hcch.net/
http://www.hcch.net/
http://www.hcch.net/
http://www.hcch.net/
http://www.hcch.net/

=0 tribunal do Estado de origem deve receber todos os documentos no prazo
de um més da data da decisao nao-retorno.

“Podera ser util recorrer ao site do Atlas Judiciario Europeu em Matéria Civil
em

™ e das Autoridades Centrais dos Estados Membros em
o]
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Suxelas Il bis REGULAMENTO

amento de Bruxelas II bis.

processo pendente sobre o direito de guarda/
em, o tribunal do "Estado de origem" deve
suas observacoes ao tribunal de acordo
e trés meses a contar da notificacao da

= Mesmo que haja uma decisdo de ndo retorno emitida pelo tribuna

- Estado Membro solicitado em conformidade com o art. 13° da Convencao de
Haia, qualquer decisao posterior que exija o regresso da crianga emitida por
um tribunal do Estado-Membro de origem ¢é executoéria.



1 bis REGULAMENTO

e art. 21° - reconhecimento e execucao. Bruxelas II bis

da crianca.
ibunais do Estado da habitual residéncia

a0 de Haia de 25 de Outubro de 1980 sobre os aspectos civis do
acional de criangas ("a Convencdo de Haia de 1980"), que foi
or todos os Estados-Membros, continuara a aplicar-se nas relagoes
entre 0s Estados-Membros. No entanto, a Convencao de Haia de 1980 é
ompletada por algumas disposicoes do Regulamento, quando se tratar de
asos de rapto de criancas entre os Estados-Membros da EU subscritores.




stados-Membros em matéria abrangida pelo

encorajar o rapto parental entre Estados-

e segue aplica-se a casos de ambas as situagdes.

0 uma crianca é raptada de um Estado-Membro ("Estado - Membro
") para outro Estado-Membro ("o Estado-Membro requerido"),
nento prevé que os tribunais do Estado-Membro de origem
mantenham a competéncia para decidir sobre a questao da custédia ndo
obstante o rapto.

Uma vez apresentado um pedido para o regresso da crianga perante um
tribunal no Estado-Membro requerido, este tribunal aplica a Convencdo
de Haia de 1980 completada pelo Regulamento.



imediato da crianca.



da sua decisao ao tribunal competente no Estado-
notificard as partes. Os dois tribunais devem

ribunal do Estado-Membro de origem decidir que a crianga deve
0 exequatur nao se aplica a esta decisao. Ela é directamente

o Estado-Membro requerido.

itoridades centrais do Estado-Membro de origem e as Estado
stado devem cooperar e ajudar os tribunais nas suas tarefas.

vacao geral, é oportuno recordar que a complexidade e a natureza
do questdes abordadas nos diversos instrumentos internacionais em matéria
de rapto civil de crianca implica a participacdo de magistrados especializados
“ou bem treinados.

Embora a organizacao dos tribunais caia fora do ambito do Regulamento, as
experiéncias num numero limitado de tribunais ou juizes dos Estados-
Membros que tenham jurisdicdo concentrada para ouvir os casos sob a
Convencao de Haia de 1980 e Regulamento sdao positivas e revelam um
aumento de qualidade e eficiéncia.



"‘-

Sruxelas |l bis REGULAMENTO

idéncia habitual", para os efeitos dos artigos 8 ° e 10 ° do
n © 2201/2003 de 27 de Novembro de 2003 relativo a
0 € ac 1ecimento e execucao de sentencas em assuntos de
sza matrimonial e em matéria de responsabilidade parental, de
aicordo com o Regulamento (CE) n © 1347/2000, deve ser interpretado
mo significando que essa residéncia corresponde ao lugar que reflicta
certo grau de integracdo pela crianca num ambiente social e familiar.
a 0 efeito, para além da presenca fisica da crianca num Estado
nbro, varios factores devem ser levados em consideragao para que se
e claro que aquela presenca ndo é temporaria ou intermitente. Assim,
eiro, a duracdo, a regularidade, as condicOes e as razdes ( intengoes)
a estada no territério desse Estado-Membro e para o movimento da
/pai para o Estado e, segundo, a referéncia especial para a idade da
a, a origem geografica da mae e da familia e conexdes sociais que a
mae e crianca tém com o Estado-Membro. Cabe ao tribunal nacional fixar
a residéncia habitual da crianca, tendo em conta as circunstancias de facto
especificas de cada caso individual.

B Se com a aplicacdo destes critérios se chegar a conclusao que a residéncia
habitual da crianca ndo pode ser estabelecida, a jurisdicdo do tribunal
deve ser determinada com base no critério da presenca da crianca, nos
termos do artigo 13° do regulamento. Caso C-497/10 PPU- Tribunal de
Justica Europeu em questao prejudicial suscitada pelo Tribunal recurso
de Inglaterra.




bis REGULAMENTO

2sso de exequatur em dois casos: direitos de visitas e

de executoriedade de uma decisao em
ental 2

judicidrio europeu

@ Rec. 21 do preambulo - ndo reconhecimento de decisdes deve ser
reduzido ao minimo

@ Art. 21° Reconhecimento das decisdes. Sem qualquer procedimento

. -y o g



las Il bis REGULAMENTO

0 pode requerer que uma decisdo possa ser ou nao
stado Membro [art. 21°, n ° 3]

Exequatur é necessario - sem efeito automatico
Certificado é emitido a pedido de qualquer interessado [art. 39°]

= Especiais regras para o caso de uma decisao a revelia [art. 39°]



Situxelas Il bis REGULAMENTO

declaracdao de executoriedade de um julgamento de

ria a ordem publica e melhor interesse da crianca
uma oportunidade concedida para a crianca ser ouvida

encia de julgamento justo - auséncia de uma pessoa que nao foi
ouvida, de determinado documento / de tempo para organizar a defesa

@ - Nenhuma oportunidade concedida a pessoa a que se imputa a violagdo
das responsabilidades parentais de ser ouvida - exigéncia de julgamento
justo




Juxelas Il bis REGULAMENTO

uma decisao (condicional)

ondicOes processuais de acordo com art 56° que



> da ordem publica ndo pode ser aplicado as regras de
téncia. [Art. 24°]

96/10 [2010] Purrucker]

Jurisdicao ndo pode ser revista, mas o tribunal pode identificar o critério
de competéncia (no caso de litispendéncia)

Sob nenhuma circunstancia pode ser feito um julgamento de revisao
sobre a sua substancia [art. 26°]



xelas Il bis REGULAMENTO

decisao sem demora {art. 31°]

| a execucdo é requerida nem a crianga podem
nento unilateral.

‘apenas com motivos especiais de nao

imento e declaracdo de forca executoria estao ligados

uma circunstancia o julgamento pode ser revisto quanto ao

Direito de se defender - direito de apelar |
@ A decisao sobre o pedido de declaracdo c{e executoriedade pode ser

objecto de recurso por qualquer das partes. [Art. 33° n °1]



Alemanha em 2005, filha de pai alemao e
ontra-se actualmente em Portugal com a mae.

feito, em Setembro de 2012, os tribunais alemaes anularam a guarda
ita e atribuiram a guarda definitiva da menor ao pai.

embro de 2012, a mde requereu junto dos tribunais portugueses o
hecimento da decisdao alema nos termos do artigo 23.al. b) do
Regulamento, alegando que ndo foi ouvida no processo que correu termos
na Alemanha.

Entretanto o pai requereu junto da Autoridade Central portuguesa e
entrega da menor, pedido a que a mae se opds com fundamento no artigo
13°8§ 1,al. b), e § 2 da Convencao da Haia de 1980 sobre os aspectos civis do
rapto internacional de criangas.

B Quid iuris?



aia de 1980 e do Regulamento Bruxelas [Ibis?

. Artigo 3° e 5° da Convengdo de Haia 1980 e art. 2°, n ° 11° do
Regulamento Bruxelas llbis.



material: relativos ao interesse superior do menor e tranquilidade
yes familiares;

processual: antecipacdo de prova que poderiam deixar de estar
e1s posteriormente

Resposta.

- “Salvo nos casos em que o processo tenha por objecto uma decisao certificada
nos termos dos artigos 11°, n.° 8, e 40°. a 42°. do Regulamento, qualquer parte
interessada pode pedir o ndo reconhecimento de uma decisdao judicial mesmo
que nao tenda sido previamente apresentado um pedido de reconhecimento
dessa mesma decisdo. (Tribunal de Justica, acérdao Rinau )



..) hem a pessoa contra a qual a execugdo é
presentar quaisquer observagoes nesta fase

por objecto a declaracao de forca executoria.

te do nao reconhecimento sera a pessoa contra a qual o pedido
cao de executoriedade podia ser apresentado.

Oartlgo >, n ° 1 do regulamento, na medida em que prevé que nem a pessoa
contra a qual € pedida a execucdo nem o menor podem, nessa fase do
processo, apresentar observacOes, nao é aplicavel a um processo de nao
reconhecimento de uma decisao judicial instaurado sem que tenha sido
previamente apresentado um pedido de reconhecimento dessa mesma
decisao. Nessa situacdo, a parte demandada, a que pode pedir o
reconhecimento da decisao, pode apresentar observagdes. Tribunal de Justiga,
acordao Rinau).



litixelas Il bis REGULAMENTO

onde o titular da responsabilidade parental tenha
nao reconhecimento da decisdo do Estado Membro
2550 [do menor]| que com ele reside, ao Estado de

mente ¢ 1 emitida certidao nos termos do artigo 42. °
lamento, deve aprecia a decisao com base nas disposi¢cdes do
[, seccoes 1 e 2 do regulamento, como prevé o artigo 40°, n°. 2, do
rulamento?

.~.:'§_. ? '_‘
p (= Pl

—

Resposta

m pedido de nao reconhecimento de uma decisdo judicial ndo é admitido se
tiver sido emitida uma certiddo nos termos do artigo 42. ° do regulamento.
Nessa situacao, a decisao que foi certificada tem forca executdria, ninguém
pode opor-se ao seu reconhecimento. (Tribunal de justica, acérdao Rinau).



xelas Il bis REGULAMENTO

icao prevista no artigo 21°, n° 3, do regulamento ‘sem
ao4’?

1ldade concedida a qualquer parte de requerer o reconhecimento ou o

oferida num Estado Membro nao exclui a

nhecimento da decisdo p
de, preenchidos os requisitos, de recorrer ao regime do art.11°, n ° 8
® em caso de regresso de menor subsequente a decisdo de retengao.




dep01s de o Tribunal do Estado Membro onde [0 menor] esta
nente retido ter proferido uma decisdo de regresso [do menor| ao
embro de origem?

Haia. A certiddo do art. 42° do Regulamento s6 pode ser emitida se tiver sido
proferida decisao de retencao nos termos do art. 13° da Convencao. Logo ndo
pode a certidao ser emitida se nao tiver sido previamente proferida decisdo
de retencao.




bro origem se esse tribunal ndo tiver respeitado o processo
egulamento para decidir a questdao do regresso do menor?

A

artigo 42.° do regulamento nao pode ser emitida se ndo tiver sido previamente
proferida uma decisdo do retencao deve ser acolhida artigo 11°, n® 8. Embora a

interpretacdo segundo a qual wuma certiddo nos termos do

expressao «nao obstante uma decisdo de retencdo» comporte uma certa
ambiguidade, a sua articulagao com os termos «uma decisao posterior» indica
uma relacdo cronolégica entre uma decisdo, concretamente, a de retencao,



i0 atrasar o regresso de um menor que tenha sido deslocado ou
amente num Estado Membro diferente daquele em que tinha
habitual imediatamente antes da sua deslocacdo ou retencao ilicitas.
uma decisdao de retencdo ter sido proferida e levada ao

0 do tribunal de origem, é irrelevante, para efeitos da emissdo da

certidao prevista no artigo 42.° do regulamento, que essa decisao tenha sido
suspensa, revogada, anulada ou, por qualquer razao, nao tenha transitado em
julgado ou tenha sido substituida por decisdo de regresso, desde que o regresso
do menor ndao tenha efectivamente tido lugar. Se ndo tiverem sido
manifestadas davidas relativamente a autenticidade dessa certidao e esta tiver

sido emitida em conformidade com o formulério cujo modelo figura no Anexo



"‘-_

0 imediato do menor. (Tribunal de justica, acérdao Rinau).

era hipotese o que poderia justificar uma ordem de retencdao da menor
pelo tribunal portugués? Imagine, por exemplo, que a menor nao foi
10 decurso do processo iniciado em aplicacao da Convencao da Haia

de
- portuguesas?

Que diligéncias podem ser realizadas pelas autoridades judiciais

Artigos 12°, 13° e 20° da Convencao da Haia e 11° do Reg.Bruxelas IIBis.




< ¥y
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Videogravagao da comunicagao _

Para aceder a videogravagdo da comunicagdo, cligue no icone

S

NOTA IMPORTANTE:

—
»
e Para visionar as videogravag¢des das comunica¢bes 28 Ideve possuir os seguintes requisitos de
software: Internet Explorer 9 ou posterior; Chrome; Firefox ou Safari e o Flash Media Player nas
versdes mais recentes.

e No caso de ndo conseguir aceder as videogravagbes das comunicagbes, deve efetuar o login no
site da Justica TV (http://www.justicatv.com/), com os dados constantes no separador
“ARQUIVO GRATUITO”.
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n.°2201/03 (Bruxelas Il BIS), a Convencao da Haia de
19/10/1996 e a Convencao da Haia de 25/10/1980




CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS



Rapto Internacional: o problema internacional e
instrumentos de resolucao

L TTERE

Comunicagdo apresentada na agdo de formagdo “Temas de Direito da Familia e das Criangas”, realizada

pelo CEJ no dia 08 de margo de 2013.
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Rapto Internacional: o problema internacional e instrumentos de resolugao _

O texto que segue, da autoria de Geraldo Rocha Ribeiro, professor universitdrio da

Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, tem as seguintes ideias-forg¢a:

Definicdo da situacao de rapto internacional;

Respectivas causas;

Instrumentos internacionais convencionais de resolucdo da questdo do rapto: a
Convencao do Luxemburgo e a Convencdo da Haia, ambas de 1980;

O rapto internacional como questdo que impde a cada Estado a obrigacdo de
assegurar a reunido familiar, direito consagrado nos artigos 112 da Convencao dos
Direitos da Crianca e 82 da Convengao Europeia dos Direitos do Homem;
Regulamento (CE) n2 2201/2003 (Bruxelas Il Bis) e sua interligacdo com as normas
convencionais;

Analise juridica dos seguintes instrumentos internacionais:

Convencdo do Luxemburgo de 20 de Maio de 1980 — Convencdo Europeia sobre o
reconhecimento e a execucdo das decises relativas a guarda de menores e sobre o
restabelecimento da guarda de menores,

Convencdo da Haia de 25 de Outubro de 1980 - Convengado sobre os Aspectos Civis
do Rapto Internacional de Criangas,

Convencdo da Haia de 19 de Outubro de 1996, relativa a Competéncia, a Lei
Aplicavel, ao Reconhecimento, a Execucdo e a Cooperacdo em Matéria de
Responsabilidade Parental e Medidas de Protec¢do das Criangas,

Regulamento (CE) n2 2201/2003 do Conselho de 27 de Novembro de 2003 (Bruxelas
Il Bis) relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execu¢do de decisGes em
matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental e que revoga o
Regulamento (CE) n2 1347/2000;

A importancia do reforco dos mecanismos de cooperacdo e confianca entre os
Estados tendo sempre como objectivo primordial a defesa do superior interesse da

crianga.
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§1. O rapto internacional define-se como a situacdo em que um sujeito desloca ou retém um
menor em violagao do regime juridico das responsabilidades parentais. Em regra, as situagbes
de rapto tém como protagonistas os pais, mas, na defini¢do, o critério distintivo é a violacdo
do regime legal do direito de custddia.

§2. As causas podem ser varias: (i) dissolucdo de um casamento/unido entre plurinacionais;
(ii) nacionalismo judicial (decisbes tomadas em fungdo da nacionalidade de um dos
progenitores); (iii) exercicio do direito de visita (os riscos do ndo retorno e agora o risco de ndo
se efectivar a visita); (iv) pais sequestradoras e maltratantes; (v) rapida mobilidade e passagem
de fronteiras; (vi) delongas processuais e a consolidacdo da situacdo de facto. Na génese, o
gue estd em causa é a eficacia das decisdes em matéria de regulacao, o que levou, nos ultimos
anos, a uniformizacdo dos critérios quanto a competéncia das autoridades e formas de
reconhecimento com vista a prevenir as situa¢coes de rapto. Ainda assim, ha problemas que
decorrem do reconhecimento do direito conjunto de fixar a residéncia do menor e chocam em
grande medida com a prdpria liberdade de circulacdo de um dos progenitores. Reportando-nos
a nossa realidade, mesmo que a guarda seja entregue a um dos progenitores, a regra que
prevé que as questdes de particular importancia sejam decididas pelos dois progenitores
implica que a fixacdo do pais de residéncia do menor dependa do assentimento dos dois. Pois
caso ocorra uma deslocacdo ndo autorizada, mesmo que ndo se preveja a alteracdo do direito
de guarda, terd o menor que regressar (efeito ping-pong).

§3. A Convengao da Haia de 1961, ao ndo obrigar os Estados a execugdo das medidas
tomadas pelo Estado de origem, ndo permitia assegurar o regresso imediato da crianga (artigo
7.9). Antes pelo contrério, as normas da Convengdo reconheciam competéncia ao Estado onde
se encontrava o menor para adoptar medidas conservatérias, legitimando assim a presenca da
crianga (artigo 4.9).

§4. Deste quadro internacional surgiu a necessidade de dispor a ordem juridica de um
instrumento internacional. Daqui resultaram as Convengdes da Haia e do Luxemburgo, ambas
de 1980. Esta segunda foi elaborada sob a égide do Conselho da Europa e adoptou uma
posicdo tradicional, preocupando-se em assegurar/facilitar o reconhecimento e execuc¢do das
decisdes relativas a guarda das criancgas. Ja a Convencdo da Haia partiu de uma compreensao
mais ampla do problema, e pretendeu assegurar e facilitar o regresso da crianga raptada,
independentemente da posicao e argumentos do raptor. Nenhuma delas, porque adoptaram
objectivos diferentes, esgotou o ambito de aplicagdo da outra, podendo coexistir de forma
alternativa ou simultanea, cabendo ao interessado requerer ao modelo que melhor |he

convém e interessa.
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§5. O problema do rapto internacional impd&e, atendendo ao bem juridico familia e superior
interesse do menor, uma obrigacdo internacional a cargo dos Estados, com vista a assegurar a
reunido familiar, direito consagrado no artigo 11.2 da Convengdo dos Direitos da Crianca e
artigo 8.2 da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem. Diga-se a este respeito que a
conformagdo material das normas de direito internacional privado consagradas nos
instrumentos internacionais, nomeadamente a Convencao do Luxemburgo e a Convencao da
Haia, terd que decorrer atendendo aos direitos consagrados em cima. Tendo, por sua vez,
prolongado as preocupacdes e razbes de proteccdo para a regulamentacdo comunitaria:
Regulamento 2201/2003 (Bruxelas Il bis). Este ultimo instrumento pretende, no fundo,
colmatar as insuficiéncias daquelas convencdes, beneficiando para isso da integracao
europeia.

§6. Tradicionalmente, o problema do rapto internacional colocava-se nas situacoes em que o
pai levava o filho, ao arrepio do acordo/decisdo de guarda e sem o consentimento da mae. O
pai recorria a todos os meios para assegurar a guarda da crianca, dando inicio a uma accdo de
regulacao.

§7. No entanto, socialmente a realidade mudou, e deixou de se falar em rapto a partir da
ideia de o pai reter ou levar a crianga. Comecam a ser cada vez mais frequentes as situacées
em que a guarda é entregue ao pai, sendo a mae a protagonista do rapto. Assim como ja ndo
estd s6 em causa o direito de guarda, mas o préprio direito de visita associado a alteracdo da
residéncia do menor. O direito de participacdo nas decisdes sobre questdes de particular
importancia pressupde que o progenitor a quem a crian¢a nado foi confiada tenha uma palavra
a dizer a respeito da mudanga de residéncia, em particular quando aquela implica uma
mudanca de pais. A consagra¢ao legal do exercicio em comum das responsabilidades parentais
pressupde, por isso, a responsabilizagdo de ambos os progenitores, conferindo-lhes o direito
de se oporem a alteracées do quadro educativo e social do menor quando as mesmas
resultam de decisGes unilaterais de um deles. Nas situagGes em que ocorre uma alteracdo da
residéncia, o progenitor sem a guarda vem reclamar, entdo, direito de proteccdo analogo ao
gue existe nas situacdes de violacdo do direito de guarda e exigir o regresso do menor, quando
a mudanga nao é precedida do seu consentimento. Como vimos, tal pode entrar em conflito

com a liberdade individual do progenitor que, tendo a guarda, ndo pode sair do pais.

I. Convengao do Luxemburgo de 1980

§8. Esta Convengdo caracterizou-se por uma opg¢dao mais conservadora. Ainda que visasse
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acelerar o regresso da crianga nas situagoes de violagdo de uma decisdo de guarda, acabou por
ficar aquém da eficacia e adesdo da sua congénere da Haia. Ao contrdrio desta, o regresso do
menor depende da verificagdo de varias condi¢des e de um processo complexo.

§9. A Convencgdo apenas se aplica quando a decisao relativa a guarda foi tomada por um dos
paises contratantes (artigo 1.2 al. d)). Vale, por isso, o principio da reciprocidade, sendo
irrelevante a nacionalidade da crianca. Em termos do ambito subjectivo, apenas se aplica a
criancas com menos de 16 anos. Contudo, podera suceder que a Convencdo ndo se aplique
mesmo quanto a estes se de acordo com o direito da residéncia habitual, direito da
nacionalidade ou direito do Estado onde o menor se encontre, em virtude do rapto, seja
reconhecida capacidade a crianga para determinar o seu domicilio (artigo 1.2 al. e)).

§10.Em termos de ambito objectivo, a competéncia formada pela Convencdo apenas diz
respeito as decisdes sobre a guarda do menor relativas a sua pessoa, domicilio e direito de
visita. Sejam aquelas decisdes tomadas por autoridades judiciais ou administrativas (i.é,
adopta-se a nocao ampla de decisoes jurisdicionais) (artigo 1.2 al. c)). Significa que se opera a
diferenciacdo da competéncia em fungdo da questdo juridica, uma vez que, existindo uma
decisdo de conteddo mais amplo que a questdo da guarda, apenas se legitima a actuacdo do
Estado a luz da Convengdo quanto aquela questdo, ainda que a decisdo verse sobre questbes
de divércio, p. ex (1).

§11. Para efeitos da Convencao, serdo situacdes de rapto todas as deslocacdes do menor para
o estrangeiro que ocorram sem o consentimento do progenitor titular da guarda, assim como
a retencdo do menor (ndo permitir o regresso) apos o exercicio do direito de visita ou outro
direito de natureza temporaria. A ilicitude é reconhecida ainda nos casos em que a decisao
jurisdicional seja posterior a deslocacdo do menor (artigo 12.2). No artigo 10.2, prevé-se a
possibilidade de adoptar uma decisao cautelar de guarda, como forma de antecipar a decisdo
final a tomar.

§12. A Conveng¢do do Luxemburgo previu a criagdo de uma autoridade central. Cabe a esta
centralizar e assegurar o rapido acesso as autoridades competentes com vista ao
reconhecimento e execugdo de uma decisdo judicial ou acordo de regulagdo de
responsabilidades parentais. O pedido pode ser dirigido a autoridade central do Estado
requerido ou a autoridade do Estado de residéncia, que comunicara a autoridade do Estado
requerido (artigo 4.2). Ndo pode a actuacdo da autoridade requerida estar dependente do

pagamento de custas judiciais ao apoio judicidrio. O Unico custo que pode ser imputado é o

1 Cf. Andreas Bucher, L'enfant en droit international privé (Genéve: Helbing & Lichtenhahn — L.G.D.J, 2002),
p. 143.
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decorrente das despesas com o regresso do menor (artigo 5.2, n.23).

§13. Se o reconhecimento ou a execugao forem recusados e se a autoridade central do Estado
requerido considerar que deve dar seguimento ao pedido do requerente no sentido de
intentar nesse Estado uma accdo quanto a matéria de fundo, essa autoridade devera
providenciar para que seja assegurada a representagdo do requerente no processo em
condi¢cdes ndo menos favoraveis do que aquelas de que pode beneficiar uma pessoa residente
e nacional desse Estado e, para esse efeito, podera, nomeadamente, solicitar a colaboracao
das suas autoridades competentes (artigo 13.2 - procedimento e documentos). Promovem-se,
assim, as garantias de tutela jurisdicional por efeito do patrocinio judicidrio.

§14. Foi intencao da Convencado assegurar um célere processo para o cumprimento da decisao,
promovendo por isso o rapido regresso da crianca através de um processo simplificado e
mediado pelas autoridades centrais (artigos 8.2 e 9.2). O prazo para reagir é fixado em 6 meses
desde o momento da deslocacdo ou retencdo ilicita. O requerimento que dé entrada apds os 6
meses fica sujeito a apreciacdo do tribunal nos moldes andlogos as regras do reconhecimento
e execucdo de decisGes estrangeiras (artigo 10.2), ficando assim alargados os fundamentos de
recusa do regresso da crianca.

§15. A decisdao fundamento do pedido de regresso tem que ter natureza executéria a luz do
Estado de origem (artigo 7.2). Caso isso ndo suceda, pode o requerente accionar a Convencao,
mesmo apds a deslocacdo ou retencdo, se obtiver uma decisdo que julgue como ilicitas
aquelas acgbes (artigo 12.9).

§16. A respeito do procedimento de regresso, temos que distinguir o procedimento urgente do
nao urgente. Havera lugar a um procedimento urgente quando o requerente reaja no prazo de
6 meses apods a deslocagdo ou retengao ilicita do menor (artigo 8.2 e 9.2). Nas situagdes em
que a reacgdo ocorre depois desses seis meses, vale o artigo 10.2. Ou seja, a Convengdo prevé
dois procedimentos consoante a celeridade da reac¢do do interessado, pressupondo que as
garantias de efectividade a conferir deverdo ser maiores consoante a rapidez da sua reac¢do. O
hiato temporal no qual se funda a competéncia por urgéncia é fixado em 6 meses.

§17.A Convengao distingue as situacdes em que a autoridade requerida pode recusar o
regresso da crianga, elencando de forma negativa os fundamentos para tal, das situagées em
que o regresso imediato é imperativo, carecendo de qualquer juizo de apreciagdo — ANTI-
EXEQUATUR. Em qualquer um dos procedimentos a decisdo fundamento ndo precisa de ter
transitado em julgado, bastando que tenha forga executdria (que os seus efeitos se produzam
de imediato a contrario artigo 10.2 n.2 2 al a).

§18.Serd imediato o regresso quando exista uma conexdo estreita entre o menor e os
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progenitores e o Estado que proferiu a decisdo ou homologou o acordo de regulacdo (artigo
8.9, n.21), por ser este o Estado da nacionalidade comum ou da residéncia comum. As
condi¢bes de execucdo imediata estendem-se mesmo para os casos em que a autoridade
central tem de recorrer aos tribunais (artigo 8.2, n.22). S6 ndo sera ordenado o regresso
imediato nestas situacGes se o titular do direito de guarda consentiu na deslocagdo. Para estes
casos, valerd a regra geral do artigo 9.2. De realcar ainda que a Convencdo equipara a
deslocacdo ilicita as situa¢des de violacdo do direito de visita (artigo 8.2, n.2 3), prevendo, no
guadro de situacdes do 8.2 n.2 2 e no prazo de reaccdo de 6 meses, a possibilidade de o
interessado requerer o regresso imediato da crianca. No entanto, esta possibilidade, prevista
na Convencdo, ndo se estende as situacbes de exercicio conjunto das responsabilidades
parentais, em que ndo é atribuido um direito de visita.

§19. Nos restantes casos, o regresso dependerd do prévio reconhecimento da decisdo de
acordo com o artigo 9.2 — carece de exequatur. Todavia, apesar de ndo ser imediato, a
Convencgdo restringe os fundamentos de ndao reconhecimento: (i) violacdo dos direitos de
defesa, (ii) incompeténcia da autoridade que ordena o regresso (ndo é o Estado da residéncia
habitual do réu; a ultima residéncia habitual comum dos pais do menor, desde que um deles ai
resida ainda habitualmente; ou a residéncia habitual do menor); (iii) oposicdo da decisdo face a
uma decisdo relativa a guarda tornada executdria no Estado requerido antes da deslocacdo do
menor, a menos que este tenha tido a sua residéncia habitual no territério do Estado
requerente no ano anterior a sua deslocagao.

§20. A razao para a recusa assenta essencialmente na protecg¢ao do contraditério do requerido
e no controlo da competéncia do tribunal (formulagdo de competéncia jurisdicional de forma
indirecta) quando a decisdo seja proferida na auséncia do requerido. O outro fundamento
reside na existéncia de uma decisdao anterior a deslocagao, que seja incompativel com o
fundamento para o regresso. Também aqui hd um controlo quanto a competéncia do tribunal,
de forma indirecta, ao prever-se que mesmo existindo uma decisdo contraria/incompativel, o
menor tivesse a sua residéncia habitual no Estado requerente. Mais uma vez, da-se primazia
ao Estado com uma conexdo mais estreita. Destarte, porque ha fundamento para o ndo
reconhecimento da decisdo fundamento, é admitida a revisdo de fundo no que diz respeito a
medida/decisdo fundamento para o regresso artigo 9.2, n.2 3.

§21. Nas situacdes nao urgentes, exige-se um EXEQUATUR REFORCADO. O pedido de regresso,
ao ocorrer apds 6 meses da deslocagdo ou retencao ilicitas, hd um juizo de desconfianga que
impde um controlo e aprecia¢do da situagdo. Para as situagdes ndo urgentes, os fundamentos

de recusa sdo ndo sé os previstos no artigo 10.2 como também os previstos no artigo 9.2: a) Se
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se constatar que os efeitos da decisdo sdo manifestamente incompativeis com os principios
fundamentais do direito da familia e de menores no Estado requerido (ordem publica
internacional); b) Se se constatar que, em face da alteracdo das circunstancias, incluindo o
decurso do tempo, mas excluindo a mera mudancga de residéncia do menor na sequéncia de
uma deslocacao ilicita, os efeitos da decisdo inicial ja ndo sdo manifestamente conformes com
o interesse do menor (consolidagdo da situacdo de facto no tempo: interesse do menor); c)
Se, no momento da propositura da accdo no Estado de origem: i) O menor tinha a
nacionalidade do Estado requerido ou a sua residéncia habitual nesse Estado, ndao existindo
qualguer desses vinculos com o Estado de origem (controlo da competéncia e autoridade
melhor colocada); ii) O menor tinha simultaneamente a nacionalidade do Estado de origem e
do Estado requerido e a sua residéncia habitual no Estado requerido (controlo da competéncia
e autoridade melhor colocada); d) Se a decisdo for incompativel com uma decisao proferida
no Estado requerido ou num terceiro Estado, sendo executdria no Estado requerido, em
consequéncia de um processo instaurado antes da introducdo do pedido de reconhecimento
ou de execucdo, e se a recusa for conforme com o interesse do menor (apreciagdo do mérito
da situagdo — a quem cabe a guarda — superior interesse da crianga — abre a possibilidade da
aprecia¢ao do mérito da decisdao fundamento). Tem de se ter em consideragdo a posigdo do
menor (artigo 15. al. a)), e ha lugar a procedimento instrutorio (artigo 15. al. b). Nos mesmos
casos, o processo de reconhecimento e o processo de execugdo podem ser suspensos por um
dos fundamentos seguintes: situacdes em que nao transitou em julgado a decisdo ou se
estiver pendente outro processo; a) Se a decisdo inicial for objecto de um recurso ordinario; b)
Se um processo relativo a guarda do menor, instaurado antes de ter sido proposta a ac¢ao no
Estado de origem, estiver pendente no Estado requerido; c) Se outra decisdo relativa a guarda
do menor for objecto de um processo de execu¢do ou de qualquer outro processo relativo ao
reconhecimento dessa decisao.

§22. No entanto, o artigo 10.2 introduz ainda um elemento de diferenciacdo relativamente aos
artigos 8.2 e 9.9, ao pressupor também a competéncia da Convencdo para a tutela preventiva
do direito de guarda quando a desloca¢do ocorre com o consentimento do progenitor. Ou seja,
assegurar o direito de guarda perante o Estado da nova residéncia do menor. Contudo, o
alcance disto é limitado em virtude das als. a) e b) do n.2 1 do artigo 10.2, que permitem uma
apreciacdo de fundo da decisdo que atribuiu a guarda.

§23. A Convengado tem ainda a preocupacdo de tutelar o direito de visita do progenitor que ndo
tenha a guarda a si confiada. Ocorre, por intermédio do artigo 11.2, n.2 1, a equipara¢ao ao

cumprimento das decisGes de guarda. Ou seja, faculta-se ao requerente, titular do direito de
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visita, os meios processuais previstos nos artigos 8.2, 9.2 e 10.9, incluindo-se na nogdo de
“Decisdo relativa a guarda”, o direito de visita (artigo 1 al. c)). A equiparagao tem um alcance
limitado. Em primeiro lugar, a aplicacdo do regime da guarda tem que ser adaptada. Desde
logo porque o respeito pelo direito de visita ndo implica uma restituicdo no sentido dos artigos
8.2 e 9.2, SO o serda se resultar da decisdo que o exercicio da guarda estd limitado
territorialmente e que ndo pode o menor ser afastado do progenitor nao titular da guarda.
Para os outros casos, o artigo 11.2 acaba tao sé por assegurar o reconhecimento do direito de
visita, estando, contudo, o exercicio deste, na maioria das vezes, dependente da regulacdao

pelo Estado requerido (artigo 11.2, n.2 2).

Il. Convencgao da Haia de 1980

§24.0 ambito espacial da Convencdo é limitado aos Estados outorgantes, aplicando- se a
todos os menores independentemente da sua nacionalidade e desde que tenham menos de 16
anos. Uma vez que é o menor o visado (objecto) pela Convencdo, a conexao relevante é a que
resulta da residéncia do menor e ndo da dos pais. Quanto ao dmbito objectivo, dispde o artigo
3.2: A deslocacdo ou a retengdo de uma crianca é considerada ilicita quando: a) Tenha sido
efectivada em violagdo de um direito de custddia atribuido a uma pessoa ou a uma instituicao
ou a qualquer outro organismo, individual ou conjuntamente, pela lei do Estado onde a crianca
tenha a sua residéncia habitual imediatamente antes da sua transferéncia ou da sua retengao;
e b) Este direito estiver a ser exercido de maneira efectiva, individualmente ou em conjunto,
no momento da transferéncia ou da retengao, ou o devesse estar se tais acontecimentos ndo
tivessem ocorrido. O direito de custddia referido na alinea a) pode, designadamente, resultar
quer de uma atribuicdo de pleno direito (ex lege), quer de uma decisdo judicial ou
administrativa, quer de um acordo vigente segundo o direito deste Estado. Ou seja, incluem-se
no ambito da Convencao as situagcdes em que ocorre uma deslocacdo internacional ou que ao
abrigo de um direito de visita ou analogo se retém ilicitamente a crianca.

§25. A regra sera ordenar o regresso ao Estado da residéncia habitual, mas a situacao ilicita
pode decorrer da mudancga de residéncia do menor e oposi¢do do progenitor ndo titular da
guarda. Neste caso, a entrega da crianca deve ocorrer no Estado da nova residéncia. A
Convencgdo ndo restringe os seus efeitos as situacées em que esta em causa a violagdo de uma
decisdo ou acordo homologado. Também se aplica as situagdes em que as responsabilidades
parentais resultam ex lege ou administrativas (artigo 3.2 2 par.). A nogdo de direito de guarda

deve ser interpretada em sentido amplo, ndo bastando o nomen iuris, antes devendo ser vista
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a regulacdo das responsabilidades parentais em fung¢do do conteuddo dos direitos atribuidos.
Desde logo, o poder de decisdo sobre a esfera pessoal do menor, mesmo que limitado, pode
consubstanciar-se num direito de guarda para efeitos da Convencgdo. P. ex., quando a mudanga
de residéncia do menor esta dependente do acordo do progenitor ndo titular da guarda em
sentido estrito (a residéncia é uma questdo de particular importancia que a lei atribui ao
exercicio conjunto) (artigo 5.9, a)). Incluem-se ainda como possiveis situacdes de violagdo do
direito de guarda, a violacdo de uma decisao judicial que proibe a deslocacdao do menor para o
estrangeiro. Exemplo: Thomson v. Thomson, [1994], Supremo Tribunal do Canada.

§26. Pressupde-se, por isso, a interpretagao do direito de guarda a luz do estatuto que regula a
relacdo entre pais e filhos de acordo com a lei competente, determinada pelo Estado da
residéncia do menor (aplicando-se a Convencdo da Haia de 1996, caso contrario, sera a luz da
lei competente nos termos do artigo 57.2 do Cédigo Civil) e de acordo com a qual resulta a
apreciacdo da ilicitude da deslocacdo ou retengdo. Para isso, teremos que aplicar as regras de
conflitos internos do Estado da residéncia habitual, nomeadamente o artigo 25.2 e a
Convencdo da Haia de 1996. Exige-se ainda que o direito de guarda seja efectivamente
exercido, ou seja, que ocorra com a deslocacdo ou retencdo uma violacdo real do direito
reconhecido e ndo que aquela nresulte do consentimento ou renuncia ao exercicio do direito
de guarda (artigo 13.2 al. a)).

§27.Cabe ao 6rgao jurisdicional do pedido solicitar ao requerente a apresentacdo, nos termos
do artigo 15.°, da decisdo ou certificado passado pelas autoridades de origem, a comprovar a
ilicitude da transferéncia dos menores na acep¢ao do artigo 3.°. Trata-se de um pressuposto
processual para desencadear o pedido de regresso.

§28.A concepgao das responsabilidades parentais enquanto poder-funcional ou direito
funcional pressupde que o exercicio do direito de regresso da crianca é feito no interesse desta
e no exercicio de um direito préprio. Assim, a decisdo de regresso ou retencdo esta sempre
balizada pelo superior interesse da crianga (interesse primordial, artigo 3.2 da Convencdo dos
Direitos da Crianca e 8.2 da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem), enquanto
destinataria da proteccdo conferida pelo instituto da responsabilidade parental. Nesta
perspectiva ndo se exclui o reconhecimento de legitimidade do menor de requerer a tutela do
seu interesse, ao abrigo dos mecanismos processuais da Convencao de 1980, em particular
quando se garante o direito do filho de exigir aos pais o respeito pela sua vida privada e
familiar (conforme ja reconheceu o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem), nos termos do
artigo 8.2 da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem.

§29. Para assegurar o cumprimento da Convencgao e o seu funcionamento eficaz, a semelhanga
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da prética de cooperacgdo internacional, prevé-se a criacdo de autoridades centrais. Quem
alegue que foi violado o seu direito de custédia deve dirigir-se a autoridade central da
residéncia habitual do menor ou a autoridade que esteja em condi¢cbes de assegurar ou
efectivar o regresso do menor (artigo 8.2, n.21). O pedido pode ser feito directamente a
autoridade onde se encontre o menor (artigo 29.2). O fundamento pode ser a violagdo do
direito de guarda ou de qualquer outro direito que diga respeito a tomada ou participacao nas
decisdes sobre a esfera pessoal do menor (p. ex. fixacdo da residéncia). O funcionamento das
autoridades centrais é feito em funcdo do principio de cooperacdao com vista a alcangar os
objectivos da Convencdo (artigo 7.2). Para tal, é dever das autoridades centrais de cada Estado:
a) Localizar uma criancga deslocada ou retida ilicitamente; b) Evitar novos danos a crianga, ou
prejuizos as partes interessadas, tomando ou fazendo tomar medidas provisérias; c) Assegurar
a reposicao voluntaria da crianca ou facilitar uma solugdo amigdvel; d) Proceder a troca de
informacbes relativas a situacdo social da crianca, se isso se considerar de utilidade; e)
Fornecer informacGes de caracter geral respeitantes ao direito do seu Estado, relativas a
aplicacdo da Convencdo; f) Introduzir ou favorecer a abertura de um procedimento judicial ou
administrativo que vise o regresso da crianca ou, concretamente, que permita a organizagao
ou o exercicio efectivo do direito de visita; g) Acordar ou facilitar, conforme as circunstancias, a
obtencdo de assisténcia judiciaria e juridica, incluindo a participacdo de um advogado; h)
Assegurar no plano administrativo, se necessdrio e oportuno, o regresso sem perigo da
crianga; i) Manterem-se mutuamente informados sobre o funcionamento da Convengdo e,
tanto quanto possivel, eliminarem os obstaculos que eventualmente se oponham a aplicagao
desta. A falta de iniciativa oficiosa das autoridades consubstancia-se na violagdao do artigo 8.2
da Convengao Europeia dos Direitos do Homem, por omissdao “dos esfor¢os adequados e
suficientes para fazer respeitar o direito da requerente ao regresso do seu filho” (cfr. caso
Iglesias Gil and A.U.l. v. Spain doTribunal Europeu dos Direitos do Homem). No caso, as
autoridades espanholas ndo deram inicio oficiosamente aos procedimentos ao abrigo da
Convencgdo. Houve erro na qualificagdo da situacdo por parte da mae, ao integrar a questdo no
ambito penal. Ainda neste sentido ver o caso Maire c. Portugal. Aqui o Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem, apesar de reconhecer as dificuldades de localizagdo da mae responsavel
pela deslocacdo ilicita, considerou que um Estado deve dotar-se de um arsenal juridico
adequado e suficiente para garantir o respeito pelas obriga¢Ges positivas que Ihe incumbe nos
termos da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem e da Convencgdo da Haia de 1980. Pelo
que concluiu que “as autoridades portuguesas ndao desenvolveram esforcos adequados e

suficientes para respeitar o direito do requerente ao regresso do menor, violando assim o seu
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direito ao respeito da sua vida familiar garantido pelo artigo 8.2".

§30. A tramitagdo processual vem consagrada no artigo 8.2, cabendo a autoridade central onde
se encontre o menor promover o regresso voluntario deste (artigo 7.2, n.2 2 c) e 10.9), sendo
para isso importante a fase de mediacdo (expressamente consagrada no Regulamento Il bis).
Deve proceder-se a todas as diligéncias necessdrias para apurar do paradeiro do menor e
assegurar o seu rdpido regresso, recorrendo, se necessario, a todas as autoridades
competentes (artigo 7.2, n.2 2, al. f)).

§31. 0 processo deve ser célere, pelo que prevé a Convencdo um prazo de 6 semanas para a
tomada de decisdo e execucdo quanto ao regresso. Podendo, no caso de atraso, ser exigida
uma fundamentacdo para o sucedido (artigo 11.2, n.2 2 ). A Autoridade pode ainda, se tiver
raz0es para crer que o menor nao se encontra no seu territdrio, suspender ou rejeitar o pedido
de regresso (artigo 12.2, n.2 3). Reconhece-se ainda a intervengdo preventiva, nos termos do
artigo 7.2, n.2 2, als. b) e h), as autoridades onde se encontra o menor, como p. ex. ordenar a
entrega dos documentos de viagem, como p. ex. passaporte. Estabelece-se o principio da
gratuitidade do processo para o requerente (artigos 22.2 e 26.2).

§32. Estabelecem o artigo 12.2 n.2 1 e artigo 3.2 que a crianga deslocada ou retida ilicitamente
deve ser devolvida imediatamente a pedido da autoridade da residéncia habitual (regra). A
determinacdo do direito de guarda é aferida a luz do Direito Internacional Privado interno do
Estado da residéncia habitual (aplicando o artigo 16.2 da Conveng¢do da Haia de 1996 ou o
artigo 57.2 Cédigo Civil). Basta ao Estado requerido confirmar que a decisdo ou acordo ou
medida ex lege é eficaz e vinculativa no Estado da residéncia para que isso dé lugar ao
cumprimento da entrega imediatamente, ndo sendo o reconhecimento condi¢cdo para a
decisdo de regresso (artigo 3.2).

§33. Para efeitos de seguranca, pode a entidade requerida exigir, se tal for possivel a luz da lei
do Estado da residéncia, a producdo pelo requerente de uma decisdo ou de um atestado
passado pelas autoridades do Estado da residéncia habitual da crianga, comprovando a
ilicitude da transferéncia ou da retenc¢do nos termos do artigo 3.2 da Convencdo (artigo 15.9).
podendo o préprio Estado da residéncia tomar a iniciativa de emitir tal declara¢do ou decisdo.
Serd até aconselhavel que o faga, aguando do pedido de regresso, ainda que nado o fazendo
disso ndo advenha qualquer consequéncia em termos de execucdo do regresso.

§34. 0 pedido de regresso tem que ser formulado no prazo de um ano apds a deslocacdo ou o
ndo regresso (termo do periodo de visita), artigo 12.2 n.1 . Uma vez que o objectivo da
Convencgdo é assegurar o status quo antes do facto ilicito, exige-se ao titular do direito de

custédia que o exerca de forma célere e imediata, sob pena de consolidagdao de uma situagao
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de facto nova que impde inclusivamente a alteracao da decisdo de fundo. Dai que a integracao
do menor e a alteragdo efectiva e ndo apenas nominal da residéncia possa justificar a decisdo
de recusa do regresso (artigo 12.2 n.2 2), embora esta decisdo esteja dependente de uma
apreciacdo individual do caso atendendo a capacidade de discernimento e respectiva
maturidade do menor. A integragdo sera qualitativamente diferente num menor de 6/7 e num
adolescente de 12/14 anos. A integracdo escolar, meio familiar e amigos sdo por isso
indicadores da efectiva integracdo e consolidacao de facto da nova residéncia. A excep¢ao do
n.2 2 do artigo 12.2 é de conhecimento oficioso, em virtude do interesse charneira do processo
— superior interesse da crianca — contudo, ndo pode o tribunal tomar a iniciativa de forma
automatica e geral, aferindo por essa via da inser¢cdo da crianga no seu novo meio. Tal sé
deverd ocorrer mediante a verificacdo de factos ou indicios de que a situacao de facto ilicita se

consolidou e ap6s a audicdao do menor.

lll. Convengao da Haia de 1996

§35.Em 1996 foi aprovado um instrumento que complementa a protec¢do internacional dos
menores. Este permite colmatar e completar a Convencdo de 1980, em particular abrindo a
possibilidade de assegurar de forma positiva o efectivo exercicio do direito de visita ou do
préprio cumprimento das responsabilidades parentais. A semelhanca da Convencdo de 1980 e
acompanhando a tendéncia internacional, cabe a conexdo de residéncia o papel determinante
em termos de competéncia e lei aplicavel. A relevancia da fixacdo da residéncia é tal que a
Convengdo a equipara ao direito de custddia. Assim, e uma vez que cabe aos pais a fixagdo da
residéncia do menor, face a sua incapacidade, aquela sé pode ser determinada pelo progenitor
ou progenitores com poder para tal. Logo, ndo ocorre alteragao da residéncia a deslocagao
sem o consentimento do titular da custddia ou sem o consentimento mutuo.

§36. A Convencdo de 1996 acaba, assim, por completar o artigo 16.2 da Convencdo de 1980 :
“ndo poderdo tomar decisGes sobre o fundo do direito de custddia sem que seja provado ndo
estarem reunidas as condi¢Ges previstas na presente Convengdo para regresso da crianga, ou
sem que tenha decorrido um periodo razoavel de tempo sem que haja sido apresentado
qualquer requerimento em aplicacdo do prescrito pela presente Convengdo.”

§37. Deste modo, partindo da noc¢ao do artigo 3.2 da Convencao de 1980, o artigo 7.2,n.21 da
Convengdo da Haia de 1996 diz que o Estado da residéncia habitual de origem se mantém,
havendo uma deslocagdo ou retencao ilicita. Em caso de afastamento ou de retencdo ilicita da

crianca, as autoridades do Estado Contratante, no qual a crianca tinha residéncia habitual
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imediatamente antes do seu afastamento ou retengao, mantém as suas competéncias até que
a crianga adquira residéncia habitual num outro Estado: a) Qualquer pessoa, instituicdo ou
outro organismo com direitos de custddia concordar no afastamento ou retengdo; ou b) A
criancga tiver residido nesse outro Estado por um periodo minimo de um ano apds a pessoa,
instituicdo ou qualquer outro organismo com direitos de custddia tenham, ou devessem ter,
conhecimento do paradeiro da crianca, ndo se encontre pendente qualquer pedido de
regresso apre- sentado durante esse periodo, e a crianca esteja integrada no seu novo
ambiente.

§38. Concretiza ainda este artigo o que se entende por deslocacao ou retencao ilicita: 2 — O
afastamento ou a retencdo da crianga sera considerado ilicito quando: a) Se trata da violacdo
dos direitos de custddia atribuida a uma pessoa, instituicdo ou qualquer outro organismo,
conjunta ou independentemente, ao abrigo da lei do Estado onde a crianca tenha a sua
residéncia habitual antes do seu afastamento ou retencdo; e b) Se, no momento do
afastamento ou retencdo, esses direitos eram efectivamente exercidos, tanto conjunta como
independentemente, ou teriam sido exercidos se tal afastamento ou retencdo ndo tivesse
acontecido. O direito de custddia previsto na alinea a) supracitada podera, nomeadamente,
resultar de uma atribuicdo de pleno direito, de uma decisdo judicidria ou administrativa ou de
um acordo em vigor em conformidade com o direito desse Estado. Nestes casos a competéncia
das autoridades onde o menor se encontra estdo limitadas territorialmente e temporalmente
nos seus efeitos e somente por motivos de urgéncia (necessidade) nos termos gerais do artigo
11.e.

§39. Todavia, o disposto no artigo 7.2 quanto a competéncia das autoridades para a decisdo de
fundo, ndo impede o funcionamento dos critérios de competéncia da Convengdo de 1996,
nomeadamente os artigos 8.2 e 9.2, que prevéem mecanismos de transferéncia de
competéncia a pedido do Estado da residéncia habitual ou da residéncia actual, desde que
sejam conformes o superior interesse da crianca. Ndo obstante, esta alteracdo de competéncia
depende da iniciativa da autoridade da RH (artigo 8.2) ou da sua anuéncia do artigo 9.2, n.2 4.
§40. O reconhecimento de decisdes é de caracter ipso iure/automatico (artigo 23.2). Todavia,
tratando-se de um pedido de devolucdo de um menor a luz da Convencgdo da Haia de 1980 ou
do regulamento, ndo se pode invocar o ndo reconhecimento da decisdo de fundo a titulo de
questdo prévia, uma vez que aqueles instrumentos expressamente excluem a aprecia¢do da

questdo de fundo.
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IV. A relagao entre as Convengoes da Haia de 1996 e 1980

§41. 0 artigo 50.2 ndo coloca em causa o regime juridico previsto pela Convengdo de 1980,
antes funciona como complemento daquele. Ou seja, mesmo depois de esgotados os meios
processuais de ac¢do ou defesa desta, os progenitores ou interessados poderdo sempre reagir
nos termos da Convencao da Haia de 1996. Diga-se que os motivos histéricos que justificaram
a autonomizacado da questdo do rapto internacional estdo ligados a auséncia de mecanismos e
instrumentos normativos vinculativos que assegurassem o reconhecimento e execucdo de
decisGes sobre responsabilidade parental. Assim, nas situacdes em que estd em causa dar
cumprimento a uma decisdo de custddia, pode o progenitor fazer uso do reconhecimento ipso
iure da decisdo, ficando sujeito as causas de recusa previstas no artigo 23.2, n.22, que poderao
ser menos amplas que os artigos 12.2 n.2 2, 13.2 e 20.2 da Convengdo da Haia de 1980. Tenha-
se presente ainda que o artigo 28.2 prevé a execucdo imediata das decisGes a respeito de
responsabilidades parentais, ordenando que a decisdo estrangeira seja executada como se de
uma decisdo interna se tratasse, bem como que o pedido de regresso a luz da Convencdo da
Haia de 1996 ndo invalida o recurso a assisténcia prestada pelas autoridades a luz da
Convencgdo de 1980. Podemos, entdo, concluir que o artigo 50.2 na sua segunda parte prevé a
concorréncia entre as duas convencdes em beneficio dos interessados que podem, por sua
iniciativa, tirar vantagem dos dois sistemas. Nada impede que as disposicdes da presente
Convengdo sejam invocadas para fazer regressar uma crianca que foi afastada ou retida
ilicitamente ou para organizar o direito de visita. Na logica de concorréncia de sistemas, a
propria Convengao do Luxemburgo prevé que as suas disposicdes nao se apliquem se existir

um instrumento internacional mais favoravel ao reconhecimento e execugao.

V. Instrumentos Comunitdrios: Regulamento Bruxelas Il bis

§42. A assinatura da Convencdo de 1996 foi promovida pela Unido Europeia, ndo obstante a
regulamentacdo comunitdria primar sobre as disposicdes da Convencgao (artigo 52.92). Ou seja,
se um menor tiver residéncia habitual no espaco comunitdrio, a competéncia, reconhecimento
e execucao sao regulados pelo regulamento, mas ja serd aplicada a Convencgdo para efeitos de
lei aplicavel (artigo 60.2). Perante o dilema de proceder a uma regulamentacdo auténoma ou
complementar a Convengdo, optou o legislador comunitadrio pela segunda hipdtese. Isto
significa que o Regulamento se aplica na medida em que disponha de normas que

complementem e reforcem a eficacia e rapido regresso do menor. Nesta perspectiva, o
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mecanismo previsto no artigo 10.2 apenas se refere aos menores, ambito subjectivo da
Convencdo da Haia de 1980, pelo que tratando-se de maiores de 16 anos, ainda que menores
(quer a luz da lei da nacionalidade, quer a luz do artigo 2.2 da Convencdo da Haia de 1996),
apenas se pode proceder a ordem de regresso nos termos gerais de reconhecimento e
execucdo de uma decisdo. Dito isto, a regra da competéncia mantém-se, pelo que a regra ser3,
em caso de deslocacdo sem autorizacdo, um ano.

§43. A determinac¢do da competéncia e alteracdo da residéncia habitual em caso de deslocacao
ilicita serd feita a luz do artigo 10.2 do Regulamento se se verificar uma das situacdes do artigo
61.2: a) Quando a crianga tenha a sua residéncia habitual no territério de um Estado-Membro;
b) Em relagdo ao reconhecimento e a execu¢do de uma decisdo proferida pelo tribunal
competente de um Estado- Membro no territério de outro Estado-Membro, mesmo se a
crianga em causa residir habitualmente no territdrio de um Estado ndo membro que seja parte
contratante na referida Convencao.

§44.0 regime de competéncia estabelecido no Regulamento Comunitario Bruxelas Il bis
prevalece, dentro do seu ambito material e espacial de aplicagdo, sobre o regime interno. Isto
significa que o Regulamento prevalece sobre o direito convencional e o direito interno, ou seja,
serd aplicado o Bruxelas Il bis em prevaléncia face a Convengdo de 1961/1996, Convencdo de
1980 e Convengdo do Luxemburgo.

§45. Assim, a competéncia internacional é determinada pelo Bruxelas Il bis quando a questdo

“p

diga respeito: “a atribui¢do, ao exercicio, a delegagdo, a limitagdo ou a cessagcdo da
responsabilidade parental”, artigo 12, n.21 al. b). E o préprio regulamento a definir o seu
ambito objectivo, autonomizando e densificando o conceito de responsabilidades parentais,
configurando-o como um conceito amplo (artigo 2.2, n.2 7). E vejam-se ainda as defini¢cbes de
titular da responsabilidade parental, n.2 8, direito de guarda, n.2 9, direito de visita, n.2 10.

§46.Todavia, teremos que recorrer ao Direito Internacional Privado interno do Estado
competente para determinar a menoridade. Aqui se inclui a Convengdo de 1996 em vigor e o
artigo 27.2 Cédigo Civil. A este respeito veremos que a solu¢do da Convencdo de 1996 foi mais
adequada — e que a partir de 1 de Agosto de 2011 permitird determinar como menor todo
aquele com menos de 18 anos (artigo 2.2). No n.2 2 s3o indicadas, de forma ndo taxativa, as
matérias reguladas: a) direito de guarda e ao direito de visita; b) a tutela, a curatela e a outras
instituicdes andlogas; c) a designacdo e as fungdes de qualquer pessoa ou organismo
encarregado da pessoa ou dos bens da crianga e da sua representacdo ou assisténcia; d) a

colocacdo da crianga ao cuidado de uma familia de acolhimento ou de uma instituicdo; e) as

medidas de protecgdo da crianga relacionadas com a administragdo, conserva¢dao ou
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disposicdo de bens.

§47. 0 regulamento Bruxelas Il Bis determina assim a competéncia internacional em matéria
de regulacdo das responsabilidades parentais e a eficacia extraterritorial das decisdes em
todos os Estados comunitdrios, menos a Dinamarca. Pelo que, prevalece sobre a Convencdo
de 1996 (artigo 56.2) o regulamento Bruxelas Il bis nas regras quanto a competéncia,
reconhecimento e execucgdo. Isto é, vigoram somente as regras de conflito daquela (artigo 15.2
e seguintes), ou do Cddigo Civil. Sera a luz do Regulamento que se determinara a competéncia
para a decisdo de fundo.

§48.Sobre o direito de custddia, diga-se que o acérddo 400/10 confirmou o entendimento.
Neste processo foi colocada a seguinte questdo ao Tribunal de Justica da Unido Europeia:
Obsta o Regulamento [n.° 2201/2003], interpretado em conformidade com o artigo 7.° da
*QGrta+ou de outra forma, a que a lei de um Estado-Membro exija que o pai de uma crianca
gue ndo [casou] com a mae desta ultima obtenha do tribunal competente uma decisao que lhe
atribua a sua guarda de modo a *®r-lhe+reconhecido este ‘direito de guarda’, tornando assim
ilicita a deslocagdo da crianca para fora do pais da sua residéncia habitual, por aplicacdo do
artigo 2.°, n.° 11, deste regulamento?

§49. A nocdo e conteldo, a semelhanca do que resulta da Convencdo de 1980, sdo conceitos
auténomos (vinculados ao principio do primado do direito comunitario) que dependem do
sentido e do alcance que devem normalmente ter, em toda a Unido, de uma interpretacao
auténoma e uniforme, que deve ser procurada tendo em conta o contexto da disposicdo e o
objectivo prosseguido pela regulamentagdo em causa (cfr. C-400/10 §41).

§50. Em matéria de rapto, as principais inova¢des e que introduzem correcgdes a Convengao
da Haia de 1980 sdo: 11.2 (2) Reforga o direito de audigdo do menor em fungdo da sua
capacidade (complementa os artigos 12.2 e 13.2 da Convengdo); Encurtaram- se os prazos de
decisdo, em principio do tribunal terd 6 semanas para decidir (11.2 (3); Refor¢o de cooperagdo
através de decisdes de compromisso ao impor ao Estado de origem que se obrigue e assegure
medidas adequadas para assegurar a seguranga no regresso do menor restringindo assim a
aplicagdo do artigo 13.2 b) Convengdo (no qual prevé como fundamento de ndo regresso) —
artigo 11.2 (4), uma forma de limitar o nacionalismo judicial; Garantias processuais inerentes
ao direito de participacao ao prever que nenhum Estado possa decidir pelo nao regresso sem
gue antes tenha ouvido o requerido (artigo 11.2 (5)).

§51. A decisdo de ndo regresso deve ser imediatamente notificada ao pais de origem, cabendo
a este, porque continua a ser o Estado competente para a decisdo da questdo de fundo,

comunicar as partes para julgar a quem cabe a custddia. Todavia, e aqui distingue-se da
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Convencdo de 1980, o Estado requerido tem a ultima palavra, por ser este o Estado a quem
cabe decidir a questdo de fundo, pelo que se emitir uma ordem a confirmar o regresso, esta
decisdo é executéria e de reconhecimento automatico (artigo 11.2 (8) Bruxelas llbis).

§52.Em questdes de reconhecimento, e completando o mecanismo de proteccdo
internacional de menores, o artigo 41.2 prevé o reconhecimento automatico das decisGes
respeitantes ao direito de visita, para as quais ndo é necessario qualquer exequatur. A
evolucdo do direito exige, como dissemos, a necessidade de protec¢do positiva do direito de
visita que ndo se baste somente com a garantia de regresso. Para que o progenitor possa
exercer o direito de visita num outro Estado, basta que a decisdao goze de forca executéria no
Estado de origem (artigo 41.2 (1) 1)) e que tenha sido certificada pelo Estado de origem
conforme o formulario ad hoc previsto no Anexo lll.

§53. Como complemento e novidade, prevé-se a possibilidade de o pais de execucdo do direito
de visita que possa modificar o conteddo da decisdo quanto a forma de exercicio do direito de
forma a torna-lo mais pratico, logo mais efectivo, com vista a adaptar ao sistema juridico onde
se vai executar, desde que respeite os elementos essenciais da decisado (artigo 48.2). Imagine-
se 0 seguinte caso: pais portugueses, ndo casados, a residir na ilha de Jersey, discutem perante
os tribunais ingleses a guarda do filho. Estes atribuem a guarda a mae e um direito de visita ao
pai, que prevé a deslocacdo do filho a Jersey. A mae, que entretanto regressou a Portugal,
fixou cd a sua residéncia habitual. A mde n3do autoriza a deslocacdo do filho para visitar o pai.
Nestes casos, podera o pai dirigir-se aos tribunais portugueses, bastando que traga a sentenga
devidamente certificada pelo juiz inglés. O juiz portugués pode alterar a sentenga,
concretizando o tempo e forma como se procederd a deslocagdo do menor (artigo 48.2).
Nestes casos ndo se aplica nem a Convengado do Luxemburgo, nem a Convengdo da Haia.

§54. Por ultimo, e no sentido de reforgo integral da efectividade das decisdes, prevé- se o
reconhecimento imediato das decisGes de regresso nos termos do artigo 42.2 do Regulamento,
desde que as mesmas sejam transpostas no modelo previsto no Anexo IV e cumpridos os
requisitos exigidos no artigo 42.2 n.2 2, entre eles: a) A crianga tiver tido oportunidade de ser
ouvida, excepto se for considerada inadequada uma audicdo, tendo em conta a sua idade ou
grau de maturidade; b) As partes tiverem tido a oportunidade de ser ouvidas; e c) O tribunal,
ao pronunciar-se, tiver tido em conta a justificagdo e as provas em que assentava a decisdo
pronunciada ao abrigo do artigo 13.2 da Convencao da Haia de 1980. Se o tribunal ou qualquer
outra autoridade tomarem medidas para garantir a protec¢do da crianga apds o seu regresso
ao Estado-Membro onde reside habitualmente, essas medidas deverdo ser especificadas na

certiddo. A este requisito acresce a necessidade de a decisdo ser executoéria a luz do Estado da
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origem — artigo 44.2. A regra de executoriedade é dada pelo artigo 42.2 (1) Il), sendo que a este
titulo o regulamento prevé uma solucdo ad hoc (na auséncia de disposi¢cbes internas) a
adoptar pelo tribunal com vista a dotar de eficacia a decisao.

§55. Ainda a este respeito, é de realcar que no certificado que integra a decisdo de regresso,
além de se demonstrarem as garantias procedimentais, é ainda necessario que o tribunal
aprecie e fundamente o porqué da nao consideracao das razdoes de nao regresso tomadas ao

abrigo do artigo 13.9, sob pena de ineficacia (artigo 42.2 (1)).

CONCLUINDO:

§56. A desconfianca perante as autoridades estrangeiras e, em alguns casos, o nacionalismo
por vezes exacerbado, dificultam a efectividade das decisdes em matéria de regulacdo de
responsabilidades parentais. Constitui pressuposto do sistema que a competéncia das
autoridades ndo possa ser manipulada com vista a produzir alteracdes de decisdes e que,
simultaneamente, as decisdes produzidas tenham reconhecida a sua eficécia e aplicabilidade
directa. Para tal, torna-se necessario estabelecer mecanismos de cooperacdo e confianca que
centrem as questes no interesse a prevalecer e que assegurem a competéncia original do
Estado e em func¢do desta se determine qual a autoridade melhor colocada e ainda, o novo
desafio, que se torne possivel o exercicio efectivo do direito de visita, ndo s6 na perspectiva de
defesa do titular do direito de custddia, mas também no exercicio efectivo do seu titular. Para
tal ser possivel, a uniformizacdo da conexado principal, conjuntamente com a determinacdo da
lei aplicavel a luz da Convengdo de 1996, visa resolver os problemas da concorréncia
jurisdicional, gerados pela competéncia partilhada prevista na Convengao da Haia de 1961.

§57. 0 problema do rapto internacional acarreta o sério risco de hard cases makes bad law.
Num caso, em Espanha, o tribunal espanhol justificou o ndo regresso de um menor ao abrigo
do artigo 13.2 al. b) da Convencdo da Haia porque o pai (requerente), grego a residir na
Alemanha, tinha levado ilicitamente o irmao do menor de Espanha para a Grécia. Perante esta

situacao, o Tribunal espanhol decidiu legitimar o 2.2 rapto levado a cabo pela mae.

Porto, 8 de Margo de 2013
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Para aceder a videogravagdo da comunicagdo, cliqgue no icone

NOTA IMPORTANTE:

o
o
e Para visionar as videogravagbes das comunicagbes \S8= | deve possuir os seguintes requisitos de
software: Internet Explorer 9 ou posterior; Chrome; Firefox ou Safari e o Flash Media Player nas
versGes mais recentes.

e No caso de ndo conseguir aceder as videogravagbes das comunicagdes, deve efetuar o login no
site da Justica TV (http://www.justicatv.com/), com os dados constantes no separador
“ARQUIVO GRATUITO”.

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

159


http://www.justicatv.com/index.php?p=2299

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS



Violacao do direito de visita, retencao e deslocacao
ilicitas de criancas — o Regulamento (CE) n.2
2201/03 (Bruxelas Il BIS), a Convencdo da Haia de
19/10/1996 e a Convencdo da Haia de 25/10/1980

Comunicagdo apresentada na agdo de formagdo “O Direito da Familia (I) — os principais instrumentos

internacionais e dificuldades praticas da sua aplicagdo”realizada pelo CEJ no dia 22 de novembro de 2013.

[Carlos Marinho]
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Violacdo do direito de visita, retencdo e deslocacgdo ilicitas de criancas — o Regulamento (CE) n.2 2201/03 _

(Bruxelas I BIS), a Convencdo da Haia de 19/10/1996 e a Convencdo da Haia de 25/10/1980

O texto que segue, da autoria de Carlos Gongalves Marinho, Juiz Desembargador no

Tribunal da Relagdo de Lisboa, tem as seguintes ideias-forga:

Constatacdo das regras de competéncia do Tribunal e do processo a seguir quando
houver que “fixar um regime especifico de contactos com o menor num tempo em
que o proprio tempo tem outra dimensao, a infancia urge, os siléncios e vazios nunca
se reparam e soO a geografia dos sentimentos é relevante” (vide texto em apreco);

Descricdo pormenorizada e exaustiva do processado adequado em caso de
Deslocacao e Retencdo ilicita de Criancas, no espaco Europeu, a luz do Regulamento
(CE) 2201/03 — Regulamento Bruxelas Il Bis, ndo esquecendo a sua relagdo com as

Convengdes da Haia de 1996 e 1980.

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

165



1<

(Bruxelas I BIS), a Convencdo da Haia de 19/10/1996 e a Convencdo da Haia de 25/10/1980

N3o é possivel abordar as questdes transfronteiricas europeias suscitadas ao nivel do
chamado rapto parental (ou deslocacdo e retencao ilicita de menores) e do exercicio do direito
de visita extra-muros na Europa Comum sem convocar o regime do Regulamento (CE) n.2
2201/2003 de 27 de Novembro “relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execugdo de
decisdes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental”, que revogou o
Regulamento (CE) n.2 1347/2000.

Tal encadeado normativo é parte central da histéria de um tempo de extraordindrio e
surpreendente florescimento do Direito da Unido Europeia, hoje em eclipse ou ocultacdo
parcial (face ao novo Regulamento Bruxelas | — Regulamento n.2 1215/2012, de 12 de
Dezembro de 2012 — e ao Regulamento em matéria de sucessdes — n.2 650/2012, de 4 de
Julho). Esse tempo foi, sobretudo, marcado pela afirmacdo da vontade de supressdo absoluta
dos mecanismos de revisdo e reconhecimento de decisdes estrangeiras com vista a construcao
de confianga entre as autoridades com responsabilidades na area da justica, maxime os
tribunais, e a colocacdo dos mesmos ao servico dos cidadados da Unido.

A data da sua apresentacdo publica em Lecco, Italia, entre os dias 9 e 11 de Outubro de
2003, este era o mais importante documento normativo produzido até ao momento na Unido
Europeia na area da Justica, um dos mais relevantes em termos absolutos e um texto legal
original e precursor de dimensdo planetaria. Tal ocorria ndo pelas razdes indicadas por alguns
oradores que entdo o apresentaram mas porque, por seu intermédio, e pela primeira a nivel
mundial, se suprimiam os mecanismos de revisao e confirmagdo de sentengas estrangeiras e
de concessdo de “exequatur” — justamente nos sectores especificos do direito de visita e da
ilicita deslocagdo ou retencdo de menores que aqui nos cumpre apreciar, que foram escolhidos
como os mais necessitados de célere e simplificada execugao transfronteirica.

|ll

Esta supressdo, digamos “experimental”, na area do Direito dos menores viria a iluminar
todo o trabalho de criagdo normativa a ser desenvolvido pela Unido nos anos seguintes.

Nem em Estados federais passaria a ser possivel encontrar o tipo de automatismos
criados, como se pode ver se 0s compararmos com o mecanismo de “Registration of
judgments for enforcement in other districts” vertido no “Code of Laws of the United States of
America” em desenvolvimento do disposto no art. IV da Constituicdo americana.

Este Regulamento, também conhecido pela denominagdo proveniente do jargdo
europeu de Regulamento Bruxelas Il bis, foi, pois, o0 mais marcante elemento do percurso de
construgdo do espaco europeu de justica desejado pelo Tratado de Amesterddo e, mais tarde,

perseguido pelo Tratado de Lisboa. Por ele dava-se o mais decisivo passo no sentido da

construg¢dao de um espago de justica sem fronteiras desenhado em prol do cidaddo, marcado
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pela comunicacdo directa e permanente entre érgdos jurisdicionais e pelo reconhecimento
reciproco das suas decisOes e, eventualmente, admitiam alguns, elementos de codificacdo
comum, ao menos nas areas do Direito adjectivo, da escolha de lei e da defini¢do da jurisdicao
nos conflitos com elementos transfronteiricos. Apds Lecco, nada seria igual. E esta realidade
qgue nos cumpre hoje abordar, ainda que de forma muito ligeira, face a escassez do tempo
disponivel.

O Regulamento n.2 2201/2003 encontra-se em vigéncia plena desde o dia 1 de Marco de
2005, por forca do estatuido no seu art. 72.2, tendo revogado e substituido o Regulamento
(CE) n.2 1347/2000, de 29 de Maio que, desde o dia 1 de Marco de 2001, regulava matérias
parcialmente coincidentes (embora ndo abordasse a tematica do responsabilidades parentais
com independéncia do vinculo matrimonial).

Este texto é plenamente eficaz no territdrio de todos os Estados da Unido Europeia com
excepgao da Dinamarca.

As suas disposicOes sdo aplicaveis a quaisquer acg¢des judiciais instauradas depois de 1
de Margo de 2005 e aos actos auténticos e acordos posteriores a tal data.

Sdo também aplicaveis a ac¢bes interpostas antes dessa data nas condicGes referidas no
seu art. 64.9.

No que se reporta aos treze novos Estados-Membros, o momento temporal de
referéncia que importa ponderar em sede de aplicacdo no tempo do Regulamento é a da sua
adesdo, ou seja, 1 de Maio de 2004, 1 de Janeiro de 2007 e 1 de Julho de 2013.

Na economia do diploma, ndo s as pessoas singulares mas também as colectivas
podem ser vinculadas a responsabilidades parentais.

Perante o Regulamento, é ao Direito interno de cada Estado-Membro que cumpre
fornecer a idade relevante para a definicao do conceito técnico de “menor” - o texto europeu
utiliza, para o efeito, simplesmente, a palavra “crianca”, ao definir responsabilidade parental
non.2 7 doart. 2.2.

Ja ndo é assim quanto as noc¢Ges de direito de visita e de deslocagdo ou retencdo ilicitas
de uma crianga porquanto as mesmas correspondem a conceitos que devem ser colhidos no
Direito da Unido, ou seja, no proprio Regulamento e na jurisprudéncia do Tribunal de Justica
da Unido Europeia. Essas definicbes estdo contidas nos n.2s 10 e 11 do seu artigo 2.2. Porém,
dado que a sua fonte é também jurisprudencial, hd que ter em atenc¢do que estamos perante
conceitos em permanente evolugdo e aperfeicoamento e nunca fixas. Sobretudo, ha que ter a

cautela de evitar exportar no¢des internas.
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Quanto ao direito de visita, o legislador europeu ndo optou por uma férmula fechada,
fazendo uso do vocdbulo “nomeadamente” e fornecendo uma nogao de base que aponta para
a remogdo autorizada e temporalmente limitada de uma crianca da sua residéncia habitual.

No que se reporta ao «rapto parental por ac¢do ou omissdo, sdo elementos do conceito
normativo:

a) aviolacdo do direito guarda fixado com forga vinculativa;

b) a consagracdo de tal direito numa decisdo judicial, na lei ou em acordo valido no
espaco da Unido;

c) a consagracdo de tal direito numa decisdo judicial, na lei ou em acordo valido no
espaco da Unido;o exercicio desse direito no momento da pratica do acto violador
ou a previsibilidade desse exercicio ndo fora a pratica desse acto (sendo aqui

irrelevante se a guarda é singular ou conjunta).

Apesar de se anunciar vocacionado para intervir em matéria civil, por referéncia a um
conceito seguramente cristalizado na jurisprudéncia comunitaria, o Regulamento é aplicavel
ainda que, num plano estritamente interno e em virtude de opc¢Ges localizadas, alguma das
suas questbes especificas, particularmente as enunciadas no n.2 2 do art. 1.9, possa em
concreto relevar no ambito de outro ramo do Direito, designadamente do chamado Direito
Pablico (vd. “LTU Lufttransportunternehmen GmbH & Co. KG vs. Eurocontrol”, 14.10.1976,
Proc. n.2 29/76; “Netherlands State vs. Reinhold Ruffer”, 16.12.1980, Proc. n.2 814/79; “Volker
Sonntag vs. Hans Waidmann and other”, 21.04.1993, Proc. C-172/91; “Gemeente Steenbergen
vs. Luc Baten”, 14.11.2002, Proc. C-271/00; “Préservatrice Fonciére Tiard SA vs. Staat der
Nederlanden”, 15.05.2003, Proc. C-266/01, and “Irini Lechouritou and Others vs. Dimosio tis
Omospondiakis Dimokratias tis Germanias”, 15.12.2007, Proc. C-292/05, Health Service
Executive/SC, AC, 26.04.2012, Proc. C-92/12 PPU).

O Regulamento em apreco aplica-se a todas as decisfes judiciais proferidas em sede de
definicdo do regime de exercicio das responsabilidades parentais, nas dareas por ele
abrangidas, ndo estando limitado as sentencas cuja prolagdo ocorra no quadro de um processo
de natureza matrimonial e com incidéncia sobre filhos comuns do casal.

Aplica-se, também, a outras decisdes, ainda que de natureza meramente administrativa,
emanadas de autoridades competentes, num dominio dele objecto, por forca da definicdo
constante do n.2 1 do seu artigo 2.2. Pretendese, assim, ndo deixar a descoberto as
intervengdes definitivas de autoridades nao judiciais as quais tenham sido atribuidas

competéncias decisdrias em areas tematicas reivindicadas pelo diploma.

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

Violacdo do direito de visita, retencdo e deslocacgdo ilicitas de criancas — o Regulamento (CE) n.2 2201/03 _

168



1<

(Bruxelas I BIS), a Convencdo da Haia de 19/10/1996 e a Convencdo da Haia de 25/10/1980

S3do equiparados a estas decisGes, por si s6 ja tdo abrangentes, os “actos auténticos
exarados e com forc¢a executéria num Estado-Membro” (por exemplo, os actos notariais) e “os
acordos entre partes com forca executdria no Estado-Membro em que foram celebrados” -
art. 46.9. Relevam, para os efeitos em apreco, tanto os pactos celebrados perante uma
autoridade como os obtidos em termos estritamente privados.

Ainda que seja de outro Estado a jurisdicdo competente para se pronunciar sobre a
guestdo definitiva, o tribunal de qualquer Estado-Membro pode assumir medidas provisérias
de cardcter conservatorio ou antecipatério, conforme emerge do art. 20.2. Mesmo autoridades
destituidas de poder jurisdicional soberano, tais como um servico social ou de protec¢do da
juventude, podem determinar intervencdes cautelares desde que sejam competentes em
matérias abrangidas pelo ambito de aplicacdo do Regulamento — art.s 20.2 e 2.2, n.2 1.

No dominio que hoje nos ocupa, importa ter presente a especificidade das regras de
definicdo da competéncia para regular o direito de visita. Neste ambito, nos trés meses
seguintes a deslocacdo licita do menor para outro Estado-Membro e desde que se verifique a
alteracdo da sua residéncia habitual, o tribunal do Estado de origem que, antes de tal
deslocacdo, tenha proferido decisdo sobre o direito de visita, mantém a competéncia para
proceder a sua modificacdo se o titular desse direito ai continuar a residir. S ndo sera assim se
esse titular aceitar a transferéncia de competéncia através da participagdo no processo sem
arguicao do vicio — art. 9.9.

Mesmo neste contexto, o novo Estado de residéncia ndo estd, como se torna manifesto,
impedido de se pronunciar sobre questdes distintas das atinentes ao conteudo e exercicio do
direito de visita.

Da mesma forma, o Regulamento erige normas particulares de competéncia em caso de
rapto de menor. Essas regras visam dissuadir a desloca¢do e a retencao ilicitas de menores.
Com vista a alcancar este desiderato, cristaliza-se a competéncia dos tribunais do Estado-
Membro da residéncia anterior a ocorréncia de tais eventos - art. 10.2. Estes drgdos
jurisdicionais mantém-se, pois, em condi¢cGes de se pronunciar sobre o mérito da accdo
mesmo apods o afastamento ou a retengao.

Os tribunais do Estado-Membro em que se verifique a colocagdo posterior s6 adquirem
competéncia caso se preencha um quadro factico bastante especifico - aquisicio de nova
residéncia habitual associada a verificacdo das condi¢Ges enunciadas nas als. a) e b) de tal

artigo.
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Pretende o Regulamento que, apds uma separacao de progenitores, 0 menor possa
manter relagdes com todos os titulares do responsabilidades parentais ainda que separados
por fronteiras intra-comunitarias.

Por tal razdo, foi esta, justamente, uma das dreas em que se assumiu a solucdo pioneira
de suprimir totalmente o exequatur em nome do principio da confianca mutua - n.2 1 do art.
41.2,

Daqui resulta ndo s6 a dispensa de apresentacao de um pedido de reconhecimento mas,
também, por razoes ldgicas, a impossibilidade de impugnacao de decisdo interna acolhedora
do acto decisério estrangeiro. Este apenas terd que ser certificado pelo juiz de origem
recorrendo a um formulario (anexo ao Regulamento) acompanhado da indicacdo de dados
praticos necessdrios a boa execucdo do decidido e respeitar exigéncias expressas de
consideracgdo pelo contraditdrio e pela necessidade de audi¢do da crianca.

A emissdo desta certiddo é irrecorrivel.

As decisGes abrangidas sdo sé as positivas, ou seja, as de definicio de um regime de
visitas. As demais, i.e., as que rejeitem a pretensdo, estdo submetidas ao convencional
processo de revisdao desenhado pelas regras gerais do diploma.

O mesmo acontece com todas as que ndo possam preencher os requisitos que
permitem a dispensa do exequatur, como se verifica com as situacdes em que nao tenha sido
possivel respeitar o contraditério ou outra garantia processual.

Brotam deste inovador contexto adjectivo crucial simplificagdo e substancial
compressao temporal quando é decisivo que assim seja, isto é, quando um tribunal tenha
considerado dever fixar um regime especifico de contactos com o menor num tempo em que o
proprio tempo tem outra dimensdo, a infancia urge, os siléncios e vazios nunca se reparam e
so a geografia dos sentimentos é relevante.

Ndo se afasta, porém, que o titular da responsabilidade parental, se assim mais |he
convier, possa fazer ressurgir o processo de reconhecimento - n.2 2 do art. 40.9.

As regras fixadas no Regulamento, incidentes sobre esta tematica, aplicam-se a qualquer
tipo de exercicio do direito de visita, com abstraccdo da pessoa do seu beneficiario
(abrangendo, pois, por exemplo, os avds e terceiros). A sua concretizacdo prescinde de
qualguer forma de exercitacdo tarifada (compreendendo todos os tipos de contacto, tais como
os telefénicos e os electrdnicos).

Porque ndo existe a oportunidade de praticar qualquer acto intermédio de avaliacdo e o
recurso nao é possivel, a certiddo emitida ante a dispensa de exequatur ndo esta sujeita a uma

nado-aceitagdo com base em qualquer dos motivos de rejeicao enunciados no art. 23.2. Dever3,
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pois, ser executado o decidido pelo tribunal do Estado-membro de origem como se de uma
decisdo nacional se tratasse e de acordo com as regras de direito interno, ainda que com
eventual suprimento de aspectos praticos nela ndo contemplados, em termos que ndo
coloquem em crise o seu respeito integral.

Porém, mesmo estas disposicGes praticas cessardao a sua aplicabilidade face a decisdo
posterior do tribunal competente para conhecer de mérito - n.2 2 do art. 48.2

A certiddo ndo necessita de ser traduzida, com excepcdo da parte que contenha as
“disposicdes respeitantes ao exercicio do direito de visita” — artigos 41.2, n.2 2 e 45.2, n.2 2.

O Regulamento Bruxelas Il bis contém um esforco consistente de criacdo de regras
normativas dissuasoras do do rapto parental intra-comunitario e de garantia do rapido
regresso do menor ao seu Estado de origem.

Para tal, esteou-se nos seguintes principios informadores:

a) Manutencdo da competéncia das jurisdicdes do Estado de origem para decidir
sobre as questdes relativas a guarda da crianga;

b) Intervencdo rapida do tribunal do Estado-Membro requerido no sentido da
efectivagdo do retorno do menor;

c) Cooperacdo entre jurisdicGes mesmo quando as suas decisoes colidam;

d) Supressdo do exequatur no que tange a decisdo que ordene o regresso da crianca;

e) Colaboracdo reciproca das autoridades centrais dos Estados envolvidos e apoio,

por estas, aos respectivos tribunais.

As normas do Regulamento sdao complementadas, nas areas ndo abrangidas pelo texto
comunitdrio, pelas da Convenc¢do de Haia sobre os Aspectos Civis do Rapto Internacional de
Criangas, de 25 de Outubro de 1980, na qual sdo partes contratantes todos os Estados-
Membros da Unido Europeia.

Apenas ocorre a transferéncia de competéncia para os tribunais do Estado requerido
guando:

a) A crianca nele adquira nova residéncia e os titulares do direito de guarda tenham
acabado por aceitar a deslocagdo ou retencdo ilicita do menor ou,

b) O menor adquira nova residéncia nesse Estado e ai viva durante pelo menos um
ano apds o momento em que a “pessoa, instituicdo ou outro organismo, titular do
direito de guarda tenha tomado ou devesse ter tomado conhecimento do
paradeiro da crianga, se esta se encontrar integrada no seu novo ambiente” - al.

b) do art. 10.¢.
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Concomitantemente, e em relagdo a este uUltimo contexto de transferéncia, é exigivel
que:

b.1. ndo tenha sido apresentado, as autoridades do Estado da deslocacdo ou retencgao,
no prazo de um ano apds o conhecimento real ou potencial do facto, qualquer pedido de
regresso, ou

b.2. tenha ocorrido desisténcia do pedido de regresso sem que o titular do direito de
guarda tenha apresentado nova pretensao em idéntico prazo, ou

b.3. “o processo instaurado num tribunal do Estado-Membro da residéncia habitual da
crianca imediatamente antes da deslocacdo ou retencao ilicitas” tenha sido arquivado por
omissdo de apresentacdo de observacGes pelas partes no prazo de trés meses—- subalinea iii)
da al. b) do art. 10.2 e n.2 7 do artigo 11.9, ou, ainda,

b.4. “os tribunais do Estado-Membro da residéncia habitual da criangca» tenham
proferido, imediatamente antes da deslocacdo ou retencdo ilicitas, “uma decisdo sobre a
guarda que ndo determine o regresso da crianga” - subalinea iv) da mesma alinea do art. 10.9.

Importa ter bem presente, ao intervir num processo de menores de referéncia
transfronteirica ao qual seja aplicavel o Regulamento, que o mesmo contém as seguintes
nogdes estruturantes que ha que respeitar:

a) O tribunal do Estado-Membro para o qual a crianca tenha sido deslocada ordena,
em principio, o seu regresso imediato caso ndo tenha decorrido mais de um ano
sobre essa deslocagdo;

b) Tal tribunal deve ordenar o retorno mesmo que exista um risco potencial, fisico ou
psiquico, desde que o Estado de origem assegure medidas concretas de protec¢do
do menor depois do seu regresso — n.2 4 do art. 11.2 (aqui foi-se mais longe do que
na al. b) do Artigo 13.2 da Convengdo de Haia sobre os Aspectos Civis do Rapto
Internacional de Criancas de 25.10.1980 que afasta a obrigatoriedade de
imposicdo do regresso se existir “um risco grave de a criancga, no seu regresso, ficar
sujeita a perigos de ordem fisica ou psiquica, ou, de qualquer outro modo, a ficar
numa situacdo intoleravel”);

c) O mesmo tribunal deve providenciar no sentido de ser dada a crianca a
oportunidade de ser ouvida, a menos que tal se revele inadequado em funcgdo da
sua idade ou maturidade;

d) Esse drgdo jurisdicional ndo pode recusar-se a determinar o regresso do menor se

a pessoa que o tenha requerido nao tiver tido a oportunidade de ser ouvida;
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e) O tribunal do Estado de destino da crianca deslocada ou retida ilicitamente deve
acelerar a tramitacdo processual utilizando o procedimento mais expedito previsto
no seu direito nacional e garantindo a ndo ultrapassagem do prazo de seis
semanas na obtenc¢do de uma decisdo exequivel (a menos que seja impossibilitado

de o fazer em virtude de “circunstancias excepcionais”) - n.2 3 do art. 11.2.

Para o efeito, o direito interno terd que consagrar a irrecorribilidade da decisao, fixar
efeito meramente devolutivo ao recurso ou comprimir a avaliacdo em primeira instancia e a
prolagdo de decisdo final do recurso no aludido lapso temporal.

Estas regras deverao aplicar-se também as decisdes de ndo regresso, com o intuito de
diminuir o risco de processos paralelos e decisdes incompativeis.

O fundamento de recusa, por um tribunal, da prolacdo de decisdo que ordene o
regresso da crianga devera ser um dos enunciados no art. 13.2 da acima invocada Convencao
de Haia de 1980 (excepto o referido na al. b), se tiverem sido tomadas medidas que garantam
a proteccdao do menor apds o regresso — n.2 4 do art. 11.2 do Regulamento Bruxelas Il bis).

Quando o tribunal do Estado de destino decida ndo ordenar o regresso, é obrigado a
enviar uma copia dessa decisdo ao tribunal do Estado-Membro de origem (por regra o Estado
do local de residéncia habitual do menor), competente para avaliar o fundo (determinado
segundo os critérios emergentes do direito interno respectivo).

Podera fazé-lo por via directa ou através da sua autoridade central nacional - n.2 6 do
art. 11.2,

Tal cdpia devera ser recebida no prazo de um més a contar da data da decisao.

E aconselhavel o uso do Atlas Judiciario Europeu com vista a detecgdo das coordenadas
internacionais das autoridades envolvidas, designadamente desse tribunal.

Esta copia poderd, em alternativa, ser remetida a autoridade central desse mesmo
Estado.

Os documentos a transmitir sao os indicados no n.2 6 do art. 11.2.

Caberd ao juiz preencher o conceito genérico de “documentos conexos”, ai vertido,
sendo seguro que deverda sempre enviar copia dos elementos documentais em que tenha
fundado a sua decisdo e, designadamente, os relatérios sociais.

N3o existem regras expressas sobre a traducao dos dados a remeter, cabendo ao
julgador ponderar a melhor solugdo, Neste ambito, podera solicitar conversdo informal a
autoridade central, dispensar a tradugdo de alguns documentos, reservando a transposi¢ao

linguistica para os elementos axilares, ou proceder ao envio desses elementos sem qualquer
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traducdo se o prazo de um més acima indicado se revelar insuficiente para a operagdo. Neste
caso, sera ao Estado de origem destinatario do envio que cumprird realizar a conversao.

Acto continuo, o tribunal desse Estado devera notificar a informacdo as partes e
convida-las a apresentar as suas observagdes no prazo de trés meses.

Se, pelo menos uma delas, juntar tais observa¢des, o indicado 6rgdo jurisdicional
avaliard a questdo exercendo plena competéncia sobre o fundo e pronunciando-se, caso se
justifique, ndo so6 sobre a guarda mas também sobre qualquer outro aspecto de regulagdo (por
exemplo a eventual definicdo complementar do direito de visita).

O julgador devera intervir nos mesmos termos em que o faria se o autor do rapto, em
vez de deslocar a crianga, lhe tivesse solicitado a alteracao da regulacdao com vista a obter uma
modificagdo da sua residéncia habitual.

Nesse processo, espera-se que garanta a audicdo de todas as partes e a possibilidade de
audicdo da crianga em fung¢do da sua idade e grau de maturidade, tomando em consideracao
os fundamentos de facto e de direito da decisdo de ndo regresso, reexaminando-os.

A decisdo a proferir, se ordenar o regresso da crianca, gozara de dispensa de exequatur.

Caso nenhuma observagdo seja tempestivamente apresentada, o processo serd, pura e
simplesmente, arquivado.

O art. 42.2 afirmou aqui, em paralelo com o que o art. 41.2 fixou quanto a temética
direito de visita, uma nova emanacdo da precursora e promissora (com vista a materializacdo
do espaco europeu de justica) abolicdo do exequatur.

Pretende-se garantir que a decisdo da jurisdi¢do de origem que ordene o regresso do
menor contrariando a de retengdo assumida pelo tribunal de destino seja rapidamente
executada. Para o efeito, encurta-se o percurso suprimindo a necessidade de pedir o
reconhecimento e faz-se desaparecer a possibilidade de impugnacéo (ja que o acto judicial de
acolhimento interno da decisdo deixa de existir e, logo, de expor o flanco ao recurso).

Aqui, como no direito de visita, o juiz que pretenda fazer executar “extramuros” a sua
sentenca deverd ordenar a passagem de certiddo conforme modelo anexo ao Regulamento
(anexo 1V). S6 as “disposicGes sobre as medidas tomadas para assegurar o regresso da crianga”
carecem de tradugdo - al. c)don.2 2 do art. 42.2 e n.2 2 do art. 45.2.

O tribunal de origem podera, se o considerar necessario, declarar a decisdo executdria
independentemente da pendéncia de um recurso e ainda que a sua legislacdo nacional ndo
preveja a concretizacdo coerciva de uma decisdo desta natureza - n.2 1 do art. 42.2. A

finalidade é evidente: obviar a impugnacao judicial com objectivos meramente dilatdrios.
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A emissdo desta certiddo n3o corporiza acto recorrivel — n.2 2 do art. 43.2. E, no entanto,
susceptivel de originar uma “accao de rectificagdo” (denominagdo por demais enfatica para o
nacional mero pedido de rectificacdo, a decidir por despacho) fundada em “erro material” -
considerando 24. Este processado estara submetido ao direito interno.

Num tal contexto, ndo é necessario reintroduzir um pedido de regresso em
conformidade com as regras emergentes da Convencao de Haia de 1980, bastando executar a
decisdo da jurisdicao de origem.

A materializagdao coerciva do decidido é realizada em conformidade com o direito
interno, sendo que este e a sua aplicacdo deverdao atender sempre a necessidade de nao
frustrar os objectivos do Regulamento.

Da jurisprudéncia constante do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e, em
particular, do acérdado Iglesias Gil e A.U.l. contra Espanha, de 29 de Julho de 2003, emerge
que, a partir do momento em que as autoridades de um Estado parte na Convencdo de Haia
de 1980 concluam pela existéncia de deslocacdo ilicita de uma crianga a luz dessa Convencao,
estdo obrigadas a tomar as medidas necessarias e adequadas a garantir o seu regresso; a
omissdo do cumprimento deste dever constitui violacdo da Convencdo Europeia dos Direitos
do Homem.

Cabe a cada Pais dotar-se de um “arsenal” juridico ajustado e suficiente para garantir o
respeito das obrigacdes emergentes do artigo 8.2 da apontada Convencao Europeia — acérdao
Maire contra Portugal, de 26 de Junho de 2003, e Ignaccolo-Zenide contra a Roménia, de 25 de
Janeiro de 2000. Estes ultimos arestos patenteiam, também, a necessidade de os processos de
regulacdo do exercicio do responsabilidades parentais serem tratados de forma urgente,
devendo a adequa¢do de uma medida ser avaliada também a luz da celeridade da sua
execugao.

Que se crie a oportunidade de o menor ser ouvido no ambito dos processos que lhe
respeitem é requisito axilar no Regulamento. E, também, exigéncia pressuponente da aboli¢do
do exequatur. SO excepcionalmente, em fung¢do da idade ou da maturidade da crianga, ndo se
abrira essa possibilidade.

N3o se exige que o menor seja ouvido por um juiz, no quadro de uma audiéncia formal,
pelo que serdo os direitos internos a enquadrar formalmente a diligéncia.

A audicdo devera pressupor a adequada preparacdo técnica dos profissionais nela
envolvidos, ser realizada com discricdo, em termos adaptados ao especifico fim processual
visado, e ser concretizada em clima de confianga, adaptado as circunstancias pessoais do

menor e, em particular, a sua idade.
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Para terminar, importa dizer algo sobre as relagdes do Regulamento com os dois
importantes instrumentos de Direito Internacional referidos no titulo desta intervencao.

A Convencdo relativa a jurisdicdo, a lei aplicavel, ao reconhecimento, a execugdo e a
cooperacdo em matéria de responsabilidade parental e de medidas de proteccdo dos filhos,
celebrada na Haia em 19 de Outubro de 1996, no ambito da Conferéncia da Haia de Direito
Internacional Privado (adiante designada por “convencdo”) foi sendo assinada e ratificada
pelos Estados-membros da Unido, alguns deles ao abrigo da autorizacdao que, para o efeito,
Ihes foi concedida pelas Decisdes do Conselho 2003/93/CE de 19 de Dezembro de 2002 e
2008/431/CE de de 5 de Junho de 2008.

Tal convencdo erigiu, no dominio que nos interessa, um regime segundo o qual as
decisGes de regulacdo do direito de visita e as relativas ao regresso de criancas ilegalmente
removidas ou retidas devem ser reconhecidas em todos os Estados signatarios em termos tais
que so6 em situagOes muito limitadas e taxativamente definidas podera ser recusado o seu
reconhecimento (cf. art. 23.2, n.2 2). De qualquer forma, as suas solu¢des sdo mais timidas do
que as do Regulamento em apreco, que suprimiu os processos de reconhecimento e
confirmacdo em termos absolutos.

A Convencgdo de 1996, de forma coincidente, definiu um regime de execucdo do
decidido, apés reconhecimento, que a equipara a realizacdo coerciva de qualquer decisdo
interna e impde a sua tramitacdo sob o regime normativo nacional. No que respeita a
deslocagdo ou retencdo ilicitas, a Convengdo consagrou solu¢do idéntica a adoptada pelo
Regulamento Bruxelas Il bis mantendo a competéncia do Tribunal de origem. Autorizou,
apenas, que, no Estado de destino da deslocagdo ou da reten¢do, se assumam medidas
urgentes de protec¢do da pessoa ou da propriedade da crianga.

Por forga do disposto nas decisGes da Unido acima mencionadas, foi imposto aos
Estados que declarassem que, “Tendo em conta o disposto nos artigos 23.2, 26.2 e 52.2 da
convengdo, uma decisdo proferida num Estado-Membro sobre matérias abrangidas pela
convencdo pode ser reconhecida e executada noutro Estado-Membro de acordo com a
regulamentacdo interna pertinente do direito Comunitdrio” (leia-se, hoje, Direito da Unido
Europeia). Talvez esta declaragdo seja redundante, face ao disposto no n.2 1 do art. 52.2 da
Convencao.

E, pois, o Direito da Unido, ou seja, o Regulamento Bruxelas Il bis, a aplicar-se no
dominio do reconhecimento e execuc¢ado, o que ocorre com flagrante vantagem para o cidadao.

Com vista a clarificar as relagdes entre o Regulamento 2201/2003 e a Convencéo de Haia

sob referéncia, o art. 61.2 do primeiro encadeado normativo veio referir expressamente que o
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seu dispositivo era o aplicavel quando a crianga tivesse a sua residéncia habitual no territério
de um Estado-Membro ou ainda que tal ndo ocorresse e a crianca residisse num Estado ndo
membro parte contratante na mencionada convengao de 1996 se a decisdo fosse proferida
pelo tribunal competente de um Estado-Membro e executdvel no territério de outro Estado-
Membro.

No que tange a Convencgdo de Haia de 25 de Outubro de 1980 sobre os aspectos civis do
rapto internacional de criangas, ja mencionada nesta intervencdo em termos que tornam
patente a menor abrangéncia das suas solu¢cdes em matéria de retencdo e deslocacao ilicitas, é
claro o estabelecido na al. e) do art. 60.2 ao consagrar a precedéncia do Regulamento nas

situagdes de coincidéncia do objecto de regulagdo.
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Videogravagdo da comunicagdo _

Para aceder a videogravagdo da comunicagdo, cligue no icone

NOTA IMPORTANTE:

—
W
e Para visionar as videogravagées das comunicagées '\ 34= deve possuir os seguintes requisitos de
software: Internet Explorer 9 ou posterior; Chrome; Firefox ou Safari e o Flash Media Player nas
versbGes mais recentes.

e No caso de ndo conseguir aceder as videogravagdes das comunicagdes, deve efetuar o login no
site da Justica TV (http://www.justicatv.com/), com os dados constantes no separador
“ARQUIVO GRATUITO”.
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Da aplicacao pratica. Do Regulamento (CE) n.2
2201/2003 do Conselho de 27 de novembro e
Convencao da Haia de 25 de outubro de 1980

A e TR

Comunicagdo apresentada na agdo de formagdo “O Direito da Familia (I) — os principais instrumentos

internacionais e dificuldades praticas da sua aplicagdo”, realizada pelo CEJ no dia 22 de novembro de 2013.

[Leonor Valente Monteiro]
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Da aplicacdo pratica. Do Regulamento (CE) n.2 2201/2003 do Conselho de 27 de novembro e Convencgéo da _

Haia de 25 de outubro de 1980

O texto e a apresentacdo que seguem, da responsabilidade de Leonor Valente

Monteiro, advogada, tém as seguintes ideias-forga:

Maior abrangéncia do Regulamento Bruxelas Il Bis ao abarcar todas as decisdes
referentes ao exercicio da responsabilidade parental, incluindo as medidas de
proteccdo, no propodsito desencorajador do rapto internacional de criangas no seio
da Unido Europeia (a excepg¢do da Dinamarca), restringindo as hipdteses de recurso a
excepcao do art. 132 da Convengdo da Haia de 1980, nomeadamente se se provar
gue foram tomadas medidas adequadas a garantir a proteccdo da crianca apds o
regresso.

A decisdo de recusa de regresso proferida pelo tribunal do local onde se encontra
deslocada ilicitamente a crianca ndo é definitiva, havendo necessidade de se
observar o disposto no art? 112, n2 6 do Regulamento, sendo sempre ao tribunal da
residéncia habitual da crianca que cabe tomar a ultima palavra, decisdo essa que tem
forga executoria.

O principio do reconhecimento mutuo das decisdes proferidas nos Estados-Membros
e a sua executoriedade, sem necessidade de quaisquer formalidades, restringindo ao
minimo indispensdvel os fundamentos de ndo reconhecimento.

A crianca como sujeito de direitos e o principio da sua audicdo obrigatdria.

A faculdade de decretamento de medidas provisérias ou cautelares, em caso de
urgéncia, por tribunal ndo competente para a decisdo de mérito — a jurisprudéncia do
Acérdio do Tribunal de Justica da Unido Europeia (ACTJUE), de 02/04/09 (P.C-
523/07) e o conceito de “residéncia habitual”.

Dever de cooperacdo entre os Estados-Membros - a jurisprudéncia do ACTJUE (P.C-
403/09-Antonelle).

A competéncia internacional determinada pelo local da residéncia habitual e o
ambito de aplicacdo dos arts.102. e 92. — referéncia ao ACST) de 10/10/13
(P.1211/08.6TBAND-A.C1.51, Rel.Oliveira Vasconcelos) que se pronunciou pela
inexisténcia de retencdo ilicita.

Susceptibilidade de transferéncia de processo para tribunal de outro Estado-
Membro.

Fundamentos de ndo reconhecimento das decisdes.

Exigéncia de apresentacdo de documentos no pedido ou contestacdo do

reconhecimento da decisao ou pedido de declaragdo de executoriedade.
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Da aplicacdo pratica. Do Regulamento (CE) n.2 2201/2003 do Conselho de 27 de novembro e Convencgéo da _

Haia de 25 de outubro de 1980

Pedido de regresso, nos termos da Convencdo da Haia de 1980, caracterizado pela
sua natureza urgente e obrigatoriedade de decisdo no prazo maximo de seis
semanas.
CitacOes e notificacbes no ambito do Reg. Bruxelas Il Bis e aplicacdo do Reg. (CE)
1348/2000 do Conselho, de 29/5 — garantia de devidas notificacdes ao requerido.
Reenvio prejudicial — o efeito erga omnes das decisées do TIUE como garantia do
principio da igualdade dos cidad3aos da Unido Europeia.
Primazia do Regulamento Bruxelas Il Bis em relagdo as normas nacionais.
Breve referéncia e analise das seguintes decisdes:
ACTJUE de 22/12/10 (P.C-497/10 PPU- Barbara Mercredi/Richard Chaffe) —
“residéncia habitual”;
ACTJUE de 05/10/10 (P.C-400/10 PPU- J.MCB. contra L.E.) — incide sobre as
questdes do “direito de guarda e deslocacdo licita”;
ACTJUE de 11.07.08 (P.C-195/08 PPU contra Inga Rinau) — incide sobre matéria
referente a “retencdo ilicita e execucdo de decisdo certificada nos termos do

art.11/8 e 40 a 42 do Reg.Bruxelas Il Bis”.
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Haia de 25 de outubro de 1980
SUMARIO: 1. Disposi¢des Gerais e novidades do Regulamento; 2. O reconhecimento e\g\\
execucdo de decisbes; 3. A Audicdo da Crianga, 4. Medidas Provisdrias nos termos do
art. 202 do Regulamento Bruxelas Il Bis; 5. Autoridade Central — Instituto de Reinsercdo
Social; 6. A Convencdo de Haia de 1980 e o Regulamento (CE) n.2 2201/2003; 7. Regra
Geral quanto a competéncia do tribunal no caso da regulacdo das responsabilidades
parentais; 8. Transferéncia de processos entre tribunais de diferentes Estados
Membros; 9. Decisdo de recusa de regresso da Crianca; 10. Os fundamentos do nado-
reconhecimento de uma decisdo em matéria de responsabilidade parental (art. 239);
11. Execucdo de Decisdes (art. 472); 12. Quanto as cita¢bes/notificacdes no dambito do
Regulamento; 13. Do sistema do reenvio prejudicial; 14. Casos do tribunal de justica da

unido europeia em tdpicos; 15. Conclusdes

1. Disposi¢oes Gerais e novidades do Regulamento

Devido a disparidade entre as normas nacionais dos diferentes Estados Membros
relativamente a competéncia, ao reconhecimento e a execucdo de decisbes em matéria
matrimonial e de regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais em relagdo a filhos/as
comuns do casal, justificou-se adotar disposicGes que permitam unificar as normas de conflito
de jurisdicdo em matéria matrimonial e de regulacdo do exercicio das responsabilidades
parentais, para simplificar as formalidades com vista a um reconhecimento rdpido e
automatico das decisGes e sua respetiva execucdo. Com efeito, foi criado o Regulamento (CE)
n.2 1347/2000 do Conselho de 29 de Maio de 2000, sendo este posteriormente revogado pelo
atual Regulamento (CE) n.2 2201/2003 de 27 de Novembro, o qual entrou em vigor a partir do
dia 1 de Margo do ano de 2005.

Ao contrario do anterior Regulamento (1347/2000), que ndo englobava as matérias de
reconhecimento entre os Estados-Membros de regula¢des de responsabilidades parentais de
filhos/as de progenitores ndo casados maritalmente, o atual Regulamento tem como
finalidade garantir a igualdade de tratamento de todas as criangas. Assim, o Regulamento
2201/2003 abrange todas as decisdes em matéria de responsabilidade parental, incluindo as
medidas de protecdo da crianca, independentemente da eventual conexdao com um processo
matrimonial. Excluem-se as medidas decorrentes de processos tutelares educativos.

Um dos objetivos deste novo Regulamento é o de desencorajar ainda mais o rapto de
criancas na Unido, estabelecendo um mecanismo que vise o regresso das criancas com a

cooperacdo entre os tribunais e as autoridades dos Estados-Membros envolvidos/as e
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estreitando as hipoteses de recurso a disposicdo/excecdo contemplada no art. 132 da

Convencdo de Haia de 1980.

2. O Reconhecimento e a execugao de decisoes

Esta subjacente ao Regulamento o principio de que o reconhecimento e a execuc¢do de
decisbes proferidas num Estado-Membro tém por base o principio da confianca mutua e os
fundamentos do nao-reconhecimento de decisGes no ambito do mesmo foram reduzidos ao
minimo indispensavel (art. 212).

Assim sendo, as decisGes relativas ao regresso da crianca que tenham sido homologadas
no Estado-Membro de origem nos termos do Regulamento deverdo ser reconhecidas e tém
forca executdria em todos os outros Estados-Membros sem necessidade de qualquer outra
formalidade.

Também o direito de visita concedido por uma decisdo executéria proferida num
Estado-Membro é reconhecido e goza de forca executdria noutro Estado-Membro, sem
necessidade de qualquer declaracdo que lhe reconheca essa forca (art. 412, n.2 1 do
Regulamento).

Os atos auténticos e os acordos entre as partes com forca executdria num Estado-
Membro sdo equiparados a “decisOes” para efeitos de aplicacdo das regras de reconhecimento
e de execugao.

Todavia, no Reino Unido, as decisdes sé sao executadas em Inglaterra e no Pais de Gales,
na Escdcia ou na Irlanda do Norte depois de registadas para execugao, a pedido de qualquer

parte interessada, numa dessas partes do Reino Unido, consoante o caso (art. 289).

3. A Audigao da Crianga

A audicdo da crianga desempenha um papel importante na aplicagdo do Regulamento,
mas este instrumento ndo se destina a alterar os procedimentos nacionais aplicaveis a matéria
(art. 119, n.2 2). A audicdo de uma crianca num outro Estado-Membro pode ser efetuada
segundo as regras previstas no Regulamento (CE) n.2 1206/2001 do Conselho de 28 de Maio
(JO L 174 de 27.6.2001, p. 1), relativo a cooperagdo entre os tribunais dos Estados-Membros
no dominio da obtencdo de provas em matéria civil e comercial.

O Regulamento perfilha a concecdo segundo a qual o superior interesse da crianca deve
sempre prevalecer, através dos seus considerandos 12 e 13.

De todos os principios e orientagdes existentes, a audi¢ao da crianga é pouco valorada,

na pratica. E penso que os Tribunais Portugueses ndao se encontram convenientemente
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preparados para ouvir as criangas, prova disso é o facto de cada Tribunal atuar sem
procedimentos concertados ou uniformizados e sem o devido acompanhamento especializado.

Por outro lado, a autoriza¢do judicial para ouvir a crianca muitas das vezes faz-se
depender da idade e da maturidade desta, sendo que na verdade o Tribunal nunca podera
saber se a crianga tem ou ndao maturidade suficiente, se, antes de decidir pela sua audicdao, nao
a conhecer.

E incontestavel que existem inconvenientes no facto de uma crianga ser ouvida sobre
processos que lhe dizem respeito, razao pela qual o seu envolvimento no processo devera
assumir contornos diferentes dos que atualmente se encontram a ser praticados. A decisdo de
ndo ouvir a crianca ndo é a forma correta para contornar este inconveniente.

Veja-se por exemplo o art. 32 e 42 da Convencdo Europeia sobre o Exercicio dos Direitos
da Crianga, Estrasburgo, 1996, ou o art. 122 da Convencado dos Direitos das criancas de 1989,
os quais ja referem que a opinido da crianga deve ser recolhida e levada ao processo por um
representante nomeado pelo Tribunal ou escolhido pela prdpria crianga. E em caso algum deve
deixar de ser assegurada a crianca a oportunidade de ser ouvida nos processos judiciais e
administrativos que lhe respeitem, seja diretamente, seja através de representante.

A concecdo tedrico-moderna da infancia concebe a crianga como uma pessoa
competente para tomar decisdes. A lei reconhece as criangas direitos de participacdo nas
decisdes que lhe dizem respeito (art. 122 da Convencdo dos Direitos das Criancas, art. 18789,
n.2 2 e 19012 do CC, arts. 102, 842, 1032, 1042, 10592, n.2 2, 1122 e 1142 da Lei de Protecgao de
criangas e jovens em perigo — Lei n.2 147/99 de 1 de Setembro) e consagra como principio
fundamental da intervencdo do Estado a audigdo obrigatéria da crianga (art. 42, al. i1), sem
limite de idade, sendo que as referéncias a idades concretas no ambito de determinadas
normas juridicas constitui apenas indica¢gdes, que ndao negam o direito da crianga ser ouvida
em qualquer idade.

A ordem juridica tem um novo paradigma, que concebe as criangas como sujeitos de
direitos, e que se substitui ao padrdo tradicional da crianga como objeto dos direitos das
pessoas adultas. Os Tribunais tém assim de ser adaptar a este novo paradigma, comecando
por olhar para a crianga, para as suas necessidades especiais e para a sua capacidade, sendo
esta a Unica forma de atenderem ao seu superior interesse. Uma crianga é uma pessoa, que
sabe o que quer, com a mesma dignidade e direitos que as pessoas adultas, a quem o Estado,

s . . ~ . . . . s . N 1
através dos seus Tribunais, ndo tem o direito de impor um destino contrario a sua vontade™.

! VALENTE MONTEIRO, LEONOR, revista Ipso lure da Ordem dos Advogados, Outubro, 2009, pag.3,
Disponivel através do link http://www.oa.pt/upl/%7B6d55f2f4-823d-47cb-ab71-9b102ae5¢7d8%7D.pdf.
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Quando falamos em processos de jurisdicdo voluntaria o principio bdsico subjacente é o
principio do inquisitorio. Logo, pode o/a Juiz promover — sempre que necessario e por forma a
cumprir também com o principio da atualidade — uma série de diligéncias no sentido da
melhor decisdo a tomar. Entre outras diligéncias, nomeadamente a desloca¢do do/a préprio/a
Juiz aos locais de interesse, este pode e deve ordenar entrevistas dirigidas por si mesmo/a ou
por quem entender necessario, inquéritos sobre a situacdo social, moral e econédmica dos pais
e da crianca, ordenar a realizacdo de exames psicoldgicos aos pais e aos/as filhos/as sobre a
personalidade destes e sobre a dindmica das suas relacdes mutuas (art. 1782, n.2 3 da OTM).

Porquanto, a curiosidade do/a préprio/a Juiz, o querer entender o que esta por detras
dos papéis que compdem o litigio num processo, onde se discute o futuro de vida de uma
crianca, é fundamental para a descoberta do superior interesse de uma crianca — o que muitas
das vezes ndo se compadece com a falta de tempo dos/as juizes, sobrecarregados/as de
trabalho. O direito da familia é, no fundo, um direito jurisprudencial, que confia na
discricionariedade e bom senso dos/as juizes, revestindo-se este direito da necessidade de
uma enorme criatividade, especializagdo, flexibilidade e concecdo da nossa realidade social

qguando falamos da vida das criancas, onde a audigdo das mesmas nunca devera ser descurada.

4. Medidas Provisdrias nos termos do art. 202 do Regulamento

O presente Regulamento ndo impede que, em casos de urgéncia, o tribunal de um
Estado-Membro, que ndo seja competente para decidir sobre o mérito da causa, ordene
medidas provisérias ou cautelares em relagdo a pessoas ou bens presentes nesse Estado-
Membro (art. 2092).

Veja-se a titulo de exemplo o Acorddo do tribunal de Justica da Unido Europeia C-523/07
onde, para além da apreciacdo das medidas provisdrias aplicadas no caso, foi também
discutido o conceito de residéncia habitual na acecdo dos artigos 82 e 102 do Regulamento (CE)
n.2 2201/2003 relativamente a crian¢as que foram deslocadas pelos progenitores para outro
Estado Membro onde estavam a residir numa autocaravana. Neste caso em apreco foram
aplicadas medidas de protecdo das criancas nos termos do art. 202 do Regulamento, pelo
tribunal do Estado Membro onde as criangas se encontravam, apesar de ndo ser este o
tribunal competente para decidir sobre a questdo de fundo.

A questdo que se colocou foi a de saber se estas criancas deviam ser institucionalizadas
devido ao facto de os seus progenitores ndo lhes facultarem os cuidados basicos e se

encontrarem numa situagdo muito precaria, com pouca higiene e sem acesso a escola.
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Paralelamente, a fim de se entender qual o tribunal competente para decidir do mérito
da causa era determinante fixar-se a residéncia habitual da crianca, e tal s6 se tornou possivel
tendo em conta o conjunto das circunstancias de facto relevantes, a saber, o facto de neste
caso os progenitores terem solicitado atribuicdo de uma habitagao social aos servigos sociais
no Estado, que por um lado indiciava a transferéncia da residéncia habitual, as criangas
permanecem nesse Estado Membro a viver ha pouco tempo, sem residéncia fixa o que por
outro lado era suscetivel de constituir um indicio de que a residéncia habitual dessas criancas
nao se encontra a residir habitualmente nesse Estado.

Assim, o TJUE considerou que, no caso em apreco, dada a dificuldade em determinar a
residéncia habitual, o drgdo jurisdicional nacional deveria analisar, para além da presenga
fisica da crianca num Estado-Membro, outros fatores suscetiveis de demonstrar que essa
presenca ndo tem um caracter temporario ou ocasional. Afirmando que devem ser tidas em
consideracdo, nomeadamente a duragdo, a regularidade, as condi¢bes e as razées da
permanéncia nesse territorio, razées da mudanga, a nacionalidade da crianga, as condigdes
de escolaridade, os conhecimentos linguisticos, bem como os lagos familiares e sociais que a
crianga tiver no referido Estado e a sua integragdo nesse ambiente.

Finalmente, de acordo com a indica¢do dada pelo TJUE teria de ser determinado que o

Estado Membro competente para decidir sobre o mérito da causa seria o Pais de onde as
criancas foram retiradas, antes de irem viver para a autocaravana.
Diz o TJUE que artigo 1.°, n.°1 do Regulamento deve ser interpretado no sentido de que uma
decisdo que ordena a retirada urgente de uma crianga e a sua colocagao fora da sua familia é
abrangida pelo conceito de «matérias civis», quando essa decisdo tiver sido tomada no
quadro das normas relativas a prote¢do de criangas (OTM + LPCJR), e nesse sentido podemos
concluir que o Regulamento abrange todas as decisdes em matéria de responsabilidade
parental, incluindo as medidas de protecdo da crianga.

Em suma, nos casos de urgéncia, o artigo 20.°, n.° 1 do Regulamento ndo impede que os
tribunais de um Estado-Membro tomem as medidas provisdrias ou cautelares relativas as
pessoas ou bens presentes nesse Estado, e previstas na sua legislagao, mesmo que, por forga
do Regulamento, um tribunal de outro Estado-Membro seja o competente para conhecer do
mérito da causa.

O TJUE ja veio explicar que a adocdo de medidas em matéria de responsabilidade
parental pelos tribunais dos Estados-Membros que ndo sdo competentes para conhecerem do
mérito da causa esta sujeita ao cumprimento de trés condigdes cumulativas, a saber:

e As medidas em causa devem ser urgentes,
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e Devem ser relativas as pessoas ou bens presentes no Estado-Membro em que tem
sede o tribunal nacional ao qual foi submetido o processo, e

e Devem ter natureza proviséria,

Na sequéncia da aplicacdo de uma medida cautelar, o Regulamento ndo obriga o
tribunal nacional que adotou as medidas provisdrias ou cautelares a remeter o processo ao
tribunal que decide sobre o mérito da causa, no entanto o dever de cooperagao estd previsto
no artigo 55.° do Regulamento e inclui, nomeadamente, a recolha e o intercambio de
informacgbes sobre a situacdo da crianca, os procedimentos em curso e qualquer decisdao
proferida em relacdo a mesma, pelo que os Tribunais nacionais que aplicarem as medidas
provisdrias ou cautelares devem pelo menos informar os tribunais competentes de outro
Estado-Membro dessa aplicagao.

As medidas provisérias ou cautelares deixam de ter efeito quando o tribunal do Estado-
Membro competente quanto ao mérito tiver tomado as medidas que considerar adequadas
conforme afirma o artigo 20.°, n.° 2 do Regulamento®.

No caso em apreco, foi aplicada a medida provisdria que retirou as criangas de junto dos
seus progenitores pelo Tribunal do Estado Membro onde estas se encontravam, apesar deste

ndo ser o tribunal competente para decidir sobre o mérito da causa.

5. Autoridade Central — Instituto de Reinsergao Social

Como aconteceu aquando da assinatura da Convengao de Haia em 1980, na elaboragdo
do presente Regulamento ficou designado que cada Estado-Membro nomeava uma ou varias
autoridades centrais encarregues de o assistir na aplicagao do mesmo.

Em Portugal foi designada como autoridade central o Instituto de Reinser¢do Social,
através de um departamento ao qual foi atribuido o nome de unidade funcional das
Convengdes Internacionais, laborando na Rua Almirante Reis em Lisboa.

As autoridades centrais tém o dever de cooperar com os Estados-Membros, entidades
policiais e cidaddos/as interessados/as, no cumprimento dos objetivos do Regulamento e da

Convencdo de Haia de 1980, atuando diretamente ou através de autoridades publicas ou

2 Quanto ao n.2 2 deste artigo 202 vide comentario ao Acdrddo C-403/09, relativamente a guarda da crianca
Antonelle, decisdo com a qual ndo concordei, mas que previu que uma regulagdo das responsabilidades

provisoria deve-se ser considerada como uma medida provisodria e cautelar.
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outras entidades, tomando por isso as medidas mais apropriadas, por forma a chegar a esses

designios.

6. A Convencdo de Haia de 1980 e o Regulamento (CE) n.2 2201/2003

Na Europa, a partir da década de 80 a subtracdo de criangas por um dos progenitores
comecou a ser tratada pelos Tribunais e a constituir uma preocupacao dos Estados Membros,
o que culminou no ano de 1980 com a subscricdao de um Tratado complementar a Convencao
de Luxemburgo: a Convenc¢ado de Haia, de 25 de Outubro de 1980 sobre os aspetos civis do
rapto internacional de criangas, com o Unico objetivo de restabelecer a situacdo anterior a
subtracdo internacional das mesmas.

No ano de 2003 a Unido Europeia viu a necessidade de criar um Regulamento (CE) n.2
2201/2003, de 27 de Novembro, relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execugdo de
decisdes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental.

O Regulamento 2201/2003 veio assim completar a Convencdo de Haia, pelo que sdo
dois mecanismos que se encontram intimamente ligados.

Apesar do Regulamento se aplicar a mais casos, ambos se aplicam no caso de
deslocacdo ou de retencdo ilicita de uma crianga, por forma e ndo podem ser analisados
separadamente.

Para o efeito, deverd continuar a aplicar-se a Convencao de Haia de 25 de Outubro de
1980, completada pelas disposi¢Ges do presente Regulamento, nomeadamente o seu art. 119.

A convengado de Haia, no seu artigo 32, considera que a reten¢do de uma crianga é ilicita
quando:

1. Haja violagdo do direito de custddia,

2. Este direito estiver a ser exercido de maneira efetiva individualmente ou

conjuntamente.

Nos termos da convencgao o direito de custddia inclui:
a. O direito relativo aos cuidados devidos a crianca como pessoa,

b. O direito de decidir sobre o lugar da sua residéncia.

Em caso de deslocacdo ou de retencdo ilicitas de uma crianca, e ndo se justificando a
aplica¢do do art. 132 da Convengao, deve ser obtido sem demora o seu regresso.
Para que a retengao da crianga seja considerada ilicita pela Autoridade Central (Instituto

de Reinsergdo Social) e posteriormente por um Tribunal Judicial, a retengdo terd de ser
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efetuada pelo progenitor que ndo detém a guarda, isto é o progenitor que nao reside com a
crianga, pelo que é importante definir desde logo, por um lado quem detém a guarda de facto
da crianca, por outro quem tem o direito de visita e, paralelamente, qual o Estado Membro

que detém a competéncia territorial.

7. Regra geral quanto a competéncia do Tribunal no caso da regulagdo das
responsabilidades parentais

Como regra geral, sdo competentes os tribunais do Estado-Membro onde a crianca
reside habitualmente, a data em que o processo seja instaurado no tribunal (art.829).

As regras de competéncia em matéria de responsabilidade parental sdo definidas em

funcdo do superior interesse da crianca e em particular do critério de proximidade. Por
conseguinte, a competéncia devera ser, em primeiro lugar, atribuida aos tribunais do Estado-
Membro de residéncia habitual da crianca, ainda que esta tenha sido deslocado ou retido
ilicitamente noutro Estado-Membro que ndo o da sua residéncia habitual, exceto em
determinados casos de mudanca licita da sua residéncia habitual ou na sequéncia de um
acordo entre os titulares da responsabilidade parental.
Nos casos de deslocagdo ou retencao ilicitas de uma crianga o tribunal do Estado-Membro
onde a crianca residia habitualmente imediatamente antes dessa retencdo é o competente,
salvo as excegdes previstas no art. 102, como por exemplo nos casos em que o titular do
direito de guarda da o seu consentimento a deslocagdao ou retengao, ou quando ndo foi
apresentado, no prazo de 1 ano apds a data em que o titular do direito de residéncia/guarda
teve conhecimento do paradeiro da crianga, qualquer pedido de regresso desta as autoridades
competentes.

Quando se verificarem estas exceg¢des, a competéncia passa a ser do tribunal do Estado-
Membro da nova residéncia habitual da crianga, logo que volvidos 3 meses apds a sua
retencdo (art. 99, n.2 1).

Para aferir do prazo atribuido a um dos progenitores para acionarem a Convencdo de
Haia (art. 99, n.2 1 do Regulamento), da ilicitude e da competéncia territorial tem interesse
analisar o Acérdao do STJ de 10-10-2013 (PROC. 1211/08.6TBAND-A.C1.51, Relator: Oliveira
Vasconcelos), segundo o qual a deslocacdo da mae com a crianca, de Portugal para Franca, ndo
foi considerada ilicita.

No referido caso, em 28.11.2008 a a¢do Regulacdo do Poder Paternal é intentada ao

abrigo do regime anterior a Lei 61/2008 e em 13.01.2009 é homologada a Regulacdo do Poder
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Paternal onde fica estipulado que “A crianga fica a guarda e aos cuidados da mde a quem é
atribuido o exercicio do poder paternal”.

Em 14-09-2011 mae desloca-se para Franga com a filha, para |a trabalhar e em 01-02-
2012 o pai intenta uma acdo cerca de 5 meses apds a desloca¢ao pedindo a alteragdo das
responsabilidades parentais e o regresso da crianga a Portugal, invocando uma retengao
ilicita por violagdo do art. 62, 19062 CC na redagdo introduzida pela lei 61/2008 de 31.10,
privando-o de se pronunciar sobre a decisdo da deslocacao e violando o regime de visitas que
se encontrava judicialmente estipulado.

O Tribunal Portugués considera-se incompetente e afirma que a residéncia habitual da
crianca a data da entrada da agdo é em Franga e que ndo se verificam as reservas
estabelecidas nos art. 92 e 102 do Regulamento para a nao aplicacdo da regra geral, ou seja o
facto de a agdo ter sido interposta 3 meses apds a deslocacao, concluindo assim nao haver

retencdo ilicita.

8. Transferéncia de processos entre tribunais de diferentes Estados Membros

No interesse da crianga, o Regulamento prevé que o tribunal competente possa, a titulo
excecional e em certas condi¢cGes, remeter o processo a um tribunal de outro Estado-Membro
se este estiver em melhores condi¢Ges para dele conhecer. Todavia, nesse caso, o segundo
tribunal ndo devera ser autorizado a remeter o processo a um terceiro tribunal (art. 152).

Contudo, a transferéncia de um processo para um tribunal sé pode ser efetuada por
iniciativa do tribunal ou a pedido do tribunal de outro Estado-Membro e se for aceite pelo

menos por uma das partes.

9. Decisao de Recusa de Regresso da Crianca

O tribunal do Estado Membro onde a crianca se encontra pode opor-se ao regresso de
uma crianca em casos devidamente justificados. No caso de decisdo de recusa de regresso,
proferida ao abrigo do art. 132 da Convencdo de Haia de 1980 (quando por exemplo exista
risco grave da crianca ficar, no seu regresso, sujeita a perigos de ordem fisica ou psicoldgica,
ficando numa situagdo intoleravel), o tribunal deve informar o tribunal competente ou a
autoridade central do Estado-Membro no qual a crianga tinha a sua residéncia habitual antes
da deslocacdo ou da retencdo ilicitas. Este tribunal, se a questdo ainda ndo lhe tiver sido
submetida, ou a autoridade central, deve notificar as partes e convida-las a apresentar as suas

observagdes ao tribunal.
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N3o obstante a recusa do tribunal no regresso da crianga, se existir decisdo posterior
que entenda o contrario e o tribunal for o competente ao abrigo do presente Regulamento,
esta decisdo tem forca executdria e terd de garantir o regresso da crianca (art. 119, n.2 8).

O art. 132 da Convencgdo de Haia prevé que uma autoridade judicial ndo é obrigada a
ordenar o regresso da crianca se a pessoa, instituicdo ou organismo que se opuser ao seu
regresso provar:

a) Que a pessoa, instituicdo ou organismo que tinha a seu cuidado a pessoa da crianca
ndo exercia efetivamente o direito de custddia na época da transferéncia ou da
retencdo, ou que havia consentido ou concordado posteriormente com esta
transferéncia ou retencao; ou

b) Que existe um risco grave de a criancga, no seu regresso, ficar sujeita a perigos de
ordem fisica ou psiquica, ou, de qualquer outro modo, a ficar numa situacdo
intoleravel.

Por conseguinte, até a entrada em vigor do Regulamento (CE) 2201/2003 n3o seria

ordenado o regresso de nenhuma crianca se essa decisdo a colocasse numa situacdo de
eminente risco, nos termos do art. 139, al. b) da Convencao de Haia.
Acontece que, o Regulamento veio alterar esta regra, fixando no seu novo artigo 1192, n.2 4 que
o Tribunal ja ndo pode recusar o regresso de uma crianga ao abrigo do art. 132 al. b) da
Convencdo de Haia, se se provar que foram tomadas medidas adequadas para garantir a sua
protecao apos o regresso.

Ora, a verdade é que esta norma ndo explica a que medidas adequadas se refere,
tornando-a demasiado flexivel, sendo que ndo enuncia quaisquer exemplos do conteudo
dessas medidas, colocando nas maos do/a julgador/a esse fardo.

Se realmente uma crianga se encontra em risco grave de ficar sujeita a perigos de ordem
fisica ou psiquica, porque razao é dada a hipdtese de, ainda assim, ela ter de regressar para o
local onde é colocada nessa situacdo de perigo? Esta ideia ndo parece ser coerente com o
interesse da crianga, ainda para mais quando, na pratica, estas “medidas” em muitos
processos podem resumir-se a um documento de poucas linhas, subscrito pela Segurancga
Social do Pais para onde a crianga deve ser remetida (ou entidade similar), como no seguinte
exemplo real, onde essa Instituicio apenas informa o tribunal que «terdo em conta as
necessidades psicoldgicas da crianca de acordo com as informacgdes que lhes forem trazidas
pelo Tribunal e Servigos Sociais do Pais de onde a crian¢a vem, aquando da sua chegada».

N3o parece que a enunciada medida seja apropriada a acautelar os interesses da

crianga, pois além do mais ndo enuncia aquilo que sera feito em concreto. Este caso concreto
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refere-se a uma crianga que viveu em Portugal com os avds paternos desde os 12 meses de
idade, e volvidos cerca de cinco anos é reclamada a guarda pelo pai (através da Convencgao de
Haia e do Regulamento de Bruxelas), solicitando que fosse com ele ir viver para a Irlanda do
Norte, para um Pais que a crianca nunca conheceu, passando a residir consigo (com quem
nunca estabeleceu um vinculo afetivo) e deixando para trds a sua verdadeira familia afetiva,
onde estd inserida, é bem tratada e detém lagos afetivos profundos.

Com estes dados, os quais constam do processo em causa, a Seguranca social do Pais de
destino (Irlanda) ja podia entender se haveriam medidas adequadas a tomar no sentido de
precaver a situacdo de perigo eminente em que esta crianca se encontra — caso considerasse
vidvel o seu regresso — definindo assim quais as medidas apropriadas para garantir a sua
protecdo, sem ter de aguardar por informacado que sé chegaria aquando da chegada da prépria
crianga. Consideramos que mesmo sem a existéncia dessa informacdo, aquela entidade
deveria invocar quais as medidas em concreto que esta apta a levar a cabo, através dos dados
gue ja detém nos autos. SO desta forma pode o/a jugador/a ter a certeza se o superior
interesse da crianga sera devidamente acautelado. E ainda assim existird possivel margem de
erro.

Normalmente, num processo desta natureza ja se encontram elementos suficientes para
se avaliar se realmente existe a possibilidade dos riscos serem devidamente acautelados e, se
sim, aquilo que é conveniente fazer-se em ordem a garantir a protecdo da crianca. No entanto,
através do relatado documento nao se consegue aferir se a entidade tomou em consideragdo a
realidade vivida pela crianga e quais as possibilidades de garantia existentes, em ordem a ter a
certeza que esta ndo ird sofrer os riscos mencionados no art. 132 al. b) da Convencgdo de Haia,
porquanto um documento onde nem sequer se aprofunda a questdo a esse ponto ndo deverd
ser considerado suficiente’.

N3o deixa de ser caricato o momento a que se refere a norma contida no art. 119, n.2 4,
quando afirma “se se provar que foram tomadas medidas adequadas apds o regresso...”.
Esta norma pressupbe que as medidas adequadas a promover a sua seguranca tém de ser
levadas a cabo apenas apds o regresso da crianga, o que de certa forma cria poucas ou
nenhumas garantias de protecdo, porque é efetivamente no regresso que estd o risco
eminente. Ora, sendo o direito a preservacdo da relagdo afetiva que estd aqui em causa ndo

faz sentido a forma como a norma esta redigida. Estas relagGes afetivas, psicologicamente

3 PR . . N ~ .
Por curiosidade, no referido caso, a crianga chegou a Irlanda e ndo teve qualquer tipo de

acompanhamento da parte da Seguranga Social, tendo regressado a Portugal 3 meses depois, porque o

proprio pai percebeu que era a esse lugar que a crianga pertencia.
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profundas e de referéncia para a crianca assumem um papel fundamental no seu
desenvolvimento equilibrado.

O beme-estar psiquico é hoje integrador do conceito de saude, segundo os critérios da
Organiza¢cdo Mundial de Saude. E o perigo existe precisamente na medida em que os reais
titulares das responsabilidades parentais — ainda que ndo mantenham qualquer ligacdo afetiva
com a crianga durante anos — poderem a qualquer momento vir reclama-la, com prejuizo de
todo o tempo entretanto decorrido, durante o qual a crianca criou ligacdes afetivas profundas
com outras pessoas.

Nesta medida, de acordo com o caso concreto acima exemplificado, a decisdao deveria
ter sido no sentido da recusa no regresso da crianca, uma vez que nao foi tomada qualquer
medida adequada a promover a sua seguranca aguando do seu regresso. Neste caso julgo até
gue ndo haverd nenhuma medida passivel de se considerar como promotora da seguranca
desta crianca — pois ndo ha como levar consigo a familia afetiva onde esta inserida e tudo o
que ela representa. De outra forma estariamos a ir contra o principio da prevaléncia da relagdo
afetiva e de referéncia da crianca em questdo, pondo em risco a sua saude e a sua vida futura.

O Regulamento ao afirmar que o Tribunal ja ndo pode recusar o regresso de uma crianga
ao abrigo do art. 132 al. b) da Convencdo de Haia, se a pessoa, instituicdo ou organismo que a
reclama provarem que foram tomadas medidas adequadas para garantir a sua protec¢do apds o
regresso, ndo pretendia com toda a certeza deixar margem para que o perigo pudesse
efetivamente acontecer.

Tera assim de existir uma margem elevada de certezas de que as medidas a levar a cabo
garantem, efetivamente, a seguranga da crianca — ndo devendo por isso ser aceite qualquer
tipo de prova. Assim sendo, se as medidas nao garantirem que a crianga vai ficar em efetiva
seguranca, a decisdo deverd ser a de recusa no regresso da crianga.

Alids, no considerando (17) do Regulamento este afirma que os Tribunais podem recusar
o regresso da crianga em casos especificos, devidamente justificados.

Como o n.2 4 do art. 112 é demasiado vago podem-lhe caber quaisquer interpretacées.
No entanto, uma vez que o Regulamento tem por base o superior interesse da crianga,
podemos concluir que ndo é suficiente aceitar como medida de protecdo aquela que se
encontra descrita no conteddo do referido documento, emitido pela Seguranca Social da
Irlanda do Norte, ja que dessa forma a crianga permanecera em perigo.

Entdo, quando é que se pode entender, com certeza, que estd garantida a protecdo de
uma crian¢a? Neste momento a responsabilidade do/a julgador/a é acrescida. Julgo que este/a

ndo se poderd contentar com uma mera informag¢do de que tudo serd feito nesse sentido.
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Devera contentar-se, sim, com algo que seja mais profundo do que isso, que invoque as
necessidades daquela crianga em concreto, definindo as medidas que serdo levadas a cabo,
quando, onde, como, por quem e com que objetivo. Por outro lado, devera analisar
cuidadosamente o caso em concreto, as orientacOes legais sobre o contelido das
responsabilidades parentais e os principios regra®, tudo por forma a averiguar qual a melhor
decisdo para aquela crianga, em ordem a acautelar os seus superiores interesses.

S6 assim deverd o Tribunal, sabendo o risco que a crianga corre, sentir-se devidamente

tranquilo para ordenar o seu regresso.

* Estes principios ajudam na determinagdo do superior interesse de cada crianga, sendo estes, o principio da
preferéncia maternal para criangas de tenra idade que se encontrem a ser amamentadas, o interesse da
crianga em manter uma relacdo de grande proximidade com o progenitor a quem ndo seja confiado
(principio do progenitor que favorece mais as relages da crianga com o outro progenitor) a ndo separagdo
com os restantes irmdos(as) e o principio da atribui¢do da guarda a figura primaria de referéncia da crianga,
sendo este ultimo o critério que parece ser o mais correto e conforme o interesse da crianga Esta regra
permite promover a continuidade da educac¢do e das relagdes afetivas da crianga e atribui a guarda dos
filhos ao progenitor com mais capacidade para cuidar destes e a quem os filhos estdo mais ligados
emocionalmente. E importante frisar que este é um critério neutro em relagdo ao sexo, sendo que através
dele se esta a incentivar os homens a colaborarem no cuidado dos filhos de tenra idade (papel que ainda é
maioritariamente levado a cabo pelas mulheres), pois se for o progenitor homem a figura de referéncia da
crianga é a este que deve ser atribuida a guarda. Por outro lado, tem uma enorme importancia na
determinacdo do interesse de uma crianga a observagdo do principio da atualidade, previsto no art. 42 al. e)
da Lei de protegdo de criangas e jovens em risco. Este artigo prevé que a intervengdo do Estado para a
promogdo dos direitos e protecdo da crianga obedega ao principio da atualidade, de acordo com o qual
qualquer decisdo judicial ou administrativa deve ser tomada tendo por referéncia a situagdo em que a
crianga se encontra no momento presente e ndo por reporte a situagdes passadas que serviram de matéria
de facto a decisGes anteriores, tomadas noutros contextos. O que, por exemplo — ja no dmbito do rapto civil
de criangas — significa que uma decisdo transitada no ano de 2005 nao deve servir de base para que uma
outra decisdo, proferida no ano de 2009, decida pelo regresso de uma crianga ao seu pais de origem, para
junto do progenitor que a reclama. Os pressupostos em que assentaram essa primeira decisdo podem ja nao
ser os mesmos — e nao o serao certamente. Por conseguinte, teriam de ser levadas a cabo novas diligéncias
no sentido de serem reavaliados os pressupostos onde assentaram a primeira decisdo, por forma a verificar
se se encontram ou ndo inalterados, assim se observando o principio da atualidade.- VALENTE MONTEIRO,
LEONOR, “ASPECTOS CIVIS SOBRE O RAPTO INTERNACIONAL DE CRIANCAS Convengao de Haia de 25 de
Outubro de 1980 e Regulamento (CE) n.2 2 201/2003 do Conselho de 27 de Novembro, Versus O Superior
Interesse da Crianca Reflexdo sobre alguns fatores relevantes na determinagdo do interesse da crianga”,

Revista Ipso lure, Ordem dos Advogados, Outubro 2009,pag. 4.
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10. Os fundamentos do nao-reconhecimento de uma decisdio em matéria de
responsabilidade parental (art. 232):

N3o é reconhecida a decisdo que:

a. For manifestamente contraria a ordem publica do Estado-Membro requerido;

b. Exceto em casos de urgéncia, tiver sido proferida sem que a crianga tenha tido
oportunidade de ser ouvida, em violagdo de normas processuais fundamentais do Estado-
Membro requerido;

c. A pedido de qualquer pessoa, seja alegado que a decisdo obsta ao exercicio da sua
responsabilidade parental, se a decisdo tiver sido proferida sem que essa pessoa tenha tido
oportunidade de ser ouvida;

d. Entre em conflito com uma decisdo posterior, em matéria de responsabilidade
parental no Estado-Membro requerido;

e. Entre em conflito com uma decisdo posterior, em matéria de responsabilidade
parental noutro Estado-Membro ou no Estado terceiro em que a crianga tenha a sua residéncia
habitual, desde que essa decisdo posterior reuna as condi¢des necessarias para o seu
reconhecimento no Estado-Membro requerido;

f. Ndo tenha respeitado o procedimento previsto no art. 562, no que respeita a criancas

colocadas em instituicdes ou em familias de acolhimento noutro Estado-Membro.

O mesmo se aplica — com pequenas diferengas — quanto ao ndo reconhecimento de
decisdes de divércio, separa¢do ou anulagdo do casamento, previsto no art. 222 do

Regulamento.

11. Execugdo de DecisGes (art. 472)

A parte que pede ou contesta o reconhecimento de uma decisdo ou pede uma
declaracdo de executoriedade de uma decisdo deve apresentar os documentos descritos no
art. 372 e 452 do Regulamento.

O processo de execucdo é regulado pela lei do Estado-Membro de execucdo (art. 479,
n.2 1).

A autoridade central existe também para ajudar na recolha de toda a documentacdo
necessaria. Os titulares da responsabilidade parental podem apresentar um pedido de
assisténcia a autoridade central do Estado-Membro da sua residéncia habitual ou a residéncia

em que a crianca reside habitualmente ou se encontra. O pedido deve ser acompanhado de
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todas as informacdes disponiveis que possam facilitar a sua execucgdo, previstas no art. 552 do
Regulamento. Esta assisténcia é gratuita (art. 572).

Nos casos em que se seja apresentado um pedido de regresso de uma crianga, baseada
na Convencdo de Haia de 25 de Outubro de 1980, o tribunal deve acelerar a tramita¢do do
pedido, utilizando o procedimento mais expedito previsto na legislagdo nacional, devendo este
tribunal pronunciar-se o mais tardar no prazo de seis semanas a contar da apresentacado do
pedido (art. 112, n.2 3).

Qualquer uma das partes do processo pode recorrer da decisdo e esse recurso deve ser
dirigido ao tribunal identificado na lista comunicada por cada Estado-Membro a comissdo nos
termos do art. 682. O recurso é tratado segundo as regras do contraditério (art. 332) e as
decisdes ndo podem nunca ser revistas quanto ao mérito (art. 312), pelo que normalmente
Ihes é atribuido efeito meramente devolutivo.

O prazo para recurso contra a declaracdo de executoriedade é de 1 més ou de 2 meses,
conforme a parte contra a qual é pedida a execucdo tiver a sua residéncia habitual no Estado-

Membro onde foi proferida a declaracdo de executoriedade, ou nao.

12. Quanto as cita¢des/ notificagdes no dmbito do Regulamento

Em relacdo a citagdo e a notificacdo de atos praticados em agbes intentadas nos termos
deste Regulamento aplica-se o Regulamento (CE) n.2 1348/2000 do Conselho de 29 de Maio
relativo a citagdo e a notificagdo dos atos judiciais e extrajudiciais em matéria civil e comercial
dos Estados-Membros (JO L 160 de 30.6.2000, pag. 37).

Se um requerido, que tenha a sua residéncia habitual num Estado-Membro que ndo
aquele em que foi instaurado o processo, ndo comparecer em tribunal, este deve suspender a
instancia enquanto ndo se estabelecer que o requerido foi devidamente notificado do ato
introdutério da instancia, ou ato equivalente, a tempo de deduzir a sua defesa, ou que forma
efetuadas todas as diligéncias nesse sentido (art. 182).

Para o recurso das decisOes de executoriedade aplica-se esta mesma regra do art. 182
sobre a ndo comparéncia do requerido em tribunal (art. 332, n.2 4). Nestes casos,
consideramos que deve existir uma grande cooperagdo entra as entidades policiais e os
tribunais com vista a localizagdo do paradeiro daquele progenitor e da crianga retida, por

forma a tornar possivel aquela citagdo ou notificacdo e consequente andamento do processo.
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13. Um pouco do sistema do reenvio prejudicial

O Direito da Unido Europeia é, acima de tudo aplicado pelos/as juizes dos tribunais
nacionais, os/as quais sdo também juizes da Unido Europeia.

O sistema do reenvio prejudicial € um mecanismo essencial a boa aplicagcdo do Direito
da Unido Europeia, porque é um meio para os tribunais Nacionais assegurarem uma
interpretacdo e uma aplicacdo uniforme do direito da Unido Europeia em todos os Estados-
Membros e igual para todos os cidaddos e cidadas da Unido, que se supdem iguais ente si. Dai
gue os/as Juizes Nacionais tenham um papel relevante e essencial na boa conduc¢do da Europa.

As decisdes do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), do qual emanam os
Acérdaos resultantes dos reenvios prejudiciais, sdo decisdes com efeito erga omnes. Este
principio é usado normalmente no meio juridico para indicar que os efeitos de algum ato ou lei
atingem todos os individuos de uma determinada popula¢do. Assim, enquanto na Lei Nacional
os atos legislativos (leis, decretos-lei, resolugdes, entre outros) tém como regra geral o efeito
erga omnes, as decisGes judiciais tém como regra geral apenas o efeito inter-partes, ou seja,
restrito aqueles que participaram da respetiva acdo judicial. Todavia, no que as decisGes do
TJUE concerne, convém referir que esta regra se torna contraria, porquanto as suas decisoes
ndo se aplicam unicamente as partes litigantes mas a todos os individuos que compde a
cidadania Europeia, ou seja, a todos/as os/as cidadds/os da Unido. Nessa medida uma decisdo
do TJUE vincula todos os Estados Membros, sendo que sé desta forma se conseguiria a
unidade juridica da Unido e ir de encontro ao principio da igualdade dos cidadaos e cidadas,
pois como ja referimos é suposto que o Direito da Unido Europeia seja aplicado de forma igual
a todas as pessoas que compdem cada um dos seus Estados Membros.

Nesta medida, cabe aos tribunais nacionais a obriga¢do de efetuar uma interpretagdo do
direito interno aplicdvel ao caso concreto de forma compativel com o Direito da Unido
Europeia, o que implica que as disposi¢des Nacionais atribuam um sentido conforme as
disposicGes Europeias. E, ao TIUE compete pronunciar-se sobre a interpretacdo das normas
comunitdrias e sobre a respetiva validade, tendo em vista uma aplicagdo uniforme dos
tratados e da legislagcdo da Unido Europeia em relagdo a todo o espacgo da Unido Europeia. Em
suma, tal como bem refere ALESSANDRA SILVEIRA, todo o direito Nacional aplicdvel deve ser
interpretado em conformidade com o Direito da Unido Europeia.

Os principios de direito da Unido Europeia obrigam a que os Orgdos jurisdicionais
nacionais devam interpretar e aplicar o direito interno a luz do texto e da finalidade das
Diretivas, mesmo que essas diretivas ainda ndo tenham sido transpostas para o direito interno,

pois o TJIUE reconhece que “a partir da data em que uma diretiva entra em vigor, os Tribunais
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dos Estados-Membros devem abster-se, na medida do possivel, de interpretar o direito interno
de modo suscetivel de comprometer seriamente, depois do termo do prazo de transposicdo, o
objetivo prosseguido por essa diretiva”. Ora, uma vez que os Regulamentos entram
diretamente em vigor no ordenamento juridico de todos os Estados Membros, este principio é
ainda mais reforcado quanto a este tipo de instrumentos, pelo que o Regulamento de Bruxelas
Il Bis tem de ser aplicado com primazia em relacdo as nossas normas nacionais
independentemente de uma transposicao, que ademais nem sequer é necessdria. Para além
do mais, a aplicacdo das normas Portuguesas respeitantes aos temas associados ao
Regulamento tém de estar com conformidade com o mesmo, sob pena de violarem o Direito
da Unido Europeia.

III

O “reenvio prejudicial” mais ndo é que um mecanismo processual que permite o didlogo
entre os Tribunais Nacionais e o TIUE, por meio do qual se visa conseguir, em todo o espaco da
Unido Europeia (UE), a interpretacao e a aplicacdo uniformes do Direito da Unido, Unica forma
de garantir a igualdade juridica, e tutelar os direitos que sdo conferidos as pessoas por aquele
Direito.

O sistema de reenvio confere mais forca aos tribunais nacionais, porquanto como bem
refere ALESSANDRA SILVEIRA9, “1) autoriza o tribunal nacional a desaplicar normas nacionais
em desconformidade com o direito da Unido 2) autoriza-o a interpretar o direito nacional a luz
do Direito da Unido 3) autoriza-o a conceder providéncias cautelares tendentes a suspender a
aplicagdo das leis, anda que o ordenamento nacional ndo o permita.”

Porém, infelizmente, os nossos tribunais ainda nao estdo sensiveis a esta pratica e de
facto Portugal ainda é o Pais que na Unido Europeia menos reenvia prejudicialmente para o
TJUE. Acontece que, sem o TJUE dificilmente podemos usufruir da integracdo europeia,
fundamental para toda a ordem juridica. O facto das decisdes do TJUE resultarem de votos por
unanimidade, ndo existindo a possibilidade de “votos de vencido”, e havendo um enorme
esforco por manter o conteudo das decisGes inalteravel, por muito tempo, denota uma
enorme preocupacao na segurancga e estabilidade juridica, donde decorre também o principio
do precedente vinculativo que implica a obrigacdo de acatar, da parte de todos os Estados
Membros (e seus 6rgdos jurisdicionais), as decisdes de interpretacdo e de validade proferidas
pelo TJUE.

E em suma através do que se decide no TIUE que se interpreta e compreende o ambito
de aplicagdo do Regulamento de Bruxelas Il Bis, pelo que se deve ter sempre em consideragao

os Acérdaos que o TJUE profere.
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14. Casos tribunal de justica da unido europeia, em tépicos

AC. C-497/10 PPU, BARBARA MERCREDI/ RICHARD CHAFFE

TEMA: RESIDENCIA HABITUAL

Crianca em idade lactente que se encontra com a mae apenas ha alguns dias num
Estado-Membro diferente do da sua residéncia habitual, para onde aquela a deslocou.

Este Acérdao considera que o conceito de residéncia habitual na acecao dos artigos 8.2 e
10.2 do Regulamento (CE) n. o 2201/2003 deve ser interpretado no sentido de que essa
residéncia corresponde ao lugar que traduz uma certa integracdo da crianga num ambiente
social e familiar.

Também ¢é referido neste Acérdao do TIUE que cabe ao Tribunal Nacional fixar a
residéncia habitual da crianga tendo em conta todas as circunstancias de facto especificas de
cada caso e se o Tribunal Nacional concluir que a residéncia habitual da crianga nao pode ser
fixada, a determinacgdo do tribunal competente deve ser efetuada com base no critério da
«presenca da crianga» na acegdo do artigo 13 do Regulamento.

Veja-se também em relagdo a este tema da fixa¢do da residéncia e dos critérios a ter em

conta para a sua determinacdo o Acérddo C-523/07 (pagina 5 supra).

AC. C-400/10 PPU

J. MCB. CONTRA L.E.

TEMAS: DIREITO DE GUARDA, DESLOCACAO Licita

No caso em discussao no presente Acérdao, é descrito que a mae alegava agressdes por
parte do pai e fugiu com os filhos, por diversas ocasides, para um centro feminino de refugio.

Em Abril de 2009, os dois progenitores reconciliaram-se e decidiram casar-se. Mas logo
em 11 de Julho de 2009 a mde volta a deixar o domicilio familiar com os seus filhos e a instalar-
se no referido centro feminino de refugio.

Em 15 de Julho de 2009, o pai pede o direito de guarda dos trés filhos.

Em 25 de Julho de 2009 a m3e vai de avido para Inglaterra com os trés filhos, bem como
com outro filho mais velho, fruto de uma relacdo anterior e ndo chega a ser citada da peticdo
inicial.

O TJUE considerou que a desloca¢ao da mae com a crianga ndo foi ilicita, porque o pai
nao é titular do direito de guarda, porquanto este direito ainda ndo lhe foi atribuido, nem por
acordo celebrado entre os progenitores nem por decisao judicial. Por conseguinte, uma vez
que no Direito Irlandés a mae é automaticamente titular desse direito, sem ser necessario

que lhe seja atribuido por acordo ou judicialmente o TJUE considerou que sé depois da
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obtencgdo do direito de guarda por parte do pai , é que é suscetivel de se tornar ilicita a

deslocagao da mae, nos termos do artigo 2.°, n.” 11, do Regulamento.

AC. C-195/08 PPU

PROCESSO PENAL CONTRA INGA RINAU

TEMAS: RETENCAO ILICITA, EXECUGCAO DA DECISAO CERTIFICADA NOS TERMOS DOS
ARTIGOS 11.°, N.° 8, E 40.° A 42.° DO REGULAMENTO N.° 2201/2003 - ANEXO IV, DIFERENCA
ENTRE TRAMITACAO PROCESSOS PREVISTOS NA SECCAO 2 E 4 DO REGULAMENTO, ART. 31¢,
N.2 1 — PEDIDO DE RECONHECIMENTO E NAO-RECONHECIMENTO DA DECISAO DE REGRESSO
DA CRIANCA.

Breve resumo da pendéncia judicial em causa:

I. Rinau, de nacionalidade Lituana (mde), e M. Rinau, de nacionalidade Alema (pai),
casaram em 27 de Julho de 2003 e residiram na Alemanha.

A filha do casal, Luisa, nasceu em 11 de Janeiro de 2005.

No més de Margo de 2005, os cOnjuges passaram a viver separados, ficando a filha Luisa
a viver com a mae.

Foi intentada uma acdo de divorcio Tribunal Alem3o.

Em 21 de Julho de 2006, a mde, depois de ter obtido autorizagdo do pai para sair do
territdrio alemao com a filha do casal para umas férias de duas semanas, entrou com esta
ultima, e com um filho de uma primeira unido, na Lituania.

Em 14 de Agosto de 2006, o Tribunal Alemao confiou provisoriamente a guarda de Luisa
ao pai.

Em 11 de Outubro de 2006, o recurso interposto pela mae é negado.

Em 30 de Outubro de 2006 o Pai apresentou um pedido ao Tribunal da Lituania no
sentido de obter o regresso da filha a Alemanha, invocando a Convencgdo de Haia de 1980 e o
Regulamento (pedido de reconhecimento da decisdo).

Por decisdo de 15 de Margo de 2007, o Tribunal Superior da Lituania ordenou o regresso
da crianga a Alemanha.

A execucdo desta decisdo foi suspensa varias vezes e vdrias vezes foi anulada a prépria
suspensdo pelo Tribunal Lituania.

Em 4 de Junho de 2007 a mae pediu ao tribunal da Lituania a reabertura da instancia,
invocando circunstancias novas e o interesse da crianga na acegao do artigo 13.°, primeiro

paragrafo, da Convencgdo de Haia de 1980 (pedido de ndo-reconhecimento).
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Em 19 de Junho de 2007, esse tribunal, considerando que nao tinha competéncia para
conhecer dos pedidos, competéncia essa que, em sua opinido, pertence aos tribunais alemaes,
indeferiu esses pedidos (mas na verdade podem pronunciar-se pela recusa de regresso da
crianca nos termos do art. 132 da Convecdo de Haia de 1980, e eventualmente até poderiam
ser aplicadas, caso houvesse necessidade, medidas cautelares e provisérias).

A mae faz varios pedidos/recursos que n3o sdo reconhecidos/aceites.

Em 26 de Maio de 2008, a pedido da mae, o Tribunal Superior decidiu pronunciar-se, em
sede de recurso, sobre todas as decisdes, e suspendeu a execucao da decisdo de 15 de Marco
de 2007 que ordenou o regresso de Luisa a Alemanha enquanto nao tivesse proferido a sua
decisdo de mérito no Estado de origem.

Entretanto, na Alemanha... Em 20 de Junho de 2007, o Tribunal Alem3o decreta o
divdrcio do casal Rinau e confia a guarda definitiva ao Pai.

A mde ndo esteve presente na audiéncia que teve lugar neste ultimo tribunal, mas foi
representada e apresentou observagdes.

No mesmo dia, o Tribunal Alem3do juntou a sua decisdo uma certidao emitida nos
termos do artigo 42.° do Regulamento, ordenando a mae que providenciasse pelo regresso da
crianca a Alemanha e que a confiasse a guarda de M. Rinau.

I. Rinau interpods entao recurso no Tribunal Superior da Lituania pedindo a anulagédo do
referido despacho e a adog¢do de uma nova decisdao que julgasse procedente o seu pedido de
nao-reconhecimento da senten¢a do Tribunal Alemdo datado de 20 de Junho de 2007.
EsteTribunal reenvia para o TJUE.

O artigo 11.°, n.” 8, do Regulamento dispde que:

“ndo obstante uma decisdo de retengdo, proferida ao abrigo do artigo 13.° da
Convengao de Haia de 1980, uma decisdo posterior que exija o regresso da crianca, proferida
por um tribunal competente, tem for¢a executdria nos termos da sec¢do 4 do capitulo Ill, a fim
de garantir o regresso da crianga”.

No processo principal, o facto de o Tribunal da Lituania ter ordenado o regresso da
crianga, através da sua decisdo de 15 de Marco de 2007, impedia os tribunais do Estado-
Membro de origem de emitir uma certiddo nos termos do referido artigo 42.°, como fez o
Tribunal Alemdo através da sua decisdo de 20 de Junho de 2007 (decisdo confirmada pela
decisdo do Tribunal superior a 20 de Fevereiro de 2008).

Mas o TJUE diz também que sé pode ser emitida uma certiddo nos termos do artigo 42.°
do Regulamento se tiver sido previamente proferida uma decisdo de reten¢dao nos termos do

artigo 13.° da Convencao de Haia de 1980, ou seja,
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e Uma certidao nos termos do artigo 42.° do Regulamento ndo pode ser emitida se

nao tiver sido previamente proferida uma decisao de retencao,

Por isso surge a reserva feita no artigo 21.°, n.° 3 do Regulamento a expressdao «sem
prejuizo do disposto na seccao 4»,

Por outro lado, diz ainda o TJUE, quando estiverem preenchidos os respetivos requisitos
para recorrer ao regime previsto nos artigos 11.°, n.° 8, 40.° e 42.° do Regulamento,
subsequente a uma decisdo de retengao, prevalece o regime sobre o previsto nas secgbes 1 e 2
do referido capitulo Ill.

E o processo culmina com a certificacdo da decisdo, que Ihe confere forca executdria
especial.

O Regulamento prevé duas formas de reconhecimento e de declaragio de
executoriedade das decisGes (art. 21.°, n.os1e 3,11.°,n.°8,40.°,n.°1,e42.°, n.° 1):

e De acordo com a primeira forma, o Regulamento prevé a adog¢do de uma decisdo de
reconhecimento e a declara¢do de forca executdria podem ser pedidas segundo os
procedimentos previstos no capitulo Ill, sec¢do 2.

e De acordo com a segunda forma de reconhecimento, a forca executdria de certas
decisdes relativas ao direito de visita ou que tenham ordenado o regresso da crianca

estdo sujeitas as disposicoes da sec¢do 4 do mesmo capitulo.

A execucdo de uma decisdo que ordena o regresso de uma crianca subsequente a uma
decisdo de retencdo goza de autonomia processual,

No que diz respeito aos requisitos de emissao da certidao, diz o THUE que resulta do
artigo 42.°, n.° 2, do regulamento que o juiz de origem que tenha pronunciado a decisdo
referida na alinea b) do n.° 1 do artigo 40.° do mesmo Regulamento sé emite a certiddo se:

“a) a crianga tiver tido oportunidade de ser ouvida, exceto se for considerada
inadequada uma audicao, tendo em conta a sua idade ou grau de maturidade;

b) as partes tiverem tido a oportunidade de ser ouvidas; e

c) o tribunal, ao pronunciar-se, tiver tido em conta a justificacdo e as provas em que
assentava a decisao pronunciada ao abrigo do artigo 13.° da Convencao de Haia de 1980»

(justificacdo da recusa)
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Efeitos da certificagdo nos termos do artigo 42.° do Regulamento

A partir do momento em que a certiddo é emitida nos termos do formulario cujo
modelo consta no Anexo IV do Regulamento, a decisdo que ordena o regresso da crianca,
mencionada no referido artigo 40.°, n.” 1, alinea b), é reconhecida e tem forca executdria nos
outros Estados-Membros, ndo sendo necessdria uma declaracdo que lhe confira forga
executdria e sem que ninguém possa opor-se ao seu reconhecimento.

O Unico meio processual de reagir contra a emissdo de uma certiddao nos termos do
artigo 42.°, n.° 1, é através de uma agao de retificagdo prevista no artigo 43.°, n.° 1, mas esta
acao sO se refere a corrigir erros constantes do préprio anexo, mas ndao se pode discutir
através desta acdo a decisdo de mérito em causa.

O artigo 68.° ndo menciona um recurso contra decisdes tomadas em aplicacdo do
capitulo Ill, seccdo 4, do Regulamento.

O n.° 6 do artigo 11.° do Regulamento prevé que, se um tribunal tiver proferido uma
decisdo de retencdo deve, no prazo de um més a contar da data da decisdo de retengdo, enviar
diretamente ou através da sua autoridade central, uma cdpia dessa decisdo e dos documentos
conexos, em especial as atas das audiéncias, ao tribunal competente ou a autoridade central
do Estado-Membro da residéncia habitual da crianca imediatamente antes da sua
retencdo/deslocacdo ilicitas”.

O pedido de ndo-reconhecimento de uma decisdo deve respeitar o procedimento
previsto no capitulo lll, sec¢do 2, do Regulamento.

Salvo nos casos em que o processo tenha por objeto uma decisdo certificada nos termos
dos artigos 11.°, n.° 8, e 40.° a 42.° do Regulamento, qualquer parte interessada pode pedir o
nao-reconhecimento de uma decisdo judicial.

No caso de ser necessario examinar o pedido de ndo-reconhecimento da decisdo
apresentado pela pessoa em relagcdo a qual essa decisdo é executéria e quando ndo tiver sido
previamente apresentado um pedido de reconhecimento, deve ser aplicado o artigo 31.°, n.” 1,
do Regulamento, designadamente a passagem nos termos da qual «nem a pessoa contra a
qual a execugdo é requerida nem a crianga podem apresentar quaisquer observagdes nesta
fase do processo”.

Em suma, nos termos do Capitulo Ill Sec¢ao 2:

e Pedido de reconhecimento: Ndo ha lugar a apresentacdo de observac¢des pois é uma

decisdo unilateral e executdria — se houvesse observacdes passaria a ter carater

declarativo e contraditério,
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e Pedido de nao-reconhecimento: O demandante é o executado e aqui ha direito a

apresentacdo de observacdes de forma a ndo limitar a eficacia a sua acao.

Exclui-se portanto a possibilidade de um pedido de ndo-reconhecimento no caso de ter
sido proferida uma decisdo de regresso da criangca e de a mesma ter sido certificada em

conformidade com o disposto nos artigos 11.°, n.* 8, e 42.° do Regulamento.

15. Conclusao

A Unido Europeia fixou o objetivo de criar um espaco de liberdade, de seguranca e de
justica, onde seria garantida a livre circulagdo das pessoas. Esta liberdade fez aumentar os
casamentos entre pessoas de nacionalidades diferentes, provocando cada vez mais situagdes
de subtracdo internacional de criancas, perpetrado por um dos progenitores, e problemas de
conflito de jurisdigdes — o que levou a Unido Europeia a adotar medidas no dominio da
cooperacado judiciaria para o correto funcionamento do mercado interno.

O rapto de criancas no ambito de litigios transfronteiras sobre o direito de custddia é um
problema que se tem vindo a agravar, sendo fonte de perturbacdo para as criancgas e familias
envolvidas. A prépria crise econdmica leva a que as pessoas procurem vidas melhores noutros
Paises.

Ora, um dos objetivos deste novo Regulamento é o de desencorajar ao maximo o rapto
de criancas na Unido, estabelecendo um mecanismo que vise o seu regresso imediato com a
cooperacdo entre tribunais e autoridades dos Estados-Membros da UE. Por conseguinte, uma
das medidas adotadas com vista a uma maior eficiéncia no regresso é a de que o
reconhecimento e a execugdo de decisGes proferidas num Estado-Membro tenha por base o
principio da confianga mutua, sendo os fundamentos do ndo-reconhecimento reduzidos ao
minimo indispensavel (art. 212 do Regulamento).

Para se poder acionar os mecanismos da Convengao de Haia e do Regulamento que a
completa, tem primeiramente de existir uma decisdo judicial que exija o regresso da crianga
retida ilicitamente ou o acordo de regulagdo das responsabilidades parentais que atribui a
guarda da crianga ao progenitor que a reclama, para que os tribunais possam agir em
conformidade. Requer-se assim uma certiddo dessa decisdo ou, pelo menos, a prova de que a
regulacdo das responsabilidades parentais se encontra em discussdo num tribunal (ainda sem
decisdo). Por isso, a livre circulagdo de decisGes é de especial importancia no dominio do

direito de familia.
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O Regulamento ndo distingue casos concretos, tratando todos os casos que envolvem
rapto internacional de criancas como sendo iguais, quando na realidade ndo o sdo. Também é
verdade que seria dificil, sendo impossivel, a inclusdo de todo o tipo de solugdes para todo o
tipo de casos existentes. Mas o Regulamento da liberdade aos tribunais para decidirem o que
de melhor se adaptar ao caso em aprec¢o, de acordo com o superior interesse da crianca em
causa.

Mas, se por um lado, este Regulamento quis dar expressdo concreta ao direito
fundamental de todas as criangas manterem contactos com ambos os progenitores (e este
aspeto é especialmente importante quando se verifica que um nimero crescente de familias
europeias se desagrega e que os membros da mesma tendem, cada vez mais, a residir em
diferentes Estados-Membros), por outro lado, também é verdade que, ndo deu expressdo
concreta ao direito fundamental das criancas verem protegidos os seus vinculos profundos
afetivos, colocando desta forma os direitos do progenitor que detém a guarda acima do
superior interesse de algumas criancas.

Por conseguinte, cabe o/as julgador/as um papel preponderante na defesa das criangas
raptadas e a sensibilidade, especializacdo, empenho e convicgdo com que resolvem cada caso
é determinante para salvaguardar estas criancas.

Todos/as temos consciéncia que a liberdade de circulacdo dos/as cidaddos/ds é um
direito fundamental. Este direito pode muitas vezes entrar em conflito e interferir com o
sauddvel desenvolvimento, liberdade e superior interesse de uma crianga.

De acordo com o artigo 182 da Constituicdo Portuguesa, a lei restritiva deve ser admitida
quando se trate de salvaguardar um outro valor ou interesse constitucionalmente protegido,
sem, com isso, diminuir a extensdo e o alcance essencial dos preceitos constitucionais. Assim
sendo, entre o interesse da crianga e a livre circulagdo do seu progenitor, pode justificar-se
uma restricdo ao Exercicio das Responsabilidades Parentais para a prossecuc¢do do interesse da
crianga, sendo esta restricdo proporcional a importancia e finalidade que visaria atingir: O
interesse da crianca.

Contudo, ha realmente situa¢des onde de facto o melhor para a crianca é ver recusado o
seu regresso ao Pais de origem. E, havendo fundamentacdo com base no artigo 132 da
Convencdo de Haia, a sua recusa deve ser aceite pelo Estado Membro que é competente para
decidir sobre o mérito da causa, também de acordo com o principio do reconhecimento e da

confianga mutua, constante do considerando 21 do Regulamento.
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Considerando 21

O Regulamento assenta na concepc¢ao segundo a
qual:

o reconhecimento e a execucao de decisoes
proferidas num Estado-Membro devem ter por base
o principio da confianca muatua e

os fundamentos do nao-reconhecimento devem
ser reduzidos ao minimo indispensavel.



Considerandos 12 e 13

O regulamento perfilha a concepcao segundo a qual o
superior interesse da crianca deve prevalecer

Considerando 33

O regulamento tem por objectivo garantir o pleno
respeito dos direitos fundamentais da crianca
enunciados no artigo 24.° da CDFUE



O regulamento visa dissuadir a deslocacao ou
retencao ilicitas de criancas entre Estados-Membros
e obter o regresso da crianca sem demora

Considerando 17

O regulamento completa as disposicoes da .
Convencao de Haia de 1980 que, no entanto, continua a
ser aplicavel.

Por for¢a do seu artigo 60.°, o regulamento prevalece
sobre a Convencao de Haia de 1980.
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Incumbe ao orgio jurisdicional nacional determinar a residéncia habitual
da crianca, tendo em conta o conjunto das circunstancias de facto relevantes
em cada caso concreto:

Progenitores pediram atribuicao de uma habitacao social aos servigos sociais no
Estado (indicio da transferéncia da residéncia habitual)

Criancas permanecem nesse Estado-Membro onde vivem ha pouco tempo, sem
residéncia fixa o que é susceptivel de constituir um indicio de que a residéncia
habitual dessas criancas nao se encontra nesse Estado

Além da presenca fisica do menor num Estado-Membro, devem também ser tidos
em cons1dera<;ao outros factores susceptivels de demonstrar que essa presenca
nao tem um caracter temporario ou ocasional

Devem ser tidas em consideracio, nomeadamente a duracao, a regularidade, as
condicoes e as razoes da permanéncia nesse territorio, razoes da mudanca,
a nacionalidade da crianca, as condicoes de escolaridade, os
conhecimentos linguisticos, bem como os lacos familiares e sociais que a
crianca tiver no referido Estado e a sua integracao nesse ambiente.



O regulamento abrange todas as decisoes em matéria de
responsabilidade parental, incluindo as medidas de
proteccao da crianca

O artigo 1.°, n° 1, do regulamento deve ser interpretado
no sentido de que uma decisao que ordena a
retirada urgente de uma crianca e a sua
colocacao fora da sua familia é abrangida pelo
conceito de «matérias civis», quando essa decisao

tiver sido tomada no quadro das normas relativas a
proteccao de menores (OTM + LPCJR)




Artigo 20.°, n.° 1 do Regulamento

Em caso de urgéncia, o Regulamento nao impede
que os tribunais de um Estado-Membro tomem as
medidas provisorias ou cautelares relativas as
pessoas ou bens presentes nesse Estado, e previstas
na sua legislacao, mesmo que, por forca do
regulamento, um tribunal de outro
Estado-Membro seja competente para conhecer
do meérito da causa,




A adopcao de medidas em matéria de responsabilidade
parental pelos tribunais dos Estados-Membros que
nao sao competentes para conhecerem do mérito da

causa esta sujeita ao cumprimento de trés condicoes
cumulativas, a saber:

As medidas em causa devem ser urgentes,

Devem ser relativas as pessoas ou bens presentes no
Estado-Membro em que tem sede o tribunal nacional
ao qual foi submetido o processo, e

Devem ter natureza provisoria,



Na sequéncia da aplicacao de uma medida
cautelar, o processo deve ser remetido

oficiosamente ao tribunal competente de outro
Estado-Membro?

O regulamento nao obriga os tribunais nacionais
que adoptam medidas provisorias ou cautelares a
remeter o processo a um tribunal de outro
Estado-Membro depois da aplicacao dessas medidas,




Os Tribunais nacionais que aplicaram as medidas
provisorias ou cautelares devem informar os
tribunais competentes de outro Estado-Membro

dessa aplicacao?



A cooperacao em casos especificos de
responsabilidade parental esta prevista no artigo 55.°
do regulamento e inclui, nomeadamente, a recolha e o
intercambio de informacoes sobre a situacao da crianca,
os procedimentos em curso e qualquer decisao proferida
em relacao a mesma,

Artigo 20.°, n.° 2 do regulamento

As medidas provisorias ou cautelares deixam de ter efeito
quando o tribunal do Estado-Membro competente
quanto ao mérito tiver tomado as medidas que
considerar adequadas.



Ac. C-497/10 PPU
Barbara Mercredi/ Richard Chaffe
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Deve ser interpretado no sentido de que essa residén-cia
corresponde ao lugar que traduz uma certa integracao da
crianca num ambiente social e familiar.

Cabe ao Tribunal nacional fixar a residéncia habitual
da crianca tendo em conta todas as circunstancias de facto
especificas de cada caso.

Se se concluir que a residéncia habitual da crianca nao pode
ser fixada, a determinacao do tribunal competente deve-ria
ser efectuada com base no critério da «presenca da
crianca» na acepcao do artigo 13. o do regulamento.
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RELATOR: OLIVEIRA VASCONCELOS
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Em 28.11.2008 a accdo Regulacdo do Poder Paternal ¢ intentada ao abrigo do regime anterior
a Lei 61/2008

Em 13.01.2009 é homologada a RPP:

“A CRIANCA FICA A GUARDA E AOS CUIDADOS DA MAE A QUEM E ATRIBUIDO O

EXERCICIO DO PODER PATERNAL”

Em 14-09-2011 mae desloca-se para Franca com a filha, para 14 trabalhar,

Em 01-02-2012 0 pai intenta uma acao cerca de 5 meses apos a deslocacao pedindo a

alteracao das responsabilidades parentais e o regresso da crianca a Portugal,

invocando uma retencao ilicita por violacao do art. 6°, 1906° CC na redacao introduzida pela lei
61/2008 de 31.10, privando-o de se pronunciar sobre a decisao da deslocacao e violando o

regime de visitas que se encontrava judicialmente estipulado.



O Tribunal Portugués considera-se
incompetente e diz que a residéncia habitual da
crianca a data da entrada da acao € Franca e que
nao se verificam as reservas estabelecidas nos art. 9°
e 10° do Regulamento para a nao aplicacao da regra
geral, ou seja o facto de a acao ter sido
interposta 3 meses apos a deslocacao

O Tribunal conclui nao ha retencao ilicita




AC. C-400/10 PPU

J. McB. Contra L.E.




A mae alegava agressoes por parte do pai e fugiu com
os filhos, por diversas ocasioes, para um centro
feminino de refagio.

Em Abril de 2009, os dois progenitores
reconciliaram-se e decidiram casar-se em 10 de
Outubro de 20009.

Em 11 de Julho de 2009 a mae volta a deixar o
domicilio familiar com os seus filhos e a instalar-se
no referido centro feminino de refagio.



Em 15 de Julho de 2009, o pai pede o direito de
guarda dos trés filhos,

Em 25 de Julho de 2009 a mae vai de aviao para
Inglaterra com os trés filhos, bem como com outro
filho mais velho, fruto de uma relacao anterior e nao
chega a ser citada da p.i.



A deslocacao da mae com a crianca nao e ilicita,
porque no direito Irlandés, o pai natural é apenas
titular do direito de guarda do seu filho se este direito
lhe for atribuido por acordo celebrado entre os
progenitores ou por decisao judicial, enquanto a
mae é automaticamente titular desse direito, sem
ser necessario que lhe seja atribuido,

So apos a obtencao do direito de guarda por
parte do pai, € que € susceptivel de tornar ilicita
a deslocacao da mae, nos termos do artigo 2.°, n.° 11,
do Regulamento,



RETENCAO ILICITA

EXECUCAO DA DECISAO CERTIFICADA NOS
TERMOS DOS ARTIGOS 11.°, N.° 8, E 40.° A 42.°
DO REGULAMENTO N.° 2201/2003 - ANEXO IV

DIFERENCA ENTRE TRAMITACAO PROCESSOS
SECCAO 2 E 4 DO REGULAMENTO

ART. 312, N.° 1 — PEDIDO DE
RECONHECIMENTO E NAO-RECONHECIMENTO



I. Rinau, de nacionalidade lituana, e M. Rinau, de
nacionalidade alema, casaram em 27 de Julho de
2003 e residiram na Alemanbha.

A filha do casal, Luisa, nasceu em 11 de Janeiro de
2005.

No més de Marco de 2005, 0s conjuges passaram a
viver separados, ficando a filha Luisa a viver com a
mae.

Foi intentada uma accao de divorcio Tribunal
Alemao,



Breve resumo da pendéncia:

Em 21 de Julho de 2006, a mae, depois de ter obtido
autorizacao do pai para sair do territorio alemao com a
filha do casal para umas férias de duas semanas, entrou
com esta ultima, e com um filho de uma primeira uniao,
na Lituania.

Em 14 de Agosto de 2006, o Tribunal Alemao confiou
provisoriamente a guarda de Luisa ao pai

Em 11 de Outubro de 2006, o recurso interposto pela
mae é negado,



Em 30 de Outubro de 2006 o Pai apresentou um
pedido ao Tribunal da Lituania no sentido de obter o
regresso da filha a Alemanha, invocando a
Convencao de Haia de 1980 e o Regulamento

(pedido de reconhecimento)



Por decisao de 15 de Marco de 2007, o Tribunal
Superior da Lituania ordenou o regresso da
menor a Alemanha,

A execucao desta decisao foi suspensa varias vezes e
varias vezes foi anulada a propria suspensao pelo
Tribunal Lituania,



Em 4 de Junho de 2007 a mae pediu ao tribunal da
Lituania a reabertura da instancia, invocando
circunstancias novas e o interesse da crianca na acepcao
do artigo 13.°, primeiro paragrafo, da Convencao de Haia
de 1980 (pedido de nao-reconhecimento),

Em 19 de Junho de 2007, esse tribunal, considerando
que nao tinha competéncia para conhecer dos pedidos,
competéncia essa que, em sua opiniao, pertence aos
tribunais alemaes, indeferiu esses pedidos (imas na
verdade podem pronunciar-se e eventualmente até
aplicar medidas cautelares e provisorias se houver
necessidade disso),



A mae faz varios pedidos/recursos que nao sao
reconhecidos/aceites,

Em 26 de Maio de 2008, a pedido da mae, o
Tribunal Superior decidiu pronunciar-se, em sede de
recurso, sobre todas as decisoes, e suspendeu a
execucao da decisao de 15 de Marco de 2007 que
ordenou o regresso de Luisa a Alemanha enquanto
nao tivesse proferido a sua decisao de mérito no
Estado de origem



Em 20 de Junho de 2007, o Tribunal Alemao decreta
o divorcio do casal Rinau e confia a guarda definitiva
ao Pai,

A mae nao esteve presente na audiéncia que teve lugar
neste ultimo tribunal, mas foi representada e apresentou
observacoes.

No mesmo dia, o Tribunal Alemao juntou a sua
decisao uma certidao emitida nos termos do
artigo 42.° do Regulamento, ordenando a mae que
providenciasse pelo regresso da menor a Alemanha e que
a confiasse a guarda de M. Rinau




I. Rinau interpos entao recurso de cassacao
no Lietuvos Auksciausiasis Teismas, pedindo a
anulacao do referido despacho e a adopcao de uma
nova decisao que julgasse procedente o seu pedido
de nao-reconhecimento da sentenca do
Tribunal Alemao datado de 20 de Junho de 2007

Tribunal reenvia para o TJUE



» O artigo 11.°, n.° 8, do regulamento dispoe que:

«nao obstante uma decisao de retencao,
proferida ao abrigo do artigo 13.° da Convencao de
Haia de 1980, uma decisao posterior que exija o
regresso da crianca, proferida por um tribunal
competente, tem forca executoria nos termos da
seccao 4 do capitulo III, a fim de garantir o
regresso da crianca».



S6 pode ser emitida uma certidao nos termos do artigo 42.° do
regulamento se tiver sido previamente proferida uma decisao
de retencao nos termos do artigo 13.° da Convencao de Haia
de 1980

No processo principal, o facto de o Lietuvos apeliacinis
teismas ter ordenado o regresso da menor, através da sua
decisao de 15 de Marco de 2007, impedia os tribunais do
Estado-Membro de origem de emitir uma certidao nos termos
do referido artigo 42.°, como fez o Tribunal Alemao através da

sua decisao de 20 de Junho de 2007 (decisio confirmada pela
decisao do Tribunal superior a 20 de Fevereiro de 2008)

Uma certidao nos termos do artigo 42.° do
regulamento nao pode ser emitida se nao tiver sido
previamente proferida uma decisao de retencao




Por isso surge a reserva feita no artigo 21.°, n.° 3 do
Regulamento a expressao «sem prejuizo do disposto na
seccao 4»,:

Quando estiverem preenchidos os respetivos requisitos
para recorrer ao regime previsto nos artigos 11.°, n.° 8,
40.° e 42.° do regulamento, subsequente a uma decisao
de retencao, prevalece o regime sobre o previsto nas
seccoes 1 e 2 do referido capitulo III

E o processo culmina com a certificacao da decisao, que
lhe confere forca executoria especial,



O regulamento prevé duas formas de
reconhecimento e de declaracao de
executoriedade das decisoes (art. 21.°, n.° 1 e 3, 11.°,
n.°8, 40.°,n.°1,e 42.°, n.° 1):

De acordo com a_primeira, a adopcao de uma decisao
de reconhecimento e a declaracao de forca executoéria
podem ser pedidas segundo os procedimentos previstos
no capitulo III, seccao 2, do regulamento.

De acordo com a segunda forma de reconhecimento, a
forca executoria de certas decisoes relativas ao direito de
visita ou que tenham ordenado o regresso do menor esta
sujeita as disposicoes da seccao 4 do mesmo capitulo.



A execucao de uma decisao que ordena o regresso de
uma crianca subsequente a uma decisao de retencao
goza de autonomia processual,




Assim, no que diz respeito aos requisitos de emissao da
certidao, resulta do artigo 42.°, n.° 2, do regulamento que o
juiz de origem que tenha pronunciado a decisao referida na
alinea b) do n.° 1 do artigo 40.° do mesmo regulamento so
emite a certidao se:

«a) acrianca tiver tido oportunidade de ser ouvida, excepto
se for considerada inadequada uma audicao, tendo em conta a
sua idade ou grau de maturidade;

b) as partes tiverem tido a oportunidade de ser ouvidas; e

c) o tribunal, ao pronunciar-se, tiver tido em conta a
justificacao e as provas em que assentava a decisao
pronunciada ao abrigo do artigo 13.° da Convencao de Haia de
1980» (justificacao da recusa)




Efeitos da certificacao

A partir do momento em que a certidao ¢ emitida nos termos do formulario
cujo modelo figura no Anexo IV, a decisao que ordena o regresso do menor,
mencionada no referido artigo 40.°, n.° 1, alinea b), é reconhecida e tem
forca executodria nos outros Estados-Membros, nao sendo necessaria uma
declaracao que lhe confira forca executoria e sem que ninguém possa
opor-se ao seu reconhecimento

Retificacao — O Gnico meio processual de reagir contra a emissao de uma
certidao nos termos do artigo 42.°, n.° 1, é o da acao de retificacao prevista
no artigo 43.°, n.° 1,

O artigo 68.° nao menciona um recurso contra decisoes tomadas em
aplicacao do capitulo III, seccao 4, do regulamento.

Este regime s6 se aplica em caso de regresso subsequente a uma decisao
que tenha ordenado a retencao prevista no artigo 11.°, n.° 8, do
regulamento.



O n.° 6 do referido artigo 11.° prevé que, se um
tribunal tiver proferido uma decisao de retencao
deve, no prazo de um mes a contar da data da
decisao de retencao, enviar diretamente ou atraveés
da sua autoridade central, uma copia dessa
decisao e dos documentos conexos, em especial as
atas das audiéncias, ao tribunal competente ou a
autoridade central do Estado-Membro da
residéncia habitual da crianca imediatamente
antes da sua retencao/deslocacao ilicitas»,




O pedido de nao-reconhecimento deve
respeitar o procedimento previsto no capitulo III,
seccao 2, doregulamento

Salvo nos casos em que o processo tenha por objecto
uma decisao certificada nos termos dos artigos 11.°,
n.° 8, e 40.° a 42.° do regulamento, qualquer parte
interessada pode pedir o nao-
reconhecimento de uma decisao judicial,



No caso de ser necessario examinar o pedido de nao-
reconhecimento da decisao apresentado pela pessoa
em relacao a qual essa decisao é executoria e quando
nao tiver sido previamente apresentado um pedido
de reconhecimento, deve ser aplicado o artigo 31.°,
n.° 1, do regulamento, designadamente a passagem
nos termos da qual «nem a pessoa contra a qual a
execucao é requerida nem a crianca podem
apresentar quaisquer observacoes nesta fase do
Processo».



Exclui-se a possibilidade de um pedido de nao-
reconhecimento no caso de ter sido proferida uma
decisao de regresso do menor e de a mesma ter sido
certificada em conformidade com o disposto nos
artigos 11.°, n.° 8, e 42.° do regulamento



Nos termos do Capitulo III Seccao 2

Pedido de reconhecimento: Nao ha lugar a
apresentacao de observacoes pois € uma decisao
unilateral e executoria — se houvesse observacoes
passaria a ter carater declarativo e contraditorio,

Pedido de nao-reconhecimento: O demandante
é o executado e aqui ha direito a apresentacao de
observacoes de forma a nio limitar a eficacia a sua
acao
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Rapto Parental Internacional: Convencao da Haia de
1980 e Regulamento (CE) n.2 2201/2003 do Conselho
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Comunicagdo apresentada em sessdo de trabalho com os auditores do 30.2 Curso Normal de Formagao,

realizada pelo CEJ no dia 10 de maio de 2013.

[Ana Massenal]
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Rapto Parental Internacional: Convencdo da Haia de 1980 e regulamento (CE) n.2 2201/2003 do Conselho _

A apresentagcdo que segue, da autoria de Ana Massena, Procuradora da Republica,
incide sobre os aspectos juridicos essenciais da Convengéio da Haia de 25/10/1980 e do
Regulamento CE 2201/2003 (Bruxelas Il Bis), tendo em consideragdio a necessdria
harmonizagdo decorrente da aplicagdo simultdnea de ambos os instrumentos no espago da

Unido Europeia (a excepgdo da Dinamarca).

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

259



CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS



Rapto Parental Internacional -
Convencao da Haia de 1980 e
Regulamento (CE) n© 2201/2003

do Conselho

CEJ 2013 — XXX Curso



i Instrumentos aplicaveis

= Regulamento (CE) 2201/2003 do Conselho,

de 27-11-2003 vigente desde 01-03-2005,
vlenamente eficaz no territdrio de todos os
Estados da Uniao Europeia, com excepcao da
Dinamarca.

= Convencao da Haia de 25 de Outubro de
1980 sobre os aspectos Civis do Rapto
Internacional de Criancas, ratificada pelo
Estado Portugués pelo DL 33/83 de 15-05,
vigente em Portugal desde 01-12-83.




Convencao da Haia/Regulamento
i Bruxelas II bis

Art.s. 609 al. e) e 629 n° 2 e
Considerando 17 do Regulamento

= A Convencao aplica-se também aos Estados
Membros sempre que nao colida com o
estabelecido no Regulamento

= As disposicoes do Regulamento prevalecem
sobre as da Convencao nas relagoes entre o0s
Estados Membros



i Regulamento Bruxelas II bis

= Regulamento (CE) n© 2201/2003 do Conselho, de
27.11.2003 também designado por Regulamento
Bruxelas II bis - Relativo a competéncia, ao
reconhecimento e a execucao de decisbes em
matéria  matrimonial e em matéria de
responsabilidade parental.

= Revogou o Regulamento (CE) n° 1347/2000, também
designado por Regulamento Bruxelas II.



i Regulamento Bruxelas II bis

= As matérias que nao sao abrangidas por este Regulamento,
é aplicavel o Regulamento (CE) n°44/2001 do Conselho, de
22 de Dezembro, também designado por Regulamento
Bruxelas I, relativo a competéncia judiciaria, ao
reconhecimento e a execucao de decisdes em matéria civil
e comercial.



i Regulamento Bruxelas II bis

Art.0 10

No que as responsabilidades parentais diz respeito,
abrange, entre outras, as materias relativas a:

= Direito de guarda; direito de visitas;

= Rapto parental — neste aspecto, sao aplicaveis, de
igual modo, as normas da Convencao da Haia de

1980 — Arts.© 119 n° 1; 62° n° 2 e Considerando 17
do Regulamento.



i Regulamento Bruxelas II bis

Art.0 10 n° 3
Nao se aplica, designadamente:

= As obrigacdes alimentares (Reg. Bruxelas
1),

= A adopcdo;

= Ao estabelecimento ou impugnacao da
filiacao.



i Regulamento Bruxelas II bis

Art.9 20n% 1 e 4

E também aplicavel a decisdes administrativas,
desde que provenientes de uma autoridade com
competencia nas materias em causa.

Exemplo: acordo de RERP homologado pelo
Conservador do Registo Civil no ambito de um
processo de divorcio por mutuo consentimento
(Art.© 149 n%s, 3 e 6 do DL 272/2001).




i Regulamento Bruxelas II bis

Competéncia

Art.0 80 - Regra Geral

Em matéria de responsabilidade parental, a
competéncia pertence ao Estado Membro
onde resida habitualmente a crianca na
data da instauracao do processo.



Regulamento Bruxelas II bis

Competéncia

Excepcoes

Deslocagoes licitas — art. 9°- O tribunal de origem que
tenha proferido a decisao sobre o direito de visita mantem
a competéncia, pelo periodo de trés meses apos a
deslocacao da crianca, para alterar essa decisao.

Deslocacoes ilicitas — art. 10°- O tribunal da residéncia

habitual continua a ser competente até que a crianca
disponha dessa residéncia noutro Estado Membro (com o
consentimento de quem legalmente tem a guarda — al. a),
ou apos um ano, € verificando-se, pelo menos, uma das
condi¢coes referidas na al. b ).



i Regulamento Bruxelas II bis

s Art.0 130

Competéncia Residual baseada na
presenca da crianca

s Art.0 140

Competéncia Residual se todas as
outras regras falharem. (Qualquer Estado é

competente se aplicar as suas regras internas relativas ao Dt°
Internacional privado)



i Regulamento Bruxelas II bis

s Competéncia Excepcional

Art. 150- Baseada no superior interesse da
crianca.

Justifica a transferéncia do processo do Tribunal
originariamente competente para outro que se
mostre melhor colocado para julgar a questao, se
a mesma for aceite pelo menos por uma das
partes (art® 159 n92).



Convencao da Haia/Regulamento
i Bruxelas II bis (Rapto)

Convencao (art° 19):

= Visa assegurar o regresso imediato da crianca ilicitamente
retirada de um Estado ou nele retida indevidamente, e

= Assegurar a proteccao do direito de visita;

= Crianca — até aos 16 anos (Art.© 49);
Regulamento (art® 119):

= Visa dissuadir o rapto intracomunitario de criancas;

= E, verificando-se, garantir a rapida reposicao da situacao
anterior com o regresso imediato da crianca.



i Convencdo da Haia Rapto

= Art.0 30 - Deslocacao ilicita

= Violacao de um direito de custodia.

s Exercicio efectivo desse direito.



i Convencdo da Haia Rapto

Violacao do direito de custodia

= Guarda atribuida pelo Estado onde a crianca tenha
a sua residéncia, antes da transferéncia ou
retencao.

= A uma pessoa, instituicao, ou qualquer outro
organismo (Art.% 3° da Convencao).



‘L Convencdo da Haia Rapto

Violacao do direito de custoadia
O direito de custodia pode resultar de:
= Decisao judicial;
= Decisao administrativa;

= Acordo valido segundo o direito do respectivo Estado.



i Convencdo da Haia Rapto

Exercicio efectivo do direito de custodia

= O direito de custodia estara
necessariamente a ser exercido de maneira
efectiva no momento da transferéncia ou da
retencao, ou deveria estar, se tais
acontecimentos nao tivessem ocorrido
(impedimento de facto).



Regulamento Bruxelas II bis

Art© 20 n2 11 als. a) e b)

Deslocacao ou retencao ilicitas de uma crianca:

Viole o direito de guarda conferido por decisao judicial, por
atribuicao de pleno direito ou por acordo em vigor por forca da
legislacdao do EM onde a crianca tinha a sua residéncia habitual
imediatamente antes da deslocacao ou retencao; e

Tal direito estivesse a ser efectivamente exercido quer
conjunta, quer separadamente, ou devesse estar a sé-lo, caso

nao tivesse ocorrido a deslocacao ou retencao .



Regulamento Bruxelas II bis

Art® 20 n° 11 al. b)

Guarda conjunta: qguando um dos titulares da
responsabilidade parental ndo pode, por forca de
uma decisao ou por atribuicao de pleno direito,
decidir sobre o local da residéncia da crianca sem o
consentimento do outro titular da responsabilidade
parental.




Convencao da Haia

i Rapto

= Art%. 79 e 10° da Convencao (regresso voluntario
da crianca):

= Impoe-se uma fase pré-contenciosa
obrigatoria em todos os casos, considerando-a
como condicao prévia da providéncia tutelar
civel a instaurar, eventualmente, com vista ao
regresso da crianga?



i Convencao da Haia /Regulamento

= Dispoe o0 art® 6° da Convencao que: "Cada
Estado Contratante designara uma autoridade
central encarregada de dar cumprimento as

obrigacoes que lhe sGo impostas pela presente
Convencao”

= Também o Regulamento prevé a existéncia da
AC — uma ou varias — designada por cada EM

para "o assistir na aplicacao do presente
regulamento” - cfr. art® 530,



i Convencao da Haia/Regulamento

= Em Portugal, ¢ a DGRSP (criada pelo DL
215/2012 de 28-09) a autoridade central
competente para, entre outros instrumentos
internacionais convencionais, colaborar na
aplicacao e execucao da Convencao da Haia
de 1980 (cfr. avisos n% 165/85 de 20-07 e
302/95 de 14-09 publicados no DR I série de
20-07-95 e 18-10-95, respectivamente) e
ainda do Regulamento Bruxelas II bis.



i Convencao da Haia/Regulamento

= Relativamente aos poderes/deveres da AC,
estabelece o art® 7° da Convencao, atraves
de enumeracao que nao deve considerar-se
exaustiva, quais as medidas a adoptar pela
AC, no decurso da sua intervencao no caso
concreto, tendo por objectivo ultimo
assequrar o regresso imediato da
crianca deslocada ilicitamente.




i Convencao da Haia/Regulamento

= Recebido o pedido apresentado nos termos a
que alude o art® 8° da Convencao, deve a AC
implementar procedimento de natureza
urgente no ambito do qual desenvolvera as
diligéncias que considere adequadas a boa
execucao dos poderes/deveres que lhe estao
adstritos, tendo sempre em _ vista
assequrar O regresso da crianca
deslocada do EM da sua residéncia
habitual, com a maior celeridade.




i Convencao da Haia/Regulamento

= Consta do relatério “Pérez-Vera”, em comentario ao
art® 79 da Convencao, o0 seguinte: "Sdo as
circunstancias do caso concreto que frdo determinar as
diligéncias a realizar pelas autoridades centrais...”,

= Ali se referindo ainda: (consagrou-se 0) "Dever da AC
tentar encontrar uma solu¢do extrajudicial para o
caso...€ aquela que dirige a evolucdo do problema, logo
€ a mesma que decide em gue momento as tentativas
feitas, seja _para assegurar a entrega voluntdria da
crianca, seja_para facilitar _uma solucdo amigavel,
falharam” (tradugdo nossa).




i Convencao da Haia/Regulamento

= O que resulta de igual modo do
Considerando 25 do Regulamento Bruxelas
IT bis:

= " As autoridades centrais deverao cooperar tanto em termos
gerals como em casos especificos, principalmente para favorecer
a_resolucdo amigavel de litigios familiares _em matéria de
responsabilidade parental”;

= Bem como da disposicao contida no art® 559

al. e) do mesmo Regulamento: ‘radiitar acordos

entre os titulares da responsabilidade parental, através da
mediacao ou de outros meios....”




i Convencao da Haia/Regulamento

= A AC podera desenvolver outras diligéncias
que se mostrem pertinentes, competindo-lhe
até, de acordo com a disposicao contida no
art® 99 da Convencao, transmitir directa e
imediatamente o pedido a AC de outro Estado
Contratante, logo que apure que a crianca se
encontra nesse Estado, comunicando a
situacao a AC requerente.




Convencao da Haia

i Rapto

= A Autoridade Central deve realizar todas as
diligéncias tendentes ao regresso voluntario da
crianca e documenta-las — art® 79 da
Convencao e Considerando 25 do Regulamento.

= O Ministério Publico s6 propdoe a accao se tudo
o resto falhar — pretende-se uma solucao
consensual.



Convencao da Haia
Rapto

rt.0. 79 - Fase pré-contenciosa

Concluimos, assim, que a fase consensual € obrigatoria e € da
competéncia 'da Autoridade Central que a pode desenvolver
dlrectamente ou através de outras entidades — designadas como
“intermediarias”.

Entendemos, porém, que a fase pré-contenciosa podera ndo se
verificar, a titulo exce C|onal guando as diligéncias prewas cologuem
em risco o regresso da crianga, designadamente por receio de nova
deslocacao.

Por exemplo, no caso de a crianga ja ter sido deslocada sucessivamente. Ou a AC ter apurado que esta iminente
nova deslocagao.

Tais situagbes excepcionais devem estar devidamente documentadas para, posteriormente, poderem vir a ser
alegadas na accao a instaurar, justificando a auséncia da fase pré-contenciosa.



Convencao da Haia
Rapto

= Nao cabe ao Ministério Publico localizar a crianca, pedir relatdrios
ou promover a mediacao, nao podendo entender-se como
intermediario da AC (vd. art® 79 da Convengéo) =~ Implicando a actuaggo do

intermediario, por forca da propria natureza das coisas, subordinacdo funcional do ‘“intermediario” face a
entidade originariamente titular do poder transmitido, tal entendimento nao se coadunaria com o estatuto de
autonomia_do Ministério Publico em relacdo aos restantes 6rgdos do poder, consagrado e garantido pela
Constituicao da Republica — art® 2199 n° 2 — e pela lei — art® 2° da Lei 60/98 de 27-08. E, por isso, inaceitavel tal
entendimento. Em conclusdo, o M°9P° ndo tem legitimidade para intervir na fase pré-contenciosa, da exclusiva
competéncia da AC.

= Se 0 expediente chegar aos Servicos do Ministério Publico sem
estar devidamente instruido, deve ser devolvido para que seja

completado.



Convencao da Haia
Rapto

= O Ministério Publico pode sindicar as diligéncias realizadas
pela AC com vista a facilitar uma solucao amigavel e
assegurar a reposicao voluntaria da crianca;

= Se nada tiver sido feito pela AC e nao constar qualquer
explicacao plausivel, o M°P° deve devolver os autos;

= O MOPO n3o se substitui a AC no desempenho das funcoes
daquela autoridade, definidas essencialmente no art® 7°
da Convencao.



Regulamento Bruxelas II bis/
i Convencdo da Haia Rapto

Procedimento nos Servicos do MOpO°

= Oficio da DGRSP acompanhado de documentacao
proveniente a AC do Estado requerente;

= Despacho de “"RDA como Processo Administrativo
para propositura de accao tendo em vista o
regresso do menor”, atribuindo-se-lhe natureza
urgente.



Regulamento Bruxelas II bis/
i Convencdo da Haia Rapto

= A decisao sobre pedidos desta natureza nao
pertence ao Ministério Publico mas ao juiz;

= Em face da natureza urgente do processo, as
eventuais diligéncias a realizar no ambito do PA
devem sé-lo com a maxima celeridade.



Regulamento Bruxelas II bis/
Convencao da Haia Rapto

Procedimento nos Servicos do MOP° (cont.)

1.

Face a documentacao proveniente da AC deve o MOPO verificar se
a mesma contém o nucleo de elementos essenciais para ser
requerida ao juiz a apreciacao da pretensao de regresso da
crianca;

Nao devem ser realizadas diligéncias para confirmacao do
paradeiro da crianca;

Nao se deve realizar a inquiricao da pessoa que detém ilicitamente
a guarda da crianca;

Reservar para a parte petitdria do requerimento de interposicao da
accao, as sugestoes instrutorias e procedimentais.



Regulamento Bruxelas II bis/
i Convencdo da Haia Rapto

Procedimento nos Servicos do MOPO (cont.)

= O MOPO jnstaura a accao com fundamento nas
disposicoes aplicaveis do Regulamento Bruxelas II bis e
da Convencao da Haia 1980, bem como,

= Nas normas substantivas e adjectivas do direito interno
— Art.0 30 n% 1 al. a) do Estatuto do MOP9; Art 9s 1609;
1910 e ss da OTM e 10 e 20 do DL 246-A/2001 de 14-
09.



Regulamento Bruxelas II bis/
i Convencdo da Haia Rapto

= O processo reveste natureza urgente — Art.0s 20 e
119 da Convencao e Art.° 119 n° 3 do Regulamento
(Art.© 160° da OTM).

= O prazo de decisao € de 6 semanas, salvo em caso de
circunstancias excepcionais que o impossibilitem.

= Incumprido este prazo, pode ser pedida explicacao sobre
as razoes da demora — Art.° 119 da Convencao (pelo

requerente; pela AC do Estado requerido, por sua iniciativa, ou a pedido da AC do
Estado requerente).



Regulamento Bruxelas II bis/

i Convencdo da Haia Rapto

Sugestoes procedimentais a dirigir ao juiz

A audicao da crianca excepto se for inadequada em funcao da idade
ou grau de maturidade (art® 119 n° 2 do Regulamento e 13° da
Convencao — oposicao da crianga);

A inguiricao da parte gque formulou o pedido, sob pena de o tribunal

nao poder recusar o0 regresso da crianca — art® 11° n® 5 do
Regulamento;

Eventuais informacoes necessarias para aferir das consequéncias
nefastas que poderao resultar da decisao de regresso — tendo
sempre presente o disposto na al. b) do art® 13° da Convencao e
119 n% 4 do Regulamento (adopcio de medidas adequadas para garantir a
proteccao da crianca apds o regresso).




Regulamento Bruxelas II bis/
i Convencdo da Haia Rapto

= A causa de pedir € uma deslocagao/retencao ilicita;

= O pedido: repor a ordem, a normatividade, sem discussao de
mérito;

= Excepcionalmente, manutencao da situacao gerada
ilicitamente: caso insustentavel, intoleravel (art® 13° da
Convencao) ou manifestamente contrario a ordem publica tendo
em conta o superior interesse da crianca e desconforme com o0s
principios fundamentais do Estado requerido relativos a proteccao
dos direitos do homem e das liberdades fundamentais (arts®. 200
da Conv. e 239 al. a) do Reg.)



Regulamento Bruxelas II bis/
i Convencdo da Haia Rapto

Competéncia para a apreciacao do pedido de
regresso da criancga:

= Apenas os Tribunais de Familia e Menores sao
competentes para a execucao de convencoes
internacionais em que a DGRSP intervém como
autoridade central — vd. Art.© 20 do DL 246-A/01
de 14-09 que alterou a LOFTJ.




Regulamento Bruxelas II bis/
i Convencdo da Haia Rapto

Quando aprecia liminarmente a accao instaurada, o tribunal
nao tem leqgitimidade para sindicar a actividade da AC, em
nosso entender.

De que forma seria possivel avaliar a sua capacidade
interventiva? Poderia dar sugestdes de diligéncias a realizar
pela AC? E se esta nao as esgotasse, o tribunal mantinha o
pedido indefinidamente até estarem realizadas as diligéncias
que entendia pertinentes?

Como poderia tal opcao harmonizar-se com a celeridade
decorrente da propria natureza do processo?



Convencao da Haia

i Rapto

Art.0 120

= O regresso da crianca € imediato se tiver
decorrido menos de 1 ano desde a deslocacao
ilicita.

= Decorrido este prazo o regresso deve ser
ordenado, salvo se houver prova de que a
crianca ja se encontra integrada.



Convencao da Haia
Rapto

Art. 139 - Quando pode ser negado o
regresso

Nao exercicio efectivo do direito de guarda.
Consentimento na transferéncia ou retencao.
RiSCO grave para a crianga.

Oposicao da crianca.



Convencao da Haia /Regulamento
Bruxelas II bis

Art.0s- 120 e 130 da Convencao e 110 n° 2 e
42° n% 2 al. a) do Regulamento

Audicao da Crianca

E fundamento da recusa em ordenar o regresso,
se a tal se opuser a crianca, desde que tenha idade e
maturidade para a sua opiniao ser tomada em
consideracao.
Nota: Deve atender-se ao que dispoe a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unidao Europeia, designadamente o seu art® 24°

(garantia do pleno respeito dos direitos fundamentais da crianca ali
enunciados) — Considerando 33 do Regulamento.




Convencao da Haia /Regulamento
i Bruxelas II bis

= Art.2 11° n° 5 do Regulamento
Principio do contraditorio

A recusa do regresso da crianca tem sempre
que ser antecedida da audicao de quem o

requereul.



Convencao da Haia /Regulamento
Bruxelas II bis

Art.° 11° n9%s. 6 e 7 e Considerando 18

Dever de comunicagao

= A decisao de retencao tem que ser comunicada ao
tribunal ou autoridade central do EM da residéncia
habitual da crianca, no prazo de um més, com envio
de copia da decisio e de todos os documentos
pertinentes, incluindo actas das diligéncias efectuadas
(designadamente, audicao da crianga).

= As partes devem ser notificadas e tém o prazo de 3
meses para alegarem. O tribunal analisa a questao da
guarda se forem apresentadas essas alegacoes.




Convencao da Haia /Regulamento
i Bruxelas II bis

Arts.© 11°n°8 e 420

Regresso obrigatorio

= Depois de ouvidas as partes, se o tribunal do EM de
origem exigir o regresso da crianca, emite a certidao
constante do Anexo IV;

= Esta decisao € directamente reconhecida e passa a ter
forca executoria, obrigando ao regresso da crianca
(supressao total do exequatur) — principio da
confianca mutua (Considerando 21 do Regulamento).




Convencao da Haia

i Rapto

s Art.9 169

Apods conhecimento de deslocacao ou retencao ilicitas de
uma crianca, ao Estado onde a crianca se encontra esta

vedado tomar qualquer decisao de fundo sobre a
custodia da mesma.

Excepto se:
- Nao estiverem reunidas as condicoes para o regresso;

- Haja decorrido periodo razoavel de tempo sem ser
requerido o regresso.




Convencao da Haia Rapto /Regulamento
Bruxelas II bis

= Art.° 16° da Convencao e 19 n° 2 do
Regulamento

Para cabal cumprimento destas normas, e caso seja
detectada a existéncia de providéncia tutelar civel tendente a
definir a guarda da crianca, deve requerer-se, imediatamente, a
suspensao da instancia, nos termos do Art.°© 276° n° 1 al. c) do
CPC.

Nota: Considerando que o processo apenas pode correr termos nos tribunais de
competéncia especializada, impde-se apurar, de igual modo, se existe alguma providéncia
tutelar civel pendente no tribunal de comarca da area de residéncia da crianca.



Convencao da Haia/Regulamento
i Bruxelas II bis

= O Regulamento limita a0 minimo as excepcoes
previstas na al. b) do art. 13° da Convencao.

= Mesmo quando haja risco para a crianca, O
regresso € ordenado desde que o Estado de
origem assegure que foram tomadas as
medidas adequadas a afastar tal risco — art. 110
n% do Regulamento.



Convencao da Haia/ Regulamento
i Bruxelas II bis - Conclusoes

A expressa remissao do art® 11° do
Regulamento para as disposicoes contidas na
Convencao impoe que, em qualquer pedido
formulado por um Estado-Membro a outro
Estado-Membro relativo ao regresso de uma
crianca deslocada ilicitamente, devam aplicar-
se, de igual modo, as regras convencionais,
sendo ambos os Estados Membros partes
contratantes da Convencao — art® 62° n°® 2 do
Regulamento e Considerando 17.




Regulamento Bruxelas II bis-
Conclusoes

Com vista a alcancar os objectivos preconizados, no que a esta matéria se
reporta, destacam-se os seguintes principios:

c Manutencao da competéncia das jurisdicoes do Estado da residéncia
habitual para decidir as questdes da guarda da crianca (art® 100°);

o Intervencao rapida do tribunal do Estado-Membro requerido no
sentido de se concretizar o imediato retorno da crianga (art® 119 n© 3);

o Cooperacao _entre jurisdicoes mesmo quando as suas decisdoes colidam
(art® 119 nO 6);

o Supressao _do exequatur quanto a decisao que ordene o0 regresso da
criancga proferida pelo Estado da residéncia habitual (art®s. 110 n° 8 e 429);

¥ Colaboracao reciproca das autoridades centrais dos Estados
envolvidos e apoio prestado por estas aos respectivos tribunais (art® 53° e
Considerando 25).




Regulamento Bruxelas II bis -
Conclusoes

Impde-se ainda, no ambito do Regulamento, o cumprimento das
seguintes regras para que seja garantido o regresso rapido da crianca:

= O tribunal do EM para o qual a crianca foi deslocada ordena, em
principio, o_seu regresso imediato ainda que se verifique um risco

potencial, fisico ou psiquico, desde que o Estado requerente assegure
21ed|das concretas de protecgao da crianca ap0os o seu regresso — art® 11° no

= O tribunal deve proceder a audicéo da crianca, excepto se tal se revele
inadequado em funcao da sua idade ou maturidade — art® 110 no 2;

= O tribunal nao pode recusar o regresso da crianca sem que tenha sido

ouvida a pessoa que 0 requereu — art® 119 n° 5;
= O tribunal requerido deve acelerar a tramitacao processual utilizando o
procedimento mais expedito previsto no seu direito interno, assegurando que
0 prazo para a apreciagao do pedido ndo ultrapasse 6 semanas, salvo se
vierem a verificar-se circunstancias excepcionais — art® 119 n° 3,

= Tal prazo (6 semanas) é também o que esta previsto na Conven dgao da Haia
de 1980 — art® 119 - podendo ser solicitadas explicacdes sobre a demora.
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A intervencado das autoridades centrais

Comunicag¢des apresentadas:
e Em sessdo de trabalho com os auditores do 30.2 Curso Normal de Formagao, realizada pelo CEJ, no dia
10 de maio de 2013;
e Na acgdo de formagdo “O Direito da Familia (I) — os principais instrumentos internacionais e dificuldades

praticas da sua aplicagdo”, realizada pelo CEJ no dia 22 de novembro de 2013.

[Natércia Fortunato]




CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS



1<

Sumario e apresentacoes em powerpoint



CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS



1<

A intervencdo das autoridades centrais _

As apresentagbes que seguem, da autoria de Natércia Fortunato, Técnica Superior da

Direc¢do-Geral de Reinsergdo e Servigos Prisionais, incidem sobre a seguinte temdtica:

A intervencdo da Autoridade Central (AC): definicdo e competéncias;

O papel da AC portuguesa na aplicacdo dos diversos instrumentos internacionais
destinados a garantir o regresso da crianca ilicitamente deslocada do Estado-
Membro da residéncia habitual; a tomada de decisOes relativas a sua proteccdo e a
fixacdo que garanta o direito de convivio com o progenitor ndo guardido — a
Convengdo da Haia de 25/10/80; a Convencgdo da Haia de 1996 e o Regulamento (CE)
n2 2201/2003 (Bruxelas Il Bis).

Violagdo do direito de visita, retencdo e deslocacao ilicitas de criangas: Convencdo da
Haia de 25/10/80; Convencdo da Haia de 1996 e Regulamento (CE) n2 2201/2003
(Bruxelas Il Bis) — Casos Praticos;

Constrangimentos decorrentes da aplicagdo dos instrumentos em causa;

Evolucdo positiva da implementacdo e eficacia dos diplomas na ordem juridica

nacional.
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A INTERVENCAO DAS AUTORIDADES CENTRAIS

Sumario

1. O papel das Autoridades Centrais

2. Os Principais Instrumentos Internacionais -H80; Regulamento (CE) n.° 2201/2003 e CH96;
3. Competéncias da Autoridade Central Portuguesa

4. Colabora¢ao com outras Autoridades /Entidades Nacionais

4. Pedido de Regresso ou Organizacao/Proteccao Direito Visitas:

4.1 Elementos formais comuns;

4.2 Tramitacao do processo de regresso (AC Passiva);

4.3 Tramitacao do processo Visitas (AC Passiva);

5. Colabora¢ao com outras Autoridades /Entidades Nacionais

6. Caso Pratico

7. Processo crime/civil - Subtra¢ao de menor vs. Rapto
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A INTERVENCAO DAS AUTORIDADES CENTRAIS

O papel das Autoridades Centrais

O que é uma Autoridade Central?

o E a entidade, designada pelo Estado Contratante, a quem incumbe
colaborar com as outras autoridades (judiciais e/ou administrativas) do
Estado, tendo em vista o cumprimento das obrigacdes que lhe sao
impostas por um determinado instrumento internacional.

© A uma Autoridade Central compete também cooperar com as suas
congéneres no sentido de:

- Informar sobre a legislacao e respectivos procedimentos nacionais;
- Promover as comunica¢des com os tribunais;

- Assegurar a assisténcia aos titulares de um determinado direito. ‘
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Os Instrumentos Internacionais - H80;
Regulamento (CE) n.° 2201/2003 e H96

MINISTERIO DA JUSTICA CE]J. 10.Maio.2013 Direcdo-Geral de Reinser¢ido e Servigos Prisionais

GOVERNO DE
PORTUGAL




A INTERVENCAO DAS AUTORIDADES CENTRAIS

Regresso e Visitas
HS80; Regulamento (CE) n.° 2201/2003 e CH96

A deslocagao ou retencao ilicita de uma crianga ocorre quando sao violadas as responsabilidades
parentais de um progenitor (entenda-se uma pessoa, instituicdo ou organismo) quer tenham sido
atribuidas por decisdo judicial ou administrativa, quer por pleno direito ou, ainda, por forca de

acordo vigente segundo o direito desse Estado.

O principio do pedido é livre, isto é, qualquer pessoa, instituicdo ou organismo desde que titular

das responsabilidades parentais violadas, pode solicitar o regresso de uma crianga/jovem

ou a organizacdo ou proteccdo do exercicio efectivo do direito de visitas.

Este tipo de processo tem caracter urgente.

Incumbe a cada Autoridade Central directa ou indirectamente providenciar pela tomada das

medidas necessarias para a proteccao da crianga (regresso/Dto. visitas), designadamente:

MINISTERIO DA JUSTICA

g GOVERNO DE
% PORTUGAL

CEJ. 10.Maio.2013 Direcao-Geral de Reinsercido e Servigos Prisionais




Regresso e Visitas
H80; Regulamento (CE) n.° 2201/2003 e CH96

[ Localizar a crianca J

/ \ X 1.:.511‘ anc:-is danos Promover a abertura de
a crianca e as partes um processo judicial
Proceder a interessadas
troca de
informacoes de - -
o Facilitar uma Auxiliar na obtencao de
geral e especifico solugao e T el
amigavel judiciaria e juridica
I }
Y
Garantir o regresso Remover os cbstaculos
sem ao exercicio do
perige da crianca direito de visita
AN
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A INTERVENCAO DAS AUTORIDADES CENTRAIS

Colaboracdo com outras
Autoridades /Entidades Nacionais

Autoridade
Central

Portuguesa

(Reposicao
Voluntaria/
Entrega
da Crianca

1
nstituo da

DGA] . . Ponto de Seguranca
Tribunai egulamento Pg.l te1a l(’) li.tr.as Contacto Social, L.P. Outras
ribunais (CE) n.° ]uB;XIa)rla : 13 1c1aSsP Portugués | |(Assisténcia| (CPCJ/DGP]
1206/2001 ( ) (STt (RJEMCC) Judiciaria) ‘
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A INTERVENCAO DAS AUTORIDADES CENTRAIS

Pedido de regresso e Pedido de organizacao/proteccao do direito de visitas
(Elementos formais comuns)

Qualquer pedido deve conter:

o Formuléario (www.dgrs.mj.pt/direito da familia/cooperacao
internacional/tormuiarios);

A identidade do requerente, do requerido e da crianga;

A causa de pedir;

A informacao relativa a localizacdo da crianca (morada);

Copia certificada da decisao ou acordo sobre as Resp. Parentais da
crianca;

Copia certificada da p.i. que interpde a agdo de alteragdo das RP;

- Copia fla autorizacao de saida da(s) crianca(s) de territorio
nacmna

o Fotografias enitor deslocante/retentor e da
crianca(tacu ta jg

o Declaracao da Escola /Infantario/Centro de Satude/Junta de
Freguesia relativa a morada da crianga;
o Copia da autorizacdo de saida da crianga de territorio nacional;

o Traducdo de toda a documentacao na lingua do Estado requerido (o
Linguas Oficiais do CEC)

O0OO00O

OO
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http://www.dgrs.mj.pt/direito
http://www.dgrs.mj.pt/direito

A INTERVENCAO DAS AUTORIDADES CENTRAIS

Tramitacdo do Pedido de Regresso
(AC Passiva/Ativa)

1. Registo e distribuicao do pedido por espécie;

Pedido de elementos complementares (A/P); ou
Pedido de localizagdao a OPC (A/P);

2. Analise do pedido = Remessa do pedido ao Ministério Ptblico
(P);
Envio de carta ao progenitor-raptor para

efeitos de regresso vol./solucao amigavel

(P).
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A INTERVENCAO DAS AUTORIDADES CENTRAIS

Tramitacdo do Pedido de Regresso
(AC Passiva)

a. Verificacdo dos requisitos formais;
b. Quem exerce as responsabilidades parentais (conjuntas?)

c. Se estamos perante um pedido da CH80 ou do Reg. 2201 /2003
verificar dos diferentes efeitos relativos ao “direito de guarda”:

- H80 - inclui o direito de decidir sobre o lugar da residéncia da crianga (art.° 5.° al. a);
- Reg. 2201- N&o permite decidir sobre o local de residéncia da crianga sem

o consentimento do outro titular da responsabilidade parental, desde que
determinado por decisao judicial ou por atribuicdo de pleno direito [Art.° 2.°
n.°11, al. b)].
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A INTERVENCAO DAS AUTORIDADES CENTRAIS

Tramitacdo do Pedido de Regresso
(AC Passiva)

3. Procedimentos prévios para a entrega voluntaria da crianca e, em simultaneo:

a. Envio do pedido ao M. P.° competente.

b. Informacdo sobre a existéncia ou eventual existéncia de regulagdo das
responsabilidades parentais intentadas em Portugal, solicitando a sua suspensao
ao abrigo do Art.°19.°n.° 2 do Reg. ou Art. 16.° da CHS80.

4. Tramitacao subsequente processo

4.1 Remessa da oposicao/auséncia de resposta ado progenitor-raptor ao TFM competente;

4.2 Pedidos de informacao;

4.3 Estado actual do processo (6 semanas) ou pedido de declaragao relativo as

circunstancias excepcionais que impossibilitem o tribunal a tomada de decisdao (Art.° 11°

§2.°);

4.3 Pedidos de relatorios soécio-familiar da crianca, pedidos de garantias a que aludem o art.°11.° n.°4
do Regulamento, etc.

MINISTERIO DA JUSTICA CEJ. 10.Maio.2013 Direcao-Geral de Reinsercdo e Servicos Prisionais
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Tramitagdo do Pedido de Regresso
(AC Passiva)
5. Decisao Judicial que ordena:
m Regresso ao ERH = Entrega
D Néo regresso
(=Org.Dto.Visitas/ RRParentais)
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Tramitagdo do Pedido de Regresso
(AC Passiva)

6. Recurso
6.1 Manutencao da decisao 1.2 Instancia
Reg. Resp. Parentais

/Org. Dto. Visitas

6.2 Alteracdao/revogacdo da decisdo anterior

Regresso da crianca ao ERH ‘
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A INTERVENCAO DAS AUTORIDADES CENTRAIS

Tramitacdo do Pedido de Regresso
(AC Passiva)

7. Entrega judicial de crianca
7.1 Decisao judicial deve indicar se:

a. Pretende a intervencao da DGRS/ ACP nos procedi-

mentos de articulacao entre os varios operadores

envolvidos e o(s) progenitor(es);

b. O progenitor-raptor se disponibilizou a acompanhar a
crianga no seu regresso ao ERH e o prazo para efetuar o
regresso das criangas;

c. Se o progenitor-raptor s6 pode ser notificado apos entrega
da crianga ao outro progenitor, no caso de existir risco de fuga;

7.2 Em caso de entrega coerciva, deverdo ser emitidos
mandados de entrega judicial da crianca. ‘

GOVERNO DE
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A INTERVENCAO DAS AUTORIDADES CENTRAIS

Tramitacdo do Pedido de Regresso
(AC Passiva)

8. Mandados para entrega judicial da crianca
(ACP)

8.1 Seria aconselhavel que contivessem informacdo sobre :

a. O OPC que ira proceder a execucdo da decisao
/sentenca;

b. A entrega dos documentos de identificacao da crianga;
c. A entrega das suas roupas, brinquedos (pertences);

d. Permissao para entrada a forga, caso se mostre
necessario, na residéncia onde a crianca se encontra. ‘

MINISTERIO DA JUSTICA CEJ. 10.Maio.2013 Direcao-Geral de Reinsercio e Servigos Prisionais
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A INTERVENCAO DAS AUTORIDADES CENTRAIS

Tramitacdo do Pedido de Regresso
(AC Passiva)

9. Procedimentos de entrega judicial de crianca:

9.1 Regresso com acompanhamento do progenitor-raptor:

a. Contacto com o progenitor (telefénico/e-mail) para agendar

data para a viagem de regresso;

b. Recebido o plano de viagem é enviado ao Tribunal competente

e a AC respectiva;

c. Ap6s data de regresso, solicitacdo a AC competente que verifique

da chegada quer do progenitor quer da crianca ao ERH;

d. Comunicacgdo ao Tribunal da data e chegada de ambos ao ERH

antes da deslocagdo/retencao ilicita e arquivamento dos autos. ‘
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A INTERVENCAO DAS AUTORIDADES CENTRAIS

Tramitacdo do Pedido de Regresso
(AC Passiva)

9. Procedimentos de entrega judicial de crianca:

9.2 Regresso coercivo

a. Contacto com a AC competente (telefénico/e-mail) e com o progenitor
Requerente para agendar data para a viagem de regresso;

b. Contacto com o Orgao de Policia Criminal (OPC) encarregado do
cumprimento dos Mandados e com a Del. Reg. da DGRS /ACP;

c. Recebido o plano de viagem é comunicado enviado ao OPC e ao
Coordenador da Equipa respetiva/ ACP;

d. Procede-se a entrega e apds data de regresso, solicita-se a AC competente
que verifique da chegada quer do progenitor quer da crianga ao ERH;

e. Comunicacdo ao Tribunal da data e chegada de ambos ao ERH antes da
deslocagao/retengao ilicita e arquivamento dos autos.

GOVERNO DE
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A INTERVENCAO DAS AUTORIDADES CENTRAIS

Pedido de organizacdo/protecio do
direito de visitas

O Direito de Visitas abrange, entre outros, o direito de levar
a crianga por um periodo limitado de tempo, para um local
diferente do da sua Residéncia habitual [Art°s 5.° al. b) H80,
2.°n.°10 Reg. e 3.° al. b) 2.% parte H96].

Este pedido pode decorrer de um(a):

1. Decisdo de nao regresso de uma crianga ao seu Estado de
Residéncia Habitual antes da deslocacao;
2. Acordo quanto as responsabilidades parentais no ambito

do pedido de regresso (Ucrania);
3. Pedido do Requerente (Suica). ‘

f::« GOVERNO DE
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A INTERVENCAO DAS AUTORIDADES CENTRAIS

Caso Pratico
(Regresso e Promocgdo e Protegio)

O Paulo nasceu a 27.11.2005 em Southampton , Reino Unido, filho de pai
incognito.

- A crianca residiu no Reino Unido com a sua mae e uma irma mais velha até
21.06.2011.

- A alegado pedido da mae, que se encontrava gravida, passou a partir desta data a
viver com os seus avos maternos em Portugal.

- Segundo a mae a crianca apresentava comportamentos agressivos, designada-
mente em contexto escolar e dispunha de uma elevada agitacao psicomotora.

Das avaliacao e relatorios efetuados, ja em Portugal, foi detetado ao Paulo um

quadro de alteracoes significativas comportamentais, cognitivas e um padrao de
relacoes interpessoais que deveriam ser objeto de uma avaliacao rigorosa e
detalhada e, em paralelo, o seu acompanhamento clinico e educacional
sistematico.

- Do acompanhamento psicoterapéutico, resultou que o Paulo detinha uma
grande impulsividade e hipercinésia aliadas a graves dificuldades de concentragé'
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A INTERVENCAO DAS AUTORIDADES CENTRAIS

Casos Praticos
(Regresso e Promocgdo e Protegio)

- Os avOs maternos apresentaram sempre uma atitude colaborante e participativa
na vida do Paulo, tendo mesmo solicitado apoio psicoterapéutico para si proprios, a
fim de adequarem as suas estratégias educativas as necessidades especificas do
seu neto.

- Os avos foram inclusive os obreiros da autonomizacao do Paulo.

- Por decisao judicial do TFM, de 26.11.2012, é homologado um acordo sobre as
Responsabilidades Parentais do Paulo:

* Em que é atribuida a sua a avéo materna as RP relativas as questoes de
particular importancia da vida da crianca, sendo que a mae caberiam as RP
subsidiarias.

* O Paulo s6 poderia sair de Portugal com autorizacao escrita da avo, a qual
autorizou a saida da crianca com a mae a 26.11.2012, tendo estabelecido como
data de regresso 10.12.2013.

* A crianca nao regressou a Portugal.
Quid iuris?
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A INTERVENCAO DAS AUTORIDADES CENTRAIS

Casos Praticos
(Regresso e Promocgdo e Protegio)

Do pedido de protecao

a. Regulamento n.° 2201/2003 - art.® 55.° e 20.°;
b. Convencao da Haia de 1996 — art®°s 1.°, 11.°, 12.° e 36.°
(Perigo);

Do pedido de rapto

a. Regulamento n.® 2201/2003 — art.® 1.°, n.° 2 al. b);
2.9,10.°e 11.°

b. Convencao da Haia de 1980 — art®s 1.°; 2.°; 3.°; 7.° 10.° a

o ®
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A INTERVENCAO DAS AUTORIDADES CENTRAIS

Crime de subtracao de menor
p. e p. pelo artigo 249.° do C.P.
7.°

I ocorre quando:
a) Uma crianga/jovem € subtraida/

retirada a pessoa que exerce as
responsabilidades parentais;

b) Recusa de entrega crianga/jovem
a pessoa que exerce as responsabili-
dades parentais, tutela ou a quem es-

‘ teja legitimamente confiado.
Pena de Priséo: 1 a 5 anos.

de multa ate 240 dias
Se ascendente/adotante
ou tiverexercicio a tutela

@ Até 2 anos/pena

@ GOVERNO DE
A PORTUGAL

MINISTERIO DA JUSTICA

CEJ. 10.Mai0.2013

Procedimento criminal depende de queixa.

Processo crime/civil
Subtragdo vs. rapto

Rapto Internacional de crianca
Previsto pelo art.” 3. da CH80- art.’

H96 reveste a forma de:

a% Deslocagées

b) Retencao ilicita

em violagao de um “direito de custédia”

Este direito tem de estar a ser exercido
de forma efetiva, individual ou conjunta-
mente, ou devesse estar se tal nao
tivesse ocorrido.

O pedido tem de ser
apresentado/formulado

perante as autoridades do Estado onde a
crianga se encontra.

Direcao-Geral de Reinsercao e Servigos Prisionais




A INTERVENCAO DAS AUTORIDADES CENTRAIS

Processo crime/civil
Subtracao vs. rapto

Podem estes dols tipos de
processos coexistir em paralelo?

2, :
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A INTERVENCAO DAS AUTORIDADES CENTRAIS

Processo crime/civil
Subtracao vs. rapto

Sim!
Ambos 0s processos visam proteger o direito de

quem detém o exercicio das responsabilidades parentais
sobre a crianca/jovem deslocada ou retida ilicitamente.

O facto de um(a) progenitor(a), ou outro familiar deslocar ou reter
uma crianga, nada impede que, em simultaneo, seja acionado o
pedido de regresso ao Estado onde a crianga se encontra e/ou seja
apresentada queixa crime por subtracao de menor.
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A INTERVENCAO DAS AUTORIDADES CENTRAIS

Casos Praticos
(Regresso e Promocgdo e Protegio)

MUITO OBRIGADA PELA VOSSA ATENCAO!

WWW.DGRS.MJ.PT
CORREIO.DGRS@DGRS.MJ.PT
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O Direito Internacional da Familia (1)
— os Principais Instrumentos Internacionais e Dificuldades
Priticas da sua Aplicacio

Violagdo do Direrto de Visita, Retengio, Peslocacio
llicita de Criancas

- O Requlamento Bruxelas I1bis
- A Convencdo da Haia de 1980
- A Convencio da Haia de 1996

(ENTRO

Lx. 22.11.13 Direcjo-Geral de Reinsercio e Servicos Prisionais ]%DE[?]}\J([{)&

MINISTERIO DA JUSTICA

GOVERNO DE
/ PORTUGAL




O Direito Internacional da Familia (1)
— os Principais Instrumentos Internacionais e Dificuldades Priticas da sua Aplicagdo

Suma3rio

1. C3so Pratico

2. Deslocagio/retencio ilicita — Reg. e Conv. Haia
1980/1996

3. C3so pratico

4. Violagio do direito de visita — Reg. e Cony-
1980/1996

) CENTRO
() GOVERNO DE ’thsremoouusnu Lx. 22.11.13 Direcio-Geral de Reinsercio e Servicos Prisionais ESTUDCS
? PORTUGAL =
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O Diteito Internacional da Familia (1)
— os Principais Instrumentos Internacionais e Dificuldades Priticas da sua Aplicagio

Deslocacio/Retencio Ilicita (Caso Pratico)

- Ana e Bernardo viveram em unijo de facto entre Marco/1994 e
Dezembro/2010;

- Desta relacjo nasceram Carlos e Duarte;

- A familia estabeleceu residéncia no Minho;
- Em Dezembro de 2010, Ana viajou com os filhos para Franga, sem o
consentimento de Bernardo, Estado onde detinha grande parte da sua
familia 3 residir ;

- Em Franga, Ana participou, entre outros, 3s autoridades francesas ser
vitima de violéncia doméstica;

- Em sede de RPP, o Tribunal “a quo”decidiu que as criancas ficavam 3
quarda e cuidados da progenitora e que 3s RP seriam exercidas por ambos
os progenitores, embora residindo em Estados diferentes;

- A Bernardo foi estabelecido o regime de visitas;

- O progenitor interpds recurso.

> *‘“ﬂ
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O Direito Internacional da Familia (1)
— os Principais Instrumentos Internacionais e Dificuldades Priticas da sua Aplicagdo

Decisio do T. 1.2 Inst3ncia

A decisio do Tribunal competente perante a grande diferenca de idades
entre os progenitores (cerca de 25 anos), bem como 3o facto de o
prodenitor ter demonstrado alheamento relativamente 3o percurso
escolar dos menores e considerou "que [estes] deveriam ficar 3 quarda da
progenitora que conta com 39 anos e que se revela interessada

pelo processo de educagio dos menores.”

CENTRO
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O Direito Internacional da Familia (1)
— os Principais Instrumentos Internacionais e Dificuldades Praticas da sua
Avplicagio

.
Decisdo do T. 1.7 Instincia

Apesar do comportamento ilicito da m3e dos menores -

quando a requerida decidiu unilateralmente se ausentar

levando os filhos consigo sem estar requlado o poder

paternal - é esta que reiine melhores condicées para lhe ser

atribuida a quarda dos filhos”.

CENTRO
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O Direito Internacional da Familia (1)
— os Principais Instrumentos Internacionais e Dificuldades Priticas da sua Aplicagdo

TRGuimarjes

“(...) o objectivo da requlacio das responsabilidades
parentais hjo é o de promover 3 iqualdade entre os pais,
defender os interesses dos pais, mas garantir que se atinja, no
maior grau possivel, 3 satisfagio dos interesses dos menores,
em que se inclui o de a crianca manter 3 continuidade da

relagio afectiva com a pessoa de referéncia — no caso a mie.

MINISTERIO DA JUSTICA

g GOVERNO DE
% PORTUGAL
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O Direito Internacional da Familia (1)
— os Principais Instrumentos Internacionais e Dificuldades Priticas da sua Aplicagdo

TRGuimarjes

e
E certo que tal deslocagio dos menores njo deveria ter sido efectuada

sem consentimento do Progenitor ou sem que a requlacio das
responsabilidades parentais tivesse sido objecto de decisio judicial e por
isso tal actuacio lhe acarreta riscos - por ex julgamento por processos
crimes, violagio da Convencgio de Haia e Requlamento citado pelo
recorrente ou outros e priva o progenitor 3 quem njo € concedida 3
quarda de ter menos contactos com os seus filhos.

Todavia hdo € esta 3 conduta que no processo estd a ser apreciada e 3

correspondente legislac3o aplicivel, como a convengio de Haia e afins que por tal

n3o sjo aplicdveis 30 caso em apreco.” AcTrGuimaries P.° 228/11.8TBBCLGY

CENTRO .
MINISTERIO DA JUSTICA Lx. 22.11.13 Direcio-Geral de Reinser¢io e Servicos Prisionais DLESTUD0S :
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O Direito Internacional da Familia (1)
— os Principais Instrumentos Internacionais e Dificuldades Prticas da sua Aplicagio

D3 Decis3o

|
1.° A prevaléncia no que respeita 3s criangas de:

- Critérios obijetivos (a5 necessidades fisicas, materiais,
intelectuais e religiosas das criancas; e

- Critérios funcionais (3 capacidade dos pais satisfazerem
aquelas necessidades);

2.° O comportamento ilicito da m3e - deslocacio llicita;

3.° A proposicio do eventual pedido de regresso noutra
instdncia;

4.2 O Dto. de livre circulagio de pessoas submetido
jo Dto. de informag3o do progenitor que ficou 76
D

parg tras. /" Z
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O Direito Internacional da Familia (1)
— os Principais Instrumentos Internacionais e Dificuldades Priticas da sua Aplicagio

Deslocacio/retencio ilicita

Convencdo da Haia 1980 (entrou em vigor 3 01.12.1983)

Art.°3.°3l. b) - Quando o direito de custédia estiver 3 ser exercido de maneira efetiva, individual ou
cohjuntamente, ho momento da deslocacio ou retengio ou devesse estar se tal acontecimento n3o
tivesse existido. [Excepcdo art.° 5.2 al. a)]

Reg. (CE) n.° 2201/2003
Art.°2.°1n.°13 10 = Definicdes [Recom. R (84)]

n.211al. b)} Novo elemento = Decisjo sobre o local de residéncia da crianca

Considera-se que a quarda é exercida conjuntamente quando um dos titulares da responsabilidade
parental ndo pode, por forca de uma decisjo ou por atribuicio de pleno direito, decidir sobre local de
residéncia da crianca sem o consentimento do outro titular da responsabilidade parental.

Convengdo da Haia 1996 (entrou em vigor 3 01.08.2011)

Art.°7.° n.° 1 = Reconhece a competéncia dos Tribunais do ERH antes da deslocagio/retenco ilicita;
Art.°7.° n.° 3 - Enquanto as autoridades do ERH da crianca mantiverem 3s suas competéncias, “2s
autoridades do Estado Contratante para onde a crianca foi afastada ou a qual ficou retida apenas poderd
tomar as medidas urgentes, previstas no artigo 11.° necessiHas 3 proteccio da pessoa ou dos bens da
criangd.” + Art.° 20.° Reg.

CENTRO
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O Direito Internacional da Familia (1)
— os Principais Instrumentos Internacionais e Dificuldades Priticas da sua Aplicagio

Processos de regresso

1. Brasil (N3o assinou H96 — detém competéncias para c/os seus nacionais e

sobreposicio de instincias) [Juizes de Enlace] ®©) @) (®)

2. Sui¢a (RR + PP — Mariang e Lar3) %gg
=&

3. Portugal (PR + PP - Irm3os em Instituicio)

* k%

=

75

4. Novas diligéncias em Processos RR [Franga (Duarte) e Reino Unido (Eva)]

a) Pedido de regresso ao ERH

b) Prolagio de decisdes provisrias em RPP apresentadas pelo progenitor que
ficou para tris;

c) Pedido de reconhecimento e declaracio da executoriedade ao abrigo dos art®s
21° e 28.° e ss. Reg.

d) Instrucdo do pedido nos termos do art.° 37.° do R2201.

CENTRO
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O Direito Internacional da Familia (1)
— os Principais Instrumentos Internacionais e Dificuldades Priticas da sua Aplicagio

Violacio Direito de Visita (Caso Pritico)

e
- E. e F. casados, em Novembro de 2006, decidiram por termo 3 sua unijo. ’
- O processo de divorcio correu termos ha Conservatoria do Registo Civil competente. o
- Neste mesmo processo, os progenitores, por acordo, reqularam as responsabilidades
parentais de Gustavo, o qual foi homologado pelo Ministério Pablico.
- O Gustavo ficou entreque 3 quarda e cuidados de E. que passou a exercer poder paternal.
- AF. foi estabelecido um amplo regime de visitas.
- A 04.01.2009, F. entreqa o filho 3 E. apés decurso de periodo de visitas acordado.
- A 06.01.2009, F. recebe uma carta de E. que o informa da sua pretensio de passar a residir
na Suica com o filho de ambos.
- F. interpds alteracio da requlagio das responsabilidades parentais, por a progenitora impedir
"(...) o convivio entre o requerente e o filho, com prejuizo para o equilibrado desenvolvimento

deste.”

CENTRO
MINISTERIO DA JUSTICA Lx. 22.11.13 Direcio-Geral de Reinser¢io e Servicos Prisionais DLESTUD0S
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O Diteito Internacional da Familia (1)
— os Principais Instrumentos Internacionais e Dificuldades Praticas da sua Aplicagio

Decisio do T. 1.2 Inst3ncia

Nesta sede, 3 progenitora vem alegar que o Tribunal Portugués njo é competente,

uma vez due 3 residéncia do seu filho & na Suica, posicio esta assumida, em

12.08.2009, pelo Tribunal Judicial de Castelo Branco, quando se

declarou internacionalmente incompetente para conhecer da accio e, em

consondncia, se decidiu absolver 3 progenitora da instdncia (art®s 1.° e 13.°

da CHé61).

GOVERNO DE
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O Direito Internacional da Familia (1)
— os Principais Instrumentos Internacionais e Dificuldades Prticas da sua Aplicagio

Decisio do TR Coimbra

Desta decisjo recorreu o progenitor para o Tribunal da Relaco de Coimbra, que,

por Acérdio de 10.11.2009, neqou provimento 3o recurso, confirmando a decisjo

recorrida, porquanto aceitou que 3 crianqa tinha residéncia habitual na Suica e

considerou gplicivel o art. 16° da Convencio da Haia de 1961, segundo o gual as

suas disposicées njo podem ser afastadas nos Estados contratantes, 3 no ser gue

respectiva plicacio sefa manifestamente incompativel com 3 ordem pablica

e “C...) considerou gue njo existe incompatibilidade entre 3s normas 4

Convengdo e 3 ordem pablica portuguesa.”

—— . - : o CENTRO
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O Direito Internacional da Familia (1)
— os Principais Instrumentos Internacionais e Dificuldades Priticas da sua Aplicagio

Decisio do ST)

Concedeu 4 revisty excepcional. revogando-se o Acérdjo recorrido,
afirmando a competéncia internacional dos Tribunais Portugueses, in casu, 3
da comarca de Gastelo Branco, porquanto considerou, entre outros, que:

a) “Do art. 182°, n° 1 e 3, da Organizacdo Tutelar de Menores, resulta que
quando circunstncias supervenientes tornem necessiria alterar prévia
requlacio do poder paternal estamos perante uma nova requlago do poder
paternal, ou seja, que essa alteracio € uma acgdo guténoma.”

CENTRO
MINISTERIO DA JUSTICA Lx. 22.11.13 Direcio-Geral de Reinsergio e Servicos Prisionais DLESTUD0S
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O Direito Internacional da Familia (1)
— os Principais Instrumentos Internacionais e Dificuldades Prticas da sua Aplicagio

Decisjo do ST) (Cont.)

b) O regime leqal instituido por aquela lei, no que respeita ao exercicio das
responsabilidades parentais, mormente, no que respeita ao n° 6 do art. 1906° do
Codigo Civil, aplica-se imediatamente 3s accdes intentadas apés a alteracio

legislativa, e a0 impor o dever de informagio ao progenitor que n3o exerga no

todo ou em parte as responsabilidades parentais, sobre 3 educacio e as condicdes
de vida do filho aplica-se 3 mudanqa de domicilio do menor para pafs estrangeiro,
para acompanhar a sua m3e - a quem foi confiada a quarda - por se tratar de
questio de particular importincia para a vida do filho — n° 1 do art. 1906° do
citado Codigo.”

MINISTERIO DA JUSTICA
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O Direito Internacional da Familia (1)
— os Principais Instrumentos Internacionais e Dificuldades Priticas da sua Aplicagio

Decisjo do ST) (Cont.)

c) "A progenitora 3o tomar por si, Gnica e exclusivamente a decisjo de
abandonar Portugal para se fixar com o filho menor na Suica, ancorada
ho facto de o ter 3 sua quarda, no s6 violou o dever de informagio e
participacio do progdenitor, hum aspecto da maior relevincia para o

futuro do menor, obrigacio a que estava obrigada por forca do n° do
art. 1906° do Codigo Civil, na redacgdo da Lei 61/2008, de 31.10, como
também privou o Tribunal de se pronunciar, ante 3 patente discordincia
do progenitor que njo tem a quarda do filho.”
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Decisjo do ST) (Cont.)

d) “Mesmo num caso em que 3 quarda da crignea est3
confiada 3 um dos progenitores — njo existindo
responsabilidade parental conjunta - constitui,
inquestionavelmente, norma de interesse e ordem pablica
aquela que prescreve o dever de informacio “ao progenitor
que h3o exerca, ho todo ou em parte, as responsabilidades
parentais” e esse dever de informagdo |3 estava consagrado na
lei em vigor no momento em que a mie da crianga deixou
Castelo Branco rumo 3 Suica.
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Decisdo do ST) (Cont.)

e) "Reconhecendo o Direito Portuqués ser do
maximo interesse que 3s crigngas portuguesas, filhas
de pais separados, que em Portuqal acordaram na
requlacio do poder paternal, njo sejam levadas para
o estrangeiro por qualquer dos progenitores sem
conhecimento e consentimento do outro, hjo
abdica da sua competéncia para reqular as
responsabilidades parentais.-

ACST) - P.2870/09.7TBCTB.C1.51

CENTRO
¢ GOVERNO DE B : 3 : oA
E PORTUGAL ‘M sssssssssssssssss oA Lx. 22.11.13 Direcio-Geral de Reinsercio e Servicos Prisionais QEETUDOS

DICARS
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— os Principais Instrumentos Internacionais e Dificuldades Priticas da sua Aplicagio

D3 Decisjo

1.° Competéncia do Tribunal Portuqués para decidir
da causa;

2.° Pedir o regresso ou protecdo Dto. Visita;

3.2 Invocacio da CH6T;

4.° Aplicacio da lei no tempo (A¢do. Autom.);

5.° Violacjo do dever de informacio:

6.° Privacio de pronancia pelo Tribunal CArt.°184.°
OTM).
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Violacdo Direito de Visita

O Direito de visita: o direito de visita consiste, designadamente, no direito de levar uma
crianga, por um periodo limitado de tempo, para um lugar diferente do da sua residéncia
habitual e tem 2 vertentes:

oD
1) Organizag3o do direito de visita; L B . @\3 &
2) Protecdo do direito de visita. ; y
ok ‘f‘f;ﬁ: (13- { ~
-{;’QA B i p r &
Convencdo da Haia 1980 - RS

Art®s 5°3l.b) e 21.°

Red. (CE) n.° 2201/2003
Art°2.°n%1310

Art®s 21.°s5, 28.° ss, 41.° e 48.° - Reconhecimento e declaracio de executoriedade e direito
de visita. (Franca/Espanha)
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Violacdo Direito de Visita

Convencio da Haia 1996

Art.° 35.%

- n.°1 - Solicitagio entre Estados para implementacio de medidas de

protecdo que visem assequrar o exercicio efectivo do direito de visita e de manter
contatos requlares.

- n.° 3 - Possibilidade de implementacio de medidas provisérias previamente 3 decisjo de
direito de visitas (P.°s de regresso).

+ AFt° 20.° Reg.

(ENTRO .
MINISTERIO DA USTICA Lx. 22.11.13 Direcio-Geral de Reinsercio e Servicos Prisionais SIS :

@ GOVERNO DE
PORTUGAL ‘
% DG




O Direito Internacional da Familia (1)
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Constrangimentos

1.° Linqua (Austria/Alemanha/Litudnia); g
2.° As notificacdes/citacdes efetuadas ao requerente/requc. o
(Partes) em linqua portuguesa;

3.° O desconhecimento desta matéria por parte da populagio em geral, e,
em particular, dos Oficiais de Justica e dos Advogados (que ainda se
mantém);

4.°A disposicdo dos progenitores para considerarem 3 AC's como
responsgveis de todo o processo;

5.° A propensjo dos requerentes/requeridos uma vez chegados 3 acordo
extrajudicialmente n3o comunicarem o fim do processo por esta via;

6.° A ainda incipiente articulagio entre todos os operadores judicigrios
envolvidos (boa-vontade);
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Ce onsz‘ranzlh?en tos

7.° A comunicacio entre Tribunais e ACP e vice-versa;
8.° No pedido de organizagdo/protecio continua 3 ser tratado sem 3

urgéncia devida (njo sé por Portugal);
9.° Nesta jrea tanto, o Regulamento como 3 CH96 prevéem 3
aplicagio de medidas protecio para assequrar este direito e njo h3

recurso as mesmas.
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— os Principais Instrumentos Internacionais e Dificuldades Priticas da sua Aplicag

Sinails Positivos

o

DN

- H3 uma maior divulgacio e conhecimento geral desta matéria,
mormente através (gpostas/investimento do CEJ), DGRSP e da Socie-
dade CiviD);

- A tomada de decisjo é mais célere (embora njo cumpridas as 6 sema-
nhas, mas...) [P.° Algarvel,

- Sjo determinadas e efetuadas as diligéncias essenciais njo se perdendo
tempo com situagdes que poderdo ser consideradas acessorias e/ou dilatorias
40 Pl’OCGSSO. o

- Essencial — o acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 05.11.2009;

- A Jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Justica e do Tribunal Europeu
Dos Direitos do Homem (conceito de RH);

- Contudo, um longo caminho h3 ainda a fazer, mormente no dmbito da
entreqa de crian¢as. ..
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Crian¢as ha Europa
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http://www.pintarcolorir.com.br/desenhos-para-colorir-dia-das-criancas/desenho-para-colorir-dia-das-criancas/

O Direito Internacional da Familia (1)
— os Principais Instrumentos Internacionais e Dificuldades Priticas da sua Aplicagio

A DGRSP/Autoridade Central Portuquesa

Agradece 3 vossa atencdo!

qjc@dqrsp.mj.pt
[ A [ | § | |
www.ddrs.mj.pt
Natércig Fortunato
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Videogravagdo da comunicagdo _

Para aceder a videogravagdo da comunicagdo, clique nos icones

Video 1 Video 2 /
———

NOTA IMPORTANTE:

—
®
e Para visionar as videogravagdes das comunica¢bes 38 !deve possuir os seguintes requisitos de
software: Internet Explorer 9 ou posterior; Chrome; Firefox ou Safari e o Flash Media Player nas
versdes mais recentes.

e No caso de ndo conseguir aceder as videogravagbes das comunicagdes, deve efetuar o login no
site da Justica TV (http://www.justicatv.com/), com os dados constantes no separador
“ARQUIVO GRATUITO”.
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Parte IV — Resolucao de situacdes praticas — aplicacao

pratica dos instrumentos
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Resolucao de situacdes praticas — aplicacao pratica dos
instrumentos

T TRt

Comunicagdes apresentadas:
e Em sessdo de trabalho com os auditores do 30.2 Curso Normal de Formagao, realizada pelo CEJ, no dia
10 de maio de 2013;
e Naacgdo de formagdo “O Direito da Familia (1) — os principais instrumentos internacionais e dificuldades

praticas da sua aplicagdo”, realizada pelo CEJ no dia 22 de novembro de 2013.

[Anabela Fialho]
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Textos da intervencao
[
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Resolugdo de situagdes praticas — aplicagdo pratica dos instrumentos _

As excecdes ao regresso imediato da crianca, previstas no artigo 132 da Convengdo da

Haia de 1980: natureza e pressupostos.
e Nos casos que envolvam Estados-Membros da UniGo Europeia, com exceg¢do da
Dinamarca, como articular a exce¢do da alinea b) da Convengdo da Haia com o

disposto no artigo 112, n? 4 do Regulamento Bruxelas Il bis?

O artigo 122 da Convencdo prevé, como regra, para os casos de deslocacdo ou retencdo

ilicita da crianca, o regresso ao pais no qual tinha a sua residéncia habitual antes da deslocacao

ou retencdo ilicitas.

Contudo e ainda que a orientagdo da Conferéncia de Haia, resultante da reunido de
Monterrey, México, em 2004, tenha sido no sentido da aplicacdo com restricdes do artigo 139,
a Convengao admite que em determinados casos ndo seja ordenado o imediato regresso da
crianga. Com efeito, a obrigacdo de retorno da crianca ndo poderia ser absoluta, sob pena de
se frustrarem os préprios direitos e interesses da crianca. No préprio Relatério Explicativo da
Convencdo, Elisa Perez-Vera refere que o objetivo da Convencdo em assegurar o retorno da
crianca deve ser subordinado a consideracdo dos seus interesses. Tratam-se, porém, de casos
excepcionais e, como tal, devem ser avaliados com muito cuidado e interpretados
restritivamente, ndo sendo admissiveis outras excepc¢des a obrigacdo de restituicdo da crianca
ao pais de origem, para além das expressamente previstas, quer no artigo 132, quer no artigo
209, Tais excepgdes ndo sdo, porém, de aplicacdo automadtica; pelo contrario, a natureza de
tais excepgOes permite aos juizes (mas ndo lhes imp&e uma obrigacdo) de negar o retorno em
certas circunstancias.

Tais casos excepcionais encontram-se previstos no artigo 132 da Conven¢dao da Haia,
segundo o qual:

“Sem prejuizo das disposi¢Ges contidas no artigo anterior, a autoridade judicial ou
administrativa do Estado requerido ndo é obrigada a ordenar o regresso da crianga se a
pessoa, instituicao ou organismo que se opuser a0 seu regresso provar:

a) Que a pessoa, instituicdo ou organismo que tinha a seu cuidado a pessoa da crianga
nao exercia efectivamente o direito de custddia na época da transferéncia ou da
retengdo, ou que havia consentido ou concordado posteriormente com esta
transferéncia ou retenc¢do; ou

b) Que existe um risco grave de a crianga, no seu regresso, ficar sujeita a perigos de
ordem fisica ou psiquica, ou, de qualquer outro modo, a ficar numa situacdo

intoleravel.
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Resolugdo de situagdes praticas — aplicagdo pratica dos instrumentos _

A autoridade judicial ou administrativa pode também recusar-se a ordenar o regresso
da crianga se verificar que esta se opde a ele e que a crianca atingiu ja uma idade e um grau de
maturidade tais que levem a tomar em considerac¢do as suas opinides sobre o assunto.

Ao apreciar as circunstancias referidas neste artigo, as autoridades judiciais ou
administrativas deverao ter em consideracdo as informacGes respeitantes a situacao social da
crianca fornecidas pela autoridade central ou por qualquer outra autoridade competente do

Estado da residéncia habitual da crianga.”

Assim, a autoridade judicidria ndo é obrigada a ordenar o regresso da crianca:

1) se a pessoa que tinha a seu cuidado a crianga ndo exercia efetivamente o direito de
custédia na época da transferéncia ou retencdo, ou que havia consentido ou

concordado posteriormente com esta transferéncia ou retencdo — alinea a) do artigo

139: tal significa que se mostra necessario um exercicio efetivo do direito de custddia
no momento em que a criancga é retirada, o que implica que o titular desse direito se
encarregava de prestar cuidados a crianga nos aspectos mais significativos da sua vida
(acompanhamento escolar, saude, alimentacdo...) ou que o comportamento da pessoa
que reclama o regresso nao revela aceitacdo da deslocacao ilicita;

2) se existir risco grave para a crianca, no seu regresso, de ficar sujeita a perigos de
ordem fisica ou psiquica, ou, de qualquer modo, a ficar numa situagao intoleravel —

alinea b) do artigo 132: estdo aqui presentes conceitos vagos e/ou indeterminados que

tém que ser integrados de acordo com o bom senso e com regras e definigdes aceites
de forma generalizada e que hdo-de ter como pano de fundo, sobretudo, o respeito
pelos direitos mais elementares de qualquer crianga.

Em ambos os casos, cabe ao requerido fazer a prova da verificacdo das circunstancias

previstas nestas alineas.

Para além destas situa¢Oes, a autoridade judicial ou administrativa também pode
recusar o regresso da crianga se verificar que esta se opGe a ele, sendo, entdo, necessario
avaliar se a crianca ja atingiu uma idade e grau de maturidade tais que levem a tomar em

consideracdo as suas opinides sobre o assunto: trata-se de conceder a crianca o direito de

“decidir sobre o seu destino”.

1<
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Resolugdo de situagdes praticas — aplicagdo pratica dos instrumentos _

A audicdo da crianca é um direito fundamental, consagrado em varios instrumentos,
nomeadamente, no artigo 242 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. A
Convencdo ndo estabeleceu uma idade minima a partir da qual se pode e/ou deve ouvir a
crianga, cabendo, assim, a autoridade competente decidir, caso a caso, se deve ou ndo ouvi-la.

No que diz respeito a audicdo da crianca, hd que ter presente que ndo é necessario
gue esta seja ouvida numa audiéncia no tribunal, podendo o seu depoimento ser obtido por
uma autoridade competente nos termos das disposicdes nacionais (por exemplo, por um
Técnico da Seguranca Social).

Se a audicdo for realizada em tribunal, o juiz deve procurar realizar a audicao,
garantindo que a crianca exprime livremente a sua opinido e estando ciente do risco da
influéncia e das pressdes exercidas pelos pais, em particular, daquele que a “raptou”.

A audicdo da crianga pode ter diferentes objetivos, dependendo do tipo e da finalidade
do procedimento. No caso de rapto, o objetivo é frequentemente o de identificar as objecbes
que a crianga podera apresentar ao seu regresso ao pais de origem e compreender as suas

causas, bem como avaliar se, e em que medida, a crianca pode correr riscos.

Sob o espirito de criar um “espaco europeu de liberdade, seguranca e justica”, o
Regulamento (CE) n? 2201/2003, do Conselho, (“o novo Regulamento Bruxelas 11”), regulando
a competéncia, o reconhecimento e a execugao de decisGes em matéria matrimonial e em
matéria de responsabilidade parental, é aplicavel a partir de 1 de margo de 2005 em todos os
Estados-Membros da Unido Europeia, a excegao da Dinamarca.

Nos casos de deslocagdao ou retengdo ilicita de uma crianga, que envolva Estados-
Membros da Unido Europeia, a Convengdo da Haia de 1980 continua a aplicar-se, sendo,
porém, completada pelas disposicdes do Regulamento, nomeadamente, pelo previsto no seu
artigo 119. De todo o modo, as disposi¢des do Regulamento prevalecem sobre as disposi¢es
da Convencdo nas relacGes entre Estados-Membros, nas matérias por aquele abrangidas.

O Regulamento pretende desencorajar o rapto de crianga pelos progenitores entre
Estados-Membros e um dos meios para o conseguir consiste em conferir uma natureza ainda
mais excepcional a excepgdo prevista na alinea b) do artigo 132 da Convengao. Assim, ainda
qgue esta norma confira a possibilidade aos tribunais do Estado-Membro para onde a criancga
foi deslocada ou retida ilicitamente de recusar o seu regresso se existir um perigo grave para a
saude fisica ou psiquica da crianga, nos termos do artigo 112, n? 4 do Regulamento “O

Tribunal ndo pode recusar o regresso da crianca ao abrigo da alinea b) do artigo 132 da
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Resolugdo de situagdes praticas — aplicagdo pratica dos instrumentos _

Convencdo da Haia de 1980, se se provar que foram tomadas medidas adequadas para
garantir a sua proteccdo apds o regresso.” Tal significa que o juiz deve ordenar o regresso da
crianga, ainda que exista um perigo grave para a sua saude fisica ou psiquica, desde que esteja
assegurado que foram tomadas as medidas adequadas para garantir a protecdo da crianca
apods o seu regresso ao Estado de origem.

Para tal, ndo é suficiente que existam procedimentos no Estado-Membro de origem
para protecdo da crianga, devendo ficar apurado, com a maior certeza material e processual
possivel, que as autoridades do Estado-Membro de origem tomaram medidas protetivas
concretas da crianga.

O Regulamento da, assim, um passo em frente ao alargar a obrigacdo de ordenar o
regresso da crianca aos casos em que um regresso poderia expO-la a perigos, desde que haja
garantia bastante de que as autoridades do Estado de origem tomaram ou estdo prontas a
tomar medidas concretas e adequadas para garantir a prote¢do da crianga apds o regresso.

Para que o juiz possa avaliar quais as medidas que foram adotadas no Estado-Membro
de origem e se as mesmas garantem de forma adequada a proteccdo da crianga apds o seu
regresso, mostra-se indispensavel a colaboracdo das autoridades centrais daquele Estado e,
caso se mostre adequado, pode contactar diretamente com o seu congénere no Estado de
origem (por exemplo, para saber se ai correu termos ou se ainda se encontra pendente
processo protetivo a favor da crianca ou que medidas foram ou serdo tomadas nesse
ambito...), solicitando, para tanto, a colaboragdo do Ponto de Contacto da Rede Judicidria

Europeia em matéria civil e comercial.

Em qualquer caso e tal como previsto no ultimo paragrafo do artigo 132 da Convencao,
na apreciacdo das circunstancias que podem determinar a recusa de regresso da crianga ao
Estado de origem, “as autoridades judiciais ou administrativas deverdo ter em consideracao as
informacdes respeitantes a situacdo social da crianca fornecidas pela autoridade central ou por

qualquer outra autoridade competente do Estado da residéncia habitual da crianca.”

Na apertada rede de situagdes em que pode haver recusa de regresso, haverd algum

espacgo para dar guarida ao problema da separagéo de irméos?

A resposta a esta questdo deve ter como pano de fundo tudo o que se disse a

propdsito da aplicagdo restritiva das normas que permitem a recusa de regresso e que
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Resolugdo de situagdes praticas — aplicagdo pratica dos instrumentos _

constituem exce¢des a regra de ordem de regresso, em caso de deslocacdo ou retencdo
ilicitas.

Ainda assim, num caso concreto, é possivel configurar que, implicando o regresso de
uma crianc¢a ao pais de origem, a separagao de um irmao, tal venha a resultar para si numa
situacdo de “perigo de ordem psiquica” ou, mesmo, numa “situacao intoleravel”.

Tudo dependera da ponderacdo de um conjunto de circunstancias, como sejam, a

idade dos irmaos, o tempo que viveram juntos e, sobretudo, o grau de vinculacdo existente

entre si.

E possivel recorrer & “Teoria da Vinculacdo”, desenvolvida por Bowlby e publicada em
1951 no Relatdrio “Maternal Care and Mental Health”, a pedido da OMS, a qual, embora
assente no estudo das consequéncias da privacdo materna precoce, pode constituir um
importante suporte cientifico da analise a efetuar, na medida em que formula a hipétese de
que a privagdo precoce dos cuidados maternos (e, em termos mais latos, da figura afetiva de
referéncia) seria determinante no desenvolvimento, podendo levar a atrasos de
desenvolvimento, depressdao ou perturbacdo no funcionamento futuro da personalidade, em
particular, no que diz respeito as relagGes interpessoais e adaptacao social.

Feita esta avaliacdo, hd que perceber se a separacdo fisica conduzird a danos
psicolégicos tais que comprometam, designadamente, o desenvolvimento psiquico e
emocional da crianca, para dai se concluir que, afastada do irmao, a crianca fica numa situacao
de perigo.

Tal afericao ndo é, certamente, facil e podera demandar a realizagado de pericias, cujos
timings nem sempre sdo compativeis com a urgéncia do processo de regresso.

Por outro lado e tratando-se de caso em que é aplicdvel o Regulamento, ha que ter

presente que, para evitar a recusa de regresso, podem e devem ser tomadas medidas

concretas no Estado de origem para evitar ou minimizar eventuais danos. Por exemplo, pode

ser fixado um regime de convivio entre irmaos residentes em Estados-Membros diferentes ou
garantir que a crianga, apds o regresso e separada de um irmao, recebe acompanhamento
psicolégico adequado.

Como escreveram Alda Coelho e Maia Neto: “O importante é dar esperanca, dar
afecto, dar um rumo. Fazer sentir a crianga que ela é importante para alguém, criando vinculos
e evitando as rupturas sucessivas que vdo perpetuar um vazio afetivo e um risco

III

transgeraciona
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Que processo seguir para um pedido ao abrigo do artigo 152 da Convengdo da Haia
de 1980 (por exemplo, um pai vem dizer que a crianga estd no Estado estrangeiro X, tendo
desencadeado os mecanismos da Conven¢Go com vista ao regresso da mesma, e de la
pediram uma declaragdo de ilicitude da retengdo)?

e Serd necessdria uma ag¢do para o efeito, quando houve em Portugal processo de
regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais ou a pretensdo pode ser
apresentada por requerimento, dando-se inicio a um incidente nesse processo?

e Como fazer, nos casos de acordo quanto ao exercicio das responsabilidades
parentais, no dmbito de um divorcio por mutuo consentimento, homologado na
Conservatoria do Registo Civil?

e F que passos se devem processualmente seguir? Deve garantir-se o contraditorio
em relagéo ao progenitor que estd no Estado estrangeiro, com as demoras que
isso pode acarretar?

e Produz-se prova e apuram-se factos ou declara-se que “a ser verdade a situacdo

Y, a retengdo serd ilicita”?

DispGe o artigo 152 da Convengao da Haia que:

“As autoridades judiciais ou administrativas de um Estado Contratante podem, antes
de ordenar o regresso da crianca, solicitar a producao pelo requerente de uma decisdo ou de
um atestado passado pelas autoridades do Estado da residéncia habitual da crianga
comprovando a ilicitude da transferéncia ou da retencdo nos termos do artigo 32 da
Convencdo, desde que esta decisdo ou essa declaragdo possam ser obtidas no referido Estado.
As autoridades centrais dos Estados Contratantes deverdo na medida do possivel, auxiliar os

requerentes a obter tal decisdo ou atestado.”

O artigo 152 confere as autoridades judiciais ou administrativas a possibilidade de,
antes de determinar o retorno da crianca, solicitar uma decisdo ou atestado a autoridade da
residéncia habitual da crianca, de modo a aferir mais facilmente sobre a ilicitude da sua
deslocacao.

Com efeito, nem sempre é facil as autoridades competentes do pais requerido firmar
uma convic¢do plena quanto a natureza licita ou ilicita da deslocagdo da crianga, ao abrigo da

legislagao do pais requerente.
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A norma atribui as autoridades centrais dos paises envolvidos o dever de auxiliar o
requerente a obter tal decisdo ou atestado, tendo esta obrigacdo constado expressamente das
“recomendacgbes” oriundas da ultima reunido de revisdo da Convencgdo, ocorrida em outubro
de 2006.

Alids, antevendo dificuldades na decisdo de determinagdo do retorno da crianga, poderd
ser a prépria autoridade central a aconselhar o requerente a pedir que seja proferida uma
decisdo nos termos do artigo 159.

Em termos processuais e no caso portugués, existindo um processo de regulacdo das

responsabilidades parentais, o pedido pode assumir a veste de um incidente, parecendo, alias,

ser este o meio mais adequado, tendo em conta a natureza que assume e o fim a que se
destina.

Com efeito, a decisdo proferida ao abrigo do artigo 152 tem como pressuposto,

essencialmente, a andlise do conteudo juridico do regime de exercicio das responsabilidades

parentais em concreto e, por isso, parece que ndo devera implicar a producdo de prova.

Assim, apresentado o requerimento, a autoridade competente do Estado no qual a
crianga tinha a sua residéncia habitual, devera analisar, a luz da legislacdo nacional, o regime
concreto de exercicio das responsabilidades parentais e concluir, face a matéria de facto
trazida ao seu conhecimento pelo requerente, pela ilicitude ou ndo da deslocacdo da crianga.
Na decisdo a proferir podera ser tido em conta, por exemplo, se o exercicio das
responsabilidades cabe a um ou a ambos os progenitores, com quem reside habitualmente a
crianga, se existe alguma cldusula que expressamente proiba a saida da crianga do pais onde
tem a sua residéncia habitual sem o consentimento de ambos os progenitores...

No caso particular portugués, hd que notar que o atual regime-regra do exercicio das
responsabilidades parentais em conjunto por ambos os progenitores, vertido no artigo 19069,
n2 1 do CC, coloca menos dificuldades quanto ao sentido de uma decisdo nos termos do artigo
159, uma vez que a deslocacdo de uma crianca para o estrangeiro ndo pode deixar de ser
entendida como uma “questdo de particular importancia” e, por isso, a ocorrer tal deslocacdo
sem o conhecimento e/ou consentimento de um dos progenitores, a mesma sera, em
principio, ilicita.

Deste modo e atenta a natureza de tal incidente, afigura-se-nos que ndo ha

obrigatoriamente lugar ao exercicio do contraditério por parte do progenitor que tiver

deslocado a crianga, ficando o mesmo reservado para a prdpria acdo em que é pedido o

retorno da crianga.
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Caso o regime de exercicio das responsabilidades parentais tenha sido fixado, por

acordo dos progenitores, no ambito de acdo de divdrcio que correu termos na Conservatdria

do Registo Civil, devera o interessado na obtenc¢do de uma decisdo nos termos do artigo 152

lancar mdao de uma acdo tutelar comum, nos termos do artigo 2102 da OTM, a qual devera

assumir cardter urgente, sob pena de causar prejuizos sérios aos interesses das pessoas
envolvidas e, maxime, da crianca (vd. artigo 1602 da OTM) e, até, de impedir que a decisdo de
regresso seja proferida com a brevidade que se impde e que a Convencao e o Regulamento
fixam em seis semanas a contar da data do pedido (cfr. artigos 22, 112 da Convencdo e 112 do

Regulamento).

Situacdio de facto:

e Progenitores casados entre si e detendo a guarda relativamente a uma filha
menor, residindo os trés em Franga, pais da sua nacionalidade.

e A mde, contra a vontade do pai, vem com a filha para Portugal, passando ambas
a residir aqui.

e O pai instaura agdo de regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais no
tribunal francés, que se considera competente ao abrigo do disposto no artigo 10°
do Regulamento Bruxelas Il bis, sendo ai fixado regime provisério a atribuir-lhe a
guarda exclusiva da filha.

e Semanas antes, a mde havia proposto a¢éo idéntica no tribunal portugués, na

qual ainda ndo foi proferida qualquer decisdo, ainda que provisoria.

Questdes:

e Pode o tribunal portugués desencadear uma transferéncia nos termos do artigo
152 do Regulamento? Quais os pressupostos que, neste caso, devem estar
reunidos?

e Em caso afirmativo, que diligéncias devera tomar o juiz do tribunal portugués?
Poderd, para o efeito, contactar diretamente o juiz do tribunal francés? E como
fazé-lo? Deverd, ao invés, fazer intervir a autoridade central nacional?

e Enquanto o tribunal francés ndo se pronuncia, o processo do tribunal portugués

deve prosseguir ou deve suspender-se a instdncia?
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No que diz respeito a questdo da competéncia, o principio fundamental do
Regulamento é o de que o foro mais apropriado em matéria de responsabilidade parental é
o tribunal competente do Estado-Membro da residéncia habitual da crianga, devendo o

I”

significado da expressdo “residéncia habitual” ser interpretado em conformidade com os
objetivos e as finalidades do mesmo. Trata-se de uma no¢do auténoma da legislacdo
comunitdria e a sua integracao, caso a caso, implica que, ainda que o adjetivo “habitual” tenda
a indicar uma certa duracado, ndo se pode excluir que uma crianga adquira a residéncia habitual
num Estado-Membro no préprio dia da sua chegada, dependendo de elementos de facto e do

caso concreto.

Seja como for, a_competéncia é determinada no momento em que o processo é

instaurado no tribunal. Assim, uma vez designado o tribunal, em principio, este conserva a

competéncia, ainda que a criangca obtenha a residéncia habitual noutro Estado-Membro
durante a tramita¢do da ac¢do judicial — trata-se da consagracdo do principio perpetuatio fori.
Deste modo, uma alteracdo da residéncia habitual da crianca enquanto estd pendente o
processo, ndao implica, sem mais, uma alteracdo de competéncia.

Porém, se tal servir o superior interesse da crianca, o artigo 152 do Regulamento prevé
a possibilidade de transferéncia do processo, embora sujeito a determinadas condic¢des, para
um tribunal do Estado-Membro para o qual a crianga se mudou.

Ainda assim, ha que ter presente que se a residéncia habitual da crianca se alterar em

resultado de uma deslocacdo ou retencdo ilicitas, a competéncia s6 é transferida de acordo

com condi¢des muito apertadas. Com efeito, o artigo 152 parece ndo ser aplicavel aos casos

em que ocorre uma deslocagdo ou retencgao ilicitas, sendo aplicdvel a estas situacdes o

disposto no artigo 102, que, em regra, garante que os tribunais do Estado-Membro onde a

crianga tinha a sua residéncia habitual antes da deslocagao ilicita continuam a ser competentes
para decidir sobre o mérito da causa igualmente depois da deslocacdo ilicita.

Assim, o artigo 152 do Regulamento compreende uma norma inovadora que permite,
excecionalmente, que o tribunal incumbido de apreciar a acdo possa transferi-la para um
tribunal de outro Estado-Membro se considerar que este estd melhor colocado para a
apreciar, podendo, no mesmo pressuposto, transferir também alguns dos seus aspetos
especificos e ndo todo o processo.

A transferéncia de um processo pode ocorrer quando a crianga tiver uma “ligacao
particular” com o outro Estado-Membro, enumerando o n? 3 do artigo 152 as situagées em

que tal ligagdo existe, para efeitos do Regulamento:
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1) Depois de instaurado o processo no tribunal de origem, a crianga adquiriu a sua
residéncia habitual no outro Estado-Membro;
2) Acrianga tem a sua residéncia habitual no outro Estado-Membro;
3) Acrianca é nacional desse Estado-Membro;
4) Um dos titulares da responsabilidade parental tem a sua residéncia habitual nesse
Estado-Membro; ou
5) O litigio diz respeito a medidas de protecdo da crianga relacionadas com a
administracdo, a conservacado ou a disposi¢cdo dos bens na posse da crianca, que se
encontram no territério do outro Estado-Membro.
Além de verificada alguma destas situacdes, para que ocorra a transferéncia do
processo, ambos os tribunais devem estar convencidos de que a transferéncia é no superior
interesse da crian¢a, devendo os juizes cooperar para avaliar esta questdo com base nas

circunstancias especificas do caso.

Nos termos do n2 2 do artigo 152, a transferéncia do processo pode ocorrer:
e A pedido de uma parte,
e Por iniciativa do tribunal, se pelo menos uma das partes der o seu consentimento
ou
e A pedido de um tribunal de outro Estado-Membro, se pelo menos uma das partes

der o seu consentimento.

O tribunal que recebe um pedido de transferéncia do processo ou o pretende transferir
por sua alternativa, pode, de acordo com o previsto no nimero 1 do artigo 152:
e Suspender a instancia e convidar as partes a apresentarem um pedido ao tribunal
do outro Estado-Membro ou
o Pedir diretamente ao tribunal do outro Estado-Membro que se declare
competente.
No primeiro caso, o tribunal de origem deve fixar um prazo para as partes recorrerem
aos tribunais do outro Estado-Membro. Se as partes ndo o fizerem, o processo ndo é
transferido e o tribunal de origem deve continuar a exercer a sua competéncia.
O Regulamento ndo fixa um prazo especifico, mas o mesmo deve ser curto, de modo a
garantir que a transferéncia n3do causa atrasos, em detrimento da crianga e/ou das partes.
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O tribunal que recebeu o pedido de transferéncia deve decidir, no prazo de seis
semanas, se aceita ou nao a transferéncia, consistindo a questdo mais relevante a avaliar,
sempre, se, no caso concreto, a transferéncia serve o superior interesse da crianga. Para
decidir quanto a esta questdo, as autoridades centrais podem desempenhar um importante
papel, prestando informagdes aos juizes sobre a situagdo no outro Estado-Membro, devendo
tal avaliacdo ter subjacente o principio da confianca mudtua e a presuncdo de que os tribunais
de todos os Estado-Membro s3ao, em principio, competentes para apreciar um litigio.

Se o segundo tribunal ndo renunciar a sua competéncia ou, no prazo de seis semanas a
contar da data em que tiver sido instaurado o processo, ndo aceitar a competéncia, o tribunal
de origem mantém a sua competéncia, devendo continuar a exercé-la.

Em termos praticos, se um juiz pretender transferir um processo e precisar saber qual o
tribunal competente do outro Estado-Membro, pode utilizar o Atlas Judiciario Europeu em
Matéria Civil, instrumento que permite identificar os tribunais competentes nos diferentes
Estados-Membros e indica os contactos dos diferentes tribunais (ver Atlas Judicidrio —

http://www.europa/comm/justice_home/judicialatlascivil).

As autoridades centrais podem igualmente prestar assisténcia aos juizes no que diz
respeito a identificacdo do tribunal competente noutro Estado-Membro.

E como poderdo os juizes comunicar?

O artigo 152 prevé que os tribunais devem cooperar diretamente ou através das
autoridades centrais, para efeitos da transferéncia de processos.

Se dois juizes falam e/ou compreendem uma lingua comum, devem contactar-se
diretamente por qualquer meio ao seu dispor (telefone, correio eletrénico...). Caso contrario,
podem recorrer a intérpretes.

Para além disso, podem também (e, por vezes, em momento prévio ao contacto direto
com o juiz do outro Estado-Membro) recorrer ao apoio do Ponto de Contacto, que estara
colocado em melhor posi¢cdo para obter informagoes, por exemplo, quanto a identidade do
juiz do outro tribunal e particularidades do caso concreto.

Em Portugal, o Ponto de Contacto da Rede Judicidria Europeia para as matérias Civis e
Comerciais situa-se junto do Conselho Superior da Magistratura e, atualmente, tal funcdo é
desempenhada pela Juiz Florbela Langa.

Seja como for e uma vez que a lei privilegia o contacto direto, deve ser rejeitada a tese
de que sé através da Autoridade Central podem ser estabelecidos contactos, cabendo,
contudo, aquela entidade um importante papel na prestagdo de apoio aos tribunais na matéria

em causa.
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Voltando as questGes concretas e tendo em conta o que se expos:

Partindo do pressuposto que a deslocacdo da crianga para Portugal é ilicita (e que o
tribunal portugués conhecia esta situacao), o tribunal portugués ndo é competente para a agao
de regulacdo das responsabilidades parentais, a luz do disposto no artigo 102 do Regulamento
e, por isso, parece que deveria declarar-se oficiosamente incompetente, ao abrigo do disposto
no artigo 179, sob pena de, a permitir-se a transferéncia do processo, se estar a legitimar a

deslocacao ilicita.

Pode um tribunal de um Estado-Membro adoptar uma medida proviséria em matéria
de responsabilidade parental, confiando a guarda de uma crianca que se encontra no
territério desse Estado-Membro a um dos progenitores, ao abrigo do Art.2 202 do
Regulamento Bruxelas Il bis, quando um tribunal de outro Estado-Membro, competente nos
termos do mesmo Regulamento para conhecer do mérito do litigio relativo a guarda da
crianga, ja tiver proferido uma decisao confiando provisoriamente a guarda dessa crianga ao
outro progenitor?

a. No conceito de “urgéncia” a que alude o Art.2 202 do Regulamento pode incluir-se

a alteragdo das circunstancias resultantes de ter sido levada por um dos progenitores

para outro Estado-Membro e de se encontrar bem integrada nesse novo ambiente,

ainda que, por forga do Regulamento, continue a ser competente o tribunal do

primeiro Estado-Membro?

Dispde o Art.2 202 do Regulamento, o seguinte:

“ 1. Em caso de urgéncia, o disposto no presente regulamento ndo impede que os
tribunais de um Estado-Membro tomem as medidas provisdrias ou cautelares relativas as
pessoas ou bens presentes nesse Estado-Membro, e previstas na sua legislagdo, mesmo que,
por forca do presente regulamento, um tribunal de outro Estado-Membro seja competente
para conhecer do mérito.

2. As medidas tomadas por for¢ca do n2 1 deixam de ter efeito quando o tribunal do
Estado-Membro competente quanto ao mérito ao abrigo do presente regulamento tiver
tomado as medidas que considere adequadas.”

Para aplicacdo da norma em causa devem verificar-se trés requisitos cumulativos:

a) as medidas devem ser urgentes;

b) tomadas relativamente as pessoas ou aos bens presentes nesse Estado-Membro, e
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c) devem ser medidas provisérias.

A ndo observancia de um destes requisitos implica que a decisdo do tribunal ndo possa
fundamentar-se na previsdao contida no mencionado Art.2 202 do Regulamento.

A possibilidade conferida a um tribunal de um Estado-Membro para que profira
decisdo em matéria de responsabilidades parentais que aplique medidas provisdrias ou

cautelares — se estiverem verificados os requisitos cumulativos enunciados — e ndo sendo

aquele tribunal competente para conhecer do mérito, constitui uma excepg¢do ao principio
consignado no Art.2 82 do Regulamento, mas a propria decisdao sé tem eficdcia até que o
tribunal do Estado-Membro da residéncia habitual da crianca adopte as medidas adequadas a
acautelar a situacdo — cfr. n2 2 do Art.2 209.

Ou seja, a competéncia para a decisdo sobre o mérito mantém-se no Estado-Membro

da residéncia habitual.

A competéncia atribuida para a prolacdo da decisdo que aplicou medida provisdria ou
cautelar cinge-se aquela decisdo, esgotando-se nela, e fundamenta-se na verificacdo de
circunstancialismo que imp0de, no interesse da crianga, intervengao judicial urgente.

O art? 202 contém, afinal, uma norma nao atributiva de competéncia.

Como se pode ler no Relatério A. Borrds sobre o Regulamento Bruxelas Il, em
referéncia a este art? “..a competéncia existe s6 em caso de emergéncia...a competéncia é
proviséria, cessando as medidas logo que o tribunal competente adopte as que forem exigidas
pela situagado”.

Tratando-se de uma excep¢do ao regime de competéncia previsto no Regulamento,
esta disposicao deve ser interpretada restritivamente, dentro das limitagdes supra referidas,

acautelando-se, assim, o respeito pelo principio do reconhecimento mutuo das decisdes

proferidas nos Estados-Membros — Art.2 212 n2 1 do Regulamento — que se baseia no principio

da confianga mutua entre os Estados-Membros (Considerando 21 do Regulamento).

As medidas provisdrias ou cautelares devem ser comunicadas ao tribunal do Estado-

Membro da residéncia habitual da crianca, directamente ou através da autoridade central, por

forma a que seja possivel a boa execugdo da disposicdo contida no n? 2 do Art.2 209,
baseando-se esse dever no principio da cooperacdo judiciaria entre os Estados-Membros.

O requisito da urgéncia esta relacionado com a situa¢gdo em que se encontra a criancga
e com a impossibilidade pratica de, nesse momento, submeter o pedido relativo a

responsabilidade parental ao tribunal competente para conhecer do mérito.
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Nesse conceito ndo pode incluir-se a alteracdo das circunstancias resultantes de ter
sido levada por um dos progenitores para outro Estado-Membro e de ali se encontrar bem
integrada, ainda que se mantenha competente o tribunal do primeiro Estado-Membro.

Caso a resposta fosse positiva, verificar-se-ia clara violacdo dos principios que regem o
Regulamento e a consequente licitude da titularidade da guarda atribuida agora (ainda que a

titulo provisério) ao progenitor que deslocou ilicitamente a crianca.
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Situacdo de facto:

e Setembro de 2006: E regulado o exercicio do (entdo chamado) poder paternal em
Portugal, de crianca portuguesa, filha de pais portugueses, todos residentes em
Portugal, nos seguintes termos:
— guarda atribuida a mde;
— poder paternal exercido pela mae;
— visitas ao pai (fins-de-semana, datas festivas, periodos de férias).
e Pai sempre manteve convivio regular com a filha.
e Setembro de 2010: A mde da criang¢a envia uma carta ao pai, informando-o que se
encontra em Inglaterra com a filha e que tenciona ai permanecer com ela.

e O paida crianga instaura incidente de incumprimento em Portugal.

Questoes:

e A mde podia deslocar a filha, sem o conhecimento e consentimento do pai,
considerando que lhe estdo atribuidos, em exclusivo, a guarda e exercicio do
poder paternal, relativamente a filha?

e O incidente de incumprimento é o meio processual adequado para assegurar o

exercicio das visitas?

*

Encontrando-se o poder paternal regulado no processo na data da entrada em vigor da
Lei n? 61/2008, de 31 de outubro, coloca-se, desde logo, a questdo de saber se é aplicavel ao
caso o regime anterior, designadamente, a redacao do CC e da OTM que precedeu aquela
reforma e que vigorava na data da regula¢do do poder paternal, ou o regime legal reformado
por aquela Lei e ja em vigor na data em que a mae foi viver com a crianga para Inglaterra, em
setembro de 2010.

A guestdo apresenta manifesta pertinéncia, uma vez que a “licitude” ou “ilicitude” do
comportamento da mae poderad estar dependente da aplicacdo de um ou de outro dos
regimes legais.

A diferenca essencial do regime juridico das responsabilidades parentais, antes e
depois da reforma, resulta, sobretudo, das alteragdes introduzidas ao artigo 19062 do CC.

Assim, no regime anterior, o “poder paternal” era exercido pelo progenitor a quem o
filho era confiado, ficando o outro progenitor com “o poder de vigiar a educagdo e as

condigdes de vida do filho” (n2 4). Mas ja entdo, por acordo dos pais, o poder paternal poderia
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ser exercido por ambos, que, assim, decidiriam as questdes relativas a vida do seu filho em
condi¢bes idénticas as que vigoravam para tal efeito na constancia do casamento. Tal
significava, pois, que, na falta de acordo dos pais, o poder paternal era exercido pelo
progenitor a quem o filho fosse confiado por decisdo judicial fundamentada. Ainda assim, no
ambito daquele regime era também afirmada a importdncia da efetividade das decisGes
conjuntas pela necessidade de a criangca manter uma relacdao de grande proximidade com o
progenitor a quem nao estivesse confiado, a ndo ser que, por razbes determinadas, a
proximidade fosse desaconselhavel a realizacdo do interesse do filho (cfr. artigo 190592, n2 2
CC).

Transformando etimologicamente o que era um “poder” numa “responsabilidade”, o
legislador de 2008 reforcou também os deveres dos progenitores, entre si e em relacdao aos
filhos, perspetivando acautelar melhor o superior interesse destes.

Estabeleceu, assim, a regra de que as responsabilidades parentais relativas “as
questdes de particular importancia para a vida do filho” sdo exercidas em comum por ambos
os progenitores, salvo nos casos de urgéncia manifesta, em que qualquer dos pais pode agir
sozinho, devendo prestar informagdes ao outro logo que possivel (cfr. artigo 19062, n? 1). O
tribunal sé determina, sempre de modo fundamentado, que essas responsabilidades sejam
exercidas apenas por um dos pais quando o exercicio em comum seja julgado contrario aos
interesses da crianca (n2 2).

Os n% 6 e 7 do artigo 19062 refor¢cam a necessidade dos progenitores manterem
contacto proficuo entre si na prossecugao dos interesses dos filhos e o direito a informagao do
progenitor que ndo exerga, no todo ou em parte, as responsabilidades parentais, sobre o
modo do seu exercicio, designadamente, sobre a educagao e as condi¢des de vida dos filhos.

Ora, o _estabelecimento da residéncia permanente ou habitual da crianca é uma

guestdo de “particular importancia para a sua vida” pela necessidade de manter, tanto quanto

possivel, a exigivel relacdo de grande proximidade com ambos os pais. Por isso, é de considerar

gue, na aplicacdo do regime juridico emergente da reforma operada pela Lei n? 61/2008, a

mudanca de residéncia da crianca para o estrangeiro na companhia do progenitor com guem

vive habitualmente, sem cumprimento prévio do dever de informacdo do outro progenitor e

sem a sua participacdo nessa decisdo e, em caso de falta de acordo dos progenitores, sem

intervencdo do tribunal, é um ato ilicito e representa uma frustracdo dos objetivos propostos

pelo reformulado artigo 19062 do CC.
Assim, o progenitor que toma por si, Unica e exclusivamente, a decisdo de abandonar

Portugal para se fixar com o filho no estrangeiro, ancorada no facto de ter a sua guarda, ndo sé
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viola o dever de informacdo e participacdo do outro progenitor, num aspeto da maior
relevancia para a vida do seu filho, como também priva o tribunal de se pronunciar, ante a
possibilidade de discordancia do progenitor que ndo tem a guarda do filho.

No presente caso, a regulacdo do poder paternal ocorreu no ambito do regime juridico
anterior ao que foi introduzido pela Lei n? 61/2008; porém, a mudanca de residéncia da
crianca para o estrangeiro ocorreu em setembro de 2010, portanto, na vigéncia do regime
juridico atual.

Ora, o artigo 92 daquela Lei determina que o novo regime ndo se aplica aos processos
pendentes em Tribunal.

Como interpretar, entdo, esta norma?

Caso estivesse em causa uma situacdo de alteracdo do regime de exercicio das
responsabilidades parentais, ndo oferece duvida que, tratando-se de uma nova regulagao,
seria aplicavel o regime novo.

Ainda assim, pode entender-se que, ndo correspondendo o processado em causa a um
pedido de alteracdo do regime regulado, apresenta, em alguns aspetos, contornos
semelhantes, justificando-se também a aplicacdo da lei nova. Com efeito, mesmo na vigéncia
da lei anterior, a mae tinha a obrigacdo de dar conhecimento ao pai da saida do filho para o
estrangeiro, quanto mais ndo fosse, pela impossibilidade de cumprimento do regime de visitas
gue dai resultaria e a necessidade de encontrar uma solucdo alternativa que evitasse a
suspensdao de contactos da crianga com o pai ou, pelo menos, que minorasse os efeitos
negativos da separagdo e permitisse que este ultimo continuasse a vigiar, na medida do
possivel, a educagdo e as condigdes de vida do filho (cfr. artigo 19062, n2 4 do CC).

Por outro lado, ha que recorrer ao disposto no artigo 122, n2 2 do CC, segundo o qual
“...quando dispuser diretamente sobre o conteudo de certas relagdes juridicas, abstraindo dos
factos que lhes deram origem, entender-se-d que a lei abrange as préprias relacOes ja
constituidas, que subsistam a data da sua entrada em vigor.”

Estdo em causa normas de interesse e ordem publica que dispGem diretamente sobre
os efeitos da relacdo de filiagdo, pelo que sdo de aplicacdo imediata a situagBes juridicas
constituidas ao abrigo da lei antiga. A lei visa situa¢Oes juridicas duradouras, como que
desligadas causalmente do respetivo facto constitutivo, modificativo ou extintivo. Entdo,
entender-se-a que a lei abrange as proéprias relagGes ja constituidas, que subsistam a data da
sua entrada em vigor, ou seja, a lei nova aplica-se imediatamente a consequéncias ainda atuais
de factos passados. E, estando em vigor o novo regime legal aquando da mudanga de

residéncia da crianga para Inglaterra e na data em que foi, posteriormente, suscitado o
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incidente de incumprimento, sera esse o regime aplicavel. Se assim ndo fosse, poder-se-ia
estar a violar, desde logo, o principio da igualdade no tratamento de criangas (irmaos, por
exemplo), porventura colocadas em situagdes semelhantes, apenas pelo facto de a regulagdo
das responsabilidades parentais ocorrer em momentos diferentes.

Mas ainda que se entendesse dar tutela absoluta a um direito validado pela via judicial
de guarda e exercicio do poder paternal por parte da requerida, com o direito de escolher
residéncia, ainda que no estrangeiro, com vigéncia da lei aplicdvel ao tempo da regulacdo, nem
por isso deixaria de se verificar um ato “ilicito”, porquanto a mae se limitou a comunicar ao pai
a mudanca de residéncia do filho, tratando-se de facto consumado, quando, na realidade, ao
pai competia ja vigiar a educacgdo e as condi¢des de vida do filho e, também no seu interesse,
proceder a visitas estabelecidas em condi¢des que ndo poderiam ser cumpridas na situacado
gue a mae criou, com a deslocacdo para pais estrangeiro.

Conclui-se, pois, que a conduta da requerida ao proceder a uma alteracdo da
residéncia do filho para o estrangeiro, nas circunstancias em que o fez, constituiu uma violagdo
das suas obrigacGes, para com o outro progenitor e, até, para com o filho, podendo, por isso e

nesta perspetiva, ser considerada uma conduta ilicita.

Alcangada esta solucdo, ha que dar resposta a outra: o incidente de incumprimento é o
meio processual adequado para assegurar o direito de visitas do pai, definido na decisdo
homologatéria do acordo dos progenitores sobre tal matéria?

Estando em causa uma situacdo transfronteirica, envolvendo dois paises da
Comunidade Europeia, ¢ aplicavel o Regulamento CE 2201/2003, do Conselho, de 27 de
novembro.

O artigo 22, n? 9 define o “Direito de guarda” como “os direitos e as obrigacdes
relativos aos cuidados devidos a crianga e, em particular, o direito de decidir sobre o seu lugar
de residéncia.”

E o n? 11 considera a deslocag¢do da crianca ilicita quando:

a) Viole o direito de guarda conferido por decisdo judicial ou por acordo em vigor por

forca da legislagdo do Estado-Membro onde a crianga tinha a sua residéncia

habitual imediatamente antes da deslocacao; e
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b) No momento da deslocacdo, o direito de guarda estivesse a ser efetivamente
exercido, quer conjunta, quer separadamente, ou devesse estar a sé-lo, caso nao

tivesse ocorrido a deslocagdo ou retengao.

Acontece, porém, que na terminologia do Regulamento era a mae que tinha o “direito
de guarda” do filho, pelo que é a violacdo do direito de visita e ndo do direito de guarda que
esta em causa.

Tal como acontece com as disposicdes regulamentares relativas ao regresso da crianca
por deslocacdo ou retencdo ilicitas, também no caso das visitas, ndo se visa, a partida, obter
qualquer alteracdo do regime estabelecido, mas antes, através de um conjunto de esforcos, ao
nivel internacional, a partir das Autoridades Centrais e em colaboracdo com outras entidades
(incluindo os tribunais), lograr o cumprimento efetivo do regime de responsabilidades
parentais estabelecido pelo Estado competente.

Alids, quanto ao direito de visita ou de convivio, logo que seja concedido por decisdo
executdria proferida num Estado-Membro, ele é reconhecido e goza de forga executdria
noutro Estado-Membro, sem necessidade de qualquer declaragdo que lhe reconhega essa
forca e sem que seja possivel contestar o seu reconhecimento, se essa decisdo tiver sido
homologada no Estado-Membro de origem (cfr. artigo 419).

No caso, pretendendo o pai o efetivo cumprimento do regime de convivio com o seu
filho, justifica-se a sua alteragdo, em fungdo da nova realidade, muito diferente da anterior.

Para tal, poderia ainda o pai recorrer a Autoridade Central, a qual, de acordo com os
deveres de cooperacgdo previstos no artigo 72 da Convencdo da Haia de 25/10/1980 (sobre os
Aspetos Civis do Rapto Internacional de Criangas) ou no Considerando 25 do Regulamento (CE)
n? 2201/2003 ou nos artigos 32, al. b) e 302 e 312 da Convencgdo de 1996, incumbe promover o
exercicio pacifico do direito de visita, bem como o preenchimento de todas as condicGes
indispensaveis ao exercicio deste direito. Tal procedimento é, porém, distinto e auténomo de
um incidente de incumprimento, previsto no artigo 1812 da OTM, bem como de uma nova
acdo de regulacdo, esta sim, adequada a estabelecer um novo regime, consentaneo com a

realidade atual da vida da crianga.
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Situacdo de facto:

e (Crianga, de 8 anos de idade, portuguesa, vive com os pais, também portugueses,
em Portugal.

e 3 de outubro de 2011: a mde sai de casa para levar a filha ao “ballet” e ndo
regressa a casd.

e 4 de outubro de 2011: Pai tem conhecimento que a filha e a mde se encontram no
Luxemburgo (onde ja viviam os avés maternos).

e 25 de outubro de 2011: Pai instaura agdo de regulagdo das responsabilidades

parentais em Portugal, onde continua a residir.

Questoes:

e Os tribunais portugueses sdo competentes para a ag¢do de regulagdo das
responsabilidades parentais?

e Qual o conceito de “residéncia habitual” para efeitos de aplicagdo do

Regulamento?

*

A discussdo da questdao da competéncia internacional dos tribunais portugueses para
conhecer de determinada acdo justifica-se quando a causa, através de qualquer um dos seus
elementos, tenha conexdo com uma outra ordem juridica, além da portuguesa, sendo aos
tribunais portugueses que cabe aferir da sua prépria competéncia internacional.

Desde logo, é em face do pedido formulado pelo Autor e pelos fundamentos em que o
mesmo se apoia, ou seja, de acordo com a relagdo juridica tal como aquele a configura, que
cabe determinar a competéncia do tribunal para poder conhecer de determinada acao.

No ambito da lei de processo, regem os artigos 592 e 622 do CPC (correspondentes aos
anteriores artigos 612 e 652) e, com liga¢do a estes, prevé o artigo 1552 da OTM, no n2 1, que
“Para decretar as providéncias é competente o tribunal da residéncia do menor no momento
em que o processo foi instaurado” mas, de acordo com o n2 5 “Se, no momento da instauragao
do processo, o menor nao residir no Pais, é competente o tribunal da residéncia do requerente
ou do requerido...”

Da leitura das referidas normas, verifica-se que elas proprias clarificam que, no ambito
da afericdo da competéncia internacional dos tribunais portugueses, importa, todavia,
salvaguardar as normas constantes de tratados, convengdes, regulamentos comunitarios e leis
especiais ratificadas ou aprovadas, que vinculem o Estado portugués e que ddo corpo ao
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reconhecimento do primado do direito internacional convencional ao qual o Estado portugués

se_encontre vinculado sobre o direito nacional. Com efeito, dispde o artigo 592 do CPC que

“Sem prejuizo do que se encontre estabelecido em regulamentos europeus e em outros
instrumentos internacionais, os tribunais portugueses sdo internacionalmente competentes
guando se verifique algum dos elementos de conexdo referidos nos artigos 622 e 632 ou
guando as partes lhes tenham atribuido competéncia nos termos do artigo 9492.”

No caso, em face do alegado pelo progenitor da crianca, é manifesto que a causa
apresenta diversos elementos de conexdao que se relacionam, quer com o ordenamento
juridico portugués, quer com a ordem juridica do Luxemburgo: quer a crianga, quer os pais sao
portugueses; o progenitor vive em Portugal a data da instauracdo do processo; a crianca e a
mae vivem no Luxemburgo, a data da instauracdo do processo. Estamos, portanto, perante um
litigio que encontra no ambito do Regulamento (CE) 2201/2003 o espaco adequado e
especifico de onde ha-de resultar a solugdo da causa.

Ora, de acordo com o artigo 82 do Regulamento, sob a epigrafe “Competéncia geral” e

inserido na Seccdo com o titulo “Responsabilidade Parental”, “Os tribunais de um Estado-
Membro sdo competentes em matéria de responsabilidade parental relativa a uma crianga que
resida habitualmente nesse Estado-Membro a data em que o processo seja instaurado em

tribunal.” Logo a seguir, o n? 2 do artigo acrescenta que o n2 1 é aplicdvel sob reserva do

disposto nos artigos 92, 102 e 122 mas, procurando-se no Regulamento e no ambito das

definicbes enunciadas no artigo 22 o que entender por “residéncia habitual”, nada se
descobre, apenas referindo o legislador comunitdrio na 122 Consideracdo do Regulamento
que: “As regras de competéncia em matéria de responsabilidade parental do presente
Regulamento sdo definidas em fung¢ao do superior interesse da crianga e, em particular, do
critério de proximidade. Por conseguinte, a competéncia devera ser, em primeiro lugar,
atribuida aos tribunais do Estado-Membro da residéncia habitual da crianca, excepto em
determinados casos de mudanca da sua residéncia habitual ou na sequéncia de um acordo
entre os titulares da responsabilidade parental.”

Procurando ir mais além, no Guia Prdtico para a aplicacdo do novo Regulamento
Bruxelas Il, encontram-se alguns considerandos que, em sede de interpretacdo dos normativos
do Regulamento sdo ferramentas auxiliares Uteis. Assim, no que diz respeito ao artigo 82 diz-se
que “O principio fundamental do Regulamento é que o foro mais apropriado em matéria de
responsabilidade parental é o tribunal competente do Estado-Membro da residéncia habitual

da crianga. O conceito de “residéncia habitual”, cada vez mais utilizado em instrumentos

internacionais, nao é definido pelo Regulamento, mas deve ser determinado pelo juiz em cada
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caso com base em elementos de facto. O significado da expressao deve ser interpretado em
conformidade com os objetivos e as finalidades do Regulamento. Deve sublinhar-se que nao se
trata de um conceito de residéncia habitual com base na legislagdo nacional, mas de uma
nog¢ao “autéonoma” da legislacdo comunitdria. Se uma crianca se deslocar de um Estado-
Membro para outro, a aquisicdo da residéncia habitual no novo Estado-Membro deveria, em
principio, coincidir com a “perda” da residéncia habitual no anterior Estado-Membro. A
determinacao caso a caso pelo juiz implica que enquanto o adjetivo “habitual” tende a indicar
uma certa duracdo, ndo se pode excluir que uma crianga possa adquirir a residéncia habitual
num Estado-Membro no préprio dia da sua chegada, dependendo de elementos de facto do
caso concreto.”

Ainda assim, o legislador comunitdrio, em diversas normas do Regulamento, apela a
um periodo minimo de permanéncia da crianga num Estado-Membro apds a sua deslocagdo do
Estado de origem ou da anterior residéncia habitual (vg. artigo 99, n? 1, 109, al. b) e para
efeitos de atribuicdo da competéncia aos tribunais do Estado-Membro para onde a crianca foi
deslocada, exigindo-se ainda a integracdo da mesma no novo ambiente, evidenciando o prazo
de um ano, por si sd, a estabilidade da nova situacdo entretanto gerada.

Finalmente, do disposto no artigo 152 do Regulamento, sob a epigrafe “Transferéncia
para um tribunal mais bem colocado para apreciar a a¢do”, descortina-se a abertura do
legislador para, excecionalmente, permitir que os Tribunais de um Estado-Membro
competentes para conhecer do mérito, ao considerarem que um tribunal de um outro Estado-
Membro com o qual a crianga tenha uma ligagdo particular se encontre melhor colocado para
conhecer do processo, e se a tal servir o interesse da crian¢a, pecam ao tribunal do outro
Estado-Membro que se declare competente. E, de entre as diversas situagdes que o legislador
identifica como revelando existir uma ligagdao particular entre a crianga com um Estado-
Membro, destacam-se o facto de ter tido a sua residéncia habitual nesse Estado-Membro
(artigo 159, n2 3, al. b), de ser nacional desse Estado-Membro (artigo 152, n2 3, al. c) ou um dos
titulares da responsabilidade parental ter a sua residéncia habitual nesse Estado-Membro
(artigo 159, n2 3, al. d).

Tudo aponta, pois, para que as regras de competéncia em matéria de responsabilidade

parental sejam definidas em funcdo do superior interesse da crianca, e, em particular, do

critério da proximidade. Assim, em sede de afericdo da competéncia internacional do tribunal

de um Estado-Membro para conhecer de uma agdo de regulagdo das responsabilidades

parentais, as regras do Regulamento ndo devem ser aplicadas de uma forma linear, impondo-
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se que a regra do artigo 82, n? 1 seja aplicada sob reserva, conforme prevé o n? 2, ndo
olvidando nunca o superior interesse da crianca e o critério da proximidade.

Também a jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Justica se tem debrugado sobre este

conceito de residéncia habitual. A este propésito, escreveu-se, por exemplo, num Acérdao de
2 de abril de 2009: “Segundo jurisprudéncia constante, decorre das exigéncias tanto de
aplicacdao uniforme do direito comunitario como do principio da igualdade que os termos de
uma disposicao do direito comunitario que ndo contenha qualquer remissdo 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 objectivo prosseguido pelas normas em causa (...) Na medida em
gue o artigo 8.°, n.° 1, do regulamento ndo remete expressamente para o direito nacional dos
Estados-Membros para efeitos de se determinar o sentido e o alcance do conceito de
«residéncia habitual», essa determinacdo deve ser efectuada a luz do contexto das disposicGes
e do objectivo do regulamento, nomeadamente o que resulta do seu décimo segundo
considerando, segundo o qual as regras de competéncia que fixa sdo definidas em func¢do do
superior interesse do menor, em particular, o critério da proximidade. A jurisprudéncia do
Tribunal de Justica relativa ao conceito de residéncia habitual noutros dominios do direito da
Unido Europeia (...) ndo pode ser directamente aplicada no quadro da apreciacdao da residéncia
habitual das criancas, na acep¢ao do artigo 8.°, n.° 1, do regulamento. A «residéncia habitual»
do menor, na acepgdo do artigo 8.°, n.° 1, do regulamento, deve ser determinada com base
num conjunto de circunstancias de facto relevantes em cada caso concreto. Além da presenca
fisica do menor num Estado-Membro, devem também ser tidos em considera¢do outros
factores susceptiveis de demonstrar que essa presenga de forma alguma tem um caracter
temporario ou ocasional e que a residéncia do menor revela uma determinada integracao num
ambiente social e familiar. Devem, nomeadamente, ser tidos em consideracdo a duracdo, a
regularidade, as condicGes e as razdes da permanéncia no territério de um Estado-Membro e
da mudanca da familia para esse Estado, a nacionalidade da criancga, o local e as condicGes de
escolaridade, os conhecimentos linguisticos, bem como os lagos familiares e sociais da crianca
no referido Estado. Como a advogada-geral afirmou no n.° 44 das suas conclusdes, a intencdo
dos progenitores de se estabelecerem com a crianca noutro Estado-Membro, expressa em
determinadas circunstancias exteriores, como a aquisicdo ou a locacdo de uma habitacdo no
Estado-Membro de acolhimento, pode ser um indicio da transferéncia da residéncia habitual. O
pedido de atribuicdo de uma habitacao social dirigido aos servigos sociais em causa do referido

Estado pode constituir outro indicio.”
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E, no Acérddo de 22 de outubro de 2010, escreveu-se, a propdsito desta mesma
questdo: “(...) para distinguir a residéncia habitual de uma simples presenca tempordria, a
residéncia habitual deve, em principio, ter uma certa duracdo para traduzir uma estabilidade
suficiente. No entanto, o regulamento ndo prevé uma dura¢do minima. Com efeito, para a
transferéncia da residéncia habitual para o Estado de acolhimento, importa sobretudo a
vontade do interessado de ai fixar, com intenc¢ao de lhe conferir um cardcter estavel, o centro
permanente ou habitual dos seus interesses. Assim, a duracdo de uma estada apenas pode
servir de indicio na avaliacdao da estabilidade da residéncia, devendo essa avaliacao ser feita a
luz de todas as circunstancias de facto especificas do caso concreto. Acresce que, no processo
principal, a idade da crianca pode revestir importancia especial. Com efeito, o ambiente social
e familiar da crianca, essencial para a determinacdo do lugar da sua residéncia habitual, é
composto por diferentes factores que variam em fungao da idade da crianga. Assim, os factores
a tomar em considerag¢do no caso de uma crianca em idade escolar sdo diferentes daqueles a
gue se deve atender tratando-se de uma crianga que tenha terminado os seus estudos ou ainda
dos que sdo pertinentes no caso de uma crianca em idade lactente. Regra geral, o ambiente de
uma crianga de tenra idade é essencialmente um ambiente familiar, determinado pela pessoa
ou pelas pessoas de referéncia com as quais a crianga vive, que a guardam efectivamente e
dela cuidam. Isso verifica-se a fortiori quando a crianga em questdo estd em idade lactente.
Esta partilha necessariamente do ambiente social e familiar das pessoas de que depende.
Consequentemente, quando, como no processo principal, a criangca em idade lactente é
efectivamente guardada pela mae, importa avaliar a integragao desta no seu ambiente social e
familiar. A este respeito, os critérios enunciados pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica,
como as razbes da mudang¢a da mae da crianga para outro Estado-Membro, os conhecimentos
linguisticos desta ultima ou ainda as suas origens geograficas e familiares, podem ser tomados
em conta.”

*

Voltando ao caso, vemos que os pais da crianga sempre viveram com esta em Portugal,
onde todos nasceram, e que s6 em outubro de 2011, com oito anos, aquela passou a ter uma
ligacdo com o Luxemburgo, passando a integrar um novo ambiente junto da mde (e dos avos
maternos, que ja ai residiam), continuando o pai a residir em Portugal.

Por isso, tudo indicia que é com Portugal que a crianca, a data da propositura da acdo
de regulacdo das responsabilidades parentais, mantém uma ligacdo particular, sendo com este
pais que apresenta uma maior proximidade, pelo que, em principio, sera o tribunal portugués

o melhor colocado para conhecer do mérito da agao e ndo um tribunal luxemburgués.
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Situacdo de facto:

e (Crianga, nascida na Bélgica, de nacionalidade portuguesa.

e Vive e sempre viveu na Bélgica com a mde, com o acordo do pai.

e Pai vive em Portugal.

e Paiinstaura agéo de regulagdo das responsabilidades parentais em Portugal.

e Made exceciona a incompeténcia internacional do tribunal portugués.

e Pairesponde a excegdio, invocando o artigo 15° do Regulamento, e pede a fixagdo

de regime provisorio.

Questoes:
e O tribunal portugués é internacionalmente competente para a ag¢éo?
e Ainda que ndo o seja, pode fixar um regime provisorio quanto ao exercicio das

responsabilidades parentais?

*

N3o vivendo a crianga no pais, o critério definido no artigo 1552 da OTM esta sempre
dependente da prévia averiguacdo da competéncia internacional do tribunal.

A competéncia internacional pode advir das convencgdes, que prevalecem (cfr. artigo
592 do CPC), ou do artigo 622 do CPC.

Em conformidade com o Tratado que institui a CE (cfr. artigos 192, 682 e 7692) os
Regulamentos sdo obrigatdrios em todos os seus elementos, sendo diretamente aplicaveis em
todos os Estados-Membros.

Em 1 de marco de 2005 entrou em vigor o Regulamento (CE) 2201/2003, relativo a
competéncia, ao reconhecimento e a execu¢do de decisGes em matéria matrimonial e em
matéria de responsabilidade parental.

Assim, este Regulamento é aplicdvel para aferigdo da competéncia internacional dos
tribunais portugueses em matéria de responsabilidades parentais quando esteja em causa
uma situagdo que envolva vérios Estados da Comunidade Europeia.

No que respeita a regulacdo das responsabilidades parentais, a regra geral de
competéncia aponta para a aptiddo do Estado-Membro da residéncia habitual da crianga (cfr.
artigo 89, n2 1), fixando-se a competéncia no momento da instauragdo do processo.

Os artigos 992 (“Prolongamento da competéncia do Estado-Membro da anterior
residéncia habitual da crianca”), 102 (“Competéncia em caso de rapto da crianga”), 122, n2 1 e
3 (“Extensdo da Competéncia”) e 132 (“Competéncia baseada na presenca da crianga”)
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prevéem, porém, excecdes aquela regra geral, atribuindo a competéncia a tribunais de um
Estado-Membro no qual a crianga ndo tenha a sua residéncia habitual.

Destas excegOes a regra geral da competéncia, apenas interessa, no presente caso e
face a factualidade apresentada, a prevista no artigo 122, n? 3, de acordo com o qual os
tribunais de um Estado-Membro s3o igualmente competentes em matéria de
responsabilidades parentais quando, apesar de a crianca ndo residir habitualmente nesse
Estado, se verifiguem cumulativamente as seguintes circunstancias:

— A crianga tenha uma ligacdo particular com esse Estado-Membro, em especial
devido ao facto de um dos titulares da responsabilidade parental ter a sua
residéncia habitual nesse Estado-Membro ou de a crianca ser nacional desse
Estado-Membro; e

— A sua competéncia tenha sido aceite explicitamente ou de qualquer outra forma
inequivoca por todas as partes no processo a data em que o processo é instaurado
em tribunal e seja exercida no superior interesse da crianca.

O Tribunal de um Estado-Membro no qual tenha sido instaurado um processo para o
qual ndo tem competéncia e para o qual é competente o tribunal de outro Estado-Membro,
deve declarar-se, oficiosamente, incompetente (cfr. artigo 179).

No caso, parece incontorndvel que, de acordo com a regra geral do artigo 82, n2 1 do
Regulamento, sdo os tribunais do Reino da Bélgica os competentes para regular o exercicio das
responsabilidades parentais da crianga, atendendo a que esta nasceu nesse pais e ai sempre
viveu.

Tal significa que a possibilidade de os tribunais portugueses serem competentes para
regular o exercicio das responsabilidades parentais se verificard apenas, nos termos do artigo
129, n2 3 do Regulamento, se se verificarem cumulativamente as condicOes ai previstas.

Ora, tendo a mae da criancga, desde o inicio do processo, excecionado a incompeténcia
internacional do tribunal portugués, é evidente que ndo aceita a competéncia do mesmo, pelo
gue ndo se torna necessario demonstrar que a crianga tem ligagdes a Portugal, atenta a sua
nacionalidade portuguesa e que a atribuicdo de tal competéncia beneficiaria o seu superior
interesse. Com efeito, sendo a aceitacdo das partes pressuposto essencial para a atribuicdo
desta competéncia por extensdo e sendo patente a oposicdo da mae, impde-se a conclusdo
que os tribunais portugueses ndo sao internacionalmente competentes, ao abrigo do disposto
no artigo 129, sendo competentes os tribunais do Reino da Bélgica, por aplicacdo da regra
geral do artigo 82, n2 1 e impondo-se ao tribunal portugués que se declare incompetente, nos

termos do artigo 17¢9.
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E, no caso, ainda que o pai da crianga tenha invocado a aplicagdo do artigo 159 - que
permite atribuir competéncia aos tribunais do Estado-Membro que n3do o da residéncia da
crianca, desde que esta tenha uma ligacdo particular, aferida, nomeadamente, pela sua
nacionalidade, e que se encontre em melhor estado para conhecer do processo — sempre se
concluiria que o mesmo ndo era aqui aplicavel, visto que a sua aplicacdo depende da
instauracao da ac¢do no tribunal competente.

Na verdade, tal preceito ndo se apresenta como uma norma de competéncia, mas,
antes, de cooperacdo judicidria, assim se compreendendo que a instauracdo da acdo no
tribunal competente constitua pressuposto da sua aplicacao.

Ainda a propdsito da declaracdo de incompeténcia, que, nos termos do artigo 172 do
Regulamento, deve ser oficiosamente declarada, tem sido entendimento do Tribunal Europeu
de Justica que, no caso de o drgdo jurisdicional de um Estado-Membro se declarar
oficiosamente incompetente, o regulamento ndo prevé que o processo seja remetido a um
tribunal de outro Estado-Membro. Contudo, na medida em que a proteccdo do superior
interesse da crianca o exija, o 6rgdo jurisdicional nacional que se tenha declarado
oficiosamente incompetente deve informar desse facto, diretamente ou por intermédio da
autoridade central designada nos termos do artigo 53.° do regulamento, o tribunal
competente de outro Estado-Membro (vd., neste sentido, acérddo do TJ, de 2 de abril de

2009).

E, concluindo-se que o tribunal portugués ndao é competente para a agao, pode, ainda
assim, fixar um regime provisdrio, nos termos do artigo 202 do Regulamento?

Sob a epigrafe de “Medidas Provisérias e Cautelares”, estabelece o artigo 202, n2 1 que
“Em caso de urgéncia, o disposto no presente regulamento ndo impede que os tribunais de um
Estado-Membro tomem as medidas provisérias ou cautelares relativas as pessoas ou bens
presentes nesse Estado-Membro, e previstas na sua legislagdo, mesmo que, por for¢a do
presente regulamento, um tribunal de outro Estado-Membro seja competente para conhecer
do mérito.”

O preceito em causa ndo é uma norma de competéncia, permitindo aos Estados-
Membros adotar medidas cautelares, que deixam de produzir efeitos assim que o tribunal
competente tome as medidas que considerar adequadas (cfr. artigo 2092, n2 2).

Assim, o artigo 202 limita-se a autorizar a tomada de medidas cautelares previstas no

direito nacional, que tanto podem ser tomadas por um tribunal, como por uma autoridade

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

408



1<

O Direito Internacional da Familia — algumas questdes praticas _

com competéncia nas matérias abrangidas pelo ambito de aplicacdo do Regulamento,
exigindo-se, para tal, que as pessoas ou bens sobre quem urge tomar medidas provisédrias se
encontrem em territério nacional.

Delimitado, desta forma, o ambito de aplicacdo do preceito em analise, impde-se a
conclusdo da sua inaplicabilidade ao presente caso, desde logo, porque a crianca nao se
encontra em territdrio nacional.

E, ainda que a crianga se encontrasse em territério nacional (porque, por exemplo, o
pai a havia trazido de férias e ndo a havia feito regressar, instaurando em Portugal acdo de
regulacdo das responsabilidades parentais), sempre teriamos que interpretar devidamente

aquele artigo 202 do Regulamento, o qual, ao contrdrio do que possa parecer, ndo se pode

confundir com o dmbito de aplicacdo do artigo 1572 da OTM.

Com efeito, o artigo 20.°, n.° 1, do Regulamento n.° 2201/2003 prevé que os tribunais
do Estado-Membro onde se encontre a crianga sdo autorizados, sob certas condi¢des, a tomar
as medidas provisérias ou cautelares previstas pela lei desse Estado, ainda que o referido
regulamento confira a um tribunal de outro Estado-Membro a competéncia para conhecer do
mérito. Na medida em que constitui uma excepcao ao sistema de competéncia previsto pelo
referido regulamento, esta disposicdo deve ser objecto de interpretacdo estrita.

Como resulta do proprio teor do artigo 20.°, n.° 1, do Regulamento n.° 2201/2003, os
tribunais mencionados nesta disposicdo sé estdo autorizados a decretar tais medidas
provisdrias ou cautelares, na condi¢do de respeitarem trés requisitos cumulativos: as medidas
em causa devem ser urgentes, devem ser tomadas relativamente as pessoas ou aos bens
presentes no Estado-Membro onde estes tribunais tém a sua sede e devem ser provisérias.

Deste modo, a ndo observancia de um sé destes trés requisitos tem como
consequéncia que a medida prevista ndo pode ser abrangida pelo artigo 20, n.°1, do
Regulamento n.° 2201/2003.

Importa, em primeiro lugar, analisar o requisito da urgéncia.

A partir do momento em que o artigo 20.°, n.° 1, do Regulamento n.°2201/2003
habilita um tribunal ndo competente quanto ao mérito a adoptar, excepcionalmente, uma
medida provisdria em matéria de responsabilidade parental, deve considerar-se que o
conceito de urgéncia da referida disposicdo tem que ver, simultaneamente, com a situagdo em
gue se encontra a crianca e com a impossibilidade pratica de submeter o pedido relativo a
responsabilidade parental ao tribunal competente para conhecer do mérito.

No presente caso, o reconhecimento de uma situagao de urgéncia seria contrario ao

objetivo do Regulamento n.° 2201/2003, que consiste em dissuadir deslocacdes ou retengdes
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ilicitas de criangas entre Estados-Membros. Com efeito, admitir que uma medida suscetivel de
implicar a alteracdo da responsabilidade parental possa ser tomada ao abrigo do artigo 20.°,
n.°1, do Regulamento n.°2201/2003 equivaleria, ao consolidar uma situa¢do de facto
decorrente de uma conduta ilicita, a reforcar a posicdo do progenitor responsdvel pela
deslocacio ilicita.

Finalmente, as consideracdes que precedem sdao corroboradas pelas exigéncias
decorrentes do considerando 33 do Regulamento n.° 2201/2003, nos termos do qual este
ultimo reconhece os direitos fundamentais e os principios consagrados na Carta, tendo como
objetivo, designadamente, garantir o pleno respeito dos direitos fundamentais da crianca
enunciados no artigo 24.° da mesma.

Cabe sublinhar que um desses direitos fundamentais da crianca é o direito, enunciado
no artigo 24.°, n.° 3, da Carta, de manter regularmente relagdes pessoais e contactos diretos
com ambos os progenitores, cuja observancia se confunde incontestavelmente com o
interesse superior de qualquer crianca.

Ora, o artigo 20.° do Regulamento n.° 2201/2003 n3o pode ser interpretado de modo a
violar o referido direito fundamental.

A este respeito, ha que concluir que a deslocacdo ilicita de uma crianga, na sequéncia
de uma decisdo unilateral de um dos seus progenitores, priva a crianga, na maior parte dos
casos, da possibilidade de manter regularmente relacdes pessoais e contactos diretos com o
outro progenitor.

Por conseguinte, o artigo 20.° do Regulamento n.°2201/2003 n3o pode ser
interpretado de modo a servir de instrumento ao progenitor que deslocou ilicitamente a
crianga, para prolongar a situagdao de facto criada pelo seu comportamento ilicito ou para
legitimar os efeitos desse comportamento.

Por isso, uma apreciacdo equilibrada e razoavel de todos os interesses em jogo, que
deve assentar em consideracdes objetivas relativas a prépria pessoa da crianga e ao seu meio
social, deve, em principio, ser efetuada no quadro de um processo perante o tribunal
competente para conhecer do mérito ao abrigo das disposicdes do Regulamento
n.°2201/2003.

A este propdsito, pronunciou-se o Acérddo do Tribunal de Justica de 23 de dezembro
de 2009, que concluiu nos seguintes termos: “(...) o artigo 20.° do Regulamento n.° 2201/2003
deve ser interpretado no sentido de que, em circunstancias como as do processo principal, ndo
permite a um tribunal de um Estado-Membro adoptar uma medida proviséria em matéria de

responsabilidade parental, destinada a confiar a guarda de uma crianga que se encontra no
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territério desse Estado-Membro a um dos progenitores, quando um tribunal de outro
Estado-Membro, competente ao abrigo do referido regulamento para conhecer do mérito do
litigio relativo a guarda da crianga, ja tiver proferido uma decisdo confiando provisoriamente a
guarda dessa crianca ao outro progenitor e essa decisdo tiver sido declarada executdria no

territério do primeiro Estado-Membro.”

Situacdo de facto:

e 15/12/2012: A instaurou contra B agéo de divorcio em tribunal aleméio, que se
considerou liminarmente competente.

e 22/12/2012: B instaurou contra A agéio de divorcio em tribunal portugués.

e A e B tém nacionalidade portuguesa.

e Desde que se casaram, em 1994, até 13/12/2012, A e B sempre viveram juntos em
Berlim.

e 13/12/2012: B partiu para Portugal, levando uma pequena mala e deixando todos

os seus bens pessoais na residéncia de Berlim.

Questdes:
e Verifica-se, neste caso, uma situagdo de litispendéncia?

e Se assim for, o que deve cada um dos tribunais fazer?

*

Em matéria de competéncia para decisGes relativas a questdes matrimoniais, o
Regulamento 2201/2003 ¢é diretamente aplicavel nos Estado-Membro da CE e prevalece sobre
os direitos nacionais, nomeadamente — para o caso em andlise — de Portugal e da Republica
Federal da Alemanha.

A norma em matéria de competéncia consagrada no artigo 32 do Regulamento
estabelece um sistema completo de critérios de competéncia para determinar qual o Estado-
Membro que tem competéncia para decidir das questdes relativas ao divdrcio.

O referido artigo 32 enumera varios critérios de atribuicdo de competéncia que sdo
taxativos, alternativos e ndo hierarquizdveis, ndo obedecendo, pois, a qualquer regra de
precedéncia reciproca.

De acordo com o previsto no artigo 199, n? 1 “Quando os processos de divércio,
separagdo ou anulagdo do casamento entre as mesmas partes sao instaurados em tribunais de
Estado-Membro diferentes, o tribunal em que o processo foi instaurado em segundo lugar
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suspende oficiosamente a instancia até que seja estabelecida a competéncia do tribunal em
qgue o processo foi instaurado em primeiro lugar.” E, nos termos do n? 3 “Quando estiver
estabelecida a competéncia do tribunal em que o processo foi instaurado em primeiro lugar, o
tribunal em que o processo foi instaurado em segundo lugar declara-se incompetente a favor
daquele. Neste caso, o processo instaurado no segundo tribunal pode ser submetido pelo
requerente a apreciacao do tribunal em que a acao foi instaurada em primeiro lugar.”

Por seu turno, segundo o artigo 162, n? 1, al. a), considera-se que o processo foi
instaurado “Na data de apresentacdo ao tribunal do acto introdutério da instancia, ou acto
equivalente, desde que o requerente ndao tenha posteriormente deixado de tomar as medidas
qgue lhe incumbem para que seja feita a citacdo ou a notificacdo ao requerido.”

No caso, resulta da factualidade descrita que foi instaurada em primeiro lugar a acao

de divdrcio no tribunal alemao, pelo que, verificando-se uma situacdo de litispendéncia, deve a

acdo instaurada no tribunal portugués ser oficiosamente suspensa até que esteja estabelecida

a competéncia do tribunal alemédo.

Para tal, a par da notificagdo da decisdo que julga verificada a excecdo da
litispendéncia, pode o tribunal portugués notificar as partes para, assim que seja estabelecida
a competéncia do tribunal alemdo, juntarem ao processo cépia da respetiva decisao,
devidamente traduzida.

Logo que tal aconteca, deve o tribunal portugués julgar-se incompetente para julgar a
acao de divoércio, absolvendo o Réu da instancia.

Ainda a propdsito deste conceito de “litispendéncia”, deve ter-se presente o que
refere a jurisprudéncia do Tribunal Europeu. Assim, a titulo de exemplo, escreve-se em
Acérdao de 9 de novembro de 2010: “As regras relativas a litispendéncia destinam-se, no
interesse de uma boa administragao da justica na Unido, a evitar processos paralelos em
orgdos jurisdicionais de diversos Estados-Membros, bem como a consequente eventualidade de
neles serem proferidas decisGes contraditdrias (...). Segundo os termos do artigo 19.°, n.° 2, do
Regulamento n.°2201/2003, ha litispendéncia quando em tribunais de Estados-Membros
diferentes sejam instauradas ac¢Ges destinadas a regular a responsabilidade parental relativa
a uma crianga, que tenham o mesmo objecto e a mesma causa de pedir. A este respeito, ndo é
necessario que as ac¢des sejam instauradas entre as mesmas partes. Tendo em conta os
objectivos prosseguidos pelo Regulamento n.° 2201/2003 e a circunstancia de o teor do artigo
19.°, n.° 2, deste regulamento, em vez de se referir ao termo «litispendéncia» tal como é
utilizado nas diferentes ordens juridicas nacionais dos Estados-Membros, estabelecer varios

requisitos substanciais como elementos de uma definicdo, hd que concluir que os conceitos
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utilizados no artigo 19.°, n.” 2, para determinar uma situagdo de litispendéncia devem ser
considerados auténomos (...). Os conceitos de «mesmo pedido» e de «mesma causa de pedir»
devem ser definidos tendo em conta o objectivo do artigo 19.°, n.° 2, do Regulamento

n.° 2201/2003, que é evitar que sejam proferidas decisdes incompativeis.”

*

Por outro lado, a propdsito da questdo da competéncia internacional para a acdo de
divércio, ha que chamar a colacdo o Regulamento n2 1259/2010, de 20 de dezembro de 2010
“que cria uma cooperacado reforcada no dominio da lei aplicdvel em matéria de divércio e
separacao judicial” — aplicavel em Portugal e na Alemanha — o qual, porém, no artigo 22 dispde
gue “O presente regulamento n3o afeta a aplicacdo do Regulamento (CE) n2 2201/2003.”

O artigo 59 deste Regulamento prevé a possibilidade de as partes acordarem em
designar a lei aplicdvel ao seu divdrcio, verificando-se varias hipdteses. Caso as partes ndo
efetuem tal escolha, por acordo, prevé o artigo 82 varios critérios, muito proximos dos
previstos no artigo 32 do Regulamento 2201/2003, encabecados pelo da residéncia habitual
dos cOnjuges a data da instauracdo do processo em tribunal.

Ainda a propdsito da questdo da litispendéncia, ha, porém, que referir que, em casos
como o presente, tem sido defendido que do que se trata verdadeiramente é de uma questao
de incompeténcia absoluta do tribunal do pais onde as partes ndo tém a sua residéncia

habitual, a qual, nos termos do artigo 172, deve ser declarada oficiosamente.

Situacdo de facto:

e Crianga nasce na Russia, em 2001, filha de pai portugués e de mde russa.

e Os pais da crianga separaram-se hd cerca de dois meses.

e A crianga vive na Russia, com a mde; o pai vive em Portugal.

e O Ministério Publico, em representagdo da crianga, instaura agdo de regulagdo

das responsabilidades parentais em Portugal.

Questoes:
e Residindo a crian¢a na Russia, sGo competentes os tribunais portugueses ou os

tribunais russos para regular o exercicio das responsabilidades parentais?
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A competéncia internacional dos tribunais de determinado pais relativamente a uma
qualguer causa implica que esta se encontre ligada ao Estado e ao seu ordenamento juridico
por uma conexao relevante, justificando-se por um interesse consideravel, que pode dizer
respeito as partes ou a administracdo da justica. Com efeito, a questdo da competéncia
internacional surge quando a causa apresenta elementos de conexdo com outra ordem
juridica, para além da portuguesa.

As normas do ordenamento jusprocessual civil sobre competéncia internacional
deferem, pois, essa competéncia aos tribunais portugueses quando se verifique alguma das
circunstancias previstas no artigo 622 do CPC, que constituem os fatores de conexao
relevantes em matéria de competéncia internacional perante o direito portugués.

No dominio da competéncia internacional dos tribunais portugueses, o direito
convencional internacional, desde que ratificado ou aprovado, tem rece¢do automatica no
direito interno portugués e tem sobre ele primazia. Por isso, os fatores de atribuicdo de
competéncia internacional dos tribunais portugueses sé sdo relevantes se tal matéria nao
estiver estabelecida em tratados, convencdes, regulamentos comunitarios ou leis especiais — é
o que resulta do atual artigo 592 do CPC.

A Federacdo da Russia apenas aderiu a Convencdo Relativa a Competéncia, a Lei

Aplicavel ao Reconhecimento, a Execucdo e a Cooperacdo em Matéria de Responsabilidade

Parental e Medidas de Protecdo das Criancas, adotada na Haia em 19 de outubro de 1996,a 1

de junho de 2013.

Assim, até essa data, inexistindo sobre a matéria qualquer outro instrumento bilateral

de cooperacdo entre os dois Estados, havia que apelar aos critérios de atribuicdo de

competéncia internacional dos tribunais portugueses.

Assim, a alinea a) do artigo 622 (correspondente ao ex-artigo 652, al. b), ao dispor que
os tribunais portugueses sdo internacionalmente competentes “Quando a acdo possa ser
proposta em tribunal portugués segundo as regras de competéncdia territorial estabelecidas na
lei portuguesa” consagra o principio da coincidéncia, utilizando como elemento de conexdo a
norma de competéncia territorial interna.

A alinea c) do artigo 629 (correspondente ao ex-artigo 652, al. d), consagrando o
principio da necessidade, alarga a competéncia internacional dos tribunais portugueses as
situacBes em que o direito invocado apenas se possa efetivar por meio de a¢do proposta em
territério portugués, por nenhuma outra ordem juridica titular a situacdo juridica em causa e a
ordem juridica portuguesa tenha com a agdo algum elemento ponderoso de conexdo e nao

seja exigivel ao autor a propositura da agao no estrangeiro.
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No caso, considerando que a crianga e a mde residem no estrangeiro e o pai em
Portugal, a competéncia interna do tribunal portugués dependera da prévia determinacao da
competéncia internacional dos tribunais portugueses. Para tal, poderd defender-se que o
critério enunciado no artigo 1552 da OTM fixa a competéncia na ordem interna para a
regulacdo das responsabilidades parentais, estabelecendo, como critério geral, o da residéncia
da criangca no momento em que a providéncia tutelar civel for instaurada. E quando a crianca a
guem respeita a providéncia nao residir no pais no momento da instauracdo do processo, é
competente o tribunal da residéncia do requerente ou do requerido. Tais critérios, porém, sao
sempre dependentes da averiguacao prévia da competéncia internacional do tribunal, sendo
que, s6 apds, a luz daqueles fatores atributivos da competéncia internacional dos tribunais
portugueses, se aferird do tribunal portugués territorialmente competente.

Tendo, pois, presentes os mencionados elementos atributivos da competéncia
internacional dos tribunais portugueses e sabendo que o domicilio do pai da crianca é em
Portugal, a competéncia dos tribunais portugueses segundo as regras internas da competéncia
territorial apontam para a competéncia da jurisdicdo portuguesa.

Com efeito, como os assinalados critérios atributivos da competéncia internacional
tém valor auténomo, basta a verificacdo de um deles para que os tribunais portugueses sejam
competentes. Logo, residindo o pai da crianca em Portugal e estando a competéncia interna
deferida aos tribunais portugueses, ndo se pode deixar de reconhecer também a competéncia
internacional dos tribunais portugueses para tramitar a ac¢do de regulacdo das
responsabilidades parentais quanto a crianga que reside na Russia com a mae.

Porém, se a acdo tivesse sido instaurada apds 1 de junho de 2013, data em que entrou

em vigor, na Federagdao Russa, a Convenc¢do Relativa a Competéncia, a Lei Aplicavel, ao
Reconhecimento, a Execu¢do e a Cooperagdo em Matéria de Responsabilidade Parental e
Medidas de Protecdo das Criancas, adotada na Haia em 19 de outubro de 1996, haveria que
recorrer as normas contidas na mesma, para determinar a competéncia internacional da
jurisdicdo — russa ou portuguesa — para conhecer do caso (cfr. artigo 19, al. c) da Convencgao).
E, aplicando esta Convencgdo, chegariamos a conclusdo distinta, visto que o artigo 59, n2 1,
prevé, como regime-regra, que “As autoridades judiciais ou administrativas do Estado
Contratante no qual a crianga tem a sua residéncia habitual possuem competéncia para tomar
as medidas necessarias a protecdo da pessoa ou bens da crianca.”, dispondo o n? 2 que “...em
caso de mudanga da residéncia habitual da crianca para outro Estado Contratante, as

autoridades do Estado da nova residéncia habitual terdo a sua competéncia.”
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Situacdo de facto:

e Pais casados entre si vivem juntos com uma filha comum, menor, em Franga, pais
da sua nacionalidade.

e Os pais separam-se e a mde informa o pai que tenciona ir viver para Portugal com
a filha, com o que o mesmo concorda.

e No dia seguinte, o pai instaura ag¢do de regulagdo do exercicio das
responsabilidades parentais em tribunal francés.

e Uma semana depois, a mde viaja com a filha para Portugal, para ai passar a

residir com ela.

Questoes:

e Pode o tribunal francés desencadear uma transferéncia nos termos do artigo 152
do Regulamento? Quais os pressupostos que, neste caso, devem estar reunidos?

e Em caso dafirmativo, que diligéncias deverd tomar o juiz do tribunal francés?
Poderd, para o efeito, contactar diretamente o juiz do tribunal portugués? E como
fazé-lo? Ou deverd, ao invés, fazer intervir a autoridade central nacional?

e Enquanto o tribunal portugués néo se pronuncia, como deve proceder o tribunal

francés?

No que diz respeito a questdo da competéncia, o principio fundamental do

Regulamento é o de que o foro mais apropriado em matéria de responsabilidade parental é o

tribunal competente do Estado-Membro da residéncia habitual da crianca, devendo o

significado da expressdo “residéncia habitual” ser interpretado em conformidade com os
objetivos e as finalidades do mesmo. Trata-se de uma no¢dao auténoma da legislagdo
comunitdria e a sua integracdo, caso a caso, implica que, ainda que o adjetivo “habitual” tenda
a indicar uma certa duragdo, ndo se pode excluir que uma crianca adquira a residéncia habitual
num Estado-Membro no préprio dia da sua chegada, dependendo de elementos de facto e do
caso concreto.

Seja como for, a_competéncia é determinada no momento em gue o processo é

instaurado no tribunal. Assim, uma vez designado o tribunal, em principio, este conserva a

competéncia, ainda que a criangca obtenha a residéncia habitual noutro Estado-Membro

durante a tramitagdo da ac¢do judicial — trata-se da consagra¢ao do principio perpetuatio fori.
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Deste modo, uma alteracdo da residéncia habitual da crianca enquanto estd pendente o
processo, ndo implica, sem mais, uma alteracdo de competéncia.

Porém, se tal servir o superior interesse da crianca, o artigo 152 do Regulamento prevé

a possibilidade de transferéncia do processo, embora sujeito a determinadas condi¢Ges, para

um tribunal do Estado-Membro para o qual a crianca se mudou.

Ainda assim, ha que ter presente que se a residéncia habitual da crianca se alterar em
resultado de uma deslocacdo ou retencao ilicitas, a competéncia sé é transferida de acordo
com condi¢des muito apertadas. Com efeito, o artigo 152 parece nado ser aplicavel aos casos
em que ocorre uma deslocacdo ou retencdo ilicitas, sendo aplicavel a estas situacdes o
disposto no artigo 102, que, em regra, garante que os tribunais do Estado-Membro onde a
crianca tinha a sua residéncia habitual antes da deslocacao ilicita continuam a ser competentes
para decidir sobre o mérito da causa igualmente depois da deslocacdo ilicita.

Assim, o artigo 152 do Regulamento compreende uma norma inovadora que permite,
excecionalmente, que o tribunal incumbido de apreciar a acdo possa transferi-la para um
tribunal de outro Estado-Membro se considerar que este estd melhor colocado para a
apreciar, podendo, no mesmo pressuposto, transferir também alguns dos seus aspetos
especificos e ndo todo o processo.

A transferéncia de um processo pode ocorrer guando a crianca tiver uma “ligacdo

particular” com o outro Estado-Membro, enumerando o n2 3 do artigo 152 as situagdes em

que tal ligagdo existe, para efeitos do Regulamento:

1) Depois de instaurado o processo no tribunal de origem, a crianga adquiriu a sua
residéncia habitual no outro Estado-Membro;

2) A crianga tem a sua residéncia habitual no outro Estado-Membro;

3) Acrianga é nacional desse Estado-Membro;

4) Um dos titulares da responsabilidade parental tem a sua residéncia habitual nesse
Estado-Membro; ou

5) O litigio diz respeito a medidas de protecdo da crianga relacionadas com a
administracdo, a conservacdo ou a disposicdo dos bens na posse da crianga, que se
encontram no territério do outro Estado-Membro.

Além de verificada alguma destas situagdes, para que ocorra a transferéncia do

processo, ambos os tribunais devem estar convencidos de que a transferéncia é no superior

interesse _da crianca, devendo os juizes cooperar para avaliar esta questdo com base nas

circunstancias especificas do caso.
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Nos termos do n2 2 do artigo 159, a transferéncia do processo pode ocorrer:

e A pedido de uma parte,

e Por iniciativa do tribunal, se pelo menos uma das partes der o seu consentimento
ou

e A pedido de um tribunal de outro Estado-Membro, se pelo menos uma das partes

der o seu consentimento.

O tribunal que recebe um pedido de transferéncia do processo ou o pretende
transferir por sua alternativa, pode, de acordo com o previsto no nimero 1 do artigo 152:

e Suspender a instancia e convidar as partes a apresentarem um pedido ao tribunal

do outro Estado-Membro ou

e Pedir diretamente ao tribunal do outro Estado-Membro que se declare

competente.

No primeiro caso, o tribunal de origem deve fixar um prazo para as partes recorrerem
aos tribunais do outro Estado-Membro. Se as partes ndo o fizerem, o processo ndo é
transferido e o tribunal de origem deve continuar a exercer a sua competéncia.

O Regulamento nao fixa um prazo especifico, mas o mesmo deve ser curto, de modo a
garantir que a transferéncia ndo causa atrasos, em detrimento da crianga e/ou das partes.

O tribunal que recebeu o pedido de transferéncia deve decidir, no prazo de seis
semanas, se aceita ou nao a transferéncia, consistindo a questdo mais relevante a avaliar,
sempre, se, no caso concreto, a transferéncia serve o superior interesse da crianga. Para
decidir quanto a esta questdo, as autoridades centrais podem desempenhar um importante
papel, prestando informagdes aos juizes sobre a situagdo no outro Estado-Membro, devendo
tal avaliagdo ter subjacente o principio da confianga mutua e a presungdo de que os tribunais
de todos os Estado-Membro s3ao, em principio, competentes para apreciar um litigio.

Se o segundo tribunal ndo renunciar a sua competéncia ou, no prazo de seis semanas a
contar da data em que tiver sido instaurado o processo, ndo aceitar a competéncia, o tribunal
de origem mantém a sua competéncia, devendo continuar a exercé-la.

Em termos praticos, se um juiz pretender transferir um processo e precisar saber qual
o tribunal competente do outro Estado-Membro, pode utilizar o Atlas Judicidrio Europeu em
Matéria Civil, instrumento que permite identificar os tribunais competentes nos diferentes
Estados-Membros e indica os contactos dos diferentes tribunais (ver Atlas Judicidrio —

http://www.europa/comm/justice_home/judicialatlascivil).
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As autoridades centrais podem igualmente prestar assisténcia aos juizes no que diz
respeito a identificacdo do tribunal competente noutro Estado-Membro.
E como poderao os juizes comunicar?

O artigo 152 prevé que os tribunais devem cooperar diretamente ou através das

autoridades centrais, para efeitos da transferéncia de processos.

Se dois juizes falam e/ou compreendem uma lingua comum, devem contactar-se
diretamente por qualquer meio ao seu dispor (telefone, correio eletrdnico...). Caso contrario,
podem recorrer a intérpretes.

Para além disso, podem também (e, por vezes, em momento prévio ao contacto direto
com o juiz do outro Estado-Membro) recorrer ao apoio do Ponto de Contacto, que estara
colocado em melhor posicdo para obter informacgdes, por exemplo, quanto a identidade do
juiz do outro tribunal e particularidades do caso concreto.

Em Portugal, o Ponto de Contacto da Rede Judicidria Europeia para as Matérias Civis e
Comerciais situa-se junto do Conselho Superior da Magistratura e, atualmente, tal funcdo é
desempenhada pela Juiz Florbela Langa.

Seja como for e uma vez que a lei privilegia o contacto direto, deve ser rejeitada a tese
de que sé através da Autoridade Central podem ser estabelecidos contactos, cabendo,
contudo, aquela entidade um importante papel na prestacdo de apoio aos tribunais na matéria

em causa.

Voltando as questdes concretas e tendo em conta o que se exp0s:

Partindo do pressuposto que a desloca¢do da crianga para Portugal é licita, poderia o
tribunal francés desencadear o mecanismo previsto no artigo 152 - tendo até em conta que, de
acordo com a inten¢ao manifestada pela mae da crianga, a residéncia habitual desta passaria a
ser em Portugal -, suspendendo a instancia e convidando os pais a apresentarem um pedido ao
tribunal portugués, fixando um prazo para o efeito, ou pedindo diretamente ao tribunal
portugués que se declarasse competente, renunciando a sua competéncia, se este ultimo, no
prazo de seis semanas, aceitasse a competéncia por entender, a semelhanca do tribunal

francés, que tal serviria o superior interesse da crianca.

Situacdo de facto:

e (Crianga vive com os pais em Itdlia.
e Junho de 2006: Mde viaja com o filho para Portugal, para ai passar um periodo de

férias, mas, sem o consentimento do pai, decide ndo voltar a Itdlia.
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e 6/12/2006: Tribunal italiano decide, a titulo provisdrio, atribuir a guarda ao pai.

e Janeiro de 2007: Tribunal portugués, em ag¢do instaurada com fundamento na
Convengdo de 1980, Relativa aos Aspetos Civis do Rapto Internacional de Criangas
e no Regulamento (CE) 2201/2003, decide nédio ordenar o regresso da crianca para
Itdlia.

e 31/03/2009: Deciséio do tribunal italiano é convertida em definitiva.

e 17/03/2010: Mde instaura agéo de alteragéo das responsabilidades parentais em

Portugal.

Questoes:

e A decisdo do tribunal italiano tem for¢ca executéria em Portugal?

e Qual o conceito de “residéncia habitual” para efeitos de aplicagdo do
Regulamento?

e O Tribunal portugués é competente para a agdo de alteragcdo?

*

Resulta do (atual) artigo 962 do CPC que a infracdo das regras de competéncia
internacional determina a incompeténcia absoluta do tribunal, a qual pode ser arguida pelas
partes ou conhecida oficiosamente pelo tribunal.

O artigo 599, por seu turno, estabelece as circunstancias em que os tribunais
portugueses tém competéncia para conhecer do pleito. Para o que aqui interessa, a norma da
prevaléncia, em termos de competéncia internacional dos tribunais portugueses, ao que se
estabelece em tratados, convengdes, regulamentos comunitdrios e leis especiais.

A questdo da competéncia internacional surge quando no pleito se encontram
elementos em conexdao com outra ordem juridica, para além da portuguesa — no caso, a
italiana e a nacional. Trata-se, pois, de saber se a questdo submetida a tribunal deve ser
resolvida pelos tribunais portugueses ou pelos italianos.

Portugal e Itdlia constituem Estados da Unido Europeia, espago no qual existem
diplomas que estabelecem regras para a competéncia internacional dos tribunais dos seus
Estados-Membros, designadamente, em matéria de regulacdo das responsabilidades
parentais, as quais, como se referiu, tém prevaléncia em relagdo as normas de direito interno.

No caso, dando como assente que a deslocacdo da crianca para Portugal é ilicita, os
tribunais italianos mantém a competéncia para regular o exercicio das responsabilidades
parentais, nos termos do artigo 102 do Regulamento.
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Ainda assim, no caso, o Tribunal portugués, em acdo instaurada ao abrigo da
Convencdo sobre os Aspetos Civis do Rapto e do Regulamento 2201/2003, ndo ordenou o
regresso da crianca a Itdlia, mesmo depois de ter sido atribuida, ainda que a titulo provisdrio, a
guarda da mesma ao pai.

Com efeito, de acordo com o artigo 32 da Convencdo da Haia sobre o Rapto
Internacional de Criangas, a violacdo do direito de custédia importa, em principio, o regresso
imediato da crianca ao local donde foi retirada. Por sua vez, o artigo 162 estipula que “depois
de terem sido informados da transferéncia ilicita ou da retengdo de uma crianga no contexto
do artigo 39, as autoridades judiciais ou administrativas do Estado contratante para onde a
crianca tenha sido levada ou onde esteja retida ndo poderdao tomar decisdes sobre o fundo da
custédia sem que seja provada ndo estarem reunidas as condi¢cbes previstas na presente
Convencdo para o regresso da crianga.”

Porém, quer a referida Convencdo, quer o Regulamento preveem exceces a
obrigatoriedade do regresso da crianca, caso se verifiguem as condi¢cbes previstas,
respetivamente, nos artigos 132 e 11°.

E porque assim é, de acordo com alguma jurisprudéncia, logo que a autoridade judicial
ou administrativa do Estado requerido tome a decisdo de nao fazer regressar a crianca ao seu
local de origem, tais entidades assumem de imediato o poder de tomar decisGes sobre o fundo
do direito de custddia, visto que ndo se compreenderia que, justificando-se o ndo regresso da
crianga ao lugar de onde havia sido retirado, se originasse um vazio, sob o ponto de vista da
competéncia judiciaria.

Ainda assim, ha que ter presente que, de acordo com o disposto no artigo 112, n2 6 do
Regulamento, o tribunal que proferir uma decisdo de retengdo, deve imediatamente enviar
uma copia dessa decisdo ao tribunal competente ou a autoridade central do Estado-Membro
da residéncia habitual da crianca imediatamente antes da sua retenc¢do ou deslocacdo ilicitas,
cabendo a este a Ultima palavra quanto ao regresso ou nao da crianga (cfr. artigo 112, n2 8).

No caso, a sentenca do tribunal italiano que regulou o exercicio das responsabilidades
parentais é eficaz em Portugal, sem necessidade de quaisquer formalidades que a
reconhecam, conforme previsto no artigo 212, n2 1 do Regulamento, o que implicaria, desde
logo, a obrigacdao de comunicagao ao Registo Civil, nos termos do artigo 782 do CRC, logo que
um tribunal portugués tivesse dela conhecimento.

Com efeito, estdo previstos no artigo 232 os fundamentos para o ndo reconhecimento
de decisGes em matéria de responsabilidade parental, entre os quais se incluem a ndo audicdo

da crianca ou a falta de citagdo de uma das partes. Daqui resulta, desde logo e a cautela, a
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importancia de proceder a audicdo da crianga, sempre que se saiba ou se suponha que a
situacdo que a envolve tem ou pode ter conexdo com varias ordens juridicas.

Porém, sem prejuizo do reconhecimento automatico de tais decisdes em Estados-
Membros nos quais vigora o Regulamento, pode qualquer uma das partes pedir que seja
atribuida forca executdria as decisGes proferidas num Estado-Membro sobre o exercicio da
responsabilidade parental relativa a uma crianca, que ai tenha forca executéria, nos termos
previstos no artigo 282 do Regulamento, sendo que, de acordo com o previsto no artigo 299,
n? 1 do Regulamento, o pedido de declaracdo de executoriedade deve ser apresentado ao
tribunal indicado na lista comunicada por cada Estado-Membro a Comissao.

Porém, no caso, aquando da instauracdo da acdo de alteracdo das responsabilidades
parentais, a crianca ja tinha a sua residéncia habitual em Portugal, pois era aqui que, desde
junho de 2006, vivia com a mae, frequentando a escola e convivendo com outros familiares e
amigos que, entretanto, fez, ou seja, € em Portugal que, desde aquela altura, estd centrada
toda a sua vida, o que atribui a sua permanéncia neste pais um carater duradouro.

E, por isso, competente o tribunal portugués para a acdo de alteracdo, sendo que,
neste caso, nem sequer se pode falar em violagdo do caso julgado, pela simples razdo que em
processo de regulacdo das responsabilidades parentais o caso julgado ndo tem a eficacia da
generalidade dos casos, porque a decisdo pode ser alterada a qualquer momento, desde que
se modifiqguem as circunstancias que a determinaram. Com efeito, o processo tem a natureza
de jurisdi¢do voluntaria (cfr. artigo 1502 da OTM) e, por isso, as respetivas resolucées podem
ser modificadas, com o fundamento em circunstancias supervenientes que justifiquem a
alteracgdo (cfr. artigo 1822 da OTM).

No caso, foi com base no surgimento de circunstancias supervenientes que foi pedida
a alteracdo do regime de exercicio das responsabilidades parentais fixado no tribunal italiano,
nao estando, pois, em causa a violacdo do artigo 269, segundo o qual “A decisdo ndo pode em
caso algum ser revista quanto ao mérito.”

Com efeito, o mérito da decisdo do tribunal italiano ndo é, pelo menos diretamente,
atingido. O que sucede é que as circunstancias supervenientes impuseram a interposi¢cdo de
novo processo, para o qual, como se viu, os tribunais portugueses sdo internacionalmente
competentes, uma vez que, a data, a residéncia habitual da crianca era em Portugal.

Outra poderia, porém, ter sido a solugdo, caso o tribunal italiano, nos termos do artigo
119, n? 8 do Regulamento, tivesse exigido o regresso da crianga, apds o tribunal portugués lhe
ter comunicado a sua decisdo de retenc¢do, nos termos do n2 6 desse artigo 119, visto que

aquela decisdo se revestia de forca executéria e, por isso, permitiria ao pai por em pratica a
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decisdo provisodria que havia sido proferida pelo tribunal italiano, atribuindo-lhe a guarda
provisdria da filha. E, se assim tivesse acontecido, Portugal ndo se tornaria o pais da residéncia
habitual da crianga, o que manteria a competéncia internacional dos tribunais italianos para

decidir, a final, o mérito da causa.
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Para aceder a videogravagdo da comunicagdo, clique no icone

Video 2 /

NOTA IMPORTANTE:

R
W

e Para visionar as videogravagbes das comunicagbes \S8= | deve possuir os seguintes requisitos de

software: Internet Explorer 9 ou posterior; Chrome; Firefox ou Safari e o Flash Media Player nas

versGes mais recentes.

e No caso de ndo conseguir aceder as videogravagées das comunicagées, deve efetuar o login no
site da Justica TV (http://www.justicatv.com/), com os dados constantes no separador

“ARQUIVO GRATUITO”.
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internacionais e dificuldades praticas da sua aplicagdo”realizada pelo CEJ no dia 22 de novembro de 2013.
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CASO PRATICO:

1. A situacao pratica é esta:

Pai portugués, mae italiana, com dois filhos nascidos (ambos em Itdlia) — a mae foi ter
as criangas de propdsito a Italia.

Casal viveu em varias cidades da Europa mas, desde antes do nascimento do filho mais
velho, em Lisboa.

Criangas com 11 e 9 anos de idade.

Frequentaram sempre estabelecimento escolar em Portugal, mais concretamente uma
escola internacional em Lisboa.

Em Janeiro, a propésito de ir gozar uns dias de férias a neve, a mae foi com as criangas
com autorizagao do pai a Italia.

Decorrido quatro semanas, o marido consegue contactar com a esposa que o informa
que nao vai regressar e que as criangas também ndo.

Desde que foi embora, nao voltou a contactar o marido nem permitiu que o mesmo
contactasse com os filhos ou vice-versa.

O pai soube pela escola que os filhos frequentavam em Lisboa que a matricula das
criangas foi transferida para a escola equivalente em Roma.

O pai acciona a Convencdo da Haia de 1980, através da autoridade central Portuguesa.

O Tribunal Italiano determina o regresso.

A mae recorre e o tribunal de recurso profere decisao de retengao.

O pai intenta ainda em Janeiro uma accdo de divércio e ac¢ao de regulagdo do
exercicio das responsabilidades parentais, as quais passam a correr por apenso - art? 1542 da
OTM - no Tribunal de Familia e Menores de Lisboa.

O pai requer fixacdo de regime provisdrio, ao abrigo do art? 1572 da OTM.

O Tribunal Portugués ndo consegue citar a mde na morada indicada pelo pai
(residéncia dos avés maternos das criangas), sendo devolvidas todas as cartas com a
indicagdo de ser a mesma ser ali desconhecida.

O pai junta copia das pegas processuais que a mde apresentou na oposicdo que
apresentou ao pedido de regresso que o pai formulou, ao abrigo da Convengdo da Haia e do
Regulamento Bruxelas lIBis, onde a prépria indicava como sua residéncia a dos seus pais -
avés maternos — e de onde eram devolvidas todas as cartas enviadas pelo Tribunal

Portugués.
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Este insiste com novo pedido de citacido, sempre ao abrigo Regulamento n.2
1393/2007 do Parlamento Europeu e do Conselho, enviando cépia dos documentos
apresentados pela prépria e onde ela indica como residéncia a mesma morada onde se
tentava a citagao.

Conseguiu realizar-se a citagao na pessoa da mae, a qual nada disse no prazo fixado,
acrescido da legal dilagdo — o regime provisdrio seguiu a tramitacdo das providéncias
cautelares entao reguladas nos art2s 3852 e ss. do CPC (tendo em conta jurisprudéncia
portuguesa a que se aderiu).

O Tribunal Portugués fixou provisoriamente a residéncia das criangas junto do pai, em
territdrio nacional, e fixou data para entrega das mesmas aquele, até porque se aproximava
o Natal.

A mae recorreu da decisdo portuguesa.

O Tribunal da Relagdo de Lisboa mantém a decisdo da primeira instancia.

O pai requereu certiddo em conformidade com o disposto no art? 392 do Regulamento
Bruxelas Il Bis.

O Tribunal Requerido — Italiano - ndo conferiu executoriedade a decisdo portuguesa
invocando:

a. Que as criangas ndo foram ouvidas;

b. Que a decisdo proferida pelo tribunal portugués é uma decisdo proviséria.

2. Analisando A QUESTAO DA AUDICAO DA CRIANCA

2.1. A audigcdo da crian¢a enquanto condi¢cdo de exequatur a luz do Regulamento
Bruxelas Il Bis.

A audigdo da crianga é de tal modo importante e fulcral para o legislador europeu que é
expressamente referida no Considerando 19 como exigéncia fundamental a observar e a sua
omissdo pode determinar o ndo reconhecimento e a ndo executoriedade de uma decisdo
tomada pelo tribunal competente.

Na verdade, a al. b) do art? 232 do Regulamento consagra como fundamento do ndo
reconhecimento da decisdo proferida noutro Estado-Membro a falta de audi¢do da crianca, em
violacdo de normas processuais fundamentais do Estado- Membro requerido, excepto se se
tratar de uma situacgdo de urgéncia.

Ora, no caso tratava-se de uma situacdo realmente urgente (tendo sido peticionada a

fixacdo de regime provisdrio, nos termos do art? 1572 da OTM e seguida a tramitagdo como
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providéncia cautelar) em que o pai ndo via as criangas quase hd um ano e em que a mae
impedia totalmente o contacto entre pai e filhos.

Esta al. b) do art? 232 é uma porta aberta — diria mesmo escancarada — para que nao
sejam reconhecidas as decisGes dos Estados-Membros ja que uma interpretagdo, como a
realizada pela Justica Italiana, exige que se conheca a legislacdo do Estado requerido e se
apligue a lei nacional do Estado requerido, mesmo quando a mesma ndo é convocavel para a
situacdo, sempre que a lei do Estado requerido exija a audicdo da crianca em idade inferior a
do Estado requerente.

Assim, e por razoes de seguranca, aconselha-se a audicdo da crianca sempre que a
mesma, com idade inferior a 12 anos, manifeste capacidade e maturidade para o efeito (art?
842 da LPCJP ex vi art? 147-A da OTM).

Esta mesma audigdo é requisito de executoriedade das decisdes proferidas ao abrigo do
art? 119, n2 8 do Regulamento, como se extrai do seu art? 422, n2 2, al. a).

Concluindo: deve sempre ouvir-se a crianga, excepto se for inadequada uma audigao,
tendo em conta a sua idade ou grau de maturidade (o que de resto ja consta do nosso
ordenamento juridico quando respeite a criancas com idade inferior a 12 anos de idade — art?
842 da LPCJP).

Quando a crianga tenha mais de 12 anos de idade e ja se encontre deslocada deve ser
ouvida com recurso, por exemplo, a videoconferéncia ou através de depoimento que pode ser
requisitado ao tribunal do local onde a mesma se encontre, em obediéncia ao Regulamento
sobre a obtengdo de provas — cfr. artigo 109, n.2 4 do Reg. CE n? 1206/2001 do Conselho, de
28/5/2001 - como alids é expressamente dito no Considerando 20 do Regulamento (no caso
concreto nao se fez uso de tal possibilidade dada a situagao de urgéncia, mas, no decurso do
processo, uma vez que as criangas se mantiveram fora de territério nacional, aquando da
audiéncia, diligenciou-se pela sua audicdo nos termos referidos).

E, se se tratar de uma crianga com 13 anos de um Estado-Membro, que a ndo tenha
ouvido, com fundamento em que, por ter tal idade, ndo tem capacidade para o efeito, pode
Portugal ndo reconhecer e/ou n3o declarar a executoriedade da decisdo do Estado-Membro
requerente, com fundamento de que viola normas processuais fundamentais portuguesas?

Esta questdo pode equacionar-se ja que a idade minima obrigatéria em Portugal é de 12
anos, podendo ainda ser ouvida a crianca com idade inferior, se revelar maturidade para o

efeito (art® 842 da LPCJP, aprovada pela Lei n.2 147/99, de 1 de Setembro, aplicavel aos
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processos em causa, atento o disposto no art? 1472-A da OTM), muito na linha do que se
encontra consagrado na Convencao dos Direitos da Crianca®.

N3o nos parece que o legislador europeu quisesse que o Estado requerido pudesse fazer
passar pelo crivo da sua legislacdo nacional as normas aplicadas — materiais ou processuais —
pelo Estado requerente, excepto em situages verdadeiramente excepcionais, ou seja, quando
se verifique uma efectiva violacdo de normas e principios fundamentais do Estado requerido.

Entre nos, sera a audicdo da crianga um direito/principio fundamental?

N3o temos duvida que é um direito/principio fundamental ja que mais ndo é do que o
principio da audicdo aplicada as pessoas de menor idade — sdo principios que se traduzem em
direitos humanos fundamentais.

Contudo, ja a determinacdo da idade a partir do qual é obrigatéria a observancia
processual de tal direito/principio pertence a esfera da discricionariedade de cada um dos

Estados-Membros.

2.2. Como deve ser realizada a audicdo da crian¢a? Por quem? E a partir de que idade,
na Unido?

Entre nds, a interpretacdo mais fiel a letra da lei leva-nos a concluir que a audicdo da
crianca deve ser feita pelo juiz, apesar de o mesmo se poder e dever socorrer de perito ou
pessoa habilitada para acompanhar e ajudar o menor na audicdo, sem prejuizo deste estar
acompanhado de alguém da sua confianga — art? 842 da LPCJP, aplicavel aos processos de
regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais, por for¢ca do disposto no art? 147.2-A
da OTM («Sdo aplicaveis aos processos tutelares civeis os principios orientadores da
intervengdo previstos na lei de protecgdao de criangas e jovens em perigo, com as devidas
adaptagbes».).

Esta interpretacdo ndo importa a conclusdo de que é invalida uma audicao realizada por

um profissional da area da psicologia, se o juiz assim o determinar.

! Na verdade, o art. 12.2 da Convengdo sobre os Direitos da Crianga, acolhida na ordem juridica nacional
pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.2 20/90, de 8 de Junho de 1990, e pelo Decreto do Presidente
da Republica n.2 49/90, de 12 de Setembro, estabelece, no art. 12.2, que «Os Estados Partes garantem a
crianga com capacidade de discernimento o direito de exprimir livremente a sua opinido sobre as questbes
que lhe respeitem, sendo devidamente tomadas em consideragdo as opinides da crianga, de acordo com a
sua idade e maturidade» (n.2 1) e que «Para este fim, é assegurada a crianga a oportunidade de ser ouvida
nos processos judiciais e administrativos que lhe respeitem, seja directamente, seja através de
representante ou de organismo adequado, segundo as modalidades previstas pelas regras de processo da
legislagdo nacional» (n.2 2).
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Em alguns outros Estados-Membros, a crianca ndo carece de ser ouvida pelo juiz — pode
ser ouvida por pessoa devidamente habilitada para proceder a audicdo, devendo esta
transmitir ao tribunal, de forma rigorosa e fidedigna, as no¢des adquiridas.

Noutros, como na Alemanha, a audicdo é realizada pelo juiz mas todos os dados colhidos
tém caracter secreto, com o intuito de ndo se violar a relagao de confianga estabelecida com o
menor, pelo que ndo podem constar, de forma patente, da decisao a proferir.

Parece que esta solucdo nao poderia ser aceite no direito nacional, sempre se impondo
ao juiz que indique todos os fundamentos das opcdes assumidas na sentenca.

A adopgdo de praticas uniformes é de todo conveniente para assegurar um dos
objectivos do Regulamento: a seguranca juridica e judicidria no espaco europeu.

Vejamos as idades previstas nos varios Estados-Membros para audicdo da Crianca:

e 10 anos: Bulgaria e Roménia

e 12 anos: Holanda Bélgica, Itdlia e Portugal

e 14 anos: Alemanha, Hungria e Malta

e Sem definicdo de qualquer idade minima: Suécia, Espanha, Franga, Noruega, Escécia,

Finlandia Austria e Irlanda

Quem preside a audicao:
e Juiz: Alemanha, Portugal, Bélgica, Chipre, Franca, Espanha, Holanda, Eslovénia,
Letdnia, Hungria, Inglaterra, Bulgaria, Poldnia, Republica Checa e Malta.

e Por perito: Pais de Gales, Escdcia, Irlanda, Finlandia e Suécia.

Recentemente, a Comissao Europeia emitiu uma recomendacdo, datada de 20 de
Fevereiro de 2013 (2013/112/EU), onde se exarou, além do mais, que devem ser criados
mecanismos que promovam a participacdo das criancas nas decisGes que lhes dizem respeito e
que deve ser aplicado o direito da crianca a ser ouvida em todas as decisGes judiciais a si

respeitantes!

3. ANALISANDO A QUESTAO DA EXECUTORIEDADE DAS DECISOES PROVISORIAS E O

REGULAMENTO BRUXELAS lIBIS

3.1. Como devem ser tramitados os pedidos de regulagdo provisoria do exercicio das
responsabilidades parentais?
Devem ser tramitados como providéncias cautelares — na linha do que ja tem sido

decidido pela jurisprudéncia portuguesa e que garante maior respeito pelos direitos
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processuais das partes — e a decisdo deve ser devidamente fundamentada com o elenco dos
elementos probatérios em que a mesma se fundamenta e a formacgdo da convicgao.

O pedido deve ser fundamentado e indicada a correspondente prova.

O requerido deve ser sempre citado antes da decisdo, sob pena de a mesma nao ter
forca executdria — art2s 312, n? 2 que remete para o artigo 232, nomeadamente a al. c) do
regulamento.

O Acérdao da Relacdo de Lisboa, de 9 de Junho de 2009 (P2 321/05.6TMFUN-C.L1-7;
relatora- Maria do Rosario Morgado, disponivel em www.dgsi.pt), conclui que o art? 3852 do
CPC - velho — é aplicdvel as situacdes de regulacdo provisdria do exercicio das
responsabilidades parentais e pode ser decidido o regime sem audicdo da parte requerida, se
tal audicdo colocar em crise o fim que se pretende alcancgar.

N3o discordamos da decisdo referida mas, tendo em conta o art? 232, als. c) e d), ela ndo
seria reconhecida e, atento o disposto no art? 319, o pedido de executoriedade podia ser
indeferido.

Assim, é de todo conveniente que, excepto em situagdes extremas, seja cumprido o
contraditdrio, que se produzam provas, caso O juiz assim o entenda, e que se proceda a
audicdo da criancga, se a mesma tiver mais de 12 anos ou tiver maturidade para o efeito (se a
crianga tiver idade inferior a 12 anos e o juiz duvidar da sua maturidade deve socorrer-se de
profissional competente para o coadjuvar nessa analise e na prépria audicdo).

Em situagdes de urgéncia, a crianga pode ndo ser ouvida no ambito da tramita¢do do
pedido provisério, sentido para que também aponta o estatuido no artigo 239, alinea b) do

Regulamento (a contrario).

3.2. O art? 202 do Regulamento e o art? 1572 da OTM

As medidas provisodrias, aludidas no art? 202 do Regulamento, ndo correspondem
necessariamente as do art? 1572 da OTM, pois pressupdem que as pessoas a que respeitem
estejam presentes no respectivo Estado-Membro e podem ser tomadas mesmo que a
competéncia para a questao juridica de fundo caiba a outro Estado-Membro.

No caso que serviu de base a este elenco de questdes, as criangas e a mde estavam
noutro Estado-Membro, ou seja, ndo presentes para efeitos do Regulamento, o que, desde
logo, impediria a aplicagdo do art? 209, tendo sido regulado provisoriamente o exercicio das
RP, de harmonia com o nosso direito interno — artigos 1572 da OTM e os entdo 3852 e ss. do

CPC —, decisdo essa a que poderia ser reconhecida executoriedade, o que ndo sucedeu.
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Na verdade, a decisao, ainda que proviséria, tomada por um Estado-Membro, desde que

formalmente valida, possui todos os requisitos de reconhecimento e de executoriedade.
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Videogravag¢ao da comunicagao

Para aceder a videogravagdo da comunicagdo, clique no icone

NOTA IMPORTANTE:

P . ]
0.3
e Para visionar as videogravagbes das comunicagées '\ S8= deve possuir os seguintes requisitos de
software: Internet Explorer 9 ou posterior; Chrome; Firefox ou Safari e o Flash Media Player nas

versOes mais recentes.

e No caso de ndo conseguir aceder as videogravagées das comunicagdes, deve efetuar o login no
site da Justica TV (http://www.justicatv.com/), com os dados constantes no separador

“ARQUIVO GRATUITO”.
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Debate sobre questdes substantivas e processuais

12 QUESTAO:

Art2s. 72 e 102 da Convencdo de Haia de 1980 (regresso voluntario da crianga):

Impoe-se uma fase pré-contenciosa obrigatéria em todos os casos, por forma a
considera-la como condigao prévia da providéncia tutelar civel a instaurar com vista

ao regresso da crianga?

Tendo em consideracdo o disposto nos art2. 112 n2 1 e 622 n22 do Regulamento (CE)
2201/2003 do Conselho, de 27-11-2003 vigente desde 01-03-2005, relativo a competéncia, ao
reconhecimento e a execucdo de decisbes em matéria matrimonial e em matéria de
responsabilidade parental, plenamente eficaz no territério de todos os Estados da Unido
Europeia, com excepc¢do da Dinamarca, um pedido de regresso de uma crianca deslocada
ilicitamente do Estado da sua residéncia habitual dirigido a outro EM deve fundamentar-se nas
normas contidas no aludido Regulamento e na Convencdo de Haia de 25 de Outubro de 1980
sobre os aspectos Civis do Rapto Internacional de Criangas, ratificada pelo Estado Portugués
pelo DL 33/83 de 15-05, vigente em Portugal desde 01-12-83, ainda que, face ao disposto no
art? 609 al. a) do Regulamento, as normas deste prevalecam sobre aquela Convencéo.

Ou seja, a Convencdo aplica-se também aos Estados Membros sempre que nao colida
com o estabelecido no Regulamento.

Dispde o art? 62 da Convengdo que: “Cada Estado Contratante designarda uma
autoridade central encarregada de dar cumprimento as obrigagdes que |he sdo impostas pela
presente Convengdo”.

Também o Regulamento prevé a existéncia da AC — uma ou varias — designada por
cada EM para “o assistir na aplicacdo do presente regulamento” - cfr. art? 559,

Em Portugal, é a DGRS a autoridade central competente para, entre outros
instrumentos internacionais convencionais, colaborar na aplicacdo e execuc¢do da Convencdo
de Haia de 1980 e do Regulamento (CE) n2 2201/2003 (cfr. aviso do Ministério dos Negdcios
Estrangeiros n2 302/95 de 14-09 publicado no DR | série A de 18-05-95).

Relativamente aos poderes/deveres da AC, estabelece o art? 72 da Convencio, através
de enumeracgdo que nao deve considerar-se exaustiva, quais as medidas a adoptar pela AC, no

decurso da sua interven¢ao no caso concreto, tendo por objectivo Ultimo assegurar o regresso

imediato da crianca deslocada ilicitamente.
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Estando em causa alcangar tal desiderato, logo que a AC receba o pedido apresentado
nos termos a que alude o art? 82 da Convencdo, deve implementar um procedimento de
natureza urgente no ambito do qual desenvolverd as diligéncias que considere adequadas a
boa execucdo dos poderes/deveres que Ihe estdo adstritos, tendo sempre em vista assegurar o
regresso da crianca deslocada do EM da sua residéncia habitual, com a maior celeridade.

Para além do que consta na enumeracdo do art? 72, a AC podera desenvolver outras
diligéncias que se mostrem pertinentes, com aquele objectivo, competindo-lhe até, de acordo

com a disposicdo contida no art? 92 da Convencgdo, transmitir directa e imediatamente o

pedido a AC de outro Estado Contratante, logo que apure que a crianca se encontra nesse
Estado, comunicando a situagdo a AC requerente.

Como se pode ler no relatdrio “Pérez-Vera” em comentdrio ao art? 72 da Convencao:
ven . A - . e A .
Sdo as circunstancias do caso concreto que irdo determinar as diligéncias a realizar pelas

4

autoridades centrais...” e consagrou-se o “Dever da AC tentar encontrar uma solucdo
extrajudicial para o caso...é aquela que dirige a evolucao do problema, logo é a mesma que
decide em que momento as tentativas feitas, seja para assegurar a entrega voluntaria da
crianga, seja para facilitar uma solugdo amigdvel, falharam” (traducdo nossa).

O art? 72 da Convengdo ao fixar, de forma meramente exemplificativa, qual o
procedimento da AC perante o pedido que Ihe é formulado impd&e, a nosso ver, que exista uma
fase pré-contenciosa, da exclusiva competéncia da AC, com vista a obter o regresso voluntario
da crianga.

“«

Consagrou-se ainda “...0o dever das Autoridades Centrais procurarem encontrar uma
solugdo extrajudicial para o caso” — Relatério Pérez-Vera (tradugdo nossa).

O que resulta ainda do Considerando 25 do Regulamento Bruxelas Il bis.

Entendemos, porém, que a fase pré-contenciosa poderd nao se verificar, a titulo

excepcional, quando as diligéncias prévias cologuem em risco o regresso da crianca,

designadamente por receio de nova deslocacdo.

Por exemplo, no caso de a crianca ja ter sido deslocada sucessivamente. Ou a AC ter
apurado que esta iminente nova deslocacao.

Tais situacOes excepcionais devem estar devidamente documentadas para,
posteriormente, poderem vir a ser alegadas na ac¢do a instaurar, justificando a auséncia da
fase pré-contenciosa.

Entendemos, assim, que a fase consensual é obrigatéria e é da competéncia da
Autoridade Central que a pode desenvolver directamente ou através de outras entidades —

designadas como “intermedidrias”.
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Em suma, parece-nos que a melhor interpretacdo da Convencdo de Haia e
concretamente, dos seus art2s 72 e 1092, aponta no sentido de privilegiar a solucdo amigavel
com a entrega voluntaria da crianca devendo, para tal, a AC desenvolver as diligéncias que
considere adequadas, no ambito da fase pré-contenciosa.

N3o se trata, porém, de uma obrigacado absoluta, pois a AC deve, em cada caso, avaliar
em que medida tais diligéncias sdo, ou ndo, susceptiveis de por em causa o objectivo final do
procedimento, isto é, o regresso da crianca ao pais da sua residéncia habitual evitando, a todo
o custo, uma nova deslocag¢do da crianga.

Significa isto que a AC, de acordo com a avaliacdo que faz da situacdo concreta, pode
optar por suscitar, desde logo, a intervencao judicial se entender que a realizacao de qualquer
diligéncia pode criar o perigo fundado de uma nova deslocacdo da crianca, dessa forma

frustrando o seu regresso e entrega a quem foi legalmente atribuida a custddia.

Cabe ao Ministério Publico realizar diligéncias com vista ao regresso voluntdrio da
crianga? Qual a base legal que legitima tal actuagao e que diligéncias pode realizar

nesse contexto?

Em nosso entender, esta questdo estd intrinsecamente relacionada com a
interpretacao que pode ter a expressdo “intermedidrio” utilizada no art2 72 da Convencao.

Se a resposta for afirmativa, decorre dessa interpretagdo que o M2P2 pode intervir no
ambito da fase pré-contenciosa do caso, colaborando com a AC no papel de “intermedidrio”.

Assim, caso a AC entendesse pertinente solicitar ao M2P2 a sua intervengdao na
realizagdo de diligéncias tidas por pertinentes ao desenvolvimento e conclusdo da fase
consensual, formularia o pedido nesse sentido incumbindo ao M2P2 proceder em
conformidade.

Contudo, como ja referimos, o procedimento relativo a esta fase compete,
exclusivamente, a AC ndo podendo o M2P? ser considerado como uma entidade
“intermedidria”.

Deve, pois, ser negativa a resposta a questdo formulada.

Senao, vejamos:

Tendo ainda como base orientadora os doutos ensinamentos que decorrem do
mencionado Relatério “Pérez-Vera”, a formulacdo escolhida para a redac¢ao do art? 72 da
Convencgdo decorreu do compromisso entre as delega¢Oes das diversas partes contratantes

divididas entre Estados que atribuem uma maior amplitude de poderes a sua Autoridade
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Central — podendo esta desenvolver, por si prépria, as diligéncias que considere adequadas a
tramitacdo da fase consensual, ou seja, uma AC com maior liberdade e ampla iniciativa — e
aqueles Estados que consideram que a AC estdo apenas atribuidos poderes meramente
administrativos para facilitar a ac¢ao das partes.

O que reflecte, sobremaneira, as profundas diferencas que existem entre os sistemas
representados na Conferéncia.

Optou-se, deste modo, por uma solucdo que permita a AC de cada Estado Contratante
actuar de acordo com o direito e as atribuicdes que lhe estao conferidas internamente.

Sé assim se poderd interpretar a possibilidade de recurso, por parte da AC, a um
“intermedidrio”.

Na ordem juridica portuguesa, nada obsta, a nosso ver, que a AC desenvolva, por
iniciativa prépria, todas as diligéncias necessdrias a tramitagdo da fase pré-contenciosa, ainda
que, eventualmente, possa recorrer ao apoio de outras entidades, designadamente, os érgaos
policiais ou o ISS, mas, ainda assim, sem que tal pedido constitua qualquer forma de delegacdo
dos seus poderes destinando-se apenas, em consonancia com o dever de colaboragdo entre as
entidades publicas, a obter os elementos necessarios a melhor execucdo daquela fase do
pedido formulado pela AC de outro Estado Contratante.

Salvo melhor opinido, o Ministério Publico ndo pode actuar nas vestes de
“intermedidrio” da AC.

Implicando a actuag¢do do intermediario, por for¢a da prdpria natureza das coisas,
subordinagdo funcional do “intermediario” face a entidade originariamente titular do poder
transmitido, tal entendimento ndo se coadunaria com o estatuto de autonomia do Ministério
Publico em relagdo aos restantes 6rgaos do poder, consagrado e garantido pela Constituicdo
da Republica — art? 2192 n2 2 — e pela lei — art2 22 da Lei 60/98 de 27-08. E, por isso, inaceitavel
tal entendimento.

Acresce que, a intervenc¢do da Ministério Publico se destina a introdu¢do em juizo da
pretensdo formulada pela AC de outro Estado Contratante quando, e sd, tudo o resto falhar.

O papel do Ministério Publico s6 tem razdo de ser apds ter socobrado a fase pré-
contenciosa tramitada pela AC, ndo conseguindo esta obter éxito quanto a composicdo
amigavel do diferendo, mantendo-se a crianca em territdrio nacional.

Ou, nos casos excepcionais em que a AC considera ab initio que n3ao se mostra
adequada a realiza¢do de qualquer diligéncia por ser patente o perigo de nova deslocagdo

imediata da crianga.
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A interpretacdo contrdria levaria, necessariamente, a sobreposicdo e confusdo de
papéis, uma vez que o M2P? interviria como “colaborador” da AC e, posteriormente, no
mesmo caso, como requerente na ac¢ao judicial a instaurar.

Conclui-se, em resumo Uutil, que o Ministério Publico apenas tem conhecimento do
caso concreto, para nele actuar, quando a AC considerou que foram realizadas todas as
diligéncias pertinentes ao desenvolvimento da fase consensual, nela ndo obtendo éxito, e
permanecendo a crianca em territdrio nacional, ou que, por motivos vdlidos e devidamente
fundamentados, considerou inadequada a realizacdao de qualquer diligéncia tendo em vista a
obtencdo de uma solucdo consensual para o regresso voluntario da crianga, por colocar em
perigo os interesses da mesma face a iminéncia de uma nova deslocacao.

Assim, ndo tem o M2P2 |egitimidade para intervir na fase pré-contenciosa, da exclusiva

competéncia da Autoridade Central.

22 QUESTAO:

Procedimento com vista ao regresso da crianga, nos casos que envolvam Estados-
Membros da Unido Europeia, com excep¢do da Dinamarca — art? 112 do Regulamento
Bruxelas Il bis e disposicoes pertinentes da Conven¢ao de Haia de 1980: pressupostos,

tramitacao e articulagdo entre os normativos destes dois instrumentos.

O disposto no art? 112 do Regulamento Bruxelas Il bis visa dissuadir o rapto

intracomunitdrio _de criancas e, caso o mesmo se verifique, garantir a rdpida reposicao da

situacdo anterior com o regresso imediato da crianca ao Estado da sua residéncia habitual.

A Convengdo de Haia de 1980 visa assegurar o regresso imediato da crianca

ilicitamente retirada de um Estado ou nele retida indevidamente.

A expressa remissdao do art? 112 do Regulamento para as disposi¢Ges contidas na
Convengdo impbe que, em qualquer pedido formulado por um Estado-Membro a outro
Estado-Membro relativo ao regresso de uma crianca deslocada ilicitamente, devam aplicar-se,
de igual modo, as regras convencionais, sendo ambos os Estados partes contratantes da
Convencgdo — art? 622 n2 2 do Regulamento.

Nos termos do Regulamento, e com vista a alcangar os objectivos preconizados, no
que a esta matéria se reporta, destacam-se os seguintes principios:

a) Manutencdo da competéncia das jurisdi¢des do Estado da residéncia habitual para

decidir as questdes da guarda da crianca (art2 102 do Reg.);
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Intervencdo rapida do tribunal do Estado-Membro requerido no sentido de se

concretizar o imediato retorno da crianga (art2 112 n2 3 do Reg.);

Cooperacdo entre jurisdicdes mesmo quando as suas decisdes colidam (art? 112 n?

6 do Reg.);

Supressdo _do exequatur quanto a decisdo que ordene o regresso da crianca

proferida pelo Estado requerente (art2 112 n2 8 do Reg.);

Colaboracdo reciproca das autoridades centrais dos Estados envolvidos e apoio

prestado por estas aos respectivos tribunais (art2 532 do Reg.).

Impde-se ainda, no ambito do Regulamento, o cumprimento das seguintes regras para

gue seja garantido o regresso rapido da crianca:

a)

b)

d)

O tribunal do EM para o qual a crianca foi deslocada ordena, em principio, o seu

regresso _imediato ainda que se verifigue um risco potencial, fisico ou psiquico,

desde que o Estado requerente assegure medidas concretas de proteccdo da
crianga apds o seu regresso — art?2 112 n? 4 do Reg.;

O tribunal deve proceder a audicdo da crianca, excepto se tal se revele inadequado

em func¢do da sua idade ou maturidade — art? 112 n2 2 do Reg.;
O tribunal ndo pode recusar o regresso da crianga sem que tenha sido ouvida a

pessoa que o requereu —art2 112 n2 5 do Reg.;

O tribunal requerido deve acelerar a tramitacdo processual utilizando o

procedimento mais expedito previsto no seu direito interno, assegurando que o
prazo para a apreciacao do pedido nao ultrapasse 6 semanas, salvo se vierem a

verificar-se circunstancias excepcionais — art? 112 n2 3 do Regulamento.

Os conceitos de deslocacdo ou retencgdo ilicitas de uma crianca definidos no art? 32 da

Convencgdo e no art? 22 n? 11 do Regulamento sdo coincidentes tanto mais que o contetdo da

expressao “direito de guarda” usada no Regulamento é sinénimo de “direito de custddia”

utilizada na Convencgado — vd. art2s. 22 n2 9 do Regulamento e art2 52 al. a) da Convencao.

Ainda assim e para melhor concretizacdo do conceito de exercicio conjunto das

responsabilidades parentais no que concerne a guarda da crianga, a al. b) do citado art? 22 n2

11 do Regulamento, define o seu alcance considerando que se verifica tal circunstancia

quando um dos progenitores, por forca de uma decisdo ou por atribuicdo de pleno direito, ndo

pode, em exclusivo, decidir sobre o local da residéncia da crianga.

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

442



1<

Rapto Parental Internacional _

Para aplicagdo das normas do Regulamento e da Convengdo tem de verificar-se a

deslocacao ou retencdo ilicitas da crianca considerando-se como tal a situagdo andémala em

gue a mesma se encontra por violacdo de um direito de custddia, ou de guarda, sendo
necessario que tal direito estivesse a ser efectivamente exercido no momento em que ocorreu
a deslocacdo ou retencdo, ou devesse estar a sé-lo, caso nao tivesse ocorrido tal situacdo
(impedimento de facto).

A guarda, ou custddia, devera ter sido atribuida pelo Estado da residéncia habitual da
crianca, antes da deslocacdo ou retencdo, a uma pessoa, instituicdo, ou qualquer outro
organismo (Art.2 32 da Convengdo).

O direito de custédia pode resultar de decisdo judicial;, decisdo administrativa ou de
acordo valido segundo o direito do respectivo Estado.

No que tange ao conceito de “Crianga”, apenas se encontra definido na Convencao (o
Regulamento é omisso), considerando-se como tal o menor que ainda nao tiver completado 16
anos de idade (Art.2 49),

O processo a instaurar no Estado requerido reveste natureza urgente — Art.2s 22 e 119
da Convencdo e Art.2 112 n? 3 do Regulamento (Art.2 1602 da OTM).

O prazo de decisdo é de 6 semanas, salvo em caso de circunstancias excepcionais que
o impossibilitem — Art2s 112 da Convencdo e 112 n? 3 do Regulamento.

Incumprido este prazo, pode ser pedida explicacdo sobre as razdes da demora — Art®
119 da Convengao.

O tribunal apenas pode recusar o regresso da crianga nas seguintes situagoes

excepcionais:

a prevista no art? 129, paragrafo 2 da Convencdo (devendo tal situacdo ser alegada e

provada pela pessoa, instituicdo ou organismo que se opde ao regresso);

— as previstas nas als. a) e b) do Art.2 132 da Convencao (sendo tais situacdes alegadas
e provadas pela pessoa, instituicdo ou organismo que se opde ao regresso, e quanto
a al. B), ainda que provada, ndo pode recusar o regresso se o Estado requerente da
residéncia habitual assegurar a remocdo do perigo — art? 112 n2 4 do Regulamento);

— quando a crianga se opde ao seu regresso ao Estado da residéncia habitual, apds
audicdo, no circunstancialismo previsto no 29 paragrafo do Art.2 132 (vd. ainda Art.2
112 n2 2 do Regulamento);

— quando se verifique que o regresso da crianga ndo é consentaneo com os principios

fundamentais do Estado requerido relativos a proteccdo dos direitos do homem e

das liberdades fundamentais —Art.2 202 da Convencao.
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O n? 4 do Art.2 119 do Regulamento estabelece uma limitagdo a decisdo de nado
regresso da crianga.

Com efeito, ainda que se prove a verificacdo da situagao prevista na al. b) do Art.2 132
da Convencado, ou seja, que existe “...risco grave de a crianga, no seu regresso, ficar sujeita a
perigos de ordem fisica ou psiquica, ou, de qualquer outro modo, a ficar numa situacdo
intoleravel”, tal decisdo nao pode ser proferida se existir prova de que, no Estado da residéncia
habitual, apds o regresso da crianga, serdo adoptadas as medidas adequadas a afastar tais
perigos e a debelar a situacao.

Esta norma do Regulamento contém um refor¢co do principio da manutencdo da
competéncia das jurisdices do Estado da residéncia habitual para decidir as questdes da
guarda da crianca (art? 102), estando ainda baseada no principio da confianga reciproca que
deve nortear o relacionamento entre os Estados Membros.

A recusa do regresso da crianga tem sempre que ser antecedida da audicdo de quem o
requereu, nos termos do art? 112 n2 5 Regulamento — principio do contraditério.

Caso seja proferida uma decisdo de retengdo, a mesma tem que ser comunicada ao
tribunal ou autoridade central do EM da residéncia habitual da crianga, no prazo de um més,
com envio de cépia da decisdo e de todos os documentos pertinentes — Art.2 112 n? 6 do
Regulamento.

Excepto se ja estiver pendente um outro processo instaurado no Estado da residéncia
habitual da crianga, as partes devem ser notificadas e tém o prazo de trés meses para
alegarem. O tribunal analisa a questdo da guarda se forem apresentadas essas alega¢des —
Art.2 112 n? 7 do Regulamento.

Regresso obrigatorio - Arts.2 112 n2 8 e 422 do Regulamento:

— Depois de ouvidas as partes, se o tribunal do EM de origem exigir o regresso da
crianga, emite a certiddo constante do Anexo IV;
— Esta decisdo é directamente reconhecida e passa a ter for¢a executdria, obrigando ao

regresso da crianca (supressdo total do exequatur).

Assim, a ultima palavra quanto a decisdo do caso concreto, cabera ao Estado-Membro
da residéncia habitual da crianga em conformidade com a regra da competéncia estabelecida
no Art.2 82 do Regulamento.

Este procedimento previsto no Regulamento Bruxelas Il bis amplia aquele que decorre
da aplicagdo da Convenc¢ado de Haia de 1980 e tem de ser observado, em consonancia com as

regras convencionais, por todos os Estados-Membros (excepto a Dinamarca).
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3.2 QUESTAO:

Quando o art? 132, paragrafo 1, da Convengao prevé “se a pessoa {(...) provar”,

poderd o tribunal tomar tal posicdo e investigar por si, mesmo perante pura inac¢ao do
progenitor (admitindo que se depara com indicios, que estda em condi¢gGes de investigar
melhor)?

Que sentido dar a diferenga de formulagdo entre aquele paragrafo e o seguinte, do

mesmo preceito, que refere “a_autoridade judicial (...) pode também recusar-se ordenar o

regresso_da crianca se verificar” parecendo sugerir uma liberdade muito grande na

investigagao dos factos.

As situagdes previstas nesta norma convencional, a par com aquelas a que se reportam
os art%s. 129, paragrafo 2, e 202 da Convencao, constituem excepcdes ao regresso da crianca.

Sendo o objectivo final da aplicagdo da Convencdo, e seu corolario — verificados que
estejam os requisitos exigidos para se considerar ilicita a deslocacdo da crianca (art? 39) —a
imediata reposicdo da situagdo existente antes dessa deslocacdo, sO a titulo excepcional, se
podera configurar que o tribunal decida ndo ordenar o regresso da crianga.

As excepgOes em causa devem ser interpretadas restritivamente sob pena de se
colocar em causa o espirito e os objectivos que norteiam a Convencao.

As Partes Contratantes devem considerar, antes de mais, que pertencem a uma
comunidade juridica e que, cada uma delas, na sua ordem juridica interna, adopta as solugbes
que melhor salvaguardam os interesses das criangas ali residentes, garantindo desta forma
integral defesa do principio da confianga reciproca.

Compreende-se, assim, que o texto da Convengdo, concretamente no que se refere ao
seu art? 139, exija que a pessoa, instituicdo ou organismo que se opde ao regresso da crianga,
consiga provar nos autos a verificacdo do circunstancialismo descrito nas alineas a) e b), em
sintese:

— que o direito de custddia (atenta a definicdo contida no art? 52) ndo estava a ser
exercido efectivamente pela pessoa, instituicdo ou organismo que formula o pedido,
no momento em que ocorreu a transferéncia ou a reten¢do da crianga;

— 0ou que consentiu, ou concordou posteriormente com essa transferéncia ou reten¢io;

— que existe um risco grave de a criancga vir a ficar sujeita a perigos de ordem fisica ou

psiquica, ou, de qualquer outro modo, a ficar numa situacdo intoleravel.
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Prevé ainda a Convencdo que o tribunal possa recusar o regresso da crianca se esta se
opde a ele, tendo essa crianga idade e grau de maturidade atendiveis para se tomar como
valida aquela expressdo de vontade.

A alegacdo e prova das excep¢des mencionadas nas als. a) e b) incumbe a parte
requerida (Art.2 132 da Convencdo e Art.2 2642 n2 1 do CPC).

Perante tal alegacdo e subsequente producdo de prova, podemos obter os seguintes

resultados:

1) a parte alega e prova a verificacdo da(s) excepcdo (0es) invocada(s), e o tribunal
decide em conformidade com a prova produzida, tomando-a em consideracdo, nos termos do
Art.2 5152 do CPC, e ndo ordena o regresso da criancga (art? 132 al. b) da Convencdo) — caso o

Estado da residéncia habitual assegure a proteccdo da crianca apds o regresso, o tribunal

requerido ndo pode recusa-lo —art? 112 n2 4 do Regulamento);

2) a parte alega mas nao prova a sua alegacdo, e ao tribunal ndo se suscitam duvidas
sobre a ndo verificagdo das excep¢des invocadas; indefere a pretensdao da parte, e ordena o
regresso da crianga;

3) a parte alega, ndao prova, mas ficam duvidas ao tribunal, havendo “indicios” da
verificacdo de qualquer uma das excepgoes.

Nesta ultima hipétese, pode o tribunal investigar melhor, por sua iniciativa, a situacdo
em causa?

Afigura-se-nos que a resposta deve ser afirmativa.

Com efeito, seguindo os autos a tramita¢cdo dos processos de jurisdicdo voluntdria
(Artes. 1502 e 1912 da OTM e 14092 do CPC), o tribunal ndo estd sujeito a critérios de

It

legalidade estrita e “ pode ... investigar livremente os factos, coligir as provas, ordenar os
inquéritos e recolher as informagdes convenientes; sé sdao admissiveis as provas que o juiz
considere necessarias” - n2 2 do citado Art.2 14099.

Nada obsta, deste modo, a que, no interesse da crianga, o tribunal ordene a realizacdo
das diligéncias que considere pertinentes visando esclarecer a situacdo por forma a resultar
comprovada, ou ndo, alguma das excepcGes previstas nas als. a) e b) do Art.2 132 da
Convencao.

Contudo, apenas se mostra adequada tal indagacdo no caso referenciado no ponto 3,
estando implicita uma actividade prévia da parte que se propds fazer a prova.

Inexistindo qualquer alegagao prévia, ndo poderd o tribunal, por sua iniciativa, face aos

elementos de que dispde, optar por recolher elementos para afastar a eventual verificagao das

excepgOes das alineas citadas.
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Na verdade, como ja referimos, devera a actuacao do tribunal pautar-se pelo respeito
do principio da confianca reciproca entre os diversos Estados Contratantes, considerando que
a decisdo tomada pelo Estado requerente quanto a guarda da crianga foi aquela que melhor
defendeu os seus interesses e, por isso, ndo deve colocd-la em crise nem tomar decisGes que
alterem o regime implementado no Estado da residéncia habitual da crianga.

No que concerne a 22 parte da questdo formulada, relacionada com a possibilidade de o
tribunal ndo ordenar o regresso da crianca por oposicao da crianga, desde que essa crianca
tenha idade e grau de maturidade atendiveis para se tomar como vélida tal expressao de
vontade, consideramos que se trata de situacdo distinta e justificard melhor indagacao pelo
tribunal.

Ao proceder a audicdo da crianga, e caso a mesma se oponha ao seu regresso ao pais da
residéncia habitual, o tribunal depara-se com elementos que ndo existiam no processo e
necessitara de os investigar de acordo com a regra contida no Art.2 14092 n2 2 do CPC.

Essa indagacdo tera por base os elementos que o tribunal ird recolher, através do
mecanismo previsto no ultimo paragrafo do Art.2 139, junto do Estado da residéncia habitual
da crianga, considerando-se que este se encontra melhor colocado para obter tais elementos,
essenciais a prolacdo da decisdo de regresso, ou nao, da crianca.

E bem se compreende que assim seja uma vez que a questdo da guarda da crianca foi ja
devidamente apreciada pelo tribunal do Estado requerente, onde a crianca mantinha a sua
estabilidade de vida, podendo a analise dessa situagao social, realizada no Estado requerido,
vir a ser considerada incompleta e inconclusiva (a crianga ndo tem a sua residéncia habitual no
Estado requerido).

Cumpre ainda referir que, atendendo a natureza urgente do processo, a recolha desses
elementos, quer nesta situagdo, quer naquela que acima se considerou poder verificar-se,
devera ser sempre efectuada com a maior celeridade, tendo em vista o cumprimento do prazo
maximo previsto para a tomada de decisdo (6 semanas), e a cabal defesa dos interesses da

crianga envolvida.

4.2 QUESTAO:

Pode um tribunal de um Estado-Membro adoptar uma medida proviséria em
matéria de responsabilidade parental, confiando a guarda de uma crian¢a que se encontra
no territério desse Estado-Membro a um dos progenitores, ao abrigo do Art.2 202 do
Regulamento Bruxelas Il bis, quando um tribunal de outro Estado-Membro, competente nos

termos do mesmo Regulamento para conhecer do mérito do litigio relativo a guarda da
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crianga, ja tiver proferido uma decisao confiando provisoriamente a guarda dessa crianga ao
outro progenitor?
No conceito de “urgéncia” a que alude o Art.2 202 do Regulamento pode incluir-se a
alteracao das circunstancias resultantes de ter sido levada por um dos progenitores
para outro Estado-Membro e de se encontrar bem integrada nesse novo ambiente,
ainda que, por forca do Regulamento, continue a ser competente o tribunal do

primeiro Estado-Membro?

DispGe o Art.2 202 do Regulamento, o seguinte:

“ 1. Em caso de urgéncia, o disposto no presente regulamento ndo impede que os
tribunais de um Estado-Membro tomem as medidas provisdrias ou cautelares relativas as
pessoas ou bens presentes nesse Estado-Membro, e previstas na sua legislagdo, mesmo que,
por forca do presente regulamento, um tribunal de outro Estado-Membro seja competente
para conhecer do mérito.

2. As medidas tomadas por for¢ga do n2 1 deixam de ter efeito quando o tribunal do
Estado-Membro competente quanto ao mérito ao abrigo do presente regulamento tiver
tomado as medidas que considere adequadas.”

Para aplicacdo da norma em causa devem verificar-se trés requisitos cumulativos:

a) as medidas devem ser urgentes;

b) tomadas relativamente as pessoas ou aos bens presentes nesse Estado-Membro, e

c) devem ser medidas provisérias.

A ndo observancia de um destes requisitos implica que a decisdo do tribunal ndo possa
fundamentar-se na previsdo contida no mencionado Art.2 202 do Regulamento.

A possibilidade conferida a um tribunal de um Estado-Membro para que profira
decisdo em matéria de responsabilidades parentais que apligue medidas provisdrias ou

cautelares — se estiverem verificados os requisitos cumulativos enunciados — e ndo sendo

aquele tribunal competente para conhecer do mérito, constitui uma excepc¢do ao principio
consignado no Art.2 82 do Regulamento, mas a prépria decisdo s6 tem eficacia até que o
tribunal do Estado-Membro da residéncia habitual da crianca adopte as medidas adequadas a
acautelar a situacdo — cfr. n2 2 do Art.2 209.

Ou seja, a competéncia para a decisdo sobre o mérito mantém-se no Estado-Membro

da residéncia habitual.
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A competéncia atribuida para a prolagdo da decisdo que aplicou medida provisdria ou
cautelar cinge-se aquela decisdo, esgotando-se nela, e fundamenta-se na verificacdo de
circunstancialismo que impde, no interesse da crianga, intervencgao judicial urgente.

O art? 202 contém, afinal, uma norma nao atributiva de competéncia.

Como se pode ler no Relatério A. Borrds sobre o Regulamento Bruxelas I, em
referéncia a este art? “...a competéncia existe s6 em caso de emergéncia...a competéncia é
proviséria, cessando as medidas logo que o tribunal competente adopte as que forem exigidas
pela situacao”.

Tratando-se de uma excepc¢do ao regime de competéncia previsto no Regulamento,
esta disposicdo deve ser interpretada restritivamente, dentro das limita¢cdes supra referidas,

acautelando-se, assim, o respeito pelo principio do reconhecimento mutuo das decisdes

proferidas nos Estados-Membros — Art.2 212 n2 1 do Regulamento — que se baseia no principio

da confianga mutua entre os Estados-Membros (Considerando 21 do Regulamento).

As medidas provisdrias ou cautelares devem ser comunicadas ao tribunal do Estado-

Membro da residéncia habitual da crianca, directamente ou através da autoridade central, por

forma a que seja possivel a boa execu¢do da disposicdo contida no n? 2 do Art.2 209,
baseando-se esse dever no principio da cooperacao judiciaria entre os Estados-Membros.

O requisito da urgéncia esta relacionado com a situagdo em que se encontra a criancga
e com a impossibilidade pratica de, nesse momento, submeter o pedido relativo a
responsabilidade parental ao tribunal competente para conhecer do mérito.

Nesse conceito ndo pode incluir-se a alteragdo das circunstancias resultantes de ter
sido levada por um dos progenitores para outro Estado-Membro e de ali se encontrar bem
integrada, ainda que se mantenha competente o tribunal do primeiro Estado-Membro.

Caso a resposta fosse positiva, verificar-se-ia clara violagao dos principios que regem o
Regulamento e a consequente licitude da titularidade da guarda atribuida agora (ainda que a

titulo provisério) ao progenitor que deslocou ilicitamente a criancga.

Faro, Novembro de 2011
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Convencao da Haia sobre os aspectos civis do rapto internacional de criancas, de 25 de
outubro de 1980, aprovada pelo Decreto n.2 22/83, de 11 de maio, disponivel em

http://www.gddc.pt/siii/im.asp?id=1144

Convengdo Europeia sobre o Exercicio dos Direitos das Criangas, adotada em
Estrasburgo, em 25 de janeiro de 1996, aprovada por Resolu¢cdo da Assembleia da
Republica e ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n.2 3/2014 de 27 de
janeiro, aprovacao e ratificacdo publicadas no DR, 1.2 série, n.2 18 de 27 de janeiro de
2014 — Ainda ndo vigente na Ordem Juridica Portuguesa (entrard em vigor no primeiro
dia do més seguinte ao termo do periodo de trés meses apds a data do depdsito do
instrumento de ratificacdo, ou seja, em 1 de julho de 2014 — cfr. aviso n.2 50/2014

publicado no DR 1.2 série, n.2 79 de 23/04/2014)

Convencdo relativa a competéncia, a lei aplicdvel, ao reconhecimento, a execucao e a
cooperacdo em matéria de responsabilidade parental e medidas de proteccdo das
criangas, adoptada na Haia em 19 de outubro de 1996, aprovada pelo Decreto n.2
52/08, de 13 de novembro, disponivel em

http://www.dgpj.mj.pt/sections/noticias/convencao-da-haia

Regulamento (CE) n2 2201/2003 do Conselho, de 27 de novembro de 2003, relativo a
competéncia, ao reconhecimento e a execug¢do de decisGes em matéria matrimonial e
em matéria de responsabilidade parental, disponivel em

http://www.dgaj.mj.pt/sections/files/cji/outros-

instrumentos4983/copy of regulamento-ce-n-2201/

Recomendacdo da Comissdo Europeia - rec. 2013/112/eu de 20/2/2013, disponivel em
http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2013:059:0005:0016:PT:PDF

Citacdo/notificagdo e obtencdo de provas - referéncia aos instrumentos

internacionais:

— Convencdo da Haia de 15.11.1965 relativa a citacdo e a notificacdo no estrangeiro
dos actos judiciais e extrajudiciais em matéria civil e comercial, disponivel em

http://www.gddc.pt/cooperacao/materia-civil-comercial/chdip/dl-n-210-71.html|
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Legislacdo Convencional, Comunitaria e Nacional

— Convencdo da Haia de 15.11.1965 relativa a citacdo e a notificacdo no estrangeiro
dos actos judiciais e extrajudiciais em matéria civil e comercial, disponivel em

http://www.gddc.pt/cooperacao/materia-civil-comercial/chdip/dI-n-210-71.html

— Regulamento (CE) N2. 1393/2007 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de
Novembro de 2007, relativo a citacdo e a notificacdo dos actos judiciais e
extrajudiciais em matérias civil e comercial nos Estados-Membros (“citacdo e
notificagdo de actos” e revogacdo do Regulamento (CE) n2.1348/2000 do
Conselho), disponivel em
http://eur-

lex.europa.eu/LexUriServ/site/pt/0j/2007/1 324/ 32420071210pt00790120.pdf

— Convencdo da Haia de 18.03.1970 relativa a obtencdo de provas no estrangeiro em

matéria civil e comercial, disponivel em http://www.gddc.pt/cooperacao/materia-

civil-comercial/chdip/d-n-764-74.html

— Regulamento (CE) N2. 1206/2001 do Conselho, de 28 de Maio de 2001, relativo a
cooperacgdo entre os tribunais dos Estados-Membros no dominio da obtencdo de
provas em matéria civil e comercial, disponivel em

http://www.dgpj.mj.pt/sections/relacoes-internacionais/anexos/reg-1206-2001-

obtencao/downloadFile/file/REG 1206.2001 Obtencao de Provas.pdf?nocache=1

200065348.94

— Regulamento (CE) N¢2. 1215/2012 do Parlamento Europeu e do Conselho de 12 de
Dezembro de 2012 relativo a competéncia judicidria, ao reconhecimento e a
execucdo de decisGes em matéria civil e comercial (reformulagdo), disponivel em
http://eur-

lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2012:351:0001:0032:PT:PDF

e Coddigo Civil, disponivel em

http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei mostra articulado.php?nid=775&tabela=leis&ficha=

1&pagina=1

e Coddigo de Processo Civil (novo), disponivel em

http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei mostra articulado.php?nid=1959&tabela=leis&ficha

=1&pagina=1
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http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=775&tabela=leis&ficha=1&pagina=1
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=775&tabela=leis&ficha=1&pagina=1
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1959&tabela=leis&ficha=1&pagina=1
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1959&tabela=leis&ficha=1&pagina=1
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/pt/oj/2007/l_324/l_32420071210pt00790120.pdf
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Cddigo de Processo Civil (velho), disponivel em

http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei mostra articulado.php?nid=570&tabela=leis&ficha=

1&pagina=1

Lei de promog¢do e proteccdo de criancas e jovens em perigo, disponivel em

http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei mostra articulado.php?nid=545&tabela=leis&ficha=

1&pagina=1

OTM — Organizacao Tutelar de Menores, disponivel em

http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei mostra articulado.php?nid=550&tabela=leis&ficha=

1&pagina=1
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JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

Tribunal Europeu dos Direitos do Homem

1. Caso X contra a Letdnia (n.2 27853/09)
Acérdao de 26 de novembro de 2013
Condenacdo do Estado Letdao por violacdo do art. 8.2 da CEDH

Resumo (traducdo nossa da versdo francesa):

“O Tribunal conclui pela violagdo do art? 82 da Convencdo. A CEDH e a Convencdo da Haia
de 25/10/80 devem ser objecto de uma aplicacdo articulada e harmoniosa. O interesse
superior da crianca deve constituir o principal objectivo. Os juizes letGes ndo satisfizeram as
exigéncias procedimentais do art? 82 da Conven¢dao dado que recusaram levar em conta

uma alegacao defensdvel de “risco grave” para a crianca em caso de regresso a Australia”.

Disponivel em:
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng-

press/pages/search.aspx?i=003-4583128-5540254

- - - - - - - —

2. Caso Raw e outros contra a Franga
Acorddo de 07 de margo de 2013
Condenagado do Estado Francés por violagdo do art. 8.2 da CEDH

Resumo (traducdo nossa da versdo francesa):

“O Tribunal conclui pela violagdo do art? 82 da Convengao. No quadro de aplicagdo da
Convencdo da Haia de 25/10/80 e do Regulamento Bruxelas Il Bis, se o ponto de vista das
criangas deve ser tido em consideracdo, a sua oposi¢do ndo implica, necessariamente,

obstdaculo ao seu regresso”.

Disponivel em:
http://hudoc.echr.coe.int/sites/fra-

press/pages/search.aspx?i=003-4282504-5111652

e - - - - - - - - —
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3. Caso B contra a Bélgica (n.2 4320/11)
Acdrddo de 10 de julho de 2012
Condenacao do Estado Belga por violagdo do art. 8.2 da CEDH

Resumo (traducdo nossa da versdo francesa):

“O Tribunal conclui pela violagdo do art® 82 da Convengdo. O tribunal superior ndo
procurou avaliar, suficientemente, o risco que representava para a crianca o regresso para
a companhia do seu pai, devendo ainda ter considerado a passagem do tempo e a

integracdao do menor na Bélgica”.

Disponivel em (atualmente ainda em elaboracéo):

http://hudoc.echr.coe.int/sites/fra-

press/pages/search.aspx?i=003-4015770-4681483

o —
N -

e e e e = e e e e e e e m e e e e e e e e e e Em e e e e m e m e e e e e e e o

4. Caso llker Ensar Uyanik contra a Turquia
Acorddo de 03 de maio de 2012
Condenacdo do Estado Turco por violacdo do art. 8.2 da CEDH

Resumo (traducdo nossa da versdo francesa):

“O Tribunal conclui pela violacdo do art? 82 da Convencgdo. Os tribunais turcos ndo se
dedicaram a um aprofundado exame da envolvéncia da situacdo familiar do requerente,

omitindo, entre outros, de a examinar a luz dos principios constantes da Convencdo da Haia

de 25/10/80".

Disponivel em:
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng-

press/pages/search.aspx?i=003-3932726-4548866

R

5. Caso Karrer contra a Roménia

Acérdado de 21 de fevereiro de 2012
Condenacdo do Estado Romeno por violacao do art. 8.2 da CEDH

Resumo (traducdo nossa da versdo francesa):

“O Tribunal conclui pela violagdo do art? 82 da Convencgdo. Os tribunais romenos ndo

efectuaram uma analise aprofundada para apreciar o interesse superior da crianga e nao
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deram ao requerente a possibilidade de apresentar a sua causa com celeridade, como

impGe a Convencdo, interpretada a luz da Convengdo da Haia de 25/10/80”.

Disponivel em:
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng-

press/pages/search.aspx?i=003-3854291-4431246

o —
N - ———

. Caso Shaw contra a Hungria

Acdrddo de 26 de julho de 2011
Condenacao do Estado Hungaro por violacdo do art. 8.2 da CEDH

Resumo (traducdo nossa da versdo francesa):

“O Tribunal conclui pela violacdo do art® 82 da Convencdo. As autoridades nada fizeram
para executar a decisdo ordenando o regresso do menor. O requerente ndo viu a sua filha
durante trés anos e meio. Os tribunais hungaros constataram que ndo podiam fazer

respeitar o seu direito de visita”.

Disponivel em:
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng-

press/pages/search.aspx?i=003-3618024-4101424

o —
N - ———

. Caso Sneersone e Kampanella contra a Itdlia

Acorddo de 12 de julho de 2011
Condenacéao do Estado Italiano por violagdo do art. 8.2 da CEDH

Resumo (traducdo nossa da versdo francesa):

“O Tribunal conclui pela violacdo do art? 82 da Convencdo. As decisdes dos tribunais
italianos foram muito pouco motivadas e ndo constituia uma resposta adequada face ao
trauma psicoldgico que se verifica quando se provoca uma ruptura subita e irreversivel dos
estreitos lacos entre a mde e a crianga. Além disso, os tribunais ndo ponderaram outras

solugBes para assegurar os contactos entre a crianga e o seu pai”.
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Disponivel em:
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng-

press/pages/search.aspx?i=003-3605766-4085366

o —
N - ———

8. Caso Dore contra Portugal
Acérddo de 01 de fevereiro de 2011
Condenacado do Estado Portugués por violagado do art. 8.2 da CEDH

Resumo (traducdo nossa):

“0 Tribunal constata a este respeito que o requerente nao foi convocado para a audiéncia
de 2 de Julho de 2007 na sequéncia da qual o juiz rejeitou o pedido de regresso do menor,
nem foi somente informado do resultado dessa audiéncia. Ora, a mae da crianga e a sua tia
materna, cujas pretensdes se opunham as do requerente, foram ouvidas pelo juiz. O
Tribunal interroga-se sobre o facto de uma decisdo com tdo importantes consequéncias
possa ter sido tomada sem que o requerente tenha sido ouvido. Um tal vicio de
participacdo do requerente afigura-se dificilmente concilidvel com as disposicdes do art?
112 n95 do Regulamento (CE) n? 2201/2003... O Tribunal conclui que o processo decisério
adoptado colide igualmente com as obrigacdes que o art2 82 da Convencdo impde sobre os

Estados.”

DiSQOhiVBI (apenas na versdo trancesal em:’

http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-

103163

- —

N ———

9. Caso Karoussiotis contra Portugal
Acérddo de 01 de fevereiro de 2011
Condenacédo do Estado Portugués por violagdo do art. 8.2 da CEDH

Resumo (traducdo nossa da versdo francesa):

“... O Tribunal considera que as autoridades judiciarias portuguesas ndo envidaram os
meios necessarios para tratar com diligéncia os dois processos em causa. Os atrasos que
tais processos sofreram provocaram, entre a mde e a crianga, uma longa ruptura de mais de
cinco anos e conduziram a uma “alienagao” crescente em relagdo a sua mae em detrimento

do interesse superior da crianga (ver, mutatis mutandis, Kutzner c. Allemagne,
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no 46544/99, § 79, CEDH 2002-1). Ndo poderemos por isso pretender que o direito da

requerente beneficiou da proteccdo efectiva exigida pela Convengao”.

Disponivel (nas versdes inglesa e francesa) em:

http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-
103216

o —
N o - ————

10.Caso Carlson contra a Suica
Acdrddo de 06 de novembro de 2008
Condenacao do Estado Suico por violagdo do art. 8.2 da CEDH

Resumo (traducdo nossa da versdo francesa):

“Relembrando que num dominio tdo sensivel como a deslocagdo de uma crianga convém
fazer prova de um grau de diligéncia e de prudéncia particularmente elevado, o Tribunal
ndo esta convencido que o “interesse superior” de C, entendido no sentido de uma decisao
relativa a sua reintegracdo imediata no seu meio de vida habitual, foi tido em consideracao
pelas jurisdicdes suicas durante a apreciacdo do pedido de regresso em aplicacdo da
Convencdo da Haia. Considerando que essas negligéncias ndao foram corrigidas pelas
instancias superiores, o direito do requerente ao respeito pela sua vida familiar ndo foi

protegido de maneira efectiva pelas jurisdi¢des internas”.

Disponivel em:

http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=002-

1829

,________“

11.Caso Bianchi contra a Suica
Acérdao de 22 de junho de 2006
Condenacao do Estado Suico por violagdao do art. 8.2 da CEDH

Resumo (traducdo nossa da versdo francesa):

“O Tribunal conclui pela violagdo do art? 82 da Convencdo. A passividade das autoridades,
contrariando as finalidades da Convencdo da Haia de 25/10/80, esteve na origem da total
ruptura das relagdes entre a crianga, de tenra idade, e o seu pai, uma separa¢do que nao

pode ser considerada como fazendo parte do interesse do menor”.

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

463


http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-103163
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-103163
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-103216
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-103216
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=002-1829
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=002-1829
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx#{"appno":["46544/99"]}

1<

wrisprucdencis . |

Disponivel em:
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng-

press/pages/search.aspx?i=003-1710384-1793015

- —

N ————

12.Caso Monory contra a Roménia e a Hungria
Acérdao de 05 de abril de 2005
Condenacdo do Estado Romeno por violacdo do art. 8.2 da CEDH

Resumo (traducio nossa):

“O Tribunal conclui que as autoridades romenas falharam na realizacdo dos adequados e
efectivos esforcos para apoiar o requerente na sua tentativa de ter o filho de regresso
tendo em vista o exercicio dos seus direitos parentais. Consequentemente, houve violacdo

do art? 82 da Convengao”.

Disponivel (apenas na versédo inglesa) em:

http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-

68713

R

13.Caso Maire contra Portugal
Acorddo de 26 de junho de 2003
Condenacgado do Estado Portugués por violagao do art. 8.2 da CEDH

Resumo (traducdo nossa):

“O Tribunal considera que compete a cada Estado Contratante dotar-se de um arsenal
juridico adequado e suficiente para garantir o respeito pelas obriga¢des positivas que lhe
incumbe nos termos do artigo 82. da Convengdo e outros instrumentos de direito
internacional que escolheu ratificar.

Conclui ainda que “...as autoridades portuguesas ndao desenvolveram esfor¢os adequados e
suficientes para respeitar o direito do requerente ao regresso do menor, violando assim o

seu direito ao respeito da sua vida familiar garantido pelo artigo 8.2".
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Disponivel em (procurar verséio portuguesa em):

http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/Pages/search.aspx#{"fulltex

t":["case of maire v.

,_________“
N ——— -

14.Caso Iglesias Gil contra a Espanha
Acordao de 29 de abril de 2003
Condenacao do Estado Espanhol por violagdo do art. 8.2 da CEDH

Resumo (traducdo nossa da versdo francesa):

“O Tribunal conclui pela violagdo do art? 82 da Convencao por entender que compete as
autoridades diligenciar pela adopcdao das medidas adequadas previstas na Convencao da
Haia de 25/10/1980 por forma a assegurar a entrega da crianca a sua mde. No caso
concreto, nenhuma medida foi tomada para facilitar a execuc¢do das decisdes tomadas a

favor do requerente e do seu filho”.

Disponivel (apenas na versédo inglesa) em:

http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-

61069

,________\
N o - ———

15.Caso Ignacollo-Zenide contra a Roménia
Acorddo de 25 de janeiro de 2000
Condenacgdo do Estado Romeno por violagdo do art. 8.2 da CEDH

Resumo (traducdo nossa da versdo francesa):

“O Tribunal conclui pela violagdo do art? 82 da Convencdo pois ndo foi tomada nenhuma
das medidas enumeradas no art? 72 da Convenc¢do da Haia de 25/10/80, designadamente
medidas coercivas contra o pai ou medidas preparatdrias para o Unico reencontro entre a
mae e os seus filhos com vista ao seu regresso, ou quaisquer outras tendentes a reunir a

mae e as criancas”.
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Disponivel (apenas na versdo francesa) em:
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng-

press/pages/search.aspx?i=003-68607-69075

,_________~
N ———

Tribunal Europeu de Justica

1. Acérddo do Tribunal de Justi¢a (Quarta Sec¢do) de 6 de junho de 2013
Resumo:
The Queen, a pedido de MA e outros contra Secretary of State for the Home Department.
Pedido de decisdo prejudicial: Court of Appeal (England & Wales) (Civil Division) — Reino
Unido. Processo C-648/11.
Regulamento (CE) n.2 343/2003 — Determinac¢do do Estado-Membro responsavel — Menor
ndo acompanhado - Pedidos de asilo apresentados sucessivamente em dois Estados-
Membros — Auséncia de um membro da familia do menor no territério de um Estado-
Membro — Artigo 6.2, segundo paragrafo, do Regulamento n.2 343/2003 - Transferéncia do
menor para o Estado-Membro onde apresentou o seu primeiro pedido — Compatibilidade —

Interesse superior da crianga - Artigo 24.9, n.2 2, da Carta.

o e e e E E e e e Em Em Em R R M Em Em R R e e Em Em Em Em em em Em Em Em Em e

Disponivel em:

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&doc

id=138088&pagelndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=firs

t&part=1&cid=202798

o o e = e e - - - —

2. Acdérddo do Tribunal de Justica (Segunda Secc¢do) de 26 de abril de 2012
Resumo:
Health Service Executive contra S.C. e A.C..
Pedido de decisdo prejudicial: High Court - Irlanda. Processo C-92/12 PPU.
Competéncia, reconhecimento e execu¢do de decisbes em matéria matrimonial e em
matéria de responsabilidade parental — Regulamento (CE) n.2 2201/2003 - Filho menor que
reside habitualmente na Irlanda, onde foi objecto de repetidas colocagbes -
Comportamentos agressivos e perigosos para a propria crianga — Decisdo de colocagao da
crianga numa instituicdo de prestacdo de cuidados em regime de internamento em

Inglaterra — Ambito de aplicacdo material do regulamento - Artigo 56.2 - Modalidades de
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consulta e aprovagdo — Obrigacdo de reconhecer ou declarar executéria a decisdo de
colocar a crianga numa instituicdo de prestacao de cuidados em regime de internamento —

Medidas provisdrias — Processo prejudicial urgente.

o e = = e = e = e e me e e e e e e e e e Em e mm m e e e e e e e e e e e e e

Disponivel (versdo espanhola) em:

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&doc

id=122181&pagelndex=0&doclang=ES&mode=Ist&dir=&occ=first
&part=1&cid=201756

N ————

3. Acdérddo do Tribunal de Justica (Primeira Seccdo) de 22 de dezembro de 2010
Resumo:
Barbara Mercredi contra Richard Chaffe.
Pedido de decisdo prejudicial: Court of Appeal (England & Wales) (Civil Division) — Reino
Unido. Processo C-497/10 PPU.
Cooperacdo judicidria em matéria civil — Regulamento (CE) n.°2201/2003 — Matéria
matrimonial e responsabilidade parental — Filho de pais ndo casados entre si — Conceito de

I”

“residéncia habitual” de crianca em idade lactente — Conceito de “direito de guarda”.

U i

Disponivel em:

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&doc

id=834708&pagelndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=first

&part=1&cid=197574

N ————

4. Acérdado do Tribunal de Justica (Primeira Secgdo) de 22 de dezembro de 2010

Resumo:

Joseba Andoni Aguirre Zarraga contra Simone Pelz.

Pedido de decisdo prejudicial: Oberlandesgericht Celle - Alemanha. Processo C-491/10 PPU.
Cooperacdo judicidria em matéria civil — Regulamento (CE) n.° 2201/2003 — Competéncia,
reconhecimento e execucdo de decisdes em matéria matrimonial e em matéria de
responsabilidade parental — Responsabilidade parental — Direito de guarda — Rapto de

crianca — Artigo 42.° — Execuc¢ao de uma decisdao, acompanhada da respectiva certidao, que
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http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=122181&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=201756
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=122181&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=201756
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=122181&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=201756
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=83470&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=197574
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=83470&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=197574
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=83470&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=197574
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ordena o regresso de uma crianca, proferida por um tribunal competente (espanhol) —
Competéncia do tribunal requerido (alemao) para recusar a execucao da referida decisao

em caso de violacdo grave dos direitos da crianca.

N

Disponivel em:

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&doc

&part=1&cid=200971

1
|
|
:
|
id=83464&pagelndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=first :
|
|
|
|
1

5. Acdrddo do Tribunal de Justica (Terceira Seccdo) de 05 de outubro de 2010
Resumo:
J. McB. contra L. E..
Pedido de decisdo prejudicial: Supreme Court - Irlanda. Processo C-400/10 PPU.
Cooperacdo judiciaria em matéria civil — Matérias matrimonial e de responsabilidade

parental — Convencgdo de Haia de 25 de Outubro de 1980 sobre os Aspectos Civis do Rapto

Internacional de Criangas — Regulamento (CE) n.°2201/2003- Menores cujos
progenitores ndo contrairam matrimoénio — Direito de guarda do pai — Interpretacdo do
conceito de “direito de guarda” — Principios gerais de direito e Carta dos Direitos

Fundamentais da Unido Europeia.

Disponivel em:

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&doc

id=81398&pagelndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=first

&part=1&cid=196959

N ————

6. Acdrddo do Tribunal de Justica (Segunda Sec¢do) de 15 de julho de 2010
Resumo:
Bianca Purrucker contra Guillermo Vallés Pérez.

Pedido de decisdo prejudicial: Bundesgerichtshof - Alemanha. Processo C-256/09.
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http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=81398&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=196959
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=81398&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=196959
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=81398&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=196959
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=83464&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=200971
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=83464&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=200971
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=83464&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=200971
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Cooperacgdo judiciaria em matéria civil — Competéncia, reconhecimento e execugdo de
decisbes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental -
Regulamento (CE) n.° 2201/2003 — Medidas provisdrias ou cautelares — Reconhecimento e
execugao.

Disponivel em:

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&doc

&part=1&cid=198342

1
1
1
I
1
id=79088&pagelndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=first :
1
1
1
1
]

. Acdrddo do Tribunal de Justica (Terceira Sec¢do) de 01 de julho de 2010

Resumo:

Doris Povse contra Mauro Alpago.

Pedido de decisdo prejudicial: Oberster Gerichtshof - Austria. Processo C-211/10 PPU.
Cooperacdo judiciaria em matéria civil - Matérias matrimonial e de responsabilidade
parental - Regulamento (CE) n.2 2201/2003 - Deslocacdo ilicita de uma crianca - Medidas
provisdrias relativas ao ‘poder de decisdo parental’ - Direito de guarda - Decisdo que ordena

o regresso da crianca - Execucdo - Competéncia - Processo prejudicial com tramitacdo

urgente.
:I Disponivel em: E
: :
! 1
: http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf? !
! 1
: language=en&num=C-211/10 !
! 1
! 1

. Acdrddo do Tribunal de Justica (Terceira Seccdo) de 23 de dezembro de 2009

Resumo:

Jasna Deti¢ek contra Maurizio Sgueglia.

Pedido de decisdo prejudicial: Visje sodis¢e v Mariboru — Eslovénia. Processo C-403/09 PPU
Cooperag¢do judicidria em matéria civii — Matéria matrimonial e matéria de
responsabilidade parental — Regulamento (CE) n.2 2201/2003 — Medidas provisdrias

relativas ao direito de guarda — Decisdo executdria num Estado-Membro — Deslocagdo ilicita
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http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=79088&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=198342
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=79088&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=198342
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=79088&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=198342
http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=en&jur=C,T,F&num=C-211/10&td=ALL
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da crianga — Outro Estado-Membro — Outro tribunal — Atribuicdo da guarda da crianga ao
outro progenitor — Competéncia — Processo prejudicial urgente.

N

Disponivel em:

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&doc

&part=1&cid=196178

1
1
1
:
1
id=72557&pagelndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=first :
1
1
1
1
]

9. Acérdéo do Tribunal de Justica (Terceira Sec¢do) de 02 de abril de 2009

Resumo:

Pedido de decisdo prejudicial: Korkein hallinto-oikeus — Finlandia. Processo C-523/07:
“Cooperacao judicidria em matéria civil — Competéncia, reconhecimento e execuc¢do de
decisbes em matéria matrimonial e de responsabilidade parental — Regulamento (CE)
n.° 2201/2003 — Ambito de aplicacio material — Conceito de ‘matéria civil’ — Decisdo de
retirada e coloca¢do de menores fora do meio familiar — Residéncia habitual do menor —
Medidas cautelares — Competéncia”

N

Disponivel em:

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&doc

&part=18&cid=194173

1
1
1
:
1
id=73639&pagelndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=first :
1
1
1
1
]

10.Acérdao do Tribunal de Justica (Terceira Sec¢do) de 11 de julho de 2008 — Inga Rinau

Resumo:

Pedido de decisdo prejudicial: Lietuvos Auksciausiasis Teismas - Litudnia. Processo C-195/08
PPU.

Cooperacdo judicidria em matéria civil — Competéncia judiciaria e execuc¢do das decisdes —
Execucdo em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental -
Regulamento (CE) n.2 2201/2003 — Pedido de ndo reconhecimento de uma decisdo de
regresso de um menor ilicitamente retido noutro Estado-Membro - Processo prejudicial

urgente.
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http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=73639&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=194173
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=73639&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=194173
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=73639&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=194173
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=72557&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=196178
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=72557&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=196178
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=72557&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=196178

1<

wrisprucdencis . |

Disponivel em:

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&doc

id=67594&pagelndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=first
&part=1&cid=201359

11.Acérddo do Tribunal de Justica (Terceira Seccdo) de 29 de novembro de 2007 — Kerstin
Sundelind Lopez contra Miguel Enrique Lopez Lizazo.

Resumo:

Pedido de decisdo prejudicial: Hogsta domstolen - Suécia. Processo C-68/07.

Regulamento (CE) n.2 2201/2003 — Artigos 3.2, 6.2 e 7.2 — Competéncia judiciaria —
Reconhecimento e execucdo de decisdes em matéria matrimonial e em matéria de
responsabilidade parental - Competéncia em matéria de divércio - Requerido que tem a
nacionalidade de um pais terceiro e ai reside — Regras nacionais de competéncia que prevéem

um foro exorbitante.

o e e e e e e e e e e e e e e e e e e e Em e e e e e Em e e e e e e e e e e e e

Disponivel em:
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=70753&p

1
1
1
l
1
agelndex=0&doclang=pt&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid :
319195 i

1

1

12.Acdérdao do Tribunal de Justica (Grande Sec¢do) de 27 de novembro de 2007

Resumo:

Pedido de decisdo prejudicial: Korkein hallinto-oikeus - Finlandia. Processo C-435/06
Cooperacdo judicidria em matéria civil - Competéncia, reconhecimento e execucdo de decisdes
em matéria matrimonial e de responsabilidade parental - Regulamento (CE) n.2 2201/2003 -
Ambito de aplicacdo material e temporal - Conceito de “matéria civil” — Decisdo relativa a
entrega e a colocacdo de criancgas fora do meio familiar — Medidas de proteccdo de menores

do ambito do direito publico.
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http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=67594&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=201359
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=67594&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=201359
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=67594&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=201359
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=67594&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=201359
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=67594&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=201359
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=67594&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=201359
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=70753&pageIndex=0&doclang=pt&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=319195
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=70753&pageIndex=0&doclang=pt&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=319195
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=70753&pageIndex=0&doclang=pt&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=319195
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o e e e e e e e e e e e e e e e e e e e Em e e e e e Em e e e e e e e e e e e e

Disponivel em:
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=70418&p

1
1
1
l
1
agelndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid :
195148 i

1

1

13.Acdrddo do Tribunal de Justica (Primeira Seccdo) de 27 de abril de 2006

Resumo:

Standesamt Stadt Niebdill.

Pedido de decisdo prejudicial: Amtsgericht Niebull - Alemanha. Processo C-96/04.

Reenvio prejudicial - Escolha do apelido de um menor - Processo para transferir o direito de

escolha para um dos progenitores - Incompeténcia do Tribunal de Justica.

Disponivel em:
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=8&docid=56256&p

agelndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid

=201613

o

JURISPRUDENCIA NACIONAL

Supremo Tribunal de Justica

1. Acérddo de 10.10.2013 (P.1211/08.6TBAND-A.C1.51) — Rel. Oliveira Vasconcelos
Resumo:
Jurisdicdo voluntaria. Irrecorribilidade para o STJ de decisGes proferidas de acordo com
critérios de conveniéncia e oportunidade. Atribuicdo a progenitora do exercicio exclusivo
das responsabilidades parentais. Regulamento Bruxelas Il (BIS). Deslocacdo licita para
Franca (sem prévia informacdo do outro progenitor). Inaplicabilidade ao processo pendente

em tribunal do novo regime.

.{ Disponivel em:

|
| http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa81
|
|
|
|
|

4/6e3228f28bbab93180257c1200574311?0penDocument
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http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=70418&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=195148
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=70418&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=195148
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=70418&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=195148
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/6e3228f28bbab93180257c1200574311?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/6e3228f28bbab93180257c1200574311?OpenDocument
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=56256&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=201613
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=56256&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=201613
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=56256&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=201613
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2. Acérddo de 18.12.2012 (P.71/12.7YRPRT.S1) — Rel. Anténio Joaquim Picarra
Resumo:
Exclusdo de medidas de protecgdo instituidas a favor de maiores do ambito de aplicacdo
material do Regulamento (CE) n2.2201/2003, de 27.11. As decisGes proferidas noutros
Estados-membros a decreta-las ndo se encontram abrangidas pelo principio do
reconhecimento automatico consagrado no seu art.212./1, tendo, para produzir efeitos em
Portugal, que ser revistas e confirmadas (art.10949. e sgts.CPC), sendo para tal competente

o tribunal da Relagdo.

Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa8

14/27129954b0b0aa1980257adb003c91f9?0OpenDocument

o —

3. Acérd3o de 28.09.2010 (P.870/09.7TBCTB.C1.51) — Rel. Fonseca Ramos
Resumo:
Decisdo, Unica e exclusiva, da progenitora de abandonar Portugal para se fixar com o filho
menor na Suiga, ancorada no facto de o ter a sua guarda. Violagdo do dever de informacao
e participacdo do progenitor num aspecto da maior relevancia para a vida do menor a que
estava obrigada (cfr. art.19062./6 CC, na redacgdo da Lei n2.61/08, de 31.10), privando o
Tribunal de se pronunciar, ante a patente discordancia do progenitor que ndo tem a
guarda.
Convengdo relativa a Competéncia das Autoridades e a Lei Aplicdvel em matéria de
Proteccdo de Menores, concluida em Haia em 05.10.61 — aplicagdo a todos os menores que
tém a sua residéncia habitual num dos Estados contratantes. Crianga a residir na Suiga com
caracter de estabilidade, acompanhada da mde, a data da instauracdo de providéncia de
alteracdo da regulagdo. Reconhecendo o Direito Portugués ser do maximo interesse que as
criangas, filhas de pais separados, relativamente as quais vigore regula¢do do exercicio das
responsabilidades parentais, ndo sejam levadas para o estrangeiro sem conhecimento e
consentimento do progenitor ndo guardido, ndo abdica da sua competéncia para regular o
exercicio das responsabilidades parentais.

Regra de ordem publica portuguesa.
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.{ Disponivel em:

1
| http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003
I
|
!
|

fa814/398836832f01c4a4802577ac0048da99?0penDocument

e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e R e e e e e e e e e e

4. Acérdido de 24.06.2010 (P.622/07.9TMBRG.G1.51) — Rel. Maria dos Prazeres Pizarro Beleza
Resumo:
Processo destinado a obter o regresso de uma crianca ilicitamente retida num Estado-
membro — previsdo no art.112. do Regulamento (CE) n2.2201/03, de 27 de Novembro.
Jurisdi¢do voluntaria (cfr.arts.1462. e 1502.0TM), sendo aplicdveis as regras do art.14099. e
sgts. CPC. Tem como objectivo garantir, de forma expedita, a eficicia de uma decisdo

judicial que decidiu sobre a guarda da crianca.

.{ Disponivel em:

]
: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003
1
1
1
]
]

fa814/8f6a939c85bcb0dd80257758003c477f?0OpenDocument

5. Acérddo de 05.11.2009 (P.1735/06.0TMPRT.S1) — Rel. Maria dos Prazeres Pizarro Beleza

Resumo:

Efeito meramente devolutivo dos recursos de decisdes proferidas em regulagdo do
exercicio das responsabilidades parentais e de questdes a elas respeitantes. Poderes dos
tribunais de recurso — ampliagdo e alteragdo da decisdo da matéria de facto. Processo
destinado a obter o regresso de uma crianca ilicitamente retida num Estado-membro —
previsdo no art.112. do Regulamento (CE) n2.2201/03, de 27 de Novembro - objectivo de
garantir, de forma expedita, a eficacia de uma decisao judicial que decidiu sobre a guarda.
Estando assente a ilicitude da retencdo, os tribunais tém de determinar a entrega imediata,
sem que possam discutir a bondade da solucdo, salvo se ocorrerem as circunstancias
ponderosas que a Convencdo de Haia de 25.10.80 e o referido Regulamento consideram

aptas a fundamentar recusa. Recurso de revista.
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http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/398836832f01c4a4802577ac0048da99?OpenDocument
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http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/398836832f01c4a4802577ac0048da99?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/8f6a939c85bcb0dd80257758003c477f?OpenDocument
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http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/398836832f01c4a4802577ac0048da99?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/8f6a939c85bcb0dd80257758003c477f?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/8f6a939c85bcb0dd80257758003c477f?OpenDocument
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Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003

fa814/c796caeabf0651b48025766600373793?0penDocument

6. Acdrddo de 20.01.2009 (P.08B2777) — Rel. Garcia Calejo

Resumo:

Competéncia internacional - residéncia habitual a data da instauracdo do processo —

art.892.

/1 do Regulamento (CE) 2201/03. Ndo ha que proceder a reenvio prejudicial para

Tribunal de Justica das Comunidades Europeias (cfr.arts.682. e 2342. do Tratado CE) por ndo

ser controversa a aplicacdo das normas de direito comunitario.

- - - - - - - - - - - - - - - - - - - -

Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003

fa814/ead9bc927434407e80257546003e8044?0penDocument

TRIBUNAIS DA RELACAO

Tribunal da Relagdo de Coimbra

1. Acérddo de 23.04.2013 (P.1211/08.6TBAND-A.C1) — Rel. Teles Pereira

Resumo:

RERP anterior Lei 61/08. Exercicio unilateral. Emigracdo - Deslocacdo licita.

Competéncia internacional do Estado da “residéncia habitua

III

para alteracdo da RERP —

art.82./1 do Reg. Bruxelas Il BIS.

___________________________________________________

Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5

bb/58f31a9a7a80345980257b640032f8db?0OpenDocument
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2. Acérddo de 29.03.2011 (P.593/10.4TBVIS.C1) — Rel. Falcdo de Magalh3es

Resumo:

Declaragdo de executoriedade da decisdo de RERP — art.282. do Reg. Bruxelas Il BIS.

Motivos de indeferimento. Audi¢cdo da crianga.

[ Disponivel em: \:
i http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005¢ i
i d5bb/522cd7a95ea57a7880257873004d601c?OpenDocument i
‘\ ;

3. Acérd3o de 22.06.2010 (P.786/09.7T20BR-A.C1) — Rel. Emidio Costa

Resumo:

Declaragdo de executoriedade da decisdo de RERP — art.282. do Reg. Bruxelas Il BIS.

Motivos de indeferimento. Audi¢do da crianca.

o e - -

Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005c¢

d5bb/d57dd25f52462b4780257765004940e2?0OpenDocument

Tribunal da Relagdo de Evora

1. Acérddo de 27.09.2012 (P.4249/10.0TBPTM-A.E1) — Rel. Acécio Luis Jesus Neves

Resumo:

RERP. Menores nascidos e residentes em Portugal até 2 meses antes. Abandono da

residéncia pela progenitora com as criangas, passando desde entdo a residir na Escdcia.

Reg. CE 2201/03 - Residéncia habitual.

o ————

Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f

080b/8374cebd0630e35f80257a9b00535cd6?0OpenDocument
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Tribunal da Relagdo de Guimaraes

1. Acorddo de 07.05.2013 (P.257/10.9TBCBT-D.G1) — Rel. Paulo Duarte Barreto
Resumo:
Reg. CE 2201/03. Residéncia habitual. Competéncia dos tribunais portugueses — menor
sempre viveu em Portugal, aqui teve lugar RERP e aqui vive pai e avd materna, estando a

mde em Franga ha apenas um ano e o menor ha muito menos tempo.

Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7cbh7802579ec004d3

832/0aaced505e802d9180257b78005348d3?0penDocument

,_________\

Tribunal da Relagao de Lisboa

1. Acérd3o de 01.10.2013 (P.1536/12.6T2AMD.L1-7) — Rel. Tomé Gomes
Resumo:
Convencdo de Haia de 19.10.96. Regulamento (CE) n2.2201/03, de 27.11. Menor com
residéncia habitual em Itdlia. Prevaléncia do art.82./1 do citado Regulamento sobre as

normas de direito interno, como resulta do corpo do n2.1 do art.652.CPC e do art.82./4 CRP.

Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa0049

7eec/b04282dd54c64b0380257c120081b3c2?0OpenDocument

P )

2. Acérddo de 12.07.2012 (P.1327/12.4TBCSC.L1-2) — Rel. Sérgio Almeida
Resumo:
Determinagdo da competéncia — residéncia habitual e proximidade - art.82. do
Regulamento (CE) n2.2201/03 e N2.12 dos Considerandos. Menor em Franca ha 2 meses —

pais portugueses a viver em Portugal, onde a menor, de 7 anos, sempre teve residéncia.
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Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497

eec/7f7a3b8892ec89a480257a860057900b?0OpenDocument

e -

3. Acorddo de 03.07.2012 (P.18787/11.3T2SNT.L1-7) — Rel. Rosa Ribeiro Coelho
Resumo:
Determinacdo da competéncia — residéncia habitual e proximidade — art.82. do
Regulamento (CE) n2.2201/03 e N2.12 dos Considerandos. Menor em Franga ha 2 meses —

pais portugueses a viver em Portugal, onde a menor, de 7 anos, sempre teve residéncia.

Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa0049

7eec/f7¢38534273740d380257a680049d051?0penDocument

-

4. Acérddo de 26.06.2012 (P.1534/11.7TMLSB-A.L1-7) — Rel. Cristina Coelho

Resumo:

Convengdo de Haia de 1980 e Regulamento (CE) n2.2201/03 — Retencdo ilicita de criancga,
filha de pais casados entre si e residentes na Bélgica, aos quais compete o exercicio
conjunto das responsabilidades parentais. llicita por pai ndo concordar com o
prolongamento da permanéncia da menor em Portugal — viera por 3 semanas com o
consentimento dele. Caracter célere do processo visando o restabelecimento da situagao
anterior a deslocacdo ilicita da crianga. Prova de fundamentos de oposicdo ao regresso

compete ao progenitor que ao mesmo se opuser —art.132. da Convencao.

Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa0049

7eec/6dc94aadb3acaddc80257a61003a18fd?OpenDocument

,_________\
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5. Acérddo de 05.06.2012 (P.773/08.2TBLNH.L1-7) — Rel. Luis Espirito Santo
Resumo:
Deslocacdo ilicita. Regresso imediato de crianca — art.112./8 do Regulamento n2.2201/03.

N3o realizacdo de diligéncias instrutdrias ndo gera nulidade.

Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa0049

7eec/03f460171b0c3f8180257a380048907b?0OpenDocument

,_________\

6. Acdrddo de 27.03.2012 (P.703/11.4TBLNH.L1-1) — Rel. Antdnio Santos
Resumo:
Regulamento (CE) n2.2201/03 n3o é aplicavel para efeito de regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais quando a crianga e os pais sdo portugueses, sempre viveram
em Portugal e a crianca mudou 2/3 semanas antes da instauracdo da ac¢do a residéncia
para o Luxemburgo, mantendo-se o pai a residir em Portugal.
O art.82. do citado Regulamento deve ser aplicado sob reserva de existir um outro Tribunal
melhor colocado em funcdo do superior interesse da crianca e, em particular, do critério de
proximidade.

Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa0049

7eec/e4ff9674332ea0bb802579db0038ec55?0penDocument

o ————

7. Acérddo de 16.02.2012 (P.3380/11.9TBCSC.L1-8) — Rel. Antdnio Valente
Resumo:
Pais casados mas separados. Inexisténcia de regulagdo das responsabilidades parentais.
Mae vem para Portugal com a crianga - Transferéncia ilicita de menor da Suica para

Portugal. Convencgao de Haia de 1980. Ratificagdo por Portugal e Suica.
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Disponivel em:

http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa0049

7eec/bb6c565db170c0e70802579b2003fffae?OpenDocument

-

8. Acdrddo de 15.12.2011 (P.265/10.0TMLSB-B.L1-6) — Rel. Ana Lucinda Cabral

Resumo:

Pais casados mas separados. Inexisténcia de regulacdo das responsabilidades parentais.

Mae vem para Portugal com a crianca - Transferéncia ilicita de menor da Suica para

Portugal. Convencgao de Haia de 1980. Ratificacdo por Portugal e Suica.

Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa0049

7eec/18c483dc2b46c4bd8025797c0058fba7?0OpenDocument

o e - -

9. Acérddo de 22.09.2011 (P.1729/10.0TMLSB-B.L1-8) — Rel. llidio Sacarrdo Martins

Resumo:

Ligagdo do menor e dos pais a Portugal, pais da nacionalidade de todos e onde o menor

residiu durante 6 anos.

Regulamento (CE) n2.2201/03 é aplicavel para efeito de regulacdo do exercicio das

responsabilidades parentais — art.82.

N2.12 dos Considerandos do Regulamento.

Disponivel em:

http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa0049

7eec/aca99bd96286d76f8025791e003cd9b6?0OpenDocument

o

10.Acérddo de 14.07.2011 (P.8395/10.1TBCSC.L1-7) — Rel. Maria Jo3o Areias

Resumo:

Mudanga de residéncia de um pais para outro. Assunto de particular importancia — carece

do consentimento de ambos os progenitores. Deslocagdo ilicita.
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Jurisprudéncia

Convencdo de Haia de 1980 e Regulamento (CE) n2.2201/03.

Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497

eec/e9c5e8bde55d6b4a8025790c003e2b17?0penDocument

,_________‘

______________________________________________________

Tribunal da Relagdo de Porto

1. Acdrddo de 29.04.2013 (P.1083/12.6TBSIM.P1) — Rel. Maria José Simdes

Resumo:

Competéncia internacional — art.82./3 do Reg. CE 2201/03 — conceito de “residéncia

habitual”.

Regulacdo apds Lei 61/08 e pedido de alteracdo escassos dias apds a mae ter emigrado com

as criancas para Franca. Competéncia do Tribunal portugués.

-

Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005c¢

d5bb/b9e830c2cad29d6b80257b88002a3335?0penDocument

2. Acorddo de 15.04.2013 (P.87-A/2000.P1) — Rel. Luis Lameiras

Resumo:

Convencgdo de Haia de 5.10.1961 — progenitor residente com filho na Suica. Competéncia

do Tribunal suigo. “Residéncia habitual” — arts.12. e 132. da Convencgao.

e - -

Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005c¢

d5bb/30228722282717ff80257b6b004a552e?0OpenDocument

______________________________________________________
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3. Acérddo de 09.04.2013 (P.1053/13.7TBVNG.P1) — Rel. Maria Cecilia Agante
Resumo:
Convencdo de Haia de 5.10.1961 — Competéncia internacional — Critérios de domiciliacdo
do Réu e de coincidéncia. Menor residente com a mae na Russia. Competéncia do Tribunal
russo.

Pais casados mas separados ha 2 anos aquando RERP.

Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005c¢

d5bb/bb45a6eb2292205580257b5f003c00fb?OpenDocument

,_________‘

4. Acérddo de 19.06.2012 (P.1777/04.0TBVFR-B.P1) — Rel. Marcia Portela
Resumo:
Convencdo de Haia de 5.10.1961 — Competéncia internacional do tribunal portugués —
Execucdo de sentenca (penhora de vencimento) que condenou residente na Suica a pagar
alimentos a filho menor.
Sobre as regras de competéncia internacional dos tribunais portugueses prevalece o que
estiver estabelecido em tratados, convencgdes, regulamentos comunitdrios e leis especiais —

arts.652. e 652.-A CPC.

Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005c

d5bb/eecO08faee25abd0480257a320050d8a2?0OpenDocument

o ————

5. Acérd3o de 19.06.2012 (P.1516/06.0TMPRT-2.P1) — Rel. Vieira e Cunha
Resumo:
Direito de audicdo da crianca (Jurisprudéncia nacional e instrumentos internacionais —
designadamente Reg. CE 2201/03).

Direito de visita (Jurisprudéncia nacional e TEDH).
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Negacdo de convivio (ou a sua supressao) da crianga com o progenitor ndo guardido so
podera justificar-se como ultima ratio, no quadro de conflito extremo entre o interesse da
crianga e o direito referido.

Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005¢c

d5bb/eea5f76d9ad52ca180257a32004f5c48?0penDocument

,_________5

6. Acorddo de 12.04.2012 (P.5554/11.3TBVNG-A.P1) — Rel. Joana Salinas
Resumo:
Reg. CE 2201/03 — Residéncia habitual. Estadia precaria em Portugal. RERP previamente

instaurada em Italia. Incompeténcia do tribunal portugués.

Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005c¢

d5bb/c99a3bc7ad6978c7802579ea0039527d?0OpenDocument

-

7. Acérdido de 07.04.2011 (P.180/05.9TMMTS-B.P1) — Rel. Filipe Caroco
Resumo:
Incumprimento RERP. Estabelecimento de residéncia permanente ou habitual como
“questdo de particular importancia” — Mudanga da crianga para o estrangeiro com o
guardido, sem cumprimento prévio do dever de informagdo do nao guardido, sem a sua
participacao nessa decisdo e sem a intervengdo judicial € um acto ilicito representando
frustragdo dos objectivos delineados no art.19062. CC (actual redacg¢do).
O novo regime aplica-se ao incidente de incumprimento por estarem em causa normas de
interesse e ordem publica que dispdem directamente sobre os efeitos da filiagao.

Procedimento internacional — Reg. CE 2201/03 e Conv. Haia de 1980.
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Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005c¢

d5bb/ac9fd177c¢72092c58025787e00459b8f?OpenDocument

8. Acérddo de 31.03.2011 (P.2254/09.8TMPRT-A.P1) — Rel. Freitas Vieira

Resumo:

Reg.

CE 2201/03 — Residéncia habitual na Suica. Deslocac3o ilicita da crianca para Portugal,

trazida pelo pai. Pais emigrados, casados, mas separados, sem RERP instaurada, a data da

deslocacdo, encontrando-se o menor a guarda da mae.

Instauracdo da accdo estando o menor ha menos de 1 ano em Portugal — inexisténcia de

qualquer fundamento atributivo da competéncia ao tribunal portugués — art.102./a) e b).

G

Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3fb530030eal1c61802568d9005c¢

d5bb/d48d78eebc0f47a580257871003d4743?0penDocument
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9. Acérdao de 09.02.2009 (P.0825474) — Rel. Guerra Banha

Resumo:

N3o

carece de confirmagdo ou reconhecimento, para produzir efeitos em Portugal

(designadamente para efeitos de actualizagdo do registo civil), a sentenca de divércio entre

cidaddos portugueses proferida por tribunal alemao ou de outro Estado da Unido Europeia.

Em qualquer circunstancia, a competéncia para o efeito cabe ao tribunal de 12.instancia.

Y -

Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005¢

d5bb/550e4d51581fa9678025756f003566d2?0penDocument
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10.Acérddo de 12.11.2008 (P.0855376) — Rel. Adelaide Domingos

Resumo:

Convencdo de Haia de 5.10.1961 — Alteracdo RERP. Residéncia habitual a data da

introducdo do pedido em juizo — conceito como local onde se encontra organizada a vida

do

menor, em termos de maior estabilidade e permanéncia, onde desenvolve

habitualmente a sua vida, onde esta radicado.

Y -

Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005c¢

d5bb/f4d078138af55fd080257501003cfa83?0OpenDocument
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Instrumentos internacionais e comunitarios relativos ao Direito

Internacional da Familia e meios auxiliares de decisao

A - Convengdo da Haia de 25.10.1980 (Convengao sobre os Aspectos Civis do Rapto

Internacional de Criancas), disponivel em http://www.gddc.pt/siii/im.asp?id=1144

B — Convengdo da Haia de 19.10.1996 (Convengdo Relativa a Competéncia e a Lei
Aplicavel, a Execugdo e a Cooperagdo em Matéria de Responsabilidade Parental e de
Medidas de Protecc¢ao das Criangas), disponivel em

http://www.dgpj.mj.pt/sections/noticias/convencao-da-haia

C - Regulamento (CE) n2. 2201/03 (Bruxelas Il BIS), relativo a competéncia, ao
reconhecimento e a execugio de decisGes em matéria matrimonial e de regula¢do do

poder paternal, disponivel em http://www.dgaj.mj.pt/sections/files/cji/outros-

instrumentos4983/copy of regulamento-ce-n-2201/

D — CONSILIUM - Unido Europeia (Direito Civil — Cooperacdo Judiciaria Europeia),

disponivel em http://www.consilium.europa.eu/contacts/order-a-publication/free-

council-publications?c=40dZFJbHI9EZFJeKg4VDfnX7fldfVPfH7Qn UwbK-

ilaNZQp 59nLEg2&LANG=PT&BookType=0&langbook=PT&ID=

E - Recomendagdo da Comissdo Europeia: REC. 2013/112/EU de 20/2/2013,
disponivel em

http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2013:059:0005:0016:PT:PDF

F - Citagcdo/notificacio e obten¢do de provas: referéncia aos instrumentos

internacionais:

— Convencdo da Haia de 15.11.1965 relativa a citacdo e a notificacdo no estrangeiro
dos actos judiciais e extrajudiciais em matéria civil e comercial, disponivel em

http://www.gddc.pt/cooperacao/materia-civil-comercial/chdip/dI-n-210-71.html

CENTRO
DE ESTUDOS | 489
JUDICIARIOS


http://www.gddc.pt/siii/im.asp?id=1144
http://www.dgpj.mj.pt/sections/noticias/convencao-da-haia
http://www.dgaj.mj.pt/sections/files/cji/outros-instrumentos4983/copy_of_regulamento-ce-n-2201/
http://www.dgaj.mj.pt/sections/files/cji/outros-instrumentos4983/copy_of_regulamento-ce-n-2201/
http://www.consilium.europa.eu/contacts/order-a-publication/free-council-publications?c=4odZFJbH9EZFJeKg4VDfnX7fJdfVPfH7Qn_UwbK-i1aNZQp_59nLEg2&LANG=PT&BookType=0&langbook=PT&ID
http://www.consilium.europa.eu/contacts/order-a-publication/free-council-publications?c=4odZFJbH9EZFJeKg4VDfnX7fJdfVPfH7Qn_UwbK-i1aNZQp_59nLEg2&LANG=PT&BookType=0&langbook=PT&ID
http://www.consilium.europa.eu/contacts/order-a-publication/free-council-publications?c=4odZFJbH9EZFJeKg4VDfnX7fJdfVPfH7Qn_UwbK-i1aNZQp_59nLEg2&LANG=PT&BookType=0&langbook=PT&ID
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2013:059:0005:0016:PT:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2013:059:0005:0016:PT:PDF
http://www.gddc.pt/cooperacao/materia-civil-comercial/chdip/dl-n-210-71.html

Hiperigecoes . |

— Regulamento (CE) N2. 1393/2007 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de
Novembro de 2007, relativo a citacdo e a notificacdo dos actos judiciais e
extrajudiciais em matérias civil e comercial nos Estados-Membros (“citacdo e
notificacdo de actos” e revogacdo do Regulamento (CE) n2.1348/2000 do
Conselho), disponivel em
http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/site/pt/0j/2007/1 324/1 32420071210pt00790120.pdf

— Convencdo da Haia de 18.03.1970 relativa a obtenc¢do de provas no estrangeiro em

matéria civil e comercial, disponivel em http://www.gddc.pt/cooperacao/materia-

civil-comercial/chdip/d-n-764-74.html

— Regulamento (CE) N2. 1206/2001 do Conselho, de 28 de Maio de 2001, relativo a
cooperacgdo entre os tribunais dos Estados-Membros no dominio da obtencdo de
provas em matéria civil e comercial, disponivel em

http://www.dgpj.mj.pt/sections/relacoes-internacionais/anexos/reg-1206-2001-

obtencao/downloadFile/file/REG 1206.2001 Obtencao de Provas.pdf?nocache=1

200065348.94

— Regulamento (CE) N2. 1215/2012 do Parlamento Europeu e do Conselho de 12 de
Dezembro de 2012 relativo a competéncia judicidria, ao reconhecimento e a
execucdo de decisGes em matéria civil e comercial (reformulagdo), disponivel em
http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2012:351:0001:0032:PT:PDF
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ARTICLE 11 WORKING GROUP — INFORMATION ON NATIONAL PROCEDURES

The method for processing and hearing incoming return cases under the 1980
Hague Child Abduction Convention in conjunction with Regulation (EC)
No 2201/2003

Best practices and common minimum standards drawn from responses to the

guestionnaire circulated by the working group

INTRODUCTION

The processing of applications for the return of a child from one Member State to another —
pursuant to the Hague Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International
Child Abduction (the 1980 Hague Convention) — is subject to the provisions of Article 11 of
Regulation (EC) No 2201/2003 (the Brussels lla Regulation).* At their second meeting under
this Regulation on 19 June 2008 in Brussels, Belgium, central authorities decided to compile
and disseminate information on national procedures for processing such applications. This
decision was confirmed at the third meeting held in Prague, the Czech Republic on 8 June
2009 when it was decided to establish a working group (see annexe) to carry out this task.

The working group was mandated to:

- compile and disseminate information on national procedures on the application for the
return of a child under Article 11(3) of the Brussels lla Regulation;

- compile and disseminate information on national experiences with courts specialised
in the area of cross-border parental child abduction; and

- identify possible common minimum standards for return proceedings.

Following a first meeting held in March 2010, the group circulated to Member States a
gquestionnaire on administrative and judicial procedures. Responses were received from 26
jurisdictions covering all Member States except Denmark, where the Regulation is not
applicable. The United Kingdom, which has three jurisdictions (England & Wales, Northern

Ireland and Scotland), provided a response from England & Wales only.

! Council Regulation (EC) No 2201/2003 of 27 November 2003 concerning jurisdiction and the
recognition and enforcement of judgments in matrimonial matters and the matters of parental
responsibility, repealing Regulation (EC) No 1347/2000.





The group drew up a comprehensive report summarising responses to each question and
describing how central authorities and courts in Member States process return applications
under the 1980 Hague Convention. The report was discussed at the fifth meeting of central
authorities on 21 June 2010 in Budapest, Hungary and subsequently revised by the working
group. At the same meeting, it was decided that the group should prepare a working
document on best practices and the feasibility of establishing common minimum standards

for return proceedings.

This document was discussed at the sixth meeting of central authorities on 10 October 2012
in Nicosia, Cyprus. Following further amendments, it was finalised for the seventh meeting of

central authorities on 27 June 2013 in Dublin, Ireland.

The working document is not intended as a comprehensive guide on the handling of Hague
return applications. Rather it reflects common minimum standards in Member States on
fundamental issues concerning the application of the 1980 Hague Convention — where such
common standards could be identified — and it recommends best practices derived from

responses to the questionnaire.

Responses to some questions have been grouped together as they concern different aspects
of the same issue (e.g. filing a return application with the court and representation of the
applicant in court proceedings); in these cases, common minimum standards and best
practices are described jointly. Moreover, this document does not repeat information
contained in individual responses which might shortly be outdated, such as contact details, or
details on the name and source of implementing legislation in individual jurisdictions. For
further details on any of the jurisdictions covered, the reader is referred to the individual
responses to be published on the internet together with this document.

Further information and recommendations can be consulted in the Guides to Good Practice
on the 1980 Hague Convention that have been published by the Hague Conference on

Private International Law.?

2 Available at www.hcch.net, ‘Publications’, ‘Guides to Good Practice’:
http://www.hcch.net/index en.php?act=publications.listing&sub=4
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Part I: Administrative procedures / central authority practice

GENERAL

1. Implementing legislation — Please provide a copy of the legislation that your
State implemented so that you are able to meet the obligations imposed by the
Convention/Regulation.

Best practice: It is recommended that States enact implementing legislation or other
provisions, as appropriate, to ensure that the specific requirements of the 1980 Hague

Convention are met, in particular for expeditious proceedings.

Common minimum standards: Nearly all Member States already have such implementing

legislation or are in the process of enacting it.

ADMINISTRATIVE FUNCTIONS OF THE CENTRAL AUTHORITY
RECEIVING THE REQUEST

2. Please provide central authority contact details including telephone number, fax
number and email address. Please also provide information on languages

spoken, if any.

3. Does the central authority require that new incoming applications be translated

into the appropriate language?

4.  Will the application be formally acknowledged by the central authority and how
quickly? What is the central authority’s preferred method of communication —

email, fax or post?

Best practice: Regarding translations, Article 24 of the 1980 Hague Convention requires
any application under the Convention for the return of a child to be accompanied by a
translation into the official language, or one of the official languages, of the requested State.
Consequently, translations by the requested central authority itself should generally only be
required in emergency situations. In such situations, States should be prepared to provide

this service wherever possible.

It is recommended that central authorities acknowledge receipt of an incoming application

within 2 — 3 working days of receipt.





In general, swift methods of communication, such as email or fax, are preferable for all

communications in ongoing cases unless original documents are required.

Common minimum standards: It appears that all but two central authorities already
acknowledge receipt of an incoming application. The processing time of 2 — 3 working days
reflects the average time needed by central authorities.

5.  Would your central authority refuse an incoming application under Article 277 If

so, under what conditions?

Best practice: In cases of doubt, it is recommended that central authorities contact the
requesting central authority or applicant, who should be warned about a possible rejection
and be given the opportunity to supplement their submissions. Moreover, central authorities
should issue refusals only in obvious cases. If cases depend on the taking of evidence or
judicial appreciation of facts (e.g. relating to an applicant’s claim as to where the child’s
habitual residence is, whether rights of custody exist or are exercised or not, and whether the
child has settled into the new environment) these should not be subject to refusal. Examples
for obvious cases for refusal would be:

- Achild is aged over 16;

- The alleged habitual residence of the child before removal or retention was in a non-

contracting state.

In cases of refusal, applicants should be reminded that Article 29 of the 1980 Hague
Convention allows them to bring return proceedings directly without involving a central
authority.
Under the first recommendation above, central authorities are called upon to use their power
to reject an application with caution. Nevertheless, financial aspects must be taken into
account in legal systems where costs will necessarily be incurred by the applicant if the case
goes to court. In these cases, the central authority should explicitly inform the applicant about
the limited prospects for success and emphasise the risk of costs being incurred to avoid

exposing the applicant to unwanted financial liability.

Common minimum standards: In general, refusals by the central authority are possible
and are implemented in practice, except in two Member States where court proceedings do
not give rise to any costs for the applicant. In these two States, no financial harm arises for
the applicant even if court proceedings offering little chance of success are brought.
Consequently, since the requested States consider it easier to administer proceedings on the

basis of a general approach, they take cases to court even if in doubt.





MANAGEMENT OF THE CASE

6. Who applies before the court?
l. The central authority?
Il. A government lawyer, e.g. public prosecutor, attorney general?
ll. A private lawyer?
IV. Other?

7. Does the above-mentioned person or body actually represent the applicant at the

court hearing?

8. If the answer to question 7 is negative, who represents the applicant at the court
hearing and in the proceedings?
l. The central authority?
IIl. A government lawyer, e.g. public prosecutor, attorney general?
lll. A private lawyer?
IV. Other?

9. How quickly will the case be referred to the legal representative by the central

authority?

10. If a private lawyer is used, does the central authority make the necessary

arrangements on behalf of the applicant?

11. If the case is not referred to a private lawyer by the central authority, does the
central authority provide a list of possible lawyers for the applicant to choose

from?

Best practice:

1. There is no single best practice that can be recommended because there are
several possible routes for an application to be filed with the court. In all cases,
however, the assistance of the central authority is essential for a speedy and
proper resolution of the case.

a. In a legal system where the case is not filed with the court by the
central authority or any other public body, all information regarding
access to justice in the requested State should be made available to the

applicant as early as possible by the requested central authority.





Applicants should also be made aware of their rights and how they can

effectively pursue them.

If legal representation of the applicant by a private lawyer is required to
pursue the objectives of the Regulation or the Convention, the central
authority should provide all necessary assistance, such as providing
private lawyer lists, and information about legal aid and the judicial system
in general. Central authorities should arrange for the applicant to be
represented, where necessary, to file an application unless the applicant
prefers to proceed without the assistance of the central authority.
Otherwise the language barrier and the applicant’s lack of familiarity with
the foreign legal system could make cross-border access to justice very
difficult in practice. This does not affect the responsibility for costs incurred

in filing a court application for return under the 1980 Hague Convention.?

b. In a legal system where the case is filed with the court by the central
authority or any other public body, these authorities should act as

quickly as possible to take the case to court.

c. The applicant should have access to legal representation in all situations,
even where referral to a private lawyer is not mandatory to pursue the
case before the court because, for example, the return application is filed

by a public body or because applicants decide to represent themselves.

Central authorities should make clear the aspects within their legal
systems that could facilitate referral to a private lawyer and provide the
necessary assistance to deal with the usual barriers as mentioned above

(including language and lack of familiarity with the foreign legal system).

2. In light of differences between legal systems, it would be useful to have a central
website containing information on requirements for an application to be
considered complete in each legal system. Alternatively, or in addition, each
central authority is encouraged to provide such information with regard to its own
legal system on its own website (preferably with a translation into English and,
where possible, another language). In this context, the Country Profiles published
by the Hague Conference of Private International Law could also be used as a

source of information.

® For legal aid see question 12 below.





3. Where the determination of the competent court — and therefore in some legal
systems also the competent body or authority to file the case with the court or the
choice of the private lawyer — depends on the exact location of the child within
the requested State, central authorities should have the necessary powers to
locate the child, either themselves or with the assistance of other competent

authorities, and make proactive use of these powers.

Common minimum standards: There are no common standards on who files a return
application with the court. In 13 Member States, the central authority or another public
authority files the court application; in the remaining Member States, a private lawyer does it.
There is no common standard as to how these private lawyers are retained. Consequently,

there are no common minimum standards on the questions that arise as set out above.

12. Is legal aid available to applicants? Who decides whether to grant legal aid to the
applicant? Is there a specific application form that the applicant has to
complete? Are there preconditions to receive legal aid? Is there a means or
merits test? What documentary evidence is the applicant required to provide?
How long does it take to get the legal aid decision? What expenses does legal aid

cover (e.g. legal consultations, mediation, travel costs)?

Best practice: Where the applicant needs to bring a case to the court, access to justice
should be ensured — in particular in case of a reservation pursuant to Article 26 of the 1980
Hague Convention — by providing legal aid pursuant to the relevant EU instruments in
combination with domestic law. The requested central authority should assist the applicant in
ensuring the necessary legal representation. The competent court or authority should decide
on any legal aid application as quickly as possible so that, in case of refusal, alternatives can

be explored to ensure the applicant’s legal representation.

Common minimum standards: In the 14 Member States that have made a reservation
under Article 26 of the 1980 Hague Convention, the applicant can apply for legal aid. Some
Member States have set conditions for assessing an application for legal aid including means

tests and means-and-merits tests.

In the 10 Member States that have not made such a reservation, the applicant does not incur
any costs for the proceedings because they are represented either by a public body free of

charge or by a private lawyer provided by the State.* In these cases, the costs will

* The costs for a private lawyer chosen by the applicant (and perhaps even mandated before the
application is received by the requested Central Authority) are not normally covered by these





automatically be borne by the general legal aid scheme or a scheme put in place specifically
for Hague return cases. In the three Member States where the case is filed by a public body,
but which does not represent the applicant, the applicant can apply for legal aid to be legally

represented in the proceedings. Legal aid is then granted on the basis of a means test.

With the exception of one Member State, where legal aid only covers the expenses related to
the representation of the applicant by a lawyer, the beneficiary of legal aid generally does not
pay for any costs of the proceedings (court fees, bailiff expenses, judicial expert reports,
investigation, translation, interpretation, etc.). It should be noted, however, that in some
Member States the losing party, even if benefitting from legal aid, may have to bear the other
party’s legal representation or court fees. Moreover, costs for the return of a child are
generally not covered by legal aid but can be imposed on a party by the judge in some
systems.” Likewise, there is no common denominator as to the requested State’s

responsibility for the applicant’s travel costs.

13. Will the central authority pursue a voluntary return? If so, will this happen before
the case is referred to a lawyer or the court? Does the central authority take any
steps to prevent a further removal of the child while a voluntary return is

explored? What preventative steps are available in your legal system?

Best practice: Both the 1980 Hague Convention and the Brussels lla Regulation encourage
competent authorities to assist parties in finding amicable solutions concerning the return of
a child. Information about amicable solutions and any assistance available should be
provided as early as possible depending on the domestic legal system and the individual
case — either by the court, if the case is referred there very quickly, or by the central
authority, if the preparatory stage in the requested State is longer. The search for amicable

solutions should not delay judicial return proceedings.

Member States should have measures in place to prevent relocation of the child pending a
Hague return application. These could include border alerts, reporting duties and the

surrendering of passports.

systems.

°>  See Article 26(4) of the 1980 Hague Convention.





14. How quickly will the central authority respond to requests for updates on an

active case?

Best practice: When receiving a request for updates, the requested central authority should
reply as soon as possible, at the latest within 5 to 10 working days, mainly to prevent
breakdowns in correspondence. If information is required that goes beyond what is available
to the requested central authority at that time, the reply should indicate that additional

information has been requested from other institutions or entities.

15. Does the central authority arrange for translations of any relevant forms (e.g.
legal aid) or court documentation from the hearings? If yes, how long does it

take?

16. Does the central authority arrange interpretation at any court hearings that the
applicant is required to attend?

Best practice: Interpretation at court hearings should be available to the applicant where
necessary and should be arranged by the requested State (through the court, the central

authority or any other competent body).

MEDIATION

17. Is mediation available? Is the central authority responsible for arranging
mediation? Please provide details of the mediation procedure including names of
mediation organisations, cost of mediation and whether funding is available for

mediation. Can the cost of mediation be covered by legal aid?

18. Does the central authority have specialists (e.g. social workers or psychologists)
available to prepare the child and the abducting parent for the enforcement of the

return decision?

A special working group on mediation has been set up within the European Judicial Network

to examine this issue.

Best practice: Amicable solutions appear to serve best the long-term interests of all parties
concerned, in particular the child. While amicable solutions are not exclusive to mediation,

mediation is highly recommended for finding solutions in international child abduction cases.
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Member States are encouraged to ensure that the cost of mediation does not act as a brake
on its use. One must also pay particular attention to the fact that, within the framework of

wrongful removals, mediation must not be used to delay return proceedings.

Regardless of the possible use of mediation in a particular case, a collaborative approach
between judicial and administrative authorities is recommended. This helps to avoid any
further wrongful relocation and to ensure that provisional measures can be considered, if

necessary, even prior to the initiation of any action to achieve a solution.

Common minimum standards: Most central authorities, either on their own initiative or at
the parties’ request, can provide any necessary information regarding the implementation of
mediation. They can give the requesting party the contact details of the competent public or
private organisations or provide a list of registered mediators.

Even though few central authorities have social workers on their staff, it is possible in most
Member States to have recourse to other services so that socio-psychological assistance

can be obtained.

CASE CLOSURE

19. Who provides confirmation of child’s return?

Best practice: Confirmation should be given to the requested State by a public authority of

the requesting State.

20. When does the central authority consider that the case is closed? Will the

applicant receive written confirmation concerning the closing of their case?

Best practice: If return is ordered, the case should as a rule remain open at the requested

central authority until return of the child has been confirmed.

The case can also be closed if the application is explicitly withdrawn, if there has been non-
pursuance (inactivity) on the part of the applicant for a considerable period of time (e.g. three
months) in spite of requests or reminders by the requested central authority, or if the parties
agree. Child-related reasons for closure are the child turning 16 years of age or the child

relocating to another State.
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If a court decides on the non-return of a child based on Article 13 of the 1980 Hague
Convention, in light of Articles 55(c) and 11(6-8) of the Brussels lla Regulation,
consideration should be given to keeping the case open as long as the central authority
needs to provide the assistance under those provisions.

Common minimum standards: The practice in most Member States is to close the case
when the return of the child has been confirmed or a decision on the non-return of the child

has become final.

PROCEDURE UNDER ARTICLE 11(6-8) OF THE BRUSSELS IIA REGULATION

21. Does your central authority play any role in proceedings under Article 11(6-8) of

the Regulation?

Best practice: Central authorities should provide the assistance mentioned in Article 55(c)

with regard to the application of Article 11(6—8) of the Regulation.

Common minimum standards: In most Member States, the central authority provides
information to interested parties and authorities on the procedure set out in Article 11(6-8) of
the Brussels lla Regulation. In addition, for incoming cases, the central authority sends the
domestic non-return decision to the requesting central authority; for outgoing cases, the
requesting central authority sends the non-return decision received from the requested State
to the competent court in its own State. Some Member States have indicated that the central
authority also forwards any subsequent decision regarding custody rights or return to the

requested central authority.

22. Please describe the procedure for the enforcement of a foreign return order
mentioned in Article 11(8) of the Regulation if 1980 Hague return proceedings in
your State led to a refusal under Article 13 of the Hague Convention earlier (see

guestions 7-12, 15 for the information requested)

Question 22 is dealt with under question 16 in part Il of this report on judicial proceedings.





12

Part Il: Judicial proceedings

CONCENTRATION OF JURISDICTION

1. a) Is the jurisdiction to hear return applications confined to specialist
courts?
b) If yes, which courts? If no, is concentration of jurisdiction under

consideration? What impediments are there to its introduction? When
do you expect it to be introduced?

Best practice: We strongly recommend that jurisdiction to hear return applications should in
all instances be elevated to as limited a number of specialist courts as is consistent with

access to justice.

There is no best practice as to how concentration of jurisdiction should take place; the

individual situation of each country must be taken into account.

The following Member States appear not to have implemented concentration: Estonia,

Latvia, Lithuania, Poland, Slovenia and Spain.

States which have not implemented concentration should consider the obstacles to
concentration, investigate why such obstacles exist, and seek to overcome these obstacles

and apply concentration. At present, there are such initiatives in Lithuania and Slovenia.

2. How many judges within the specialist courts exercise jurisdiction?

Best practice: Within the specialist courts, only a limited number of judges should deal with
these cases. A smaller group of judges will help in-depth expertise to be built up more
quickly. Obviously, the size of the judicial body depends on the size of the jurisdiction.
However, to secure specialist knowledge during absences and following changes in

responsibilities, it is important that more than one judge in each court exercises jurisdiction.

3. By what methods are cases allocated to the judges?
Best practice: The diversity in methods of case allocation is the product of tradition and

administration. No one model can be commended above others.

4, Is there continuity in case management?

Best practice: We recommend that there should be continuity in judicial case management.
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Ideally, the same judge should hear return applications from the point of application to trial.
All Member States appear to comply with this condition except England & Wales and
Estonia. In England & Wales, judicial itineraries can impede judicial continuity in preparations
for trial.

5. a) What specialist training is provided for the judges?

Best practice: We recommend that judges who hear return applications should have
ongoing specialist training, the nature of which necessarily varies from State to State and will

be dependent on resources.

Training can take various forms:

a. attending seminars and conferences;

b. studying handbooks and documents;

c. learning by experience from Hague cases;
d. working within judicial groups; and
e

building informal networks of colleagues.

b) Do judges have the opportunity to attend multi-national conferences?

Best practice: We recommend that Member States make it possible for judges to attend
multi-national conferences, and where possible extend reciprocal invitations to judges from
other Member States. To this end, in setting the judicial budget, each Member State should

take account of the proven benefits to judges of attending multi-national conferences.

6. Is there a regular conference in your jurisdiction to which judges trying Hague

Convention/Article 11 applications are invited?

Best practice: We consider national conferences to be desirable without the need to be

made mandatory.

7. Question 7 is dealt with in Question 1.
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PRACTICE AND PROCEDURE OF FIRST INSTANCE COURTS

8. Are there special rules of practice and procedure for Hague
Convention/Article 11 applications?

Best practice: In order to guarantee a stable procedure and the swift return of a child,
special rules of practice and procedure are desirable. All Member States appear to have

implemented such rules.

0. What steps are taken to meet the 42 day target as per Article 11(3)?

Best practice: We recommend that firm steps be taken to meet the 42 day target in the

Brussels lla Regulation.

Member States should implement one, all or a combination of the following initiatives to meet
the 42 day target:

a. ensure firm judicial case management;

b. restrict the number of preliminary hearings;
c. prioritise international family law cases over domestic family law cases;
d. limit admissible evidence;
e. trainjudges;
f. develop checklists and standardise procedures.
10. If mediation is used, what steps are taken to ensure that the referral to

mediation does not risk a breach of the 42 day target?

Best Practice: The offer of mediation ought to precede court proceedings. However

mediation should not obstruct the 42 day target.

All Member States should strive to respect the 42 day target — including in cases where
mediation takes place — by at least one of the following means:

a. setting strict time limits for mediator(s) and parties to reach a settlement, for
example by setting a deadline for concluding the mediation;
requiring mediators to inform the court promptly when mediation fails;
training a pool of mediators on legal frameworks;
incorporating mediation into judicial management by establishing working groups;

training judges to incorporate mediation into judicial case management;

-~ ® a oo

organising an early hearing at which parties can be referred to immediate

mediation, with the mediation to be concluded within a week.
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11. a) Is oral evidence admitted at the hearing?

Best practice: There is no uniform practice as to whether oral evidence may be admitted at
the hearing. If oral evidence is admitted, it must be restricted to relevant topics and the

procedure must remain swift.

b) Are oral submissions admitted to supplement written arguments?

Best practice: There is no specific recommendation in this regard. In some civil law Member
States, written submissions are made, whereas in common law and other civil law States oral

submissions are admitted to supplement written arguments.

12. Is the number of court hearings for Hague Convention/Article 11 applications
subject to judicial discretion, or does your system mandate a

maximum/minimum number?

Best practice: Strict rules cannot be laid down since the need will always depend on the
nature or complexity of the individual case. The need for a stable procedure must always be

emphasised.

13. Is the applicant required to attend the hearing?

Best practice: It is not mandatory for the applicant to attend the hearing. It is clearly

desirable but sometimes impractical.

14. Is the court equipped with video conferencing facilities?

Best Practice: It is strongly recommended that all courts be equipped with video
conferencing facilities or that these facilities be easily available for them, if not already then in
the near future. At present, it appears that video conferencing facilities are available in all
Member States except Belgium, Bulgaria, the Czech Republic, Lithuania and the Slovak

Republic.

EXECUTION OF THE RETURN DECISION DELIVERED BY THE COURT IN HAGUE CONVENTION

PROCEEDINGS

15. What is the procedure for the enforcement of areturn decision under the Hague
Convention? Are there any legal measures to ensure enforcement of the return

decision?
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Best practice: Under the European Convention on Human Rights (ECHR), each Member
State has a positive obligation under Article 8 (right to respect for private and family life) to
secure the return of a child. To this end, each Member State must equip itself with ‘adequate
and effective’ means to ensure compliance with its positive obligation under Article 8 ECHR
(Maire v. Portugal of 26 June 2003, paragraph 76 and Ignaccolo-Zenide v. Romania of 25
January 2000, paragraph 108).

It is strongly recommended that the court making a return order should retain jurisdiction to
enforce the return order immediately and, where appropriate, seek the assistance of
enforcement authorities. There should be possibilities for enforcement even if an appeal is
lodged. However, the power of the European Court of Human Rights to impose a stay on
enforcement proceedings must be borne in mind. The use of force against the abducting
parent — and in particular against the child — should be a last resort. Those involved in the
enforcement besides the court, such as bailiffs, enforcement authorities, social workers, and

police, should also be trained in the specific aspects of return cases.

EXECUTION OF THE RETURN DECISION DELIVERED BY A FOREIGN COURT

16. Which court would be responsible for the enforcement of a foreign return order
under Article 11(8) following a refusal in a requested State under Article 13 of
the 1980 Hague Convention?

Best practice: The following best practice addresses courts in two States:
e courts in the State where Hague return proceedings take place following an abduction
(the requested State); and
e courts having custody jurisdiction arising from the child’s habitual residence before

the abduction (the requesting State).

a) The legal framework

Hague return proceedings may result in a non-return order based on Article 13 of the 1980
Hague Convention. Courts in the requesting State may subsequently issue an order for the
return of a child in custody proceedings pursuant to Article 11(6-8) of the Regulation. Such
an order is immediately enforceable in all other Member States (except Denmark) if it is

accompanied by a certificate pursuant to Article 42 of the Regulation.

According to the case law of the European Court of Justice,’ recognition and enforcement of

a decision made under Article 11(8) of the Regulation, accompanied by a certificate pursuant

® Rinau (Case C-195/08 PPU, judgment of 11 July 2008), Povse (Case C-211/10, judgment of 1 July
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to Article 42, may not be challenged in the State where enforcement is sought. Any stay of
enforcement must be sought exclusively in the courts of the State where the order was
made. The court in the State where enforcement is sought has jurisdiction only to decide how

to implement the enforcement.

b) Best practice in the courts of the requesting State

Custody proceedings leading to a decision under Article 11(8) of the Regulation often only
begin after the refusal of a return order under the 1980 Hague Convention is communicated
to the requesting State. Consequently, the child will have been living in the requested State
for a considerable period of time following the abduction. The courts of the requesting State
should therefore prioritise and determine custody proceedings pursuant to Article 11(6-8) as
quickly as possible. Similarly, proceedings to challenge the decision as such or to rectify the
certificate should be conducted speedily. Courts of the requesting State should use the
Article 42 certificate only where appropriate (i.e. after the refusal of a return order based on
Article 13 of the Hague Convention) and with caution, taking into account the best interests
of the child. The parent entitled to the child’s return has the choice between the ‘traditional’
recognition and enforcement procedure pursuant to Article 28 of the Regulation and direct
enforceability based on the certificate under Article 42.

c) Best practice in the courts of the requested State

Enforcement should take place as quickly as possible and should be carefully managed
including, where necessary, measures to prepare the child for reunion with the left-behind
parent. There is no best practice yet as to whether a concentration of jurisdiction to enforce

foreign return orders pursuant to Article 11(8) of the Regulation should take place.

d) Best practice concerning courts and authorities of both States concerned

Close cooperation between courts and authorities in both the requesting and requested
States is essential for the child’s best interests, bearing in mind that the child has often been

present in the requested State (and separated from the left-behind parent) for a considerable

time.
APPEALS
17. Is there an appeal from the first instance judgment in Hague Convention/Article

11 return cases?

2010) and Aguirre Zarraga (Case C-491/10, judgment of 22 December 2010).
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Best practice: The possibility to appeal a first instance court decision is general practice.

18. a) If there is aright of appeal, is it absolute or is permission required?
Best practice: There is no best practice as it necessarily depends on the national legal

system. Swiftness of procedure must be guaranteed.

b) Is the appeal granted on points of law alone?

Best practice: No. An appeal may be granted on points of law, fact and an erroneous

exercise of discretion.

19. In the event of an appeal, is the return order automatically suspended or may it
be enforced?

Best practice: In general, provisional enforcement of a return order that is still subject to
appeal is not recommended, provided that the appeal procedure is quick and effective (see
also questions 20 and 22a). However, where appeal proceedings are protracted, legal
systems should provide for the exceptional possibility, in appropriate cases, of enforcing a
return order that is still subject to appeal.

20. a) Is there a second appeal?

Best practice: The number of appeals and the time limits for appeal should be restricted. A
second appeal is not recommended. If a second appeal is allowed, it should only be in
extraordinary cases where there has been an error of law or procedural irregularity.

Swiftness must be guaranteed.

b) If yes, is permission required?

Best practice: It is recommended that permission be required for any second appeal. To

avoid further delay, the granting or refusal of such permission should not itself be appealable.

21. What specialist experience and expertise is there in the appellate courts?

Best practice: It is highly recommended that specialist experience and expertise in

international family law be guaranteed in appellate courts.
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22. a) What is the timescale for determination of an appeal, and if applicable, a

second appeal?

Best practice: It is strongly recommended that any appeals are completed within six weeks
of the lodging of an application for appeal. This recommendation applies equally to all
Member States whether or not they have set timeframes for appeals.

b) If expedited, is priority given by statute, rules of court or practice?
Best practice: Priority must be guaranteed whether given by statute, rules of court or

practice.

JUDICIAL LIAISON

23/24. Has vyour jurisdiction officially/unofficially nominated a judge to the
European/Hague Network of Specialist Family Judges? If yes, is the nominated

judge a sitting judge?

Best practice: It is strongly recommended that all Member States appoint European as well
as Hague Network judges and appoint the same judge(s) to both networks in order to
achieve the highest degree of consistent cooperation. The network judges with responsibility
for international child protection matters must be sitting judges with authority and current

experience in that area.

25/26. If no, is the official nomination of a specialist sitting judge in accordance with
Conclusions and Recommendations Nos. 1-3 of the Joint EC and HCCH
Conference on Direct Judicial Communications on Family Law Matters and the
Development of Judicial Networks of 15-16 January 2009 (the Brussels

Conference) under active consideration?

Best practice: In accordance with Conclusions and Recommendations Nos. 1-3 of the
Brussels Conference and Principle 1.1 of the General Principles for Judicial Communications
within the context of the International Hague Network of Judges, there should be active
consideration by those Member States that have not so far nominated a sitting judge. The
following Member States have failed to respond: Greece, ltaly, Lithuania, Poland, Portugal

and Slovenia. An early response concerning this issue is highly recommended.
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Annexe: Article 11 working group

The working group included the following members from central authorities:
¢ Mailys Machiels (Belgium)
e Andrea Schulz (Germany)
e Christine Da Luz, later replaced by Hélene Volant (France)
e Agris Skudra (Latvia)

e Odeta Tarvydiene, later replaced by Simona BronuSiene and Virginija Vaiciulyte
(Lithuania)

o Kristy Wehrung and Alex Krab (Netherlands)

o Zulmira Ribeiro Simas, first replaced by Jorge Filipe and later by Natercia Fortunato

(Portugal)

e Matt Wood (United Kingdom, England & Wales)
The working group included two judicial members:

e Judge Florbela Martins (Portugal)

e The Right Honourable Lord Justice Thorpe (United Kingdom, England & Wales)’
The working group co-opted support from:

¢ Judge Martina Erb-Klinemann (Germany)

e Judge Robine de Lange Tegelaar (Netherlands)

e Judge Francisco Javier Forcada Miranda (Spain)

" Lord Justice Thorpe was also group spokesperson.
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