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RESUMO

N

Fruto de vérios fatores associados a globalizacdo assistimos, ao longo dos
ultimos anos, a proliferacdo de relagdes juridicas plurilocalizadas e consequentemente
dos litigios advindos da rutura dessas relagdes. No contexto europeu, essa realidade
sentiu-se de forma mais acentuada em virtude da progressiva constru¢do de um espaco
sem fronteiras juridicas, impondo-se mecanismos de coopera¢do judicidria capazes de

regular litigios.

-

E neste contexto de cooperagdo, mais concretamente no dominio do direito da
familia, que € adotado o Regulamento (CE) n.° 2201/2003, relativo a competéncia, ao
reconhecimento e a execuc¢do de decisdes em matéria matrimonial e em matéria de
responsabilidade parental, revelando-se um instrumento incontornavel no que se refere a

questdes de responsabilidade parental de indole supranacional.

O objeto da presente dissertacdo centra-se na andlise das disposi¢des relativas a
competéncia, ao reconhecimento e a execu¢do de decisdes em matéria de
responsabilidade parental, e ao rapto internacional, presentes no referido instrumento.
Procurar-se-a aferir em que medida € que se compatibilizam com o superior interesse da
crianga, enquanto principio juridico, tal como plasmado no artigo 3.° da Convengdo dos
Direitos da Crianga e no artigo 24.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia. Neste contexto, ter-se-d4 presente que o principio do superior interesse da
crianga assume-se como critério orientador no que respeita a regulamentacao de todas as
questdes atinentes a crianca, resultando da sua consagracdo a imposicdo de obrigacdes

aos Estados Contratantes no sentido de dar concretizacdo ao referido principio.
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ABSTRACT

As a result of several factors associated with globalization, we have witnessed,
over recent years, the proliferation of plurilocalized legal relations and consequently the
litigation arising from the rupture of these relations. In the European context, this reality
has become more pronounced as a result of the progressive construction of an area
without legal frontiers, imposing judicial cooperation mechanisms capable of regulating

disputes.

It is within this context of cooperation, in particular in the field of family law,
Council Regulation (EC) n.° 2201/2003, of 27 November 2003, concerning jurisdiction
and the recognition and enforcement of judgments in matrimonial matters and the
matters of parental responsibility, proving to be an essential instrument in matters of

supranational parental responsibility.

The purpose of this dissertation is to analyze the provisions on jurisdiction,
recognition and enforcement of judgments on parental responsibility, and international
abduction, contained in that instrument. An attempt will be made to assess the extent to
which they are compatible with the best interests of the child as a legal principle as set
out in article 3.° of the Convention on the Rights of the Child and article 24.° of the
Charter of Fundamental Rights of the European Union. In this context, it will be
remembered that the principle of the best interest of the child is the guiding criterion for
the regulation of all matters concerning children, resulting from their consecration to

impose obligations on the Contracting States to this principle.
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INTRODUCAO
1. OBJETO DE ESTUDO

No decurso da presente dissertacdo propomo-nos a levar a cabo uma andlise de
determinadas questdes tendentes a regulamentacio das responsabilidades parentais pela
Unido Europeia, tal como refletida no Regulamento (CE) n.° 2201/2003 de 27 de
novembro de 2003, relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execugao de decisdes
em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental e que revoga o
Regulamento (CE) n.° 1347/2000. Para tal, analisar-se-ao as disposi¢des contidas no
Regulamento, procurando aferir em que medida é que, neste contexto, se asseguram a

crianga garantias processuais que garantam a prote¢dao do seu superior interesse.

Importa iniciar por notar que fendmenos como a expansdo do comércio
internacional e o desenvolvimento dos meios de comunica¢do conduziram a crescente
necessidade de circulacdo além-fronteiras, quer se tratasse de pessoas, bens ou servigos.
Os fendmenos migratérios que daqui derivaram acabaram por conduzir a
transformagdes nas dindmicas sociais e familiares. E no que em especial releva para o
presente trabalho, as relacdes familiares transformaram-se. A concecdo cldssica da
familia constituida por um homem e uma mulher, unidos pelo matriménio e que
coabitam com os respetivos filhos comuns esmorece, dando lugar a diferentes
dindmicas, quer no que respeita a relagdo dos progenitores entre si, quer no que respeita
a relacdo entre pai-filho, quer ainda no que respeita a convivéncia entre 0s seus
membros. Assistiu-se ao aumento de casamentos e unides entre cidaddos de diferentes
Estados. Por exemplo, proliferam as situagdes em que os membros da familia residem
em diferentes Estados-membros, podendo o pai residir em Espanha e a mie em
Portugal, juntamente com os filhos de ambos, entre tantas outras circunstancias aqui
enquadrdveis. Ora, estas novas dinamicas familiares exigem que o direito se adapte,

regulamentando-as.

A par da proliferacdo das relagdes juridicas familiares plurilocalizadas surgem
também os litigios familiares plurilocalizados. A questdo no espago comunitdrio assume
especial relevancia no contexto da progressiva concretizacdo de uma Europa sem

fronteiras fisicas, juridicas e econdmicas. Nesta construgdo, esforcos legislativos tém



sido tomados pelo legislador comunitdrio no intento de facilitar o reconhecimento
destas relacdes nos diferentes Estados,! garantindo que aos mesmos litigios é dada uma
solucdo juridica idéntica, em qualquer do Estado-Membro que lhe seja conexo.? Neste
intento, procurara-se que as divergéncias entre os direitos internos de cada Estado-
Membro ndo constituam um entrave no acesso a justica pelos cidaddos. E ainda que a
criacdo da Unido Europeia estivessem subjacentes objetivos puramente econdmicos,
assiste-se a sua progressiva construcdo enquanto espaco de liberdade, seguranca e
justica,® construcio que se alicerceara na instituicio de um sistema de cooperagio
judiciaria. Emergiria a necessidade de harmonizacao e unifica¢do dos diversos sistemas
legislativos nacionais dos Estados-membros, para a qual a atribui¢io de competéncia
legislativa a Unido Europeia se revelou determinante. O papel do direito comunitério
mostrara-se decisivo neste contexto, tendo em conta que enquanto complexo de normas
reguladoras da vida juridica, disciplinard as relagdes que se incluem na sua esfera de
competéncia.* No atual quadro de integracio da Unido Europeia acaba por significar um

progressivo afastamento das normas de direito nacional.’

No dominio do direito da familia vem-se afirmando que ndo sdo ja conhecidas
fronteiras.® Também aqui se tem vindo a caminhar para a unificacdo,’ o que conduziu ao
surgimento de um direito da familia europeu.® Apesar das diferencas, por vezes
profundas, dos institutos juridicos familiares de cada Estado, t€m-se vindo a adotar, de

forma progressiva, solu¢des normativas semelhantes, revelando as instituicdes

' RAMOS, Rui Manuel Moura, Estudos de Direito Internacional Privado da Unido Europeia, Coimbra,
Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016, p. 62.
2 Acerca da questdo da importancia da harmonia juridica internacional nas relagdes plurilocalizadas, veja-
se GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, Da Responsabilidade Extracontratual em Direito
Internacional Privado: a mudanga de paradigma, Coimbra, Almedina, 2013, pp. 127 e ss.
3 A edificagdo do espago comunitdrio enquanto espago de liberdade, seguranca € justica surge com o
Tratado de Amesterddo, em 1997. Esta questdo serd desenvolvida no ponto 3. do capitulo II.
4 Para uma andlise acerca da nogdo e da func¢io do direito comunitdrio, bem como para a questio da sua
demarcacdo relativamente ao direito internacional privado vide RAMOS, Rui Manuel Moura, Estudos de
Direito Internacional Privado da Unido Europeia, ob. cit., pp. 11 e ss.
> Neste quadro, note-se que j4 se ultrapassou a fase inicial de harmonizagdo, assistindo-se atualmente a
esforcos no sentido de uniformizacdo. Neste sentido, GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, Da
Responsabilidade Extracontratual em Direito Internacional Privado: a mudanga de paradigma, ob. cit.,
p. 106.
SPINHEIRO, Jorge Duarte, “Direito da Familia sem fronteiras”, in Direito Internacional da Familia -
Tomo I, Centro de Estudos Judicidrios, junho, 2014, p. 50.
7 RAMOS, Rui Manuel Moura, Estudos de Direito Internacional Privado da Unido Europeia, ob. cit., p.
60.
8 Neste sentido, SCHERPE, Jens M., European Family Law, Volume IV - The Presente and Future of
European Family Law, Massachusetts, Edward Elgar Publishing, 2016, pp. 1-2.
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europeias um papel decisivo neste contexto.” Neste dominio, as tendéncias
internacionais determinaram profundas alteracdes na regulamentagdo das relacdes entre
adultos e criangas, esmorecendo a concecdo de direitos do adulto sobre a crianga,
substituida pela ideia de responsabilidades sobre a crianca.!® E no que em particular
concerne a crianca, tem sido crescente a preocupagdo internacional com sua a pessoa

enquanto ser dotado de direitos.

Neste contexto, revela primordial importancia o principio do superior interesse
da criangca que se assume como o critério que orienta as relacdes da crianca, quer na
vertente familiar, social ou estadual, estando subjacente a todas as decisdes que
envolvam a sua pessoa.''A consagracdo do interesse da crian¢a enquanto principio
juridico deu-se com a ado¢do da Convencdo sobre os Direitos da Crianga, de 1989. No
seu artigo 3.° determina-se que todas as decisdes que respeitem a crianga deverao ter em
conta o seu superior interesse enquanto consideracdo primordial, quer sejam adotadas
por instituicdes publicas ou privadas!'?, por tribunais, por autoridades administrativas ou
por Orgdos legislativos. A andlise da salvaguarda do reflexo destas previsdes na
regulamentacdo das responsabilidades pela Unido Europeia ndo podera der dissociada
das normas relativas a competéncia, ao reconhecimento e a execucdo de decisdes em

matéria de responsabilidade parental, previstas no Regulamento (CE) n.° 2201/2003.

Importara aferir se das normas consagradas pelo Regulamento relativas quer a
determinacdo da competéncia, quer ao reconhecimento e execucdo de decisdes em
matéria de responsabilidade parental, resulta a uniformidade com as exigéncias contidas
na Convengdo sobre os Direitos da Crianga, nomeadamente no que concerne as
garantias processuais destinadas a assegurar o primordial interesse da crianca no ambito

de processos que lhe respeitem.

® Para um estudo aprofundado do impacto das institui¢des europeias no direito da familia europeu vide
SCHERPE, Jens M., European Family Law, Volume I - The Impact of Institutions and Organisations on
European Family Law, Massachusetts, Edward Elgar Publishing, 2016.

10 Neste sentido, SCHERPE, Jens M., European Family Law, Volume IV - The Presente and Future of
European Family Law, ob. cit., p. 82.

' Neste sentido, SOTTOMAYOR, Maria Clara, Temas de Direito das Criancas, Coimbra, Almedina,
2014, p. 49.

12 Estes conceitos devem ser interpretados por forma a abranger todas as instituicdes cujas agdes
influenciem de alguma forma a pessoa da crianca.
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2. DELIMITACAO DO OBJETO DE ESTUDO

No decurso da presente dissertacao, iniciar-se-4 por abordar o estatuto da crianca
no plano transnacional, procurando perceber a evolu¢do da concecdo da crianca
enquanto tal e a respetiva regulamentacdo que acompanhou essa transformacgdo. Para
tal, incidir-se-4 numa perspetiva histérica da posicdo da crianga no seio da familia. De
seguida levar-se-a a cabo uma andlise do progressivo movimento de internacionalizacdo
do direito das criangas, elencando e distinguindo diversos instrumentos de cardter
internacional, ao passo que se avaliard o papel da Conferéncia da Haia de Direito

Internacional Privado.

Num momento seguinte, ja no ambito do capitulo II, levar-se-a a cabo um estudo
acerca da intervengdo europeia na regulamentacdo do estatuto da crianga, come¢ando
por se analisar a progressiva formacdo de um direito europeu da familia. Seguir-se-4,
uma anélise ainda que sucinta do sistema de cooperagdo judicidria instituido na Unido

Europeia, no ambito da qual se inclui o Regulamento.

Ja no capitulo III, delimitar-se-4 o ambito de aplicacdo do Regulamento, para de
seguida proceder a andlise das solugdes acolhidas em matéria de determinacdo de
competéncia internacional em matéria de responsabilidade parental. De acordo com os
seus considerandos, estas regras sdo delimitadas em funcdo do superior interesse da

crianca, especialmente, do critério da proximidade.'?

Neste contexto, importard,
portanto, avaliar o relevo da atribuicdo de competéncia ao tribunal do Estado da
residéncia habitual da crianca que, de resto, o Regulamento consagra como regra geral.
A par da regra geral, serdo analisadas as excecoes previstas, procurando-se aferir qual o

fundamento que lhes subjaz.

De seguida, analisar-se-do0 as normas de relativas ao rapto internacional de
criangas no espago europeu. Ora, como adiante se analisard o rapto internacional tem-se
assumido como um problema que impde aos Estados uma obrigagdo de protecdo do

bem juridico familia e de salvaguarda do superior interesse da crianca.'* Neste contexto,

13 Assente na premissa de que o tribunal da residéncia habitual ser4, a partida, o melhor posicionado para
conhecer das questdes relativas a crianga, em virtude de ser o proximo desta. AAVYV, Brussels II bis
Regulation, European Commentaries on Private International Law, Sellier, 2012, p. 111.
4 RIBEIRO, Geraldo Rocha, “Rapto Internacional: o problema internacional e instrumentos de
resolucdo” in Direito Internacional da Familia - Tomo I, Centro de Estudos Judicidrios, junho, 2014, p.
143.
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caberd ainda a andlise da articulacio do Regulamento (CE) n.° 2201/2003 com a
Convencdo da Haia de 1980 sobre os aspetos civis do rapto internacional de criangas.
Neste ambito, importard concretizar a definicdo de deslocacao e retenc¢do ilicitas, a luz
da letra dos preceitos e de exemplos praticos provenientes de decisdes jurisprudenciais.
Ademais, abordar-se-30 questdes como as regras de competéncia em caso de rapto, o
mecanismo previsto pelo Regulamento no que toca ao regresso imediato da crianca ao
Estado da sua residéncia habitual, e ainda o papel da audi¢do da crianga a nivel

processual.

Por fim, serd exposto o regime de reconhecimento e execu¢do das decisdes em
matéria de responsabilidade parental previsto no Regulamento. Tal como se verd ao
longo do presente trabalho, a livre circulagdo de decisdes judiciais no espaco europeu
impde-se como um dos propdsitos da construcdo europeia, assumindo um papel fulcral

em matéria familiar.

Ao longo da andlise das matérias mencionadas, ter-se-4 em conta a Proposta de
Regulamento do Conselho relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execugdo de
decisdes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental e ao rapto
internacional de criancas, de 2016."° Da andlise comparativa, pretendem-se retirar

conclusdes ao nivel do reforco da tutela do interesse da crianca.

Do estudo a levar a cabo pretende-se, a final, aferir em que medida as normas
contidas no Regulamentos relativas a matéria de responsabilidade parental e os
respetivos mecanismos permitem assegurar, na prdtica, a salvaguarda do interesse

superior da crianga.

Cabe ainda referir as matérias cuja andlise se encontra excluida do estudo que se
pretende levar a cabo, desde logo por ndo integrarem o ambito de aplicacdo do

Regulamento, importando enunciar as razdes de tal exclusao.

Assim, primeiramente, ndo se analisardo as questdes tendentes a adocdo

internacional, e os instrumentos dela reguladores como sejam a Convencao da Haia de

15 Comissdo Europeia, Proposta de Regulamento do Conselho relativo & competéncia, ao reconhecimento
e a execugdo de decisdes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental e ao rapto
internacional de criangas, (em linha), COM/2016/411, [consultado a 10-12-2016], disponivel em
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?qid=1505151598326&uri=CELEX:52016PC0411.

5



relativa a protecdio das criancas e 4 coopera¢io em matéria de adogdo internacional' ou

a Convencio Europeia em matéria de adoc¢do de criangas.!’

Ademais, ndo serdo estudadas normas relativas ao direito de alimentos e
questdes conexas, vertidas no Regulamento (CE) n.® 4/2009, 18 de dezembro de 2008,
relativo a competéncia, a lei aplicavel, ao reconhecimento e a execucao das decisdes e a

18

cooperacdo em matéria de obrigacdes alimentares, ° ou na Convenc¢do para a cobranca

de alimentos no estrangeiro, concluida em Nova lorque a 20 junho de 1956.

Além disso, ndo serdo abordadas matérias respeitantes ao estabelecimento ou
impugnacdo da filiacdo; aos nomes e apelidos da crianga; a emancipacdo; e por fim, as

medidas adotadas no contexto de infracdes penais cometidas pela crianga.

De se notar ainda que o objeto do presente estudo versa somente sobre relacdes
juridicas familiares plurilocalizadas conexas com ordenamentos de Estados-Membros
da Unido Europeia. Assim, excluir-se-do, de igual forma, os institutos juridicos
familiares tendentes a crianga previstos pelo direito nacional. Portanto, ndo serd
analisado o regime das responsabilidades parentais do ordenamento juridico portugués,
tal como previsto pelo Cédigo Civil;"

artigos 1973.° e ss do Cédigo Civil e pelo Decreto-Lei n.° 185/93, de 22 de Maio;*° a

o regime juridico da adog¢do, regulado pelos

questdo das obrigacdes alimentares devidas a menores, tal como prevista nos artigos
2003.° e ss do Cédigo Civil; matérias relativas ao Regime Geral do Processo Tutelar
Civel;?! questdes ligadas a Lei Tutelar Educativa;** e por fim, matérias reguladas pela

Lei de protecdo de criancas e jovens em perigo.?

Tendo em conta o exposto, veja-se que a exclusdo do estudo das matérias
supramencionadas ndo se prende com uma menor importincia das mesmas. Nao
obstante, tendo em conta a diversidade de questdes conexas ao tema objeto do presente

estudo ndo se mostra possivel e oportuno abordar cada uma delas de forma aprofundada.

16 Didrio da Reptiblica, n.° 47, I série-A, de 25 de fevereiro de 2003.

17 Di4rio da Republica, n.° 124, I série, 30 de maio de 1990

18 Publicado no Jornal Oficial n.° L 7, de 10 de janeiro de 2009.

190 regime das responsabilidades parentais no que ao ordenamento juridico portugués respeita encontra-
se regulamentado nos artigos 1877.° e ss do Cédigo Civil.

20 Digrio da Republica n.° 119/1993, série I-A de 22 de maio de 1993.

2l Aprovado pela Lei n.° 141/2015, de 8 de setembro.

22 Aprovada pela Lei n.° 166/99, de 14 de setembro.

23 Aprovada pela Lei n.° 147/99, de 1 de setembro.



CAPITULO I - O ESTATUTO DA CRIANCA NO PLANO TRANSNACIONAL

1. A CRIANCA NA FAMILIA - PERSPETIVA HISTORICA

A percec¢do da infancia e da prépria crianga ndo se manteve estdtica ao longo do
tempo. Variou consoante as épocas histdricas, contextos culturais, sociais e geograficos.
No ano de 450 a.C., vigorava a Lei das XII Tabuas, fonte de direito romano. Dela
derivava o patria potestas, que equivalia ao poder do pai sobre os filhos, assumindo
varias dimensdes. A sua derivagdo mais extrema era o jus vitae necisque, que se
materializava no direito de vida e no direito de morte do pai sobre os seus filhos.>* A
dindmica familiar assentava neste modelo, em que o pai detinha um poder absoluto

sobre a familia.

Ja nos séculos XII e XIII, os canonistas e te6logos, ao conceber modelos da
sociedade perfeita, atribuiam a total dire¢do da familia ao pai, na senda do patria
potestas. Mantinha-se a concecdo de que a familia encarnaria na figura do pai.”® O
modelo de vida que regia as sociedades era o vivido no seio do mosteiro e, portanto,
todas as outras dimensdes sociais se regulavam com base nesse paradigma.’® A familia
assume-se como institui¢cdo divina. Por um lado, serviria de instrumento a Igreja, por
outro estaria também ao servico do Estado, como instrumento de controlo da sociedade
em geral. J4 a educacdo dos filhos consubstanciava um dos fins do casamento.?’ A
crianga estaria sujeita a autoridade do pai, que enquanto chefe de familia, lhe poderia
aplicar diversas san¢des, que poderiam consistir na privacdo de recursos,”® ou na
aplicacdo de castigos corporais ou morais.”’ Neste contexto de desconsidera¢io da
infancia em si, a prética do infanticidio era vulgar, atingindo sobretudo as criangas tidas
como filhos ilegitimos, as de sexo feminino e aquelas que sofressem de alguma
deformacio fisica.’® Além disto, outros tipos de violéncia eram perpetuados contra a
crianca, tratando-se de préticas enraizadas e padronizadas. Exemplo disso era a
exploracdo, o trabalho infantil, a venda da crianca como escrava, o seu uso como dadiva

para pagamento de dividas. Ademais, a crianga era frequentemente sujeita ao casamento

24 MONTEIRO, A. Reis, Direitos da Crianga: Era uma vez..., Coimbra, Almedina, 2010, p- 17.

% CAMPOS, Diogo Leite de, Licdes de Direito da Familia, 3.* Edi¢do revista e atualizada, Coimbra,
Almedina, 2016, p. 69.

26 Ibidem, p. 81.

2 Ibidem, p. 84.

28 Ibidem, p. 85.

2 MONTEIRO, A. Reis, Direitos da Crian¢a: Era uma vez..., ob. cit., p. 13.

30 Ibidem, p. 15-16.



combinado, servindo-se a familia disso de modo a obter aliancas com determinadas

familias. As criancas eram aqui usadas como “pedes de politica matrimonial” 3!

Posteriormente, no periodo que mediou entre os séculos XIV a XVI, com o
humanismo renascentista, na Europa, iniciara-se o processo de reconhecimento da
consideragdo da criangca como um ser com especificidades em relagdo aos adultos,
evidenciando-se uma percecdo humanista da infancia.’?> Esta especificidade comecou
por se denotar no surgimento de vestudrio especifico s6 para as criancas, no facto de
esta comegar a ser retratada nas pinturas € na preocupacdo pela sua educacdo e
escolaridade. E também neste periodo que surgem os jogos e os brinquedos, como
corolério da percecdo da crianca enquanto ser dotado de especificidades em relacdo ao
adulto. A linha filos6fica da época focava também a sua aten¢do na crianca € na
infancia. Exemplo disso era a ideologia de John Locke®® que assentava na substitui¢io
do poder paternal pelo poder parental, limitando essa autoridade em virtude da
igualdade de todos os seres humanos e da liberdade que lhes assiste.>*
Semelhantemente, Jean-Jacques Rousseau®® proclamara a necessidade de se deixar
amadurecer a infancia nas criangas, ao que lhe subjazia a ideia de distin¢do da infancia

como fase distinta da idade adulta.

Com a Revolugio Francesa®® surgiam os ideais que clamavam pela liberdade e
pela valoriza¢do do individuo. Déa-se a aboli¢do do patria potestas, que, porém, acaba
por regressar no Codigo Civil de Napoledo, embora com uma formulacio mais
ténue.’’Apesar deste contexto de libertacio e afirmagcdo de direitos individuais,
continuara-se a verificar, no que a familia respeitava, uma “imunidade de facto”
aquando da violacdo de direitos dos seus membros.*® Esta imunidade, inerente a figura

do pai a quem caberia o poder total, justificara-se sobretudo pelo imperativo de

3! Ibidem, p. 16.
32 Ibidem, p. 20.
33 Filésofo inglés, 1632-1704.
3* MONTEIRO, A. Reis, Direitos da Crian¢a: Era uma vez..., ob. cit., p. 24.
35 Filésofo suigo, 1712-1778.
36 Entre os anos de 1789 a 1799.
3 MONTEIRO, A. Reis, Direitos da Crianga: Era uma vez..., ob. cit., p. 26.
38 PINHEIRO, Jorge Duarte, “A tutela da personalidade da crianca na relagdo com os pais” in Scientia
Turidica — Revista de Direito Comparado Portugués e Brasileiro, Tomo LXIV, n.° 338 — maio/agosto,
2015, p. 250.
8


https://pt.wikipedia.org/wiki/1632
https://pt.wikipedia.org/wiki/1704

manuten¢do da harmonia familiar, conseguida através da resolu¢do, no seio da familia,

dos problemas familiares.*

O século XIX representara um periodo de transi¢do. Porém, a familia continuaria
dominada pelo chefe de familia e, portanto, a crian¢a continuaria sujeita ao poder
paternal.*’ Apesar disso, seria nesta época que se iniciara a progressiva intervengio dos
Estados na 6tica de protecdo da infincia, quer fosse através da ingeréncia nas questdes
de poder paternal, ou no dominio da regulamentagdo do trabalho infantil, fendmeno que
se agravara com a industrializacdo.*' Neste contexto, comecara entdo a denotar-se uma
preocupacio pela salvaguarda da infancia. Comecariam a surgir sociedades protetoras
da infancia, a organizar-se congressos e debates com vista a consagracdo de direitos

especificos da crianca.

Ja& o século XX particularizou-se pela inovacdo no que concerne ao
reconhecimento de direitos a crianga. Desde logo, sobressaiu a desvinculagdo ao modelo
de familia que assentava na direcao total pelo pai. Consequentemente, di-se a libertacao
da mulher e da crianca deste poder paternal. Nos anos sessenta do século XX, a criancga
emergia ja como independente do poder absoluto, desde tenra idade. O contexto social,
em muito marcado pelo acesso da mulher ao mercado de trabalho, configurou uma

circunstancia favorecedora desta progressiva libertaco.*

2. MOVIMENTO DE INTERNACIONALIZACAO DO DIREITO DAS
CRIANCAS

2.1. INSTRUMENTOS DE CARATER INTERNACIONAL

Terminada a I Guerra Mundial, e apés a criacdo da Sociedade das Nagdes,
surgem vdrias organizagdes de cardter ndo-governamental, atendendo aos movimentos
que clamavam pela necessidade de protecdo da infancia. Neste contexto, Eglantyne
Jebb, cidada britinia, fundou em 1914 o “Save the Children Fund International Union”,

e, reivindicando direitos para a crianca universalmente reconhecidos®’, redigiu a

3 Ibidem, p. 251.

40 CAMPOS, Diogo Leite de, Licdes de Direito da Familia, ob. cit., p. 86.

41 MONTEIRO, A. Reis, Direitos da Crianca: Era uma vez..., ob. cit., p. 27.

42 CAMPOS, Diogo Leite de, Li¢des de Direito da Familia, ob. cit., p. 86.

4Save the Children, The Woman Who Saved the Children, (em linha), [consultado a 10-04-2017],
disponivel em
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“Declaragdo dos Direitos da Crianga”**. A Declaracio, comumente denominada por
Declaracdo de Genebra, tornou-se no primeiro instrumento juridico de -caréter
internacional a fazer mencdo aos direitos da crianca.** A Declaracio de Genebra
assentara em cinco principios, dos quais resulta a concecdo de crianga como um ser
carecedor de protecdo e de assisténcia. Essa protecdo devia ser conferida a todas as

criangas, independentemente da sua raga, nacionalidade ou crenga.

7z

Posteriormente, ja terminada a II Guerra Mundial, ¢ adotada, em 1948, a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem.*® A Declaragiio ndo olvidou a protecio
da infancia, sendo no seu preambulo proclamada a dignidade inerente a todos os
membros da familia humana, aqui se incluindo a crianga. No seu artigo 25.°, n.° 2, a
Declaracao prevé que todas as criancas, nascidas dentro ou fora do matriménio, gozam
de igual protecdo social. Ainda em referéncia a crianca, no seu artigo 26.°, n.° 3, estatui-
se que € aos pais que pertence a prioridade do direito de escolher o género de educagdo
a dar aos filhos. A Declaragdo assume-se, desta forma, como o primeiro instrumento
internacional a prever direitos civis, politicos, e bem assim econdmicos, sociais e

culturais de que a crianca é titular. 4’

Desta forma, na primeira metade do século XX, a crianca era encarada como um
ser fragil e carente de uma protecdo especial por parte dos adultos. Essa protecdo estaria

plasmada nestas Declaragdes que, ndo obstante, nio revestiam carater vinculativo. *3

Mais tarde, em 1959, e continuando numa linha de protecdo da crianga, €
adotada a Declaracio dos Direitos da Crianca,* pela Assembleia Geral das Nagdes
Unidas. Logo no artigo 2.°, a Declaracdo prevé que a crianca deve ser assegurada uma

protecdo especial com vista ao seu desenvolvimento fisico, intelectual, moral, espiritual

http://www.savethechildren.org/site/c.8rKLIXMGIpI4E/b.6354847/k.2DD5/The_Woman_Who_Saved_t
he_Children.htm
4 Adotada pela Assembleia da Sociedade das Nagdes, em 26-09-1924.
4 ALBUQUERQUE, Catarina, “As Nagdes Unidas, a Convencdo ¢ o Comité”, in Documentacio e
Direito Comparado, n.° 83/84, 2000, p. 27.
46 Aprovada pela Resolugdo 217-A (III), da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, de 10-12-1948.
4T BOLIEIRO, Helena; GUERRA, Paulo, A Crianca e a Familia — Uma questdo de Direito(s), 2.* Edi¢ao
Atualizada, Coimbra, Coimbra Editora, 2014, p. 14.
8 Ibidem, p. 13.
4 Proclamada pela Resolugio da Assembleia Geral 1386 (XIV), de 20-11-1959.
10



e social. O Estado, como destinatario>® do aqui previsto, ao promulgar leis com este fim,
atenderia aquele que € o interesse superior da crianca. J4 no seu artigo 7.°, a Declaragcao
viria a prever que o superior interesse da crianga deveria ser tido como principio
orientador de quem tem a responsabilidade pela educacdo e orientacdo da crianga,
tornando aqui como destinatdrios os pais ou detentores das responsabilidades
parentais.’! A Declaraciio acaba por representar um ligeiro desvio a concecdo da crianca

como ser carente de protecdo especial, que se vinha refletindo nos instrumentos

5 » 53

anteriores,” vindo consagrar “verdadeiros direitos civis da criang¢a”,”” como o direito ao

nome e o direito a nacionalidade, previstos no artigo 3.°.

Mais tarde, em 1979, é adotada a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminag@o contra as Mulheres,>*. A Convengao, apesar ter como foco a
consagracdo de direitos das mulheres, vem ainda assim prever, no seu artigo 5.°, que o
superior interesse da crianca seria consideragdo primordial no que toca a educacdo
familiar. Ainda no artigo 16.°, n.°1, d), ao impor aos Estados Contraentes o dever de
tomar medidas que assegurassem a igualdade entre homens e mulheres no que as
responsabilidades parentais concerne, a Convencdo manda também atender ao superior

interesse da crianga, enquanto consideracao primordial.

Mais tarde, em 1986, seria adotada a Declaracdo sobre os principios sociais e
juridicos relativos a protecdo e ao bem-estar das criancas,” com particular referéncia a
colocacdo em lares de guarda, nos planos nacional e internacional. Proclamando a
necessidade da consagracdao de principios universais relativamente ao bem-estar da
crianca e da familia, adocdo ou colocacdo em lar de guarda, a Declaragdo, quer no seu
artigo 5.°. quer no 9.°, manda atender ao interesse da crianca, como consideracao

fundamental.

Pese embora jd neste periodo varios instrumentos de cariter internacional

consagrassem direitos especificos relativos a crianca, clamava-se pela consagracio de

50 BRIZIDO, Anabela Paula, O superior interesse da crianca na Convengio sobre os Direitos das Criancas
— Algumas reflexdes, in JusJornal, (em linha), n° 1501, 10 de julho de 2012, p. 9, [consultado a 13-04-
2017], disponivel em disponivel em http://jusjornal. wolterskluwer.pt/Content/DocumentView.aspx?.

St Idem.

52 ALBUQUERQUIE, Catarina, “As Nagdes Unidas, a Convengdo e o Comité”, ob. cit., p. 29.

3 BOLIEIRO, Helena; GUERRA, Paulo, A Crianca e a Familia — Uma questdo de Direito(s), ob. cit., p.
14.

3 Adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, através da resolugio n.° 34/180, a 18-12-1979.

5> Adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, através da Resolugdo n.° 41/85, a 03-12-1986.
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um instrumento vinculativo para os Estados.”® Fatores como a alta mortalidade infantil,
fracas condi¢Oes de satde, sistemas de educagdo bdsica deficitdrios, ou até relatos de
situagdes de criancas presas, refugiadas, ou vitimas de prostitui¢do e exploracdo infantil

pesaram nesta necessidade. >’

Neste contexto, a 20 de novembro de 1989, € adotada pela Assembleia Geral das
Nagdes Unidas a Convengdo sobre os Direitos das Criangas.’® Os trabalhos iniciaram
em 1979%° na sequéncia de um projeto apresentado pelo Governo da Polénia. A
Comissao das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos logrou pela criagdo de um
grupo de trabalho encarregue da elaboragdo do texto da Convengdo, cujo processo de
redacdo se prolongou por uma década, posto que chegar a um consenso em temas
particularmente sensiveis, que envolviam considera¢des sociais e culturais distintas
entre si, tornava-se uma tarefa morosa.** A Convencio surge como um marco no que
respeita a consolidacdo dos direitos da crianga, assumindo-se como O primeiro

6

instrumento juridico vinculativo na matéria,%' instigando os Estados a reconhecer a

N

importancia destes direitos.> A Convengio reconhece a crianga, pela primeira vez,

“espacos de autodeterminacdo e direitos de participagio”®

no ambito das relagdes
familiares e, firmando uma nova concec¢do da crianca, reconhece-a como sujeito e

direitos.®

Do texto final da Convencdo resulta um total de 54 artigos, que tém por base
quatro principios gerais.®> Primeiramente, logo no seu artigo 2.° é enunciado o principio

da ndo discrimina¢do,’® de acordo com o qual os Estados contraentes ficariam

% UN Office of the High Commissioner for Human Rights (OHCHR), Fact Sheet No.10 (Rev.1), The
Rights  of the  Child, (em  linha), [consultado a  20-04-2017], disponivel em
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/FactSheet10rev.1en.pdf.

5T Idem.

38 Através da Resolugdo n.° 44/25.

3 O processo iniciou-se no Ambito dos preparativos para a comemoragdo do Ano Internacional da
Crianca, de 1979.

80 Unicef, The State of the World’s Children - Special Edition - Celebrating 20 Years of the Convention
on the Rights of the Child, (em linha), [consultado a 30-03-2017], disponivel em
https://www.unicef.org/rightsite/sowc/pdfs/SOWC_Spec%20Ed_CRC_Main%20Report_EN_090409.pdf
61 ALBUQUERQUE, Catarina, “As Nagdes Unidas, a Convengdo e o Comité”, ob. cit., p. 33.

62 STANDLEY, Kate, Family Law, 7th Edition, London, Palgrave Macmillan, 2010, p. 216

63 SOTTOMAYOR, Maria Clara, Temas de Direito das Criancas, ob. cit., p. 27.

64 PAIS, Marta Santos, “Child Participation”, in Documentacio e Direito Comparado, n.° 81/82, 2000, p.
93.

% UN Office of the High Commissioner for Human Rights (OHCHR), Fact Sheet No.10 (Rev.1), The
Rights of the Child, ob. cit..

% Idem.
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vinculados no dever de garantir os direitos aqui enunciados a todas as criangas sob a sua
jurisdicdo, independentemente da sua raga, cor, sexo, idioma, crenga, opinido politica,
origem nacional, étnica ou social, condicdo econémica, deficiéncia fisica, nascimento,
ou qualquer outra circunstancia relativa a crianca, aos seus pais, ou representantes

legais.5’

O segundo dos quatro principios seria o principio do superior interesse da
crianca, consagrado no artigo 3.° da Convencdo. Aqui se prevé que todas as acodes
relativas a crianca devem ter plenamente em conta aquele que € o seu interesse superior.
As acdes aqui referidas respeitam a decisOes emanadas pelas autoridades do Estado que
afetem a crianga, quer sejam tribunais, autoridades administrativas, érgaos legislativos
ou instituicdes puiblicas ou privadas.®® Uma andlise mais detalhada acerca do principio

do superior interesse da crianga serd levada a cabo adiante.

Segue-se o terceiro principio, assente na consagracdo do direito a vida, a
sobrevivéncia e ao desenvolvimento da crianga, expressos no artigo 6.° da Convencgao.
O termo “desenvolvimento” devera ser interpretado no sentido de aqui se incluir a saude
fisica, e bem assim o desenvolvimento mental, emocional, cognitivo, social e cultural da

crianga.®’

Por fim, a Conven¢do veio dar consagracdo ao direito de audi¢do da crianca,
principio plasmado no seu artigo 12.°. Neste sentido, os Estados ficariam vinculados a
assegurar a crianga o direito de esta exprimir livremente a sua opinido acerca dos
assuntos que lhe digam respeito, no ambito de qualquer processo judicial ou
administrativo. O direito de audi¢do da criancga serd analisado de forma mais detalhada

ao longo do presente trabalho.

A parte destes quatro pilares fundamentais, a Convengdo consagrou um conjunto
de direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais da crianga, que acabam por se
subdividir em trés categorias: direitos de provisdo, de protecdo, e de participagdo.”® Os

direitos de provisdo, seriam os respeitantes a “satide, educacdo, seguranca social,

67 Artigo 2.°, n.° 1 da Convengdo sobre os Direitos das Criangas.

8 Fact Sheet No.10 (Rev.1), The Rights of the Child, ob. cit.

9 Idem.

70 Neste sentido SOTTOMAYOR, Maria Clara, Temas de Direito das Criangas, ob. cit., p. 53.

BOLIEIRO, Helena; GUERRA, Paulo, A crianca e a familia — uma questdo de direito(s), ob. cit., p. 17.
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cuidados fisicos, vida familiar, recreio e cultura”. J& os direitos de protecdo visavam
essencialmente a protecdo da crianca contra a discriminacdo, contra abusos fisicos e
sexuais, contra “o abandono, negligéncia, a exploracdo, o tratamento cruel, desumano
ou degradante e em caso de conflitos armando”’!. Por fim, os direitos de participacio da
crianga, como coroldrio dos seus direitos civis e politicos, onde se incluiriam o direito
ao nome e a identidade, o direito de audicdo, o direito ao acesso a informacgdo e, por

fim, o direito 2 sua liberdade de expressio e de opinido.”?

A Convengdo revelou-se, no panorama internacional, como um pilar
fundamental “de garantia minima dos direitos dos direitos dos menores — desde logo
direitos a familia e na familia.””® E 2 sua luz que serio compreendidos outros
instrumentos de cariz regional em matéria de protecdo da crianga, o que a torna, até aos
dias de hoje, num inestimavel fator de unidade no dominio dos direitos da crianca.”*A
Convencgao teve o mérito de vincular os Estados nela participantes a concretizagdo dos
direitos que consagra, tornando-os juridicamente responsaveis pelas acdes que tomem
relativamente as criancas. Teve ainda o mérito de despertar a consciéncia internacional
para a importancia da regulacdo das questdes relativas a infancia, enquadrando-as no

panorama dos direitos humanos.”

Para além da Convengdo, e no intento de concretizar as suas disposi¢cdes, foram
adotados protocolos adicionais pela Assembleia Geral das Nacoes Unidas. O primeiro, o
Protocolo Facultativo a Convengdo sobre os Direitos da Crianga relativo a venda de
criangas, prostitui¢dio e pornografia infantis, ’® visava o alargamento de medidas a tomar
pelos Estados para assegurar a protecdo da crianca contra a venda, prostituicdo e
pornografia. J4 o Protocolo Facultativo a Convencdo sobre os Direitos da Crianca
relativo ao Envolvimento de Criangas em Conflitos Armados,’’ destinava-se a assegurar

a prote¢do das criancas envolvidas em conflitos armados, quer se tratasse do seu

71 BOLIEIRO, Helena; GUERRA, Paulo, A Crianga e a Familia — Uma questdo de Direito(s), ob. cit., p.
17.
72 Idem.
73 SILVA, Nuno Ascensdo, “Algumas consideragdes sobre os trabalhos do Conselho da Europa no
contexto do movimento de internacionaliza¢io do direito de menores — O rapto de criancas e os direitos
de guarda e visita nas relagdes privadas internacionais”, in Lex Familiae, Revista Portuguesa de Direito
da Familia, Coimbra, Coimbra Editora, ano 2, n.° 4, p. 44.
7 Ibidem, p. 45.
7> BOLIEIRO, Helena; GUERRA, Paulo, A Crianca e a Familia — Uma questdo de Direito(s), ob. cit., p.
15.
76 Aprovado pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 16/2003, de 05-03-2003.
77 Aprovado pela Resolugio da Assembleia da Republica n.° 22/2003, de 28-03-2003.
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recrutamento ou de ataques a sua pessoa, procurando implementar atividades de
reabilitacdo e reintegracdo das criangas vitimas neste contexto. Mais tarde, em 2011, é
adotado o Protocolo Facultativo a Convencdo sobre os Direitos da Crianca Relativo a

Instituicio de Um Procedimento de Comunicagdo,’®

com vista ao refor¢co dos
mecanismos quer nacionais quer regionais que permitem apresenta¢do de queixas por
parte da crianca em caso de violacdo dos seus direitos. O Protocolo vincula os Estados a
implementarem mecanismos nacionais eficazes que facultem a crianga o acesso a vias
de recurso internas, atribuindo ao Comité dos Direitos da Crianca fungdes especificas
neste dominio. Entendia-se que através do enfoque dado as comunicagdes individuais se

estaria a fomentar o fortalecimento dos mecanismos de prote¢do e, consequentemente, o

acesso a estes.”?

Para além de todos os instrumentos supramencionados, serdo ainda de referir
outros que, apesar de ndo revestiram carater vinculativo, se destacaram em matéria de
protecio da infincia e juventude. Em 1985, surgem as Regras de Beijing® no intento de
promover o bem-estar da crianca e do adolescente, através da adocdo de recomendacdes
que os Estados deveriam prosseguir.®! Mais tarde, j4 em 1990 surgem as Diretrizes ou
Principios Orientadores de Riade,3* focalizando a necessidade de protecdo de criangas e
jovens em situacdes de abandono, negligéncia, maus tratos ou exploracdo. Por fim,
também em 1990, sdo adotadas as Regras de Toquio para a Protecdo de Menores
Privados de Liberdade, 3 que visariam estabelecer principios minimos, aceitdveis e
uniformes®* para a protecdo dos direitos das criancas privadas de liberdade. De acordo
com estas regras, a privacdo de liberdade dos menores constituiria uma situagdo

bastante excecional.

78 Aprovado pela Resolugio da Assembleia da Reptblica n.° 134/2013, de 09-09-2013.
7 CORTADO, Rosa Riquelme, “Entrada em vigor de los Protocolos Facultativos del Pacto internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativos
a un procedimiento de comunicaciones”, in Revista Espafiola de Derecho Internacional, Vol. LXVI/2,
2014, p. 44.
80 Regras minimas das Nages Unidas para a administragdo da justica, da infincia e da juventude,
adotadas pela Assembleia Geral das NacGes Unidas, através da Resolugdo n.® 40/33, de 29-11-1995.
81 BOLIEIRO, Helena; GUERRA, Paulo, A Crianga e a Familia — Uma questdo de Direito(s), ob. cit., p.
21.
8 Diretrizes das Nagdes Unidas sobre a Prevengio da Delinquéncia Juvenil, adotadas pela Assembleia
Geral das Nacdes Unidas, através da Resolucdo n.° 45/112, de 14-12-1990.
83 Adotadas pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas, através da Resolucdo n.° 45/113, de 14-12-1990.
8 BOLIEIRO, Helena; GUERRA, Paulo, A Crianca e a Familia — Uma questdo de Direito(s), ob. cit., p.
23.
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Destacam-se também a Convencdo n.° 138 da OIT, sobre a idade minima de
admissido ao emprego® e a Convencdo n.° 182 da OIT, relativa 2 interdicio das piores
formas de trabalho das criangas e 4 acio imediata com vista & sua eliminacio,’ que, de
resto, surgem na senda de progressiva consideracdo da crianca enquanto tal, tendo em
conta os seus direitos especificos que vinham sendo consagrados nos instrumentos

precedentes.

2.2 O PAPEL DA CONFERENCIA DA HAIA DE DIREITO
INTERNACIONAL PRIVADO

Numa légica de cooperagdo internacional entre os Estados surge a Conferéncia
da Haia do Direito Internacional Privado. Foi instituida enquanto organizacdo
intergovernamental, seguindo o propédsito de unificacdo progressiva das normas de
direito internacional privado.®” Nesta senda, ndo foi olvidada a protecdo da crianca,
tendo sido levados a cabo trabalhos com vista a regulamentacdo de matérias atinentes a
crianca no ambito de processos que lhe respeitassem. A atuacdo da Conferéncia iniciou
em 1893, sendo que atualmente conta com 150 paises participantes nos seus trabalhos e

83 membros. 38

Assim, em 1902, foi adotada a Convencdo para Regular a Tutela dos
Menores.*’ A Convencdo aplicar-se-ia 4 regulacdo da tutela de menores siibditos ou
nacionais de um dos Estados contratantes. A Convengao entrou em vigor a 1 de maio de
1907, sendo aplicavel apenas nas relagdes entre Portugal, a Bélgica e a Roménia. A
Convengado estipularia que a lei nacional seria a competente para a regulacdo de
matérias de tutela, abrangendo a pessoa e os bens da crianca.”’ A lei do Estado da

residéncia habitual ou a do Estado onde se encontrava a crianca a Convengao reservava

85 Adotada pela Conferéncia Geral da Organizagio Internacional do Trabalho, a 26-06-1973, tendo
entrado em vigor na ordem juridica internacional a 19-06-1976.
8 Adotada pela Conferéncia Geral da Organiza¢io Internacional do Trabalho, a 17-06-1999, tendo
entrado em vigor na ordem juridica internacional a 19-11-2000.
87 De acordo com o artigo 1.° do Estatuto da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado,
adotado durante a Sétima Sessdo da Conferéncia de Haia sobre Direito Internacional Privado, a 31-10-
1951.
8 A primeira reunido da Conferéncia data deste ano. No entanto, apenas em 1955, com a entrada em
vigor do seu estatuto, é que se tornaria uma organizac¢do intergovernamental.
8 Didrio do Governo n.° 62, de 18-03-1907.
% RAMOS, Rui Manuel Moura, “A prote¢io das criangas no plano internacional ”, in Estudos de Direito
Internacional Privado e de Direito Processual Civil Internacional, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, p.
103.
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apenas competéncia para o decretamento de medidas de urgéncia e para firmar
mecanismos de cooperacio entre autoridades dos Estados contratantes. °! Portanto, a
Convencgdo daria prevaléncia a lei nacional, conferindo pouca aplicabilidade a lei da
residéncia habitual da crianga, a qual teria um papel meramente subsididrio. > As
diferentes realidades que ao longo dos anos se iam alterando, como seria o exemplo do
aumento da circulacdo de pessoas, levaram a que este sistema de prevaléncia da lei
nacional conduzisse 4 desarmonia da Convencdo,”* surgindo entdio a necessidade de
adotar um novo instrumento mais ajustado as novas necessidades de salvaguarda dos

interesses da crianga.

Mais tarde, é entdo adotada a Convencdo Relativa a Competéncia das
Autoridades e a Lei Aplicdvel em Matéria de Prote¢cdo de Menores, concluida a 5 de
outubro de 1961.**A Convencgio vem substituir a Convencio de 1902, j4 desajustada as
novas realidades. A nova Convengdo aplicar-se-ia a competéncia das autoridades e lei
aplicavel em matéria de protecio de menores, abrangendo os menores cuja residéncia
habitual fosse um dos Estados contratantes, de acordo com o artigo 13.°. Para efeitos de
aplicacdo da Convencdo, o artigo 12.° previa que se entenderia por menor aquele que
tenha essa qualidade, quer de acordo com a lei do Estado do qual € nacional, quer de
acordo com a lei do Estado da sua residéncia habitual. A Convengdo entrou em vigor na
ordem juridica portuguesa a 4 de fevereiro de 1969, seguindo o proposito de favorecer a
protecdo da crianga e dos seus bens.” Com o propésito de se demarcar do sistema
adotado na Convencdo de 1902, que assentava na primazia da competéncia das
autoridades do Estado do qual a crianga era nacional,”® a Convencio, logo no seu artigo
1.°, vem eleger a da residéncia habitual da crianga como critério atributivo de
competéncia. Seriam, portanto, em principio, as autoridades do seu Estado de residéncia
as competentes para decretar medidas de protecdo relativas a sua pessoa ou aos seus
bens. Porém, nos termos do seu artigo 4.°, ressalvar-se-iam as situagdes em que, caso o
interesse da crianca o justificasse, as autoridades do Estado do qual esta fosse nacional

poderiam decretar medidas com vista a prote¢do da sua pessoa ou dos seus bens, assim

o1 Ibidem, p-104.

92 Idem.

93 Idem.

% Aprovada pelo Decreto-Lei n.° 48/494, de 22 de julho de 1968.

% QLIVEIRA, Elsa Dias, “Convengdes internacionais e direito comunitdrio no dominio do direito dos
menores”, in Revista do Centro de Estudos Judicidrios, Lisboa, n.° 1, 2004, p. 55.

% RAMOS, Rui Manuel Moura, “A protecio das criangas no plano internacional”, ob. cit., p. 104.
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que tivessem informado sobre isso as autoridades do Estado da residéncia habitual. Nao
obstante, de acordo com os artigos 8.° ¢ 9.°, as autoridades do Estado da residéncia
habitual da crianca poderiam decretar medidas caso se verificasse um perigo sério para
a pessoa ou bens desta, ou bem assim em casos de urgéncia. Desta forma, mesmo
prevendo-se a possibilidade das autoridades do Estado que a crianga € nacional
decretarem medidas, ndo se afasta a competéncia das autoridades do Estado de
residéncia habitual. ®’ *® No seu artigo 2.°, determinar-se-ia que as medidas a decretar
seriam as previstas na lei interna. Portanto, a Convengdao manteve o “principio da
coincidéncia férum-ius”,”® de acordo com o qual a autoridade competente de cada

Estado aplicaria a sua propria lei interna.

Em matéria de reconhecimento e execucdo de medidas, previa-se, no artigo 7.°,
que as medidas tomadas pelas autoridades de um Estado seriam reconhecidas em todos
os outros Estados contratantes. Num intento de cooperacdo, a Convengdo veio
determinar, no seu artigo 10.°, a troca de informacdo entre autoridades que permitisse
assegurar, na medida do possivel, o regime ora aplicivel a determinada crianga, de
resto, tal como ja previa a Convengdo de 1902. Desta forma, permitia-se uma certa
estabilidade no que toca ao regime de medidas aplicadas a crianga ou aos seus bens.
Ademais, a Convengdo viria agora a regulamentar esta cooperagdo entre autoridades no
que toca a execucdo e a troca de informacdo relativamente as medidas decretadas, nos
termos do artigo 6.° e 11.°, respetivamente.'” Visava, portanto, estabelecer um sistema

de cooperacio entre as autoridades dos diferentes Estados contratantes. '°!

A aplicagdo das disposi¢des previstas na Convengado originou alguns embaracos,
especialmente no que concerne a harmonia entre a lei da residéncia habitual da crianca e
a lei da sua nacionalidade.'%? Isto porquanto as autoridades competentes, no momento

de aplicar medidas de protecdo, deparavam-se com a incompatibilidade destas medidas

°7 OLIVEIRA, Elsa Dias, “Convengdes internacionais e direito comunitério no dominio do direito dos
menores”, ob. cit., p. 56.

% Nio obstante a Convengdo dar prevaléncia a residéncia habitual da crianga, veio-se-lhe a apontar que se
trataria de uma previsdo meramente formal, uma vez que na pratica sempre viria a prevalecer o critério da
nacionalidade do menor. Neste sentido, CARAVACA, Alfonso-Luis Calvo; GON ZALEZ, Javier
Carrascosa, Derecho Internacional Privado, Volumen II, 12.* Edi¢do, Granada, 2011, p. 368.

% RAMOS, Rui Manuel Moura, “A prote¢io das criangas no plano internacional”, ob. cit., p. 105.

100 RAMOS, Rui Manuel Moura, “A protecdo das criangas no plano internacional”, ob. cit., p. 106.

101 OLIVEIRA, Elsa Dias, “Convengdes internacionais e direito comunitario no dominio do direito dos
menores”, ob. cit., p. 57.

102 RAMOS, Rui Manuel Moura, “A protegdo das criangas no plano internacional”, ob. cit., p. 106.
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com os regimes juridicos que vigoravam e “cujo reconhecimento o artigo 3.°
impunha”.!® Para além disso, apontou-se como falha o facto de a Convencio ndo
prever qualquer solug@o para os casos em que a crianga fosse nacional de mais de um
Estado, portanto, dupla nacionalidade.!®* Neste sentido, e por forma a ultrapassar este
entrave, foram adotados instrumentos bilaterais entre Estados “mais abertos ao
reconhecimento da plurinacionalidade”.!> Exemplo disso foi a Convencdo franco-

portuguesa sobre a cooperacdo judicidria relativa i protecio doa menores. 1%

Posteriormente, verificou-se, em virtude de uma facilitada circulacdo de pessoas,
um incremento das deslocagdes entre os vdrios paises, o que se refletiu também nos
movimentos migratorios. De resto, verificou-se uma multiplicacdo de casos de
deslocacdo ilicita de criancas, emergindo a necessidade de criar mecanismos que
permitissem o restabelecimento da guarda “arbitrariamente interrompida.”'"” Assim, e
com o proposito de acautelar o superior interesse da crianca no que toca as decisdes
respeitantes a sua guarda,108 foi adotada, em 1980, a Conven¢do da Haia sobre os
Aspetos Civis do Rapto Internacional de Criancas.'” A Convencio aplicar-se-ia aos
casos em que a crianca era ilicitamente deslocada para outro Estado que ndo o da sua
residéncia habitual. Esta deslocacdo importaria uma violagdo do direito de guarda ou
visita ora estabelecidos, “de acordo com a lei da residéncia habitual (...) antes da
deslocagio”.!1” Caberiam aqui as situacdes em que, por exemplo, a pessoa que exerce o
direito de guarda consente na deslocacdo da crianca ao estrangeiro, sendo que, porém,

se d4 a recusa em devolver a crianca ao Estado da sua residéncia habitual. !

103 Idem.

104 OLIVEIRA, Elsa Dias, “Convencdes internacionais e direito comunitério no dominio do direito dos
menores”, ob. cit., p. 57.

195 RAMOS, Rui Manuel Moura, A protegio das criangas no plano internacional, ob. cit., p. 106.

106 Assinada a 20-07-1983, em Lisboa.

197 Considerandos da Convengio.

198 PreAmbulo da Convengdo de 1980.

109 Aprovada pelo Decreto do Governo n.° 33/83, de 11-05, com entrada em vigor na ordem juridica
portuguesa a 01-12-1983.

119 GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “Aspetos civis do rapto internacional de criangas: Entre a
Convengao de Haia e o Regulamento de Bruxelas II Bis”, in Cadernos de Dereito Actual, n.° 3, 2015, p.
176.

U Idem.
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Relativamente ao seu ambito espacial, veja-se que a Convencao aplica-se a todas
as criancas com idade inferior a 16 anos, cuja residéncia habitual correspondesse a um

dos Estados Contratantes, independentemente do Estado do qual é nacional.!'?

Por fim, note-se que a Convencdo estd em vigor em Portugal desde 1 de

dezembro de 1983.

Tal como € referido no seu preambulo, a Convengao visa a protecao da crianga,
no plano internacional, no que toca efeitos que advém da sua deslocagao ou retengdo
ilicitas. E, conforme resulta logo do seu artigo 1.°, a Convencao teria entdo por objetivo
primordial assegurar o regresso imediato da crianga deslocada ou ilicitamente retida,
assumindo-se como um instrumento que consagra um mecanismo de cooperacdo entre
autoridades tendo em vista esse escopo.!!® Para além do regresso imediato da crianca, a
Convencdo visaria a efetivacdo do direito de guarda e visita.!'* Portanto, poder-se-a
afirmar que se trata de um sé objetivo, que serd considerado em dois momentos
diferentes.!’> Assim, enquanto que o que se pretenderia com o regresso imediato da
crianca era o restabelecimento da situacdo anterior a deslocagcdo, por sua vez, a
efetivaciio dos direitos de guarda e visita situar-se-ia num plano preventivo.'!'® Tal como
¢ referido no Relatério Explicativo da Convencao, pelo sujeito que subtrai a crianca, sao
criados “vinculos artificiais de competéncia judicial internacional”,!'” tendo em vista
obter a custédia desta crianga. E, portanto, patente na Convengio a preocupacio em nio
premiar este progenitor que age ilicitamente. Pretender-se-ia evitar que pessoa

responsavel pela deslocacao conseguisse obter uma decisdo que validasse a situacdo que

12 RIBEIRO, Geraldo Rocha, “Rapto Internacional: o problema internacional e instrumentos de
resolugdo” ob. cit., p. 148.
113 SILVA, Nuno Gongalo da Ascensdo, “A Convencdo da Haia de 25 de outubro de 1980 sobre os
aspetos civis do rapto internacional de criancas — Alguns aspetos”, in Estudos em Meméria do Professor
Doutor Anténio Marques dos Santos, Vol. I, Coimbra, Almedina, 2005, p. 477.
114 Neste sentido, BOLIEIRO, Helena; GUERRA, Paulo, A Crianca e a Familia — Uma questdo de
direito(s), ob. cit., p. 457. OLIVEIRA, Elsa Dias, “Conven¢des internacionais ¢ direito comunitario no
dominio do direito dos menores”, ob. cit., p. 58.
115 PEREZ-VERA, Elisa, Explanatory Report on the 1980 Hague Child Abduction Convention, HCCH
Publications, 1982, p. 4.
116 No que concerne 2 efetivacdo dos direitos de visita, a atuagio das autoridades centrais estard limitada
ao plano preventivo, tendo em conta que o artigo 3.° da Convenc¢do ao delimita a deslocagdo ou retengdo
ilicitas aos casos em que é violado o direito de custédia. Neste sentido, PEREZ-VERA, Elisa,
Explanatory Report on the 1980 Hague Child Abduction Convention, ob. cit. p. 4; SILVA, Nuno Gongalo
da Ascensdo, “A Conven¢do da Haia de 25 de outubro de 1980 sobre os aspetos civis do rapto
internacional de criangas — Alguns aspetos”, ob. cit., p. 484.
17 PEREZ-VERA, Elisa, Explanatory Report on the 1980 Hague Child Abduction Convention, ob. cit., p.
3.
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criou,''® pelas autoridades competentes do Estado de refiigio.!!” E, veja-se que este
sujeito ja estard numa posicao mais vantajosa, tendo em conta que escolheu o Estado de

refligio que serd, a partida, aquele cuja jurisdicio é mais favordvel 2 sua pretensdo. '2°

Como ja referido, a Convencdo confere prioridade a decisdo de retorno da
crianca ao Estado da sua residéncia habitual. A este respeito, prevé o seu artigo 12.° que
as autoridades do Estado de refligio deverdo ordenar o regresso imediato da crianca,
caso tenha decorrido menos de um ano entre a data da deslocacdo ou retencdo e a data
do inicio do processo perante as autoridades deste Estado. A data da deslocagdo ou
retencao ilicitas corresponde a data em que a crianca deva ser devolvida aos detentores
do direito de guarda ou custddia, ou a data em que os detentores se tenham recusado a
prolongar este prazo.'?! Por sua vez, o término do prazo corresponde a data do inicio do
processo, solucdo que tem como intuito “evitar expedientes processuais dilatorios” que
interfiram na decisdo de regresso da crianca.'”? O prazo aqui estabelecido —menos de
um ano- visa essencialmente a estabilidade de vida da crianca, e a final, a protecdo do
seu superior interesse.!?* Portanto, caso ja tenho decorrido esse prazo entende-se que a
crianca ja estd integrada no novo meio. Caso ja tenha decorrido o referido periodo de
um ano, as autoridades do Estado onde a crianca se encontra deverdo, de igual forma,
ordenar o regresso imediato desta, exceto se se provar que a crianga ja estd integrada no
novo meio. A aprecia¢do deste fator - integracdo da crianca no novo meio'?* - ficard a
cargo das autoridades centrais,'?® com base na prova produzida pelas partes.'?® Ainda a

respeito do preceituado neste artigo 12.°, veja-se que a Convencdo ndo refere

18 GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “Aspetos civis do rapto internacional de criangas: Entre a
Convengdo de Haia e o Regulamento de Bruxelas II Bis”, ob. cit., p. 174.

119 PEREZ-VERA, Elisa, Explanatory Report on the 1980 Hague Child Abduction Convention, ob. cit., p.
4.

120 Idem.

2. GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, Aspetos civis do rapto internacional de criancas: Entre a
Convencdo de Haia e o Regulamento de Bruxelas II Bis, ob. cit., p. 179.

122 Idem.

123 BOLIEIRO, Helena; GUERRA, Paulo, A Crianca e a Familia — Uma questdo de Direito(s), ob. cit., p.
460.

124 De forma a determinar o grau de integracdo da crianga no novo meio, as autoridades competentes
atenderdo a integracdo interna da crianga, que corresponderd a ligacdo criada entre a crianca e o subtrator
e a sua familia; j4 a integracdo externa da crianga corresponderd aos vinculos criados entre esta e a
comunidade do novo meio, fator que, de resto, terd um peso diminuido nas situagdes atinentes a criangas
de tenra idade. Neste sentido, SILVA, Nuno Gongalo da Ascensdo, “A Convengdo da Haia de 25 de
outubro de 1980 sobre os aspetos civis do rapto internacional de criangcas — Alguns aspetos”, ob. cit., p.
540.

125 A autoridade central portuguesa designada é a Dire¢do Geral de Reinserc¢3o Social.

126 GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, Aspetos civis do rapto internacional de criangas: Entre a
Convencdo de Haia e o Regulamento de Bruxelas II Bis ob. cit., p. 179.
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expressamente qual o Estado a que a crianca deve regressar, devendo considerar-se que

devera retornar ao Estado onde se encontra a pessoa que requereu o seu regresso. '’

N3ao obstante o cerne da Convencdo assentar na decisdo de regresso da crianca
ilicitamente deslocada ou retida, no seu artigo 13.° sdo elencados fundamentos que a
serem verificados ndo vinculam as autoridades do Estado requerido a ordenar o regresso
da crianca. Tratam-se, portanto, de circunstancias excecionais, desvios ao sistema
consagrado na Convencdo”'?®, tendo em conta que lhe subjaz a ideia de confianca entre
os Estados Contratantes.'” Assim, a Convengdo prevé que o ndo exercicio efetivo do
direito de guarda ou o consentimento na deslocacdo da crianga constituem razdes para
que a autoridade ndo ordene o regresso da crianga. Além destas excecdes a decisido de
regresso, prevé-se na alinea b) a hipdtese de o retorno representar perigo para a crianga.
Ademais, no segundo pardgrafo do preceito, prevé-se que a circunstancia de a crianga,
com um certo grau de maturidade, se opor ao seu proprio regresso justifica a recusa da
autoridade judicial ou administrativa em ordenar este regresso. De salientar a
importancia que aqui se confere 2 audicdo da crianca,'*® cabendo notar que a Convencio
teve o mérito de ser o primeiro instrumento a consagrar de forma expressa este
direito.!3! Desta forma, veio prever a possibilidade de a crianga exprimir a sua opinido e
a sua vontade relativamente a decisdes judiciais que lhe digam respeito, participando de
forma efetiva no processo que lhe respeita.!>?> Estarfamos perante a assun¢io de que a
crianca é um sujeito independente dos seus pais, sendo capaz, de acordo com a sua
maturidade'®, de interpretar, ela prépria, os seus interesses. Tal é a importincia do

direito aqui previsto, que a Convengdo projeta a recusa da crianga como fundamento

127 Idem.
128 Ipidem, p. 180.
129 Idem.
130 De resto, o direito de audicdio da crianga, como direito fundamental, vinha ji previsto também no
artigo 3° da Convencdo Europeia sobre os Direitos da Crianca, no artigo 12.° da Convenc¢do sobre os
Direitos da Crianca e no artigo 24.° da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia.
131 QUENTAL, Ana Margarida et all, “O direito de audigdo da crianga no 4mbito de processos de rapto
parental internacional”, in Revista do Centro de Estudos Judicidrios, Lisboa, n.° II, 2013, p- 184.
132 Ibidem, p. 187.
133 Conforme refere o Relatério Explicativo, cabera as autoridades competentes a avalia¢do e formulagio
de um juizo acerca da maturidade da crianca. Para tal, atenderdo a fatores como a sua idade, a sua
maturidade e as perspetivas que possa ter relativamente ao seu proprio futuro. De notar ainda que se
reconhece as autoridades uma vasta discricionariedade nesta ponderac@o. Neste sentido, SILVA, Nuno
Gongalo da Ascensdo, “A Convencdo da Haia de 25 de outubro de 1980 sobre os aspetos civis do rapto
internacional de criangas — Alguns aspetos”, ob. cit., p. 534-535.
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auténomo que sustenta a decisdo de oposi¢do ao regresso.!** Esta questdo serd analisada
com mais detalhe adiante. Veja-se ainda que o artigo 16.° impede que as autoridades do
Estado para o qual a crianga foi ilicitamente deslocada, assim que informadas acerca
desta circunstincia, ndo profiram qualquer decisdo relativa a sua guarda, sem que se
garanta que ndo estdo reunidas condicdes para o seu regresso ou sem que tenha
decorrido um prazo razodvel sem que se tenha apresentado requerimento neste sentido.
Esta previsdo pretende evitar que se tomem decisdes de mérito relativamente a guarda

da crianga, no pafs em que esta se encontra ilicitamente retida. '

Apesar de a Convencdo ndo conter uma disposi¢do que se refira expressamente
. . . 136 A ~
ao superior interesse da crianca, °° do seu preambulo resulta que a resolugdo dos casos
de deslocacdo ou retencdo ilicitas deve ter como escopo a sua protecdo, interpretando a
1 s 1 1 137 1 M 13
partir dai qual o seu superior interesse. ' Ora, daqui se retira que o “regresso da mesma

a0 seu meio social e familiar de origem™!*

serd a solugdo que a final garante o respeito
por aquele que € o seu superior interesse. Ademais, como j4 referido, a Convencado
prevé a oposi¢do da crianca ao seu regresso como fundamento auténomo de recusa da
ordem de regresso; esta previsao expressa do direito de audicdo da crianca, deve
também ser interpretada como expressdo do principio do superior interesse da
crianca.!*A prossecu¢io destes objetivos, especialmente no que concerne A promogio

1,140

do regresso imediato da crianga ao Estado da sua residéncia habitua seria assegurada

pela consagragio de um “sistema de autoridades centrais”,'*! e da cooperacdo por elas

firmada.

134 QUENTAL, Ana Margarida et all, “O direito de audi¢do da crianga no Ambito de processos de rapto
parental internacional”, ob. cit., p. 187.

135 BOLIEIRO, Helena; GUERRA, Paulo, A Crianca e a Familia — Uma questdo de Direito(s), ob. cit., p.
464.

136 PEREZ-VERA, Elisa, Explanatory Report on the 1980 Hague Child Abduction Convention, ob. cit., p-
5.

137 Ibidem, p. 6.

133 GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “Aspetos civis do rapto internacional de criangas: Entre a
Convengdo de Haia e o Regulamento de Bruxelas II Bis”, ob. cit., p. 174.

139 QUENTAL, Ana Margarida et all, “O direito de audi¢do da crianga no Ambito de processos de rapto
parental internacional”, ob. cit., p. 187.

140 GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “Aspetos civis do rapto internacional de criangas: Entre a
Convencdo de Haia e o Regulamento de Bruxelas II Bis”, ob. cit., p. 177.

14 OLIVEIRA, Elsa Dias, “Convengdes internacionais e direito comunitdrio no dominio do direito dos
menores”, ob. cit., p. 58.
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As disposi¢oes da Convencdo acerca do rapto internacional de criancas, em
articulacdo com o regime europeu nesta matéria, serdo analisadas com mais detalhe em

momento posterior .

Mias tarde, com o intuito de ultrapassar as insuficiéncias das Convengdes da
Haia de 1902 e de 1961, surge a Convenc¢do sobre a Competéncia, Lei Aplicédvel,
Reconhecimento, Execu¢do e Cooperacdo em Matéria de Responsabilidade Parental e
Medidas de Protecdo de Menores, concluida em Haia a 19 de outubro de 1996.142 A
Convengdo viria, portanto, nos termos do seu artigo 51.°, substituir as anteriores
Convengoes - a de 1902 e a de 1961, na prossecugdo do objetivo primordial de prote¢ao
da crianca no ambito da regulagdo das questOes juridicas internacionais que lhe
respeitam.!3 No artigo 3.° da Convenciio, enumeram-se, de forma ndo exaustiva,'** as
questdes nas quais podem incidir as medidas de prote¢do da crianca. Assim, aqui se
incluem, por exemplo, a atribuicdo, exercicio, retirada e delegacdo das
responsabilidades parentais, direito de guarda e visita, tutela curatela e institutos
andlogos, entre outras. Desde logo, a Conven¢do demarca-se das anteriores Convengdes
da Haia por apresentar um ambito de aplicacio material mais abrangente,'*’ tendo em
conta que inclui disposi¢Oes reguladoras em matéria de responsabilidade parental. Este
alargamento foi considerado notavel, uma vez que permitiu fortalecer a coeréncia entre
ordens juridicas.'*® Por seu turno, no artigo 4.° encontram-se enumeradas as matérias
excluidas do seu Ambito de aplicag¢do.'*” O artigo 2.° da Conveng¢do delimita o seu
ambito pessoal, sendo aplicavel as criancas até aos dezoito anos. Consagrara-se aqui

99148

uma ‘“norma material direta e autonoma que circunscreve o ambito pessoal de

aplicagcdo da Convengdo, com auxilio de um critério estdtico, sem necessidade de

142 Assinada pelo Estado Portugués a 1 de abril de 2003.

143 SETRIGHT, Henry et al, International issues in family law - The 1996 Hague Convention on the
protection of children and Brussels Ila, Bristol, Family Law, 2015, p. 5.

144 RAMOS, Rui Manuel Moura, “A prote¢io das criangas no plano internacional”, ob. cit., p. 108.

145 OLIVEIRA, Elsa Dias, “Convencdes internacionais e direito comunitério no dominio do direito dos
menores”, ob. cit., p. 58.

146 RAMOS, Rui Manuel Moura, “A protegio das criangas no plano internacional”, ob. cit., p. 108.

147 Aqui se incluiriam questdes relacionadas com o estabelecimento ou a discussdo de um relacionamento
de pai e crianca; as decisdes sobre a adocdo, medidas preparatérias a adog@o, a anulagdo ou revogacdo da
adocdo; questdes relativas ao nome da crianca; matéria de emancipagdo; matéria de obrigacdes
alimenticias; testamentos ou sucessdes; seguranga social; medidas publicas de natureza geral no que tange
a educacdo ou a saude; medidas tomadas em consequéncia das ofensas penais cometidas por criangas; por
fim, decisdes acerca do direito de asilo e imigrag@o.

148 RAMOS, Rui Manuel Moura, “A protegio das criangas no plano internacional”, ob. cit., p. 109.
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recurso a lei nacional.'*® Ao contrdrio, alids, da solu¢do adotada pela Convencdo de
1961, que considerava como menor aquele que o fosse quer de acordo com a lei do
Estado do qual era nacional, quer de acordo com a lei do Estado da sua residéncia
habitual. A solugdo adotada pela Convengado de 1996 mostrou-se, portanto, de aplicacdo

mais simples e uniforme.!'>°

Relativamente a competéncia das autoridades manteve-se a solu¢dao adotada na
Convengdo de 1961, atribuindo competéncia as autoridades do Estado da residéncia
habitual da crianca. J4 em casos de deslocacgdo ilicita da crianca, a competéncia estaria
reservada as autoridades do Estado da ultima residéncia habitual da crianca, de acordo
com o artigo 7.° da Convencdo. A solucdo ora adotada convergia com as normas da
Convencdo de Haia de 1980."°! Porém, prever-se-ia a competéncia das autoridades de
outros Estados que ndo o da residéncia habitual da crianga, que em situacdes
excecionais poderiam decretar medidas de protecdo da crianca ou dos seus bens. Os
artigos 8.° e 9.° reservariam competéncia as autoridades do Estado de que a crianca
fosse nacional e bem assim o do Estado em que se encontrassem os seus bens, ou ainda
do Estado com o qual a crianga tivesse uma conexao mais estreita, por exemplo, caso se
considerasse que uma destas autoridades estaria em melhores condi¢des de avaliar no
caso concreto o superior interesse da crianca. Desta feita, e comparativamente a
Convencdo de 1961, as solucdes aqui adotadas transparecem a preocupacdo do
legislador na salvaguarda do superior interesse da crian¢a'>?> que passou a constituir
critério suscetivel de determinar a atribuicao de competéncia a determinada autoridade.
Relativamente as medidas de urgéncia e as medidas provisdrias que recaiam sobre a

pessoa ou sobre os bens da crianca, prever-se-ia que a competéncia para as decretar

149 CARAVACA, Alfonso-Luis Calvo; GONZALEZ, Javier Carrascosa, ob. cit., p. 372.

150 RAMOS, Rui Manuel Moura, “A prote¢io das criangas no plano internacional”, ob. cit., p. 109.

151 No obstante a convergéncia de solugdes relativamente 2 Convengdo de 1980, a Convengio de 1996
particulariza-se, no que a matéria de rapto internacional respeita, em trés pontos. Primeiramente, mostra-
se favorecedora a circunstincia de, ao seu abrigo, o guardido da crianga vir a obter mais facilmente o seu
regresso através da execucdo da decisdo de guarda, tendo em conta o artigo 50.°; A Convengdo de 1996
distingue-se ainda por apresentar um ambito pessoal de aplicagcdo mais alargado comparativamente a
Convengdo de 1980, que baliza a sua aplicagdo aos 16 anos de idade; Por fim, note-se que a Convengao
tem sido apontada como complemento a Convencdo de 1980, tendo em conta a previsao de normas de
reconhecimento e execucdo de medidas de protecdo e a previsdo mais completa relativamente ao direito
de visita. Neste sentido, SILVA, Nuno Gongalo da Ascensdo, “A Convengdo da Haia de 25 de outubro de
1980 sobre os aspetos civis do rapto internacional de criangas — Alguns aspetos”, ob. cit., pp. 545-546.

152 RAMOS, Rui Manuel Moura, “A protegdo das criangas no plano internacional”, ob. cit., p. 112.
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estaria reservada as autoridades do Estado em cujo territério se encontrasse a crianca ou

os seus bens. 173

Em matéria de determinacao da lei aplicdvel, a Convengao viria a consagrar, no
seu artigo 15.°, o principio da “coincidéncia férum-ius”,'>* de acordo com o qual a
autoridade do Estado a qual foi atribuida competéncia, aplicard a lei nacional desse
mesmo Estado. A solug@o decorreria ja& da Convengdo de 1961, sendo que a regra
prevista no n.° 2 do mencionando preceito viria a introduzir uma certa flexibilidade,'>
admitindo que estas autoridades aplicassem a lei de outro Estado que tenha uma

conexao mais estreita com a situacao, caso o interesse da crianga o ditasse.

No tocante ao dominio do reconhecimento e execucio de decisdes, a Convencao
teve o mérito de unificar o sistema nesta matéria, demarcando-se aqui de forma
profunda da Convencao de 1961 que lhe sucedera. A Convengdo adotara um sistema
que assentava no “reconhecimento de pleno direito”!*® das medidas decretadas, que
seriam reconhecidas em todos os Estados contratantes. De sublinhar ainda a exclusdo da
revisdo de mérito e a limitacdo dos fundamentos de ndao reconhecimento. J4 em matéria
de execucdo, a Convengdo previa que o processo a aplicar deveria simples e rapido,

processado nos termos do artigo 26.°.

As solucdes adotadas pela Convencdo da Haia de 1996 revelaram-se mais
eficazes no que concerne a protecdo da crianca, comparativamente as solugdes adotadas
pelas Convengdes que a precederam. De facto, da andlise das suas disposi¢cdes
transparece a consideracao primordial pelo principio do superior interesse da crianga, no
intento reforcar a sua protecdo, que, de resto, representa a base do sistema da
Convencdo.'”” Ndo obstante, aponta-se que a Conven¢dio ndo logrou por criar um
sistema internacional uniforme no que concerne a prote¢do da crianga, limitando-se a

introduzir melhoras no sistema j4 existente.'>®

153 De acordo com o artigo 11.° € 12.° da Convengo.

134 RAMOS, Rui Manuel Moura, “A protegdo das criangas no plano internacional”, ob. cit., p. 115.
155 Ibidem, p.116.
1%6 Ibidem, p. 119.
157 Ibidem, p. 118.
IS8SETRIGHT, Henry et al, International issues in family law - The 1996 Hague Convention on the
protection of children and Brussels Ila, ob. cit., p. 5.
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2.3 O PRINCIPIO DO SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA NA CONVENCAO
SOBRE OS DIREITOS DA CRIANCA

A nocdo do Direito assente numa conceg¢do estdtica viria a esmorecer em
consequéncia do debate acerca do positivismo, daqui emergindo o reconhecimento do
papel dos principios juridicos.'® Cumpre salientar que o aplicador e intérprete terd de
recorrer a uma metodologia especifica no ambito do direito das criancgas, ja que terd de

valer-se frequentemente de principios juridicos como auxiliares da sua tarefa.'

A consagracio do interesse da crianga enquanto principio juridico deu-se com a
adog¢do da CDC, que no seu artigo 3.° veio determinar que todas as decisdes que afetem
a crianca deverdao ter em conta o seu superior interesse enquanto consideracdo
primordial, quer sejam adotadas por instituicdes puiblicas ou privadas'®!, por tribunais,
por autoridades administrativas ou por 6rgaos legislativos. O interesse da crianga deve,
portanto, ser consideragdo primordial em qualquer decisdo administrativa ou judicial,
em qualquer acdo respeitante a crianga, quer se trate de legislacdo, politicas, estratégias
programas, orcamentos. E note-se que cabera aos Estados tomar as devidas medidas por
forma a dar concretizacdo e efetivacdo aos direitos previstos na CDC.!? Desta forma,
programas e medidas adotados pelos Estados deverdo nortear-se pelo principio tal como
aqui concebido.!®® Veja-se que no decurso do processo de “drafting” da Convengio,
questionava-se qual a posicdo deste principio em relacdo aos restantes aqui contidos.

Isto porque a proposta apresentada pelo Governo Polaco visava a elevagdo do principio

15 BRAVO, Teresa Maria da Silva, “Em defesa do superior interior da crianga — On behalf of the child’s
best interest”, in Teoria da argumentac@o e neo-constitucionalismo, Coimbra, Almedina, 2011, pp. 324.
10 Idem.
161 Estes conceitos devem ser interpretados por forma a abranger todas as institui¢des cujas agdes
influenciem de alguma forma a pessoa da crianga.
162 De acordo com o Comité dos Direitos das Criangas, os Estados estardo vinculados a trés obrigacdes
distintas decorrentes do artigo 3.° da CDC. Primeiramente, deverdo garantir que o superior interesse da
crianga € integrado e aplicado em cada acdo levada a cabo por qualquer institui¢do publica. Em segundo
lugar, os Estados estardo vinculados a assegurar que qualquer decisdo judicial ou administrativa
respeitante a crianga seja reflexo de que o seu superior interesse foi a consideracdo primordial tida em
conta. Por fim, os Estados estdo incumbidos de assegurar o interesse da crianca foi consideragdo
primordial em qualquer decisdo ou agdo que afete a sua pessoa tomada por institui¢des privadas. Neste
sentido, Committee on the Rights of the Children, General Comment n.° 14 on the right of the child to
have his or her best interests taken as a primary consideration, (em linha), 2013, [consultado a 10-04-
2017] disponivel em
http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRC%2fC%2fGC%2f
14&Lang=en, p. 3.
163 BRAVO, Teresa Maria da Silva, “Em defesa do superior interior da crianga — On behalf of the child’s
best interest”, ob. cit., p. 326.

27



do superior interesse da crianca em relacdo a todos os outros.!®* Porém, a redacdo final
do preceito resultou de uma proposta apresentada pelos Estados Unidos, de acordo com
a qual o superior interesse seria tido como consideracio primordial. Esta redagcdo visava
conferir ao principio alguma flexibilidade, assegurar que as decisdes respeitassem o

superior interesse da crianga, assim como a salvaguarda dos seus direitos.!'®?

O superior interesse da crianca ndo se revela estdtico. Trata-se antes de um

. . . N . 166 . . . .
conceito indeterminado e dindmico ™ que necessita de ser preenchido casuisticamente,
de acordo com as circunstancias do caso concreto, gozando de “forca apelativa e
humanitaria”.!®” Daqui emerge a sua capacidade expansiva e cariter flexivel que

permitem uma moldagem  situacdo individual de cada crianca.'®

Como auxiliar na interpretacdo do conceito explanado no artigo 3.° da CDC
revelam-se fundamentais as orientacoes do Comité dos Direitos das Criancas. O Comité
auxilia a interpretacdo e concretizacdo do principio, nomeadamente através das
orientagdes contidas no seu General Comment n.° 14 on the right of the child to have his
or her best interests taken as a primary consideration.’” No Comentério sublinha-se
que superior interesse da crianca deve ser entendido numa tripla acecdo: como um
direito, como um principio e como uma regra de procedimento. Assim, de acordo com o
Comité, vdarias circunstancias deverdo ser ponderadas na tomada da decisdo orientada
pelo interesse da crianca. Cumpre, portanto, distinguir entre decisOes individuais -em
relagdo as quais se devem ponderar circunstincias especificas daquela crianga em
particular- e entre decisdes coletivas-relativamente as quais se devem ter em conta
circunstincias do grupo especifico ou inerentes as crian¢as em geral.!’® Para além do

tipo de decisdo em causa, devem ser tidas em conta circunstancias relativas a pessoa da

164 BRIZIDO, Anabela Paula, O superior interesse da crianca na Convengdo sobre os Direitos das
Criangas — Algumas reflexdes, ob. cit, p. 12,

165 Idem.

166 Neste sentido, Committee on the Rights of the Children, General Comment n.° 14 on the right of the
child to have his or her best interests taken as a primary consideration, ob. cit.

167 SOTTOMAYOR, Maria Clara, Temas de Direito das Criangas, ob. cit, p. 50.

168 Neste sentido, Committee on the Rights of the Children, General Comment n.° 14 on the right of the
child to have his or her best interests taken as a primary consideration, ob. cit, p. 5. E ainda,
GONCALVES, Anabela Susana, “O principio do superior interesse da crianga no Regulamento Bruxelas
II bis”, in Autonomia e heteronomia no Direito da Familia e no Direito das Sucessoes, Coord. MOTA,
Helena, Coimbra, Almedina, 2016, p. 370.

169 Committee on the Rights of the Children, General Comment n.° 14 on the right of the child to have his
or her best interests taken as a primary consideration, ob. cit..

170 Committee on the Rights of the Children, General Comment n.° 14 on the right of the child to have his
or her best interests taken as a primary consideration, ob. cit., p. 5.
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crianca, como sejam a idade, sexo, maturidade, experiéncia, pertenca a um grupo
minoritdrio, o facto de ser portadora de deficiéncia fisica ou intelectual. Ademais, o
contexto social e cultural em que a crianga se insere revelard também, devendo aferir-se
da sua convivéncia com os progenitores, o facto de residir ou ndo com estes, a qualidade
dos lacos familiares, entre outros. Trata-se de um elenco de circunstancias nao
exaustivas e ndo hierarquizadas, por forma a que se possam aqui incluir outras

circunstancias especificas que se mostrem relevante no caso concreto de cada crianca.

Para além disso, o Comité recomenda aos Estados a previsdo de mecanismos e
garantias de salvaguarda de natureza processual a observar na tomada de decisdes que
afetem a crianga.!”! Aqui se inclui a previsdo legal do direito da crianga a exprimir a sua
opinidio, participando e sendo ouvida nos processos que a ela respeitam.!’”> Assim se
consagra o direito de audi¢do e participacdo da crianga, previsto no artigo 12.° da CDC.
Ademais, devem ser apurados os factos que se revelem determinantes na decisdo a
tomar. Para tal, dever-se-4 observar a participacdo das pessoas proximas da crianga e de
técnicos especializados; Para além disso, exige-se celeridade nos processos relativos a
crianca, uma vez que o decurso do tempo ndo tem igual incidéncia em criancas e
adultos; Deverd ser garantida a crianga a devida representagdo legal nos processos que a
envolvam; O Comité chama ainda atencdo para a circunstancia de que qualquer decisao
relativa a crianca deva ser motivada, justificada e fundamentada; Dever-se-do adotar
mecanismos de revisdo ou recorribilidade de decisdes; e, por fim, os Estados deverdao
adotar procedimentos de avaliacdo do impacto dos direitos da crianga, procurando-se

alternativas e aperfeicoamentos caso assim se exija.

Analisadas as diretrizes de concretizacdo do superior interesse da crianca,
importa aferir de que forma é que serd concretizado este principio nuclear.!”® Neste
sentido, devera procurar-se a solu¢ao mais adequada ao caso concreto daquela crianga, o

L. . ~ .. 174 .
que poderd implicar o recurso a valoragdes por parte do juiz.'”* Pelo que, caberd langar

mao de uma interpretacdo casuistica, ja que o interesse da crianga pode variar “no

'V Ibidem, pp. 10-11.
172 O direito de audigiio e participacdo da crianca na tomada de decisdes que a afetem vem previsto no
artigo 12.° da CDC.
173 GONCALVES, Anabela Susana, “O principio do superior interesse da crianga no Regulamento
Bruxelas II bis”, ob. cit., p. 369.
174 BRAVO, Teresa Maria da Silva, “Em defesa do superior interior da crianga — On behalf of the child’s
best interest”, ob. cit., p. 331.
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contexto da dindmica processual,”'”® tendo j4, alids, sido referido que se trata de um
conceito indeterminado. De resto, sua a capacidade expansiva'’® permitird que a
interpretacdo das normas que couberem ao caso concreto com base neste principio

assegure a relativa margem de flexibilidade que se impde neste dominio.'”’

175 Ibidem, p. 330.
176 GONCALVES, Anabela Susana, “O principio do superior interesse da crianca no Regulamento

Bruxelas II bis”, ob. cit., p. 370.
177 BRAVO, Teresa Maria da Silva, “Em defesa do superior interior da crianga — On behalf of the child’s

best interest”, ob. cit., p. 333.
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CAPITULO II - INTERVENCAO EUROPEIA NA REGULAMENTACAO DO
ESTATUTO DA CRIANCA

1. UM DIREITO EUROPEU DA FAMILIA

Como jé referido ao longo do presente trabalho, a livre circulagdo de pessoas,
bens e servigos no espaco comunitdrio acarretou multiplas inferéncias nas dinamicas
econdmicas, sociais e familiares. Daqui decorreram transformacdes das préprias
sociedades e fendmenos de mesclas de culturas, tradi¢des, resultando numa progressiva
homogeneidade das sociedades de diferentes Estados.!”® Sendo o Direito da Familia um
ramo do direito particularmente permedvel 2 realidade social,!” estes fenémenos
refletiram-se também nos sistemas legislativos, acabando por impor a necessidade de
sucessivas alteracoes e adaptacOes. Ora, essas alteragdes determinaram uma
coincidéncia cada vez mais notdria entre determinados institutos basilares do direito da
familia, como o casamento, o divércio ou a regulacio das responsabilidades
parentais.!®® De facto, apontara-se que que uma tendente harmoniza¢do permitiria
efetivar concretizagcdes econdmicas e efetivar a livre circulacao de pessoas no espago da
Unido,'8! tendo em conta que as discrepancias entre os sistemas juridicos nacionais nio
se coadunavam com o espago europeu sem fronteiras. Estes circunstancialismos
levaram a que no século XXI houvesse ji um “nticleo comum de Direito da Familia”, '8
na Unido. Para tal contou-se com as contribuigdes dos trabalhos levados a cabo pelo
Conselho da Europa e da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado e com a

jurisprudéncia emanada pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.'8?

Em 1994, o Parlamento Europeu lancou a possibilidade de elaboracdo de um

184

Cédigo Europeu Comum de Direito Privado, ®* um documento tnico que representaria

178 PINEHIRO, Jorge Duarte, Direito da Familia Contemporéaneo, 5.* Edicdo, Coimbra, Almedina, 2016,
p.- 79.

17 Ibidem, p. 53.

180 Ibidem, p. 79.

181 BOELE-WOELKI, Katharina, “Os principios do Direito da Familia Europeu: os seus objetivos € as
suas perspetivas”, in Lex Familiae, Revista Portuguesa de Direito da Familia, Coimbra, Coimbra Editora,
ano 3,n.°5, p. 6.

182 PINEHIRO, Jorge Duarte, Direito da Familia Contemporaneo, ob. cit., p. 79.

183 BOELE-WOELKI, Katharina, “Os principios do Direito da Familia Europeu: os seus objetivos € as
suas perspetivas”, ob. cit., p. 6.

184 Através de Resolugdo, o Parlamento solicitara & Comissdo que se levassem a cabo trabalhos neste
sentido.
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“vantagens integrativas” inegaveis.'®> Porém, a iniciativa acabou por ndo ser
consumada, em muito devido a desarmonia de pontos de vista oriundos dos vérios
Estados. Posteriormente, em setembro de 2001, foi criada a Comissdo do Direito da
Familia Europeu, sendo constituida por um grupo de peritos de vdrios Estados da
Unifo.!'®® Prosseguindo o objetivo de unificar as matérias de direito de familia no seio
da Unido, logrou por formular Principios Gerais em matéria de divércio e alimentos
entre ex-cOnjuges, em matéria de responsabilidades parentais e em matéria de efeitos
patrimoniais do casamento. Tratar-se-ao de principios ndo vinculativos, que, porém, tém
como intento influenciar os legisladores nacionais a moldarem os sistemas nacionais em

conformidade.'®’

Veja-se que apesar de a Unido ndo ter competéncia para legislar em matéria de
direito da familia substantivo, contam-se diversas dreas em que as suas instituicoes
adotam medidas que acabam por incidir, ainda que indiretamente, na drea do direito da
familia.'®® Exemplo disso é a cooperacdo judicidria em matéria de direito da familia,
temdtica que serd analisada posteriormente. No entanto, tem sido entendido que a
circunstancia de ndo se contar com uma codificagdo de normas nao significa que se
negue a existéncia a um direito europeu da familia. De facto, apesar de ndo se verificar
esta codificagcdo, contam-se diversos Regulamentos, Convencoes, DecisOes e decisdes

jurisprudenciais que corporificam direito europeu.'®

2. OS DIREITOS DA CRIANCA NOS INSTRUMENTOS DE CARATER
COMUNITARIO

Tendo estado subjacente a criacdo da Unido Europeia a prossecugdo de objetivos

puramente econdmicos, a crianga e a regulamentacdo do seu estatuto ndo integraram os

185 CORDEIRO, Anténio Menezes, Da modernizagcdo do Direito Civil, I Volume — Aspetos Gerais,
Coimbra, Almedina, 2004, p. 144.
186 Para mais concretizagdes acerca dos trabalhos levados a cabo pela Comissio: BOELE-WOELKI,
Katharina, “Os principios do Direito da Familia Europeu: os seus objetivos e as suas perspetivas”, ob. cit.,
pp. 5-17. E ainda BOELE-WOELKI, Katharina, “The impact of the Commission on European Family
Law (CEFL) ON European family law” in European Family Law, Volume I — The Impact of Institutions
and Organisations on European Family Law, Edited by SCHERPE, Jens M., Massachusetts, Edward
Elgar Publishing, 2016, p. 209-260.
187 PINEHIRO, Jorge Duarte, Direito da Familia Contemporéneo, ob. cit., p. 80.
188 BAERE, Geert De; GUTMAN, Kathleen, “The impact of the European Union and the European Court
of Justice on European family law” in European Family Law, Volume I — The Impact of Institutions and
Organisations on European Family Law, Edited by SCHERPE, Jens M., Massachusetts, Edward Elgar
Publishing, 2016, p. 16.
% Neste sentido, SCHERPE, Jens M., European Family Law, Volume IV - The Presente and Future of
European Family Law, ob. cit., p. 2.
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trabalhos iniciais. Mais tarde, tendo os direitos humanos passado a integrar a acdo da

Uniio, a crianca surge de igual forma como enfoque.!”°

Iniciar-se-4 pela mencao a Convengdo Europeia para a Protecdao dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais, adotada pelo Conselho da Europa a 4 de
novembro de 1950, em Roma.'®! Apesar de nio ter previsto expressamente direitos da
crianga, deve entender-se que a Conveng¢do ao fazer referéncia a pessoa humana

pretendeu englobar aqui a crianca.'?

Importa atentar igualmente 2 Convengio Europeia dos Direitos do Homem'??, de
1978, que apesar de consubstanciar um instrumento vocacionado para a protecao dos
direitos fundamentais da pessoa humana sem qualquer distin¢do, viria a reservar direitos
especificos para a crianca. Neste sentido, a Convencao viria a consagrar o direito a
familia, o direito ao respeito pela vida familiar, o direito de participacdo das criangas
nas decisoes que lhes digam respeito, a liberdade de circulacdo e fixacdo do domicilio
da familia no estrangeiro. Estes direitos estariam também consagrados na Convenc¢ao
sobre os Direitos da Criang;a,194 instrumento que, de resto, serviria de auxiliar na

interpretacdo das normas da Convengio Europeia atinentes a crianga e a familia.!®

Posteriormente, surge a consagracdo do principio da igualdade das filiacoes,
patente na Convenc¢do Europeia sobre o estatuto juridico das criangas nascidas fora do
196 N . . . L . . ,qe
casamento. ~~ Face as diferencas que se faziam sentir, quer no dominio juridico, quer
social, no que respeitava a condi¢do das criangas nascidas fora do casamento, que se

mostravam negativas para estas, impds-se a necessidade de alteracdo dessa condicdo. '’

190 MARTINS, Rosa Candido, “Direitos das Criancas”, in Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia Comentada, Cord. SILVEIRA, Alessandra et all, Coimbra, Almedina, 2013, p. 299.

91 A Convengdo entrou em vigor a 03-09-1953. Na ordem juridica portuguesa, a entrada em vigor data de
09-11-1978;

192 A conclusio é do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, Ac6rddo Nielsen vs. Denmark, de 28-11-
1988. O Tribunal firma que o artigo 5.° da Convengéo ao referir-se a “qualquer pessoa” abrange a crianga,
estendendo-lhe a protec¢do aqui conferida.

193 Em Portugal, a Convengdo foi aprovada para ratificagdo pela Lei n.° 65/78, de 13 de outubro.

194 SILVA, Nuno Ascensdo, “Algumas consideragdes sobre os trabalhos do Conselho da Europa no
contexto do movimento de internacionaliza¢io do direito de menores — O rapto de criancas e os direitos
de guarda e visita nas relagdes privadas internacionais”, ob. cit., p. 43.

195 BOLIEIRO, Helena; GUERRA, Paulo, A Crianca e a Familia — Uma questdo de Direito(s), ob. cit., p.
18.

196 Adotada e aberta 2 assinatura em 15-10-1975, passando a vigorar na ordem internacional desde 11-08-
1978.

197 Preambulo da Convengio.
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Neste seguimento, o principio viria a ser adotado entre nds, no Cédigo Civil portugués,

através da reforma de 1977.'%8

Mais tarde, a Convencdo Europeia sobre o reconhecimento e a execucdo de
decisdes relativas a guarda de menores e sobre o restabelecimento da guarda de
menores'® surge com o intuito de simplificar o processo de reconhecimento e execugio
de decisdes estrangeiras relativas a guarda e visita, assim como com o de simplificar o
restabelecimento do direito de guarda quando violado por forca da deslocagdo ilicita da
crianca.’®’A Convengdo aplicar-se-ia as matérias de direito de guarda e visita, bem
como a deslocacao ilicita, relativas as criancas com idade inferior a 16 anos, qualquer
que fosse a sua nacionalidade, que ndo gozassem do direito de, por si, fixar a sua
residéncia. Relativamente ao ambito temporal da Convencdo, a sua entrada em vigor na
ordem juridica portuguesa data de 1 de setembro de 1983, estando em vigor em trinta e

sete Estados membros.2’!

Em conformidade com o previsto no artigo 7.°, as decisdes relativas a guarda
proferidas por um Estado contratante seriam reconhecidas automaticamente nos outros
Estados. Se forem executodrias no Estado que as proferiu serdo postas em execu¢do em
qualquer outro Estado contratante. A Convenc¢do vincularia os Estados a aplicar um
processo simples e rapido, de acordo com o artigo 14.°, prevendo-se que o préprio
pedido de exequatur pudesse ser feito através de simples requerimento. A Convengdo
veio ainda prever, para os casos de deslocacdo ilicita de menores, a dispensa de
exequatur da decisdo estrangeira, desde logo nos termos do seu artigo 8.°. Aqui se
previa a imediata restituicdo do menor nos casos em que, quer 0s progenitores, quer a
crianca tiverem nacionalidade do Estado que proferiu a decisdo, e esse Estado seja
residéncia habitual do menor - alinea a) do seu n.° 1. Para além desta previsdo, também
¢ dispensado o exequatur na situagdo prevista na alinea b) — o pedido de restituicdo ser

formulado a autoridade central num prazo de 6 meses a partir da deslocacao ilicita. Fora

198 Decreto-Lei n.° 496/77, de 25 de novembro.

199 Adotada e aberta a assinatura no Luxemburgo, em 20-05-1980, com entrada em vigor na ordem
juridica portuguesa a 01-09-1983.

200 SILVA, Nuno Ascensdo, “Algumas consideracdes sobre os trabalhos do Conselho da Europa no
contexto do movimento de internacionalizacdo do direito de menores — O rapto de criangas e os direitos
de guarda e visita nas relacdes privadas internacionais”, ob. cit., p.59.

201 De acordo com  informagio do  Conselho da  Europa, disponivel em
http://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/105/signatures.
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das situagdes enunciadas no artigo 8.°, o reconhecimento e a execucdo s poderiam ser

recusados por um dos motivos elencados nos artigos 9.° e 10.°.

Foi preocupacido do Conselho incluir na Convengdo previsdes que, em matéria
de reconhecimento e execucdo de decisdes estrangeiras, permitissem acautelar o
superior interesse da crianca. O intuito de prever o imediato repatriamento da crianca
nos casos de deslocacdo ilicita deixa transparecer a preocupac¢do na urgéncia de
restabelecer a situac@o anterior a deslocacdo. Apesar de a Convencao ter tido o mérito
de instituir importantes principios-base na matéria, tendo inspirado outras iniciativas
legislativas, o seu sucesso foi considerado “incipiente”.?> De facto, a Convengio de
Haia seria o instrumento mais utilizado, tendo em conta a sua eficiéncia na matéria,?*>
eficiéncia que transparece no facto de se mostrar mais efetiva relativamente a restitui¢do
da crianca.’®* Pese embora se tratem de regimes distintos, quer a Convencio do
Luxemburgo, quer a conven¢do de Haia teriam por objetivo a “prossecucdo da
estabilidade internacional da vida familiar.”?> Restaria saber como seriam articulados
os dois instrumentos, uma vez que ndo haveria qualquer hierarquia, nem
incompatibilidade. Assim, sugeriu a doutrina o funcionamento alternativo das duas

Convengdes, cabendo ao requerente a eleicio do procedimento.?%

Mais tarde, na prossecucdo do preceituado no artigo 4.° da CDC, de acordo com
o qual os Estados Parte da Convenc¢do ficariam incumbidos de tomar medidas
legislativas, administrativas ou de outro cariz, necessdrias a efetivacido dos direitos da
crianga, foi adotada a Convencdo Europeia sobre o Exercicio dos Direitos das Criangas,
a 25 de janeiro de 1996.2°7 O diploma teria por objetivo promover os direitos da crianca,
assegurando o seu superior interesse, nomeadamente através do reconhecimento e da
previsdo de direitos processuais. Neste sentido, consagra o direito de participacdo das
criancas nas decisdes que lhes digam respeito, participacdo essa que se quis deixar

concretizadas nas alineas do artigo 3.° assim, a crianca serd assegurado o direito a obter

202 STLVA, Nuno Ascensdo, “Algumas consideragdes sobre os trabalhos do Conselho da Europa no
contexto do movimento de internacionaliza¢io do direito de menores — O rapto de criancas e os direitos
de guarda e visita nas relagdes privadas internacionais”, ob. cit., p. 63.
203 Idem.
204 Ibidem, p. 67.
205 Ibidem, p. 64.
206 Ibidem, p. 66.
207 Adotada e aberta a assinatura em Estrasburgo a 25-01-1996, com entrada em vigor na ordem juridica
portuguesa a 01-07-2014.
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informacdes relevantes (alinea a)), a ser consultada e exprimir a sua opinido, (alinea b)),
e ainda a ser informada acerca das consequéncias da sua atuacao ou de qualquer decisao
(alinea c)). Ademais, no seu artigo 4.°, a Convenc¢do consagrou o direito da crianca a
solicitar a designacdo de um representante especial, nos casos em que os detentores das
responsabilidades parentais a ndo possam representar por se verificar um conflito de
interesses. Ainda a este respeito, o artigo 9.° disporia que a designacio de representante
especial, nestes casos, caberia também a autoridade judicial. De notar ainda que de
acordo com o artigo 5.°, a crianga serd igualmente assegurado o direito de ser assistida
por pessoa da sua escolha que a auxilie a exprimir a sua opinido (alinea a)), o direito a

pedir a designacdo de um representante ou advogado (alinea b)), e bem assim o direito

de nomear o seu proprio representante (alinea c)).

J4 em 1996, é adotada a Carta Social Europeia Revista,”®® que surge em

substitui¢cdo da Carta Social Europeia de 1961.A Carta, prevé de forma expressa a
salvaguarda da crianga e do adolescente, consagrando que lhes deve ser conferida uma
protecdo especial. A Carta incumbe os Estados a assumirem compromissos no que
concerne a salvaguarda e a efetivacdo dos direitos das criangas. Além do mais, prevé
outros direitos que, de forma ndo tdo direta, respeitam a crianga, como € o exemplo do
principio da protecdo da familia plasmado no artigo 16.° e o direito da mae e do seu

filho & protecdo social e econémica consagrada no artigo 17.°.2%

De salientar ainda o papel do Tratado de Amesterddo que, em 1997, se afirma
como o primeiro Tratado a fazer uma expressa referéncia a crianca enquanto tal. Até
entdo, a referéncia a criangca e aos seus direitos provinha apenas da sua consideracao
enquanto membro da familia.?!® Ao Tratado é ainda apontado o mérito de fazer incluir a
idade no elenco das causas em virtude das quais € proibida qualquer discriminagdo,

constante do artigo 19.° do TFUE.

Mais tarde, é adotada a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.?!!
A Carta veio reforcar o sistema de protecio europeu em matéria de direitos

fundamentais, ndo olvidando a crianca e a consagracio de especificos direitos que lhe

208 Aberta a assinatura dos Estados-Membros do Conselho da Europa, a 03-05-1996, em Estrasburgo.
209 MARTINS, Rosa Candido, “Direitos das Criangas”, ob. cit., p. 301.
210 Ibidem, p. 299.
211 Adotada pelo Parlamento Europeu, o Conselho e a Comisséo, adotada em Nice, em dezembro de 2000,
e publicada no Jornal Oficial n.° C 364/1, de 18-12-2000.
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assistem. Assim, no seu artigo 24.°, e sob a epigrafe, “direitos das criangas”, prevé que a
crianga serd devida protecdo e cuidados necessarios ao seu bem-estar. Aqui se inclui a
satisfacdo de necessidades bdsicas e a salvaguarda da integridade fisica e moral da
crianga.?!? Para além do enfoque na prote¢do da crianca, a Carta focaliza ainda a
importancia da sua opinido nos processos que lhe respeitam, materializando aqui o seu
direito a liberdade de expressdo e o direito de participagdo em assuntos que lhe
concernem.?’* A consideracdo do superior interesse da crianca vem também plasmada
no preceito ora analisado, que manda atender ao principio aquando da pratica de atos
que lhe concernem, vinculando qualquer 6rgdo ou institui¢do. A previsao do principio
do superior interesse da crianca em instrumentos desta génese tem sido, de resto, um
classico. Por fim, o n.° 3 do preceito prevé o direito da crianga a manter relacdes
pessoais com os seus progenitores. O direito aqui consagrado reveste especial relevancia
no contexto de litigios emergentes das relacdes juridicas familiares de cardter
plurilocalizado, que importem a separacdo da crianca de um dos pais,*'* mormente em

situagdes de rapto internacional.

Desta forma, a Carta seguiu a evolucdo relativamente ao reconhecimento dos
direitos da crianca e a prépria concecdo da crianca, reconhecendo-lhe o “estatuto de
cidadania social”.?!> A adocdo da Carta é tida como um marco na consolida¢io dos
direitos da crianca no contexto dos Estados-Membros. De notar ainda que a Carta
passou a ter cardter vinculativo com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, em
dezembro de 2009, tendo agora o mesmo valor juridico que os Tratados da Unido. Esta
circunstancia que representou um marco no que concerne a salvaguarda dos direitos
fundamentais no contexto da Unido.?!® Desta forma, com a entrada em vigor do Tratado
de Lisboa, a preocupacdo com a salvaguarda dos direitos da crianca ganha enfoque
especial, passando a matéria passa a integrar o leque de objetivos primordiais na politica

da Uniao.

212 MARTINS, Rosa Candido, “Direitos das Criangas”, ob. cit., p. 307.
213 Ibidem, p. 308.
214 Ibidem, p. 310.
25 Ibidem, p. 298.
216 STLVEIRA, Alessandra et all, “Reflexdo sobre o Tratado de Lisboa”, in Scientia Ivridica — Revista de
Direito Comparado Portugués e Brasileiro, Tomo LVII, n.° 313 — janeiro/marco, 2008, p. 121.
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Em 2003, ¢ adotada a Conveng¢do do Conselho da Europa sobre as relagdes
pessoais no que se refere as criancas,?!” com o intuito de reforcar a protecio dos direitos
fundamentais da crianca no dominio das suas relagdes pessoais. A Convengdo,
assentando no primordial principio de que a crianga tem o direito a estabelecer contacto
com Os seus pais, viria a consagrar principios aplicdveis as decisdes que versassem
sobre as relacdes pessoais da crianga, instituindo medidas e garantias a aplicar no
decurso das visitas e no regresso da crianca apds o seu término. A Convencdo viria
ainda a instituir um sistema de cooperacdo entre as autoridades dos Estados-Membros,

com vista a facilitar a efetivacdo das suas disposicoes.
3. COOPERACAO JUDICIARIA NO ESPACO EUROPEU

3. 1. EM MATERIA CIVIL

Nao obstante a circulagdo de pessoas e o comércio internacional constituirem
fendmenos ja remotos, é a partir do século XX que se intensificam.?'® Para tal
contribuem fenémenos como o desenvolvimento cada vez mais acelerado do comércio
internacional, o aumento dos movimentos migratérios e crescente facilidade de
circulacio de bens e servicos, e bem assim, o progresso da tecnologia de comunicagdo e
informagdo.?!” Ora, todos estes fatores levam a um crescimento na constitui¢io de
relacdes juridicas plurilocalizadas, assistindo-se a uma “crescente internacionaliza¢do
das relacdes sociais”.?® Em consequéncia, verifica-se um aumento dos litigios
internacionais.?*! Ora, é esse aumento de litigios que compele a previsdo de mecanismos

de cooperacgdo internacional.

Importara iniciar pela defini¢do da almejada cooperacdo internacional. Assim, e

ainda que ndo se encontre uma nocao Unica, a cooperacdo judicidria internacional pode

222

ser definida, numa acec¢do restrita“~, como o sistema de colaboragdo estabelecida entre

217 Adotada a 03-05-2002 na Lituénia, tendo sido assinada por Portugal no dia 15-05-2003.
218 PINHEIRO, Luis de Lima, Direito Internacional Privado, Volume 1, Reimpressio da 3.* Edicdo
Refundida de 2014, Coimbra, Almedina, 2015, p. 25.
219 Idem.
220 Ibidem, p. 24.
221 VICENTE, Dério Moura, Direito Internacional Privado — Ensaios, 11 Volume, Coimbra, Almedina,
2005, p. 238.
222 Pelo contrério, a cooperacdo judicial internacional em sentido amplo abrange a cooperagdo entre
autoridades que atuam no Ambito de questdes extrajudiciais, e bem assim entre estas e as autoridades
judiciais. Neste sentido, VICENTE, Dério Moura, Direito Internacional Privado — Ensaios, ob. cit., pp.
235-236.
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autoridades judicidrias de diferentes Estados, no ambito de litigios civis. 2> Poder-se-4
ainda distinguir, de acordo com a sua espécie, a cooperagdo judicidria ativa ou passiva.
A ativa compreende os atos que se levam a cabo num Estado, o qual ndo € o local onde
corre o processo respetivo. Portanto, este Estado apenas auxilia o outro Estado onde o
processo corre.”?* Aqui se incluem, por exemplo, a notificacio e a citacdo. Por seu
turno, a cooperacdo judicidria na forma passiva abarca apenas colaboracdo entre
autoridades, no sentido de se absterem de julgar uma causa ja julgada, pendente ou que

deveria ser julgada perante um Tribunal de um outro Estado-Membro. 2%

Um sistema de cooperacdo assim instituido visa, desde logo, tutelar a confianca
na continuidade e estabilidade das relacdes juridicas plurilocalizadas,??® aumentando a
seguranga juridica.’”’” Quer as partes, quer terceiros, adquirem expectativas no que
concerne aos efeitos além-fronteiras que resultam da resolu¢do de determinado litigio.
Veja-se até que o reconhecimento de decisdes proferidas por outros Estados implicaria
esforcos e custos, que acabariam por se traduzir em entraves ao efetivo acesso a
justica.??® Este propésito resulta, alids, do artigo 67.°, n.° 4 do TFUE, que prevé que se
reconhecam além-fronteiras os direitos adquiridos num determinado Estado, através
reconhecimento mituo de decisdes.”” Veja-se que, um cidaddo que obtém, em
Portugal, uma sentenca que lhe atribui o direito de guarda do seu filho menor possui
uma legitima expectativa que os efeitos que advém dessa decisdo sejam reconhecidos
noutros ordenamentos juridicos. Pretende-se de igual forma assegurar a igualdade
perante a lei,”>* objetivando-se que as mesmas situacdes juridicas plurilocalizadas sejam
reguladas de forma idéntica, quer perante o ordenamento juridico interno, quer
internacional. Deste intento resultard a “coordenagdo e compatibilizagdo entre as varias

ordens juridicas”,*! e, portanto, o almejado tratamento uniforme. Desta forma se

223 VICENTE, Dério Moura, Direito Internacional Privado — Ensaios, ob. cit., p. 235.

224 Ihidem, p. 236.

225 Idem.

226 Thidem, p. 237.

227 GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “Cooperagdo Judiciaria em Matéria Civil”, in Direito da

Unido Europeia-Elementos de Direito e Politicas da Unido, Coimbra, Almedina, 2016, p. 340.

228 PINHEIRO, Luis de Lima, Direito Internacional Privado, Volume III -Competéncia Internacional e

Reconhecimento de Decisdes Estrangeiras, 2.° Edi¢gdo Refundida, Coimbra, Almedina, 2012, p. 262.

222 GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “Cooperac¢do Judicidria em Matéria Civil”, ob. cit., p. 339.

230 VICENTE, Dério Moura, Direito Internacional Privado — Ensaios, ob. cit., p. 237.

21 GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “Cooperagio Judiciaria em Matéria Civil”, ob. cit., p. 340.
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evitard, por exemplo, as situacdes de férum shopping.?*? De seguida, a necessidade de
um sistema de cooperacdo judicidria internacional impde-se em razio da circulagdo de
pessoas, bens e servicos dentro do espaco comunitdrio.?*® Urge a necessidade de
instituir mecanismos que garantam aos cidaddos o acesso a justica e ndo limitem o
exercicio dos seus direitos,”** no ambito de litigios resultante de relacdes juridicas
plurilocalizadas. Ademais, a propria soberania dos Estados justifica este sistema de
cooperacdo, tendo em conta que estes reservam-se no direito exclusivo de praticarem
determinados atos judiciais a ser levados a cabo no seu territério, a pedido de outro
Estado, como por exemplo, a citagiio e a notificacdo.?** Por fim, a cooperacio judicidria
tem em vista a salvaguarda de valores préprios do direito processual, como sejam o

principio do contraditério ou a economia processual.?*°

A cooperagdo judicidria em matéria civil como objetivo politico da Unido

37 vinha j4 alicercada no Tratado que institui a Comunidade Econémica

Europeia,2
Europeia®®® -Tratado de Roma. O artigo 220.° do Tratado previa a simplificagio do
reconhecimento e execu¢do de decisdes provenientes de outros Estados-Membros. O
objetivo seria fomentar uma facil e expedita circulacio de decisdes no espago

comunitario.?*’

Tendo em vista esta facilidade de circulacdo de decisdes foi assinada a

Convencao de Bruxelas de 1968 sobre a competéncia judicidria e execucao de decisdes
L, . .. . 240 ~ . . N L, . . .

em matéria civil e comercial.”™ A Convencdo aplicar-se-ia as matérias civis e
comerciais, excluindo-se, porém, matérias sobre o estado e a capacidade das pessoas
singulares, bem como o0s regimes matrimoniais, 0S testamentos e as sucessoes;
faléncias, as concordatas e outros processos andlogos; seguranca social; e, por fim, a
arbitragem. No seu titulo III, acerca do reconhecimento e da execugdo a Convengdo

viria uniformizar as normas de competéncia internacional, bem como unificar os

232 PINHEIRO, Luis de Lima, Direito Internacional Privado, Volume III -Competéncia Internacional e

Reconhecimento de Decisdes Estrangeiras, ob. cit., p.29.
233 VICENTE, Dario Moura, Direito Internacional Privado — Ensaios, ob. cit., p. 237.
23 GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “Cooperagdo Judiciaria em Matéria Civil”, ob. cit., p. 339.
25 VICENTE, Dério Moura, Direito Internacional Privado — Ensaios, ob. cit., p. 238.
26 Idem.
27T GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “Cooperac¢do Judicidria em Matéria Civil”, ob. cit., p. 341.
238 O Tratado foi assinado em 25-03-1957, tendo entrado em vigor em 01-01-1958.
239 GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “Cooperacgdo Judicidria em Matéria Civil”, ob. cit., p. 340.
240 Publicada no Jornal Oficial n.° L 299 de 31/12/1972 pp. 0032 — 0042, tendo entrado em vigor a 01-02-
1973.

40



procedimentos de reconhecimento e execugdo, tendo por isso sido considerada uma

dupla convengio.?*!

Foi ainda celebrado o Protocolo relativo a interpretacao pelo Tribunal de Justica
da Convencdao de 27 de Setembro de 1968 relativa a Competéncia Judicidria e a
Execucdo de Decisdes em Matéria Civil e Comercial, em vigor desde 1 de setembro de
1975. O protocolo veio atribuir competéncia ao Tribunal de Justica da Unido Europeia
em matéria de interpretacio da Conven¢do. Desta forma, almejava-se uma
“interpretagdo uniforme das regras da Convengdo.”?** Ndo obstante, foram-se notando
insuficiéncias da Conveng¢do. Apontava-se-lhe o facto de potenciar o férum-shopping,
pondo em cauda o principio da igualdade processual entre as partes e a previsibilidade

na resolucio dos litigios. 243

Ja em 1992, foi celebrado o Tratado da Unido Europeia, assinado em Maastricht
em 7 de fevereiro de 1992.2* Tendo ficado preconizado como Tratado de Maastricht, o
Tratado sagrou a Unido Europeia, firmando uma construciao assente em trés pilares: as
Comunidades Europeias; a politica externa e de seguranca comum; € a justica € assuntos
internos. Logo no seu artigo B, o Tratado prevé a cooperacdo em matéria de justica e
assuntos internos como um dos objetivos primordiais a prosseguir pela Unido,
consagrando esta matéria como Terceiro Pilar da Unido Europeia.?*® Faria parte deste
dominio a cooperagdo judicidria em matéria civil, que, de resto, foi considerada como
um campo de interesse comum.?*® Desta feita, o Tratado de Maastricht ao almejar uma
nova etapa no processo de criacdo da Unido®*’ representou uma “nova faceta da

integracio europeia.”**8

Comprovada a insuficiéncia do Tratado de Maastricht, ja em 1997 foi celebrado
o Tratado de Amesterddo,>* com vista a alteracio Tratado da Unido Europeia, dos

Tratados que instituem as Comunidades Europeias bem como de atos relativos a esses

241 GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “Cooperagdo Judiciaria em Matéria Civil”, ob. cit.,p. 342.
242 Ibidem, p. 343.
23 Idem.
24 Publicado no Jornal Oficial n.° C 191/4 de 29-07-1992, com entrada em vigor em 01-11-1993.
245 VICENTE, Dério Moura, Direito Internacional Privado — Ensaios, ob. cit., p. 240.
246 GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “Cooperacgdo Judicidria em Matéria Civil”, ob. cit., p. 346.
247 De acordo com o artigo A do Tratado, ter-se-ia em vista uma nova etapa no processo de construgao
Europeia, assente numa unido cada vez mais cooperante e préxima dos cidadaos.
248 REIS, Cardoso Assunc¢io, “A cooperacdo judiciaria em matéria civil no projeto europeu”, in Scientia
Ivridica, Tomo LVIIL, n.° 319 — julho/setembro, 2009, p. 582.
24 Publicado no Jornal Oficial n.° C 340 de 10-11-1997, p. 0001 - 0144
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Tratados. O Tratado de Amesterddo veio consagrar a cooperacdo judicidria como
primeiro pilar da construgio europeia,”® tendo essencialmente introduzido duas
previsdes neste sentido. Em primeiro lugar, instituiu a previsdo de um espago de
liberdade, seguranga e justica, sendo o meio para atingir essa constru¢do a cooperagdo
judicidria em matéria civil - alinea c). Em segundo lugar, o Tratado viria a
comunitarizar®' a cooperacdo judicidria em matéria civil, concretizada através da
transferéncia desta matéria para o Primeiro Pilar da Unido. De igual forma, estabeleceu-
se uma correlagdo entre esta forma de cooperagdo e correto funcionamento do mercado
. 252 ~ . . . N
interno.~ As duas alteracdes aqui frisadas revelaram-se um marco no que respeita a
consolidagdo da cooperacdo judicidria em meteria civil,”>® tendo-lhe servido como
impulso.?* A relevancia que lhe é reconhecida reside no facto de o Tratado passar
A . . “ e, . « A . . . , 99255
consagrar a competéncia judiciaria como ‘“‘competéncia legislativa especifica da

Unido Europeia.

Em 1999, o Conselho Europeu, reunido em Tampere a 15 e 16 de outubro
aprovou o principio do reconhecimento mutuo das sentencas e decisdes das demais
autoridades. O principio viria a consubstanciar a pedra angular da cooperagao judicidria

em matéria civil.

Ja em 2007, a 13 de dezembro, é assinado o Tratado de Lisboa que altera o
Tratado da Unido Europeia e o Tratado que institui a Comunidade Europeia.?*® O
Tratado representa uma nova fase no processo de integracao europeia, tal como resulta
do seu Preambulo. Mantendo os ideais de realizacdo do mercado interno, da livre

7

circulacdo num espaco de Liberdade, Seguranca e Justica,”’ e do acesso efetivo 2

justica?®® o Tratado opera alteracdes na base legislativa no ambito da cooperacio

230 VICENTE, Dério Moura, Direito Internacional Privado — Ensaios, ob. cit., p. 240.

251 Neste sentido VICENTE, Dério Moura, Direito Internacional Privado — Ensaios, ob. cit., p. 240;
REIS, Cardoso Assungdo, “A coopera¢ao judiciaria em matéria civil no projeto europeu”, ob. cit., p. 584.
22 GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “Cooperagdo Judiciaria em Matéria Civil”, ob. cit., p. 346.
253 REIS, Cardoso Assungdo, “A cooperagdo judicidria em matéria civil no projeto europeu”, ob. cit., p.
583.

2% GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “Cooperagio Judiciaria em Matéria Civil”, ob. cit., p. 346.
255 Contrariamente ao que sucedia até entfio, tendo em conta que até ali os esfor¢os no sentido de instituir
um sistema de cooperacdo judicidria em matéria civil assumiram cardter intergovernamental. Neste
sentido, REIS, Cardoso Assunc¢do, “A cooperagao judicidria em matéria civil no projeto europeu”, ob. cit.,
p. 584.

256 publicado no Jornal Oficial n.° C 306, 17-12-2007.

257 Tal como resulta do seu PreAmbulo.

238 Realizado através do incremento de métodos alternativos de resolugdo de litigios € no apoio a
formacgdo de magistrados e funciondrios de justiga.
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judicidria em matéria civil.>> O Titulo V, sob a epigrafe “O Espaco de Liberdade,
Seguranca e Justi¢a”, inicia por reafirmar, no seu artigo 67.°, que a Unido constitui um
Espaco de Liberdade, Seguranca e Justica no qual se promovem os direitos
fundamentais dos cidaddos e se respeitam os sistemas e tradi¢cdes juridicos de cada
Estado-Membro. J4 no que concerne em especifico a cooperacao judicidria em matéria
civil, a sua disciplina vem regulada no artigo 81.°. Aqui, volta a corroborar-se o
principio do reconhecimento mutuo das decisdes judiciais e extrajudiciais, principio
contemplado também no artigo 67.°, n.° 3. Com o Tratado, deixa de estar prevista a
competéncia intergovernamental relativamente a matéria do Espaco de Liberdade,
Seguranca e Justica, passando a prever-se uma “competéncia partilhada com os Estados-

2 260

Membros”,”" conforme o seu artigo 4.°, n.°

2.° j), daqui se depreendendo a
preocupacdo pela preservacio da identidade nacional de cada Estado-membro.?! Veja-
se que o Tratado manteve o regime de unanimidade no que concerne a tomada de
medidas em matéria de direito da familia de Ambito transfronteirico.?*> Porém, veio
introduzir uma novidade na matéria, impondo que a proposta da Comissao tenha de ser
sancionada pelos Parlamentos nacionais, de acordo com o artigo 81.°, n.° 3. Notificados
os Parlamentos de determinada proposta, caso um deles se oponha, a decisdo ndo serd
adotada. A solugo adotada subjaz o intento de uma maior envolvéncia dos Parlamentos

nacionais. 263

Para além dos instrumentos acima analisados, destaca-se a importancia da
adesdo da Unido Europeia a Conferéncia de Haia de Direito Internacional Privado, em
2006.2% A adesdo, concretizada através de Decisdo do Conselho, 2% funda-se na
percecdo da Comunidade como “actor internacional de primeiro plano no dominio da
cooperagdo judicidria em matéria civil”.?*® Ter-se-ia em vista o exercicio da sua

competéncia externa e bem assim a participagdo nas negociacdes levadas a cabo no

2% GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “Cooperagdo Judiciaria em Matéria Civil”, ob. cit., p. 353.
260 Ibidem, p. 354.

261 Idem.

262 REIS, Cardoso Assungdo, “A cooperagdo judicidria em matéria civil no projeto europeu”, ob. cit., p.
588.

263 Idem.

264 Veja-se que o Tratado de Amesterddo veio atribuir competéncia legislativa 8 Comunidade Europeia
em matéria de cooperacdo judicidria em matéria civil.

265Decisdo do Conselho, de 5 de outubro de 2006, relativa a adesdo da Comunidade & Conferéncia da
Haia de Direito Internacional Privado, publicada no Jornal Oficial n.° L 297 de 26.10.2006.

266 Considerandos da Decisdo do Conselho.
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ambito das matérias de cooperagdo judicidria em matéria civil que contendessem com o

mercado interno.2¢’

Ora, importard neste ponto aferir em que medida € que a politica de cooperacao
judicidria em matéria civil, aqui analisada, tem sido concretizada pela Unido Europeia.
Para tal, far-se-4 uma referéncia aos principais atos legislativos da Unido Europeia que
concretizam a politica de cooperagdo, agregando-os em quatro grupos distintos, ou seja,
rede judicidria em matéria civil e comercial; matéria civil e comercial; aspetos

processuais; direito da familia e das sucessdes.>%

No que concerne a rede judicidria em matéria civil e comercial, esta foi criada
pela Decisdo 2001/470/CE.?® Ter-se-ia em vista prosseguir a construcio do espago de
liberdade, seguranca e justica que, além do mais, permitisse o correto funcionamento do
mercado interno. Ora, esse fim seria realizado através da consagracdo de uma rede que
permitisse “melhorar, simplificar e acelerar a cooperagdo judiciaria efetiva entre os
Estados-Membros em matéria civil e comercial”.?’® A “estrutura de cooperagio em

rede”271

que se cria € composta, de acordo com o artigo 2.° da Decisdo, por pontos de
contacto designados pelos Estados-Membros, por entidades e autoridades centrais, por
magistrados de ligacdo, e bem assim por qualquer outra autoridade judicidria ou
administrativa responsdvel pela cooperacdo judicidria em matéria civil e comercial. A
Rede estard, portanto, incumbida de facilitar a cooperacdo judicidria entre os Estados-
Membros, no Aambito de atos em matéria civil e comercial. Para tal, criard um sistema de
informacao destinado aos seus Membros, e bem assim um sistema de informacdo de
acesso ao publico - artigo 3.° da Decisdo. A par disso, a rede é atribuida a tarefa de
facilitar os contactos entre as autoridades dos respetivos Estados.?”? J4 em 2009, através

da Decisdo n.° 568/2009/CE procedeu-se a uma modernizagdo das estruturas da Rede e

a um alargamento das suas atribui¢des, atividades e estrutura de participacdo. A Rede

267 GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “Cooperagdo Judiciaria em Matéria Civil ”, ob. cit., p. 355.
268 Ibidem, p. 364.
269 Publicada no Jornal Oficial n° L 174 de 27-06-2001.
270 Considerandos da Decisdo 2001/470/CE.
271 Considerandos da Decisdo 2001/470/CE.
272 Promovendo a realizacfo de reunides periédicas dos pontos de contacto € dos Membros, assim como
elaborar e manter atualizadas as informagdes em matéria de cooperacdo judicidria e no que concerne aos
sistemas juridicos dos seus membros. A Rede acabard por realizar uma “dupla fun¢dao”, tendo em conta a
atuacdo a nivel da criacdo de um sistema de contacto e informagdo destinado aos seus membros — fungdo
externa-, e os procedimentos de informacgdo acerca dos sistemas juridicos internos de cada um dos seus
membros — fungdo local. Neste sentido, GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “Cooperagdo
Judiciaria em Matéria Civil”, ob. cit., p. 367.
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tem assumindo um papel fundamental no que concerne a realizagcdo da politica de
cooperacdo judicidria, funcionando de forma progressivamente eficaz na realizacdo

desta cooperagio.?”?

b o

No tocante a matéria civil e comercial, destaca-se o Regulamento (CE) n.
864/2007 relativo a lei aplicdvel as obrigacdes extracontratuais (Roma II);*’* O
Regulamento (CE) n.° 593/2008 sobre a lei aplicdvel as obrigacdes contratuais (Roma
);?® O Regulamento (UE) n.° 1215/2012 relativo & competéncia judicidria, ao
reconhecimento e a execu¢do de decisdes em matéria civil e comercial (Bruxelas I
bis);?’® E, finalmente, o Regulamento (UE) n.° 2015/848, relativo aos processos de

insolvéncia.?”’

2

No que se refere 2 matéria de aspetos processuais e questdes conexas,”’s aqui se

abarca o Regulamento (CE) n.° 1206/2001 relativo a cooperagdo entre os tribunais dos
Estados-Membros no dominio da obtencdo de provas em matéria civil ou comercial;?”
O Regulamento (CE) n.°1869/2005, que substitui o Regulamento (CE) n.°805/2004, que
cria o titulo executivo europeu para créditos nio contestados;?*° O Regulamento (CE)
n.° 1896/2006, que cria um procedimento europeu de injungio de pagamento;*®! O
Regulamento (CE) n.° 861/2007 que estabelece um processo europeu para acdes de
pequeno montante;*%? E, por fim, o Regulamento (CE) n.° 1393/2007, relativo a cita¢io

e a notificacdo dos atos judiciais e extrajudiciais em matérias civil e comercial nos

Estados-Membros.?%?

23 A conclusio resulta do Relatério da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho e ao Comité

Econémico e Social Europeu sobre as atividades da Rede Judicidria em matéria civil e comercial, datado
de 10-03-2016 — COM/2016/129. Nao obstante a avaliacdo do funcionamento da Rede ser, no seu global,
positiva, o Relatério aponta determinados pontos a ter em conta para o futuro, no intento de melhorar o
seu funcionamento.

274 Publicado no Jornal Oficial n.° L 199 de 31-07-2007.

275 Publicado no Jornal Oficial n.° L 177 de 04-07-2008.

276 publicado no Jornal Oficial n.° L 351 de 20-12-2012.

277 Tendo vindo reformular o Regulamento (CE) n.° 1346/2000, de 29 de maio de 2000, o Regulamento
foi publicado no Jornal Oficial n.° L 141 de 05-06-2015.

28 GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “Cooperacgdo Judicidria em Matéria Civil”, ob. cit., p. 364.
279 Publicado no Jornal Oficial n.° L 174 de 27-06-2001.

280 publicado no Jornal Oficial n.° L 300 de 17.11.2005.

281 publicado no Jornal Oficial n.° L 399 de 30-12-2006.

282 publicado no Jornal Oficial n.° L 199 de 31-07-2007.

283 Publicado no Jornal Oficial n.° L 324 de 10-12-2007.
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3.2.  EM MATERIA DE DIREITO DA FAMILIA

O progressivo aumento da circulacdo de pessoas no espago europeu acarretou
um acréscimo de casamentos e de unides transfronteiricas. Remontando ji ao ano de
2007, estimava-se que em por cada 2,4 milhdes de novos casamentos, 13%
correspondiam a casamentos de indole internacional. J4 no que concerne a parecerias
registadas, num total de 211000 das registadas, 41 000 respeitavam a casais
internacionais.?®* Em 2011, estimava-se que existissem na Unido cerca de 16 milhdes de
casais internacionais.”®> Ora, assim iam proliferando as relagdes juridicas familiares
plurilocalizadas e a necessidade de harmonizar a sua regulamenta¢do no espago
europeu. A final, pretender-se-ia assegurar o respeito pelos direitos fundamentais destes
cidaddos, mormente o direito de contrair casamento e de constituir familia, previsto no
artigo 9.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, e bem assim o
respeito pelo preceituado no artigo 21.° da Carta que proibe qualquer forma de

discriminacdo.?%

Fruto das disposi¢des introduzidas pelo Tratado de Nice,?®” o direito da familia
passou a ser expressamente mencionado no ambito da competéncia da Unido para atuar
no dominio da cooperacdo judicidria em matéria civil.”®® Como j4 referido, este sistema
de cooperacdo impde-se atendendo ao intento de concretizacdo de um espagco de
liberdade, seguranga e justica. Desta forma, nos termos do artigo 81.° do TFUE, A
Unido procederd a instituicdo de um sistema de cooperacdo judicidria em matéria civil
relativa a situacdes plurilocalizadas, assente no principio do reconhecimento mituo de
decisdes. A cooperagdo assim instituida poderd passar pela tomada de medidas que

signifiquem a aproximacdo de legislacdes nacionais. No entanto, o n.° 3 do preceito

284 De acordo com Parecer do Comité Econémico e Social Europeu sobre Proposta de Regulamento do
Conselho relativo 2 competéncia, a lei aplicdvel, ao reconhecimento e a execucdo de decisdes em matéria
de efeitos patrimoniais das parcerias registadas, COM/2011/127 final — 2011/0060, publicado no Jornal
Oficial n.° C 376 de 22-12-2011.
285 De acordo com Parecer do Comité Econémico e Social Europeu sobre Proposta de Regulamento do
Conselho relativo a competéncia, a lei aplicdvel, ao reconhecimento e a execucio de decisdes em matéria
de efeitos patrimoniais das parcerias registadas, COM/2011/ 127 final — 2011/0060, publicado no Jornal
Oficial n.° C 376 de 22-12-2011.
286 De acordo com a Proposta de Regulamento do Conselho relativo a competéncia, a lei aplicdvel, ao
reconhecimento e a execucdo de decisdes em matéria de regimes matrimoniais COM/2016/107, de 02-03-
2016.
287 Assinado a 26-02-2001, tendo entrado em vigor a 01-02-2003.
288 BAERE, Geert De; GUTMAN, Kathleen, “The impact of the European Union and the European Court
of Justice on European family law” ob. cit., p. 16.
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prevé que as medidas levadas a cabo nos termos do n.° 2 que respeitem a matérias de
direito da familia serdo estabelecidas pelo Conselho, que delibera por unanimidade apds
consultar o Parlamento. Ora, a instituicdo de um procedimento de deliberacdo especial
no que toca as matérias de direito da familia deixa transparecer a sensibilidade que lhes

assiste.?%?

Ora, aqui chegados, importa atentar na concretizacdo da cooperacdo judicidria
no dominio do direito da familia e das sucessdes, fazendo menc¢do aos vérios

instrumentos que versam sobre a matéria.

Primeiramente atente-se ao Regulamento (CE) n.° 1347/2000 do Conselho, de 29
de maio de 2000, relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execucao de decisdes
em matéria matrimonial e de regulagdo do poder paternal em relacdo aos filhos comuns
do casal.?® O Regulamento foi, entretanto, revogado pelo Regulamento (CE) 2201/2003
relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execuc¢do de decisdes em matéria
matrimonial e em matéria de responsabilidade parental.”®! Nio obstante, importard
atentar em algumas das previsdes que contemplava em matéria de responsabilidade
parental. O Regulamento aplicar-se-ia a matérias relativas a processos civeis de
divércio, separacdo de pessoas e bens ou anulacdo do casamento, bem como processos
civeis atinentes as responsabilidades parentais relativamente a filhos comuns do casal,
desde que se tratassem de questdes relacionadas com agdes matrimoniais que caissem
no dmbito do Regulamento. O Regulamento entrou em vigor a em vigor a 1 de margo de
2001, em todos os Estados-Membros, de acordo com o seu artigo 46.°. Ressalvando-se o
caso da Dinamarca, que ndo estaria vinculada por este instrumento. N@o obstante o
Regulamento ter adotado obrigacdes j4 assumidas através de outros instrumentos,?*>
teve o mérito de se revelar um instrumento impar no que respeitou ao processo de

99293

integracdo, uma vez que detinha “maior forca integrativa e unificadora”~"” relativamente

as Convengoes que lhe precederam.

289 Ibidem, p. 17.
2% Publicado no Jornal Oficial n.° L 160 de 30-06-2000.
291 publicado no Jornal Oficial n.° L 338 de 23-12-2003.
22 SILVA, Nuno Ascensdo, “Algumas consideragdes sobre os trabalhos do Conselho da Europa no
contexto do movimento de internacionalizacdo do direito de menores — O rapto de criangas e os direitos
de guarda e visita nas relagdes privadas internacionais”, ob. cit., p. 79.
293 BOLIEIRO, Helena; GUERRA, Paulo, A Crianca e a Familia — Uma questdo de direito(s), ob. cit., p.
468.
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No tocante a determinacdo da competéncia no que toca as responsabilidades
parentais de filhos comuns, estabelecia-se, no artigo 3.°, n.° 1 do Regulamento que
seriam competentes os tribunais do Estado-Membro que reservassem competéncia para
decidir o pedido de divércio, de separacdo de pessoas e bens ou de anulacdo do
casamento. Assim seria, desde que o filho tivesse a sua residéncia habitual nesse mesmo
Estado-Membro. Caso a crianga ndo tivesse residéncia habitual nesse Estado-Membro,
mas a tivesse num dos Estados-Membros, previa o n.° 2 deste preceito, que os tribunais
competentes continuariam a ser os acima referidos, se crianga e se pelo menos um dos
conjuges exercesse as responsabilidades parentais em relacdo a ela (alinea a)), e se a
competéncia destes tribunais tivesse sido aceite pelos cOnjuges e seja assegurado o
superior interesse da crianca (alinea b)). Assim, a ag¢do de regulacdo de
responsabilidades parentais prevista no Regulamento revestia carater duplamente

limitado,?**

por um lado porque suporia uma ac¢do matrimonial que lhe desse origem e
lhe fosse conexa e, por outro, porque suporia que a crianga em questdo tivesse a sua
residéncia habitual no territério de um dos Estados-Membros. Neste sentido, quando
cessasse a agdo matrimonial, cessaria também a competéncia internacional prevista no
Regulamento relativamente 4 acdo de regulacdo de responsabilidades parentais.?®
Revelando-se preocupacdo com as situagdes em que em contexto de crise matrimonial a
crianca € ilicitamente deslocada por um dos progenitores, o Regulamento remeteria a
determinagdo da competéncia para apreciacdo destas questdes para a Convengdo de
Haia de 1980 sobre os aspetos civis do rapto internacional de criancas. Na senda da
instituicdo de uma politica de cooperacdo em matéria de direito da familia, o
Regulamento logrou por regular questdes tendentes a litispendéncia, e adotando uma

regra prior temporis,®® previa que o Tribunal em que a acdo fosse instaurada em

segundo lugar suspenderia oficiosamente a instancia.

Em matéria de reconhecimento, o artigo 14.° do regulamento instituia um
sistema de reconhecimento tendencialmente automatico das decisdes proferidas por um
Estado-Membro, portanto, sem necessidade de recurso a qualquer procedimento prévio.

De resto, o artigo 15.° elenca os vérios fundamentos de ndo reconhecimento. No que

2% Ibidem, p. 469.
295 As causas de cessacdo de competéncia estariam previstas no artigo 3.°, n.° 3.
2% BOLIEIRO, Helena; GUERRA, Paulo, A Crianca e a Familia — Uma Questdo de Direito(s), ob. cit.,
p.471.
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concerne em particular aos fundamentos de ndo reconhecimento de decisdes em matéria
de responsabilidades parentais, sendo que fariam parte desse elenco fatores como a
reserva de ordem publica do Estado requerido, tendo em conta os interesses da criancga
(alinea a); a ndo audi¢do da crianga, exceto quando se trate de casos de urgéncia (alinea
b), Ora, o que, de resto, reflete a preocupacdo do Regulamento na salvaguarda do
superior interesse da crianca, aqui espelhado na previsdo da tomada em conta do seu
melhor interesse a na obrigatoriedade da sua audi¢do, previsdes que efetivam as normas
constantes da Convengdo sobre os Direitos da Crianga, de 1989. J4 no que respeita a
execugdo de decisdes, esta estaria dependente do pedido de uma das partes interessadas
com vista a declaracdo de executoriedade, procedimento regulado nos artigos 21.° a 29.°

do Regulamento.

Cumpre mencionar o Regulamento (CE) n.° 4/2009, relativo a competéncia, a lei
aplicavel, ao reconhecimento e a execucao das decisdes e a cooperacdo em matéria de
obrigacdes alimentares.”” O Regulamento é aplicivel as obrigacdes alimentares
transfronteiricas decorrentes das relagdes de familia, de parentesco, de casamento ou de

afinidade.

Ainda o Regulamento (CE) n.° 664/2009, que estabelece um procedimento para
a negociacdo e a celebracdo de acordos entre Estados-Membros e paises terceiros
relativamente a competéncia, ao reconhecimento e a execucao de sentencas e decisdes
em matéria matrimonial, de responsabilidade parental e de obrigacdes de alimentos,
bem como 2 lei aplicdvel em matéria de obrigacdes de alimentos.””® O Regulamento
aplicar-se-4 assim aos acordos que concernem a certas matérias abrangidas pelo
Regulamento (CE) n.° 2201/2003 e pelo Regulamento (CE) n.° 4/2009 do Conselho, na
medida em que tais matérias sejam da competéncia exclusiva da Comunidade — artigo

1.°,n.°2.

7z

Mais tarde, é adotado o Regulamento (CE) n.° 1259/2010, que cria uma
cooperacao reforcada no dominio da lei aplicdvel em matéria de divorcio e separagcao
judicial,® na senda da Decisdo 2010/405/UE do Conselho,*® que autoriza uma

cooperacao reforcada no dominio da lei aplicavel em matéria de divorcio e separagcdo

297 Publicado no Jornal Oficial n.° L 7 de 10-01-2009, com entrada em vigor a 30-01-20009.
2% Publicado no Jornal Oficial n.° L 200 de 31-07-2009.
2% Jorna Oficial n.° L 343 de 29-12-2010.
300 pyblicada no Jornal Oficial n.° L 189 de 22-07-2010.
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judicial*®' O Regulamento serd aplicdvel aos casos de conflitos de leis, divércio e
separacdo judicial.**> De resto, preceitua que o seu ambito de aplicacio material serd

consentaneo com o Regulamento (CE) n.° 2201/2003.

Posteriormente, surge o Regulamento (CE) n.° 650/2012, relativo a competéncia,
a lei aplicavel, ao reconhecimento e execugao das decisoes, e a aceitacdo e execucao dos
atos auténticos em matéria de sucessdes e a criacdo de um Certificado Sucessério
Europeu.’® O Regulamento aplicar-se-4 s sucessdes por morte, excluindo-se as

matérias fiscais, aduaneiras e administrativas, nos termos do seu artigo 1.° 304

Nao obstante todos os trabalhos levados a cabo até entdo, mantinha-se a
disparidade entre as normas que regulariam a matéria de regimes matrimoniais
respeitantes a casais cujo vinculo juridico tem cariz internacional. Esta disparidade
levava a que estes casais se deparassem com dificuldades praticas e entraves a nivel

juridico no que toca a gestdo dos seus bens, bem como a partilha destes em caso de

31 Com o objetivo de reforcar a cooperagio judicidria, instituindo um sistema claro e uniforme em
matéria de divorcio e separagdo, assegurando aos cidaddos “seguranga juridica, previsibilidade e
flexibilidade”, de acordo com os considerandos da Decisdo. Assim, um grupo de catorze Estados
Europeus havia solicitado este reforco de cooperagdo a Comissdo, de modo a que esta apresentasse ao
Conselho uma proposta neste sentido.

32°0 Regulamento elencara as matérias excluidas do seu dmbito de aplicacdo no n.° 2 do artigo 2.°.
Assim, ndo se aplicara as matérias de capacidade juridica de pessoas singulares; existéncia, validade ou
reconhecimento de um casamento; anulacdo de um casamento; nome dos conjuges; efeitos patrimoniais
do casamento; responsabilidade parental; obriga¢des alimentares; e, por fim, trusts ou sucessoes.

303 Publicado no Jornal Oficial n.° L 201 de 27-07-2012.

304 De acordo com o n.° 2 do seu artigo 2.°, o0 Regulamento néo se aplica em matéria de estado das pessoas
singulares, bem como as relagdes familiares e as relagdes que a lei aplicdvel considera produzirem efeitos
compardveis; capacidade juridica das pessoas singulares, sem prejuizo do artigo 23.°, n.° 2, alinea c), e do
artigo 26.%; questdes relacionadas com o desaparecimento, a auséncia ou a morte presumida de uma
pessoa singular; questdes relacionadas com regimes matrimoniais e regimes patrimoniais no ambito de
relacdes que a lei aplicdvel considera produzirem efeitos compardveis ao casamento; obrigagdes de
alimentos com exceg¢do das resultantes do Obito; validade formal das disposicdes por morte feitas
oralmente; direitos e¢ os bens criados ou transferidos fora do ambito da sucessdo, tais como as
liberalidades, a propriedade conjunta de vérias pessoas com reversibilidade a favor da pessoa sobreviva,
os planos de reforma, os contratos de seguros e as disposi¢des andlogas, sem prejuizo do artigo 23.°, n.° 2,
alinea 1); questdes regidas pelo direito das sociedades e pelo direito aplicdvel a outras entidades, dotadas
ou ndo de personalidade juridica, como as cldusulas contidas nos atos constitutivos e nos estatutos das
sociedades e outras entidades, dotadas ou nio de personalidade juridica, que fixam o destino das quotas
aquando da morte dos seus membros; dissolucdo, extin¢do e fusdo de sociedades e outras entidades,
dotadas ou ndo de personalidade juridica; criacdo, administracdo e dissolu¢do de trust; natureza dos
direitos reais; e, por fim, a qualquer inscricdo num registo de direitos sobre um bem imével ou mével,
incluindo os requisitos legais para essa inscri¢@o, e os efeitos da inscricdo ou ndo inscri¢do desses direitos
num registo.
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separac¢do ou morte de um dos elementos.>* Por conseguinte, a 24 de junho de 2016, é
adotado o Regulamento (UE) 2016/1103 que implementa a cooperacdo refor¢ada no
dominio da competéncia, da lei aplicavel, do reconhecimento e da execu¢do de decisdes
em matéria de regimes matrimoniais.>® O Regulamento & aplicdvel aos regimes
matrimoniais, tal como resulta do seu artigo 1.°, que assim circunscreve o seu ambito de

aplicacdo.’"’

7z

A par deste instrumento € adotado, na mesma data, o Regulamento (UE)
2016/1104 do Conselho, de 24 de junho de 2016, que implementa a cooperacdao
reforcada no dominio da competéncia, da lei aplicdvel, do reconhecimento e da
execugio de decisdes em matéria de efeitos patrimoniais das parcerias registadas.’*® Por
esta forma, através de um ato Unico, garante-se aos casais ndo vinculados pelo
casamento seguranca juridica e previsibilidade no que concerne aos efeitos patrimoniais

da sua parceria. *%

Aqui chegados cumpre concluir que um vasto trabalho tem sido levado a cabo
pela Unido no intento de concretizar um espago de liberdade, seguranca e justi¢ca, na
premissa de que para tal € indispensdvel levar a cabo esfor¢cos no sentido da tdo clamada

harmonizacao.

395 De acordo com a Proposta de Regulamento do Conselho relativo a competéncia, a lei aplicdvel, ao
reconhecimento e a execucdo de decisdes em matéria de regimes matrimoniais COM/2016/107, de 02-03-
2016.

306 Publicado no Jornal Oficial n.° L 183 de 08-07-2016.

397 O Regulamento elenca, no seu artigo 1.°, as matérias excluidas do seu ambito de aplicacdo. Aqui se

incluem as matérias fiscais, aduaneiras e administrativas. Do mesmo modo, ficam excluidas matérias de
capacidade juridica dos cOnjuges existéncia, validade ou reconhecimento de um casamento; obrigagdes de
alimentos; sucessdao por morte do cdnjuge; seguranca social; direito a transferéncia ou a adaptacdo entre
conjuges, em caso de divorcio, separagdo judicial ou anulacdo do casamento, dos direitos a pensdo de
reforma ou de invalidez adquiridos durante o casamento e que ndo tenham gerado rendimentos de pensio
durante o casamento; A natureza dos direitos reais sobre um bem; e, por fim, Qualquer inscricio num
registo de direitos sobre um bem imével ou mével, incluindo os requisitos legais para essa inscricdo, e os
efeitos da inscri¢do ou ndo inscri¢do desses direitos num registo.

3%8 Publicado no Jornal Oficial n.° L 183 de 08-07-2016.

3% O Regulamento, no seu artigo 3.°, n.° 1, a), define parceria registada como o “regime de vida em
comum entre duas pessoas que é previsto por lei, cujo registo é obrigatério ao abrigo dessa lei e que
satisfaz as formalidades legais exigidas por essa lei para o seu estabelecimento”.
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CAPITULO III - O REGULAMENTO (CE) N.° 2201/2003 E AS REGRAS DE
COMPETENCIA INTERNACIONAL EM MATERIA DE
RESPONSABILIDADE PARENTAL

1. ANTECEDENTES

Com j4 referido, o Regulamento (CE) n.° 2201/2003, relativo a competéncia, ao
reconhecimento e a execucdo de decisdes em matéria matrimonial e em matéria de
responsabilidade parental veio a revogar o Regulamento (CE) n.° 1347/2000, relativo a
competéncia, ao reconhecimento e a execugdo de decisdes em matéria matrimonial e de

regulacdo do poder paternal em relacdo a filhos comuns do casal.

Ao Regulamento precedente apontava-se-lhe como falhas o facto de o seu
ambito de aplicacdo ser demasiado restrito e ainda o facto de as suas disposicdes se

revelarem, nessa altura, desfasadas da realidade social vivida.’!!

O Regulamento ora
revogado ainda nem teria entrado em vigor, quando a Franca logrou por apresentar uma
iniciativa com vista a ado¢do de um Regulamento relativo a execucdo mutua de
decisdes respeitantes ao direito de visita dos filhos de casais separados ou
divorciados.>'> Por sua vez, a Comissdo logrou por apresentar uma proposta de
regulamento relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execucdo de decisdes em
matéria de responsabilidade parental.*!* O objetivo seria alargar o regime de execugio
previsto no Regulamento (CE) n.° 1347/2000 a todas as decisdes no ambito das
responsabilidades parentais. A partir daqui e, até por uma questdo de coeréncia,
concluiu-se que seria mais vantajoso reunir os textos ora apresentados num unico
instrumento. Desta forma, ja em 2002, a Comissdo apresentou uma nova proposta de

314

Regulamento,”’’” que aglomerava as solucdes basilares do Regulamento, da iniciativa

francesa e da proposta da Comissao.

311 BRITO, Maria Helena, “O Regulamento (CE) n.° 2201/2003, relativo & competéncia, ao
reconhecimento e a execugdo de decisdes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade
parental”, in Estudos em Meméria do Professora Doutor Anténio Marques dos Santos, Vol. I, Coimbra,
Almedina, 2005, p. 314.
312 A iniciativa foi apresentada a 03-07-2000, publicada no Jornal Oficial n.° C 234, de 15-08-2000.
313 A proposta viria publicada no Jornal Oficial n.° C 332, de 27-11-2001.
314 “proposta de Regulamento do Conselho relativo a competéncia, ao reconhecimento e & execugio de
decisdes em matéria matrimonial e de responsabilidade parental e que revoga o Regulamento (CE) n.°
1347/2000 e altera o Regulamento n.° 44/2001 em matéria de obrigacdo de alimentos”, COM/2002/222,
publicada no Jornal Oficial n.° C 203, de 27-08-2002.
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O Regulamento (CE) n.° 2201/2003, também denominado por Bruxelas II bis ou
Bruxelas II-A seria entdo adotado em 27 de novembro de 2003. Propor-se-ia a unificar
normas de competéncia internacional, bem como as normas relativas ao reconhecimento

e execucdo de decisdes em matéria de responsabilidade parental !>

O Regulamento (CE) n.° 2201/2003 (daqui em diante Regulamento)
particularizar-se-ia por apresentar um Aambito de aplicacio mais vasto3!
comparativamente ao instrumento precedente, de acordo com o objetivo tracado nas
propostas. Veio assim alargar o seu ambito as decisdes respeitantes as responsabilidades
parentais, “independentemente da natureza das relagdes entre os progenitores”.’!” De
relevar ainda que, contrariamente ao instrumento precedente, o Regulamento Bruxelas
IT bis sera aplicavel as decisoes relativas as responsabilidades parentais sem que se exija
a conexao com um pedido de divorcio, de separacdo de pessoas e bens ou de anulagdo
do casamento.’'® Desta forma, o Regulamento primou por concretizar o principio da

igualdade®!

entre todas as criancas, prevendo a mesma regulamentacio para as questoes
relativas as responsabilidades parentais, independentemente da condi¢dao dos seus pais,
acabando por dar concretizacdo ao disposto no artigo 2.° da CDC.?*® O Regulamento
veio ainda abolir o exequatur em determinadas decisdes relativas ao direito de visita e

ao regresso da crianca, tal como previsto nas disposi¢des da se¢do IV do capitulo II1.3!

De resto, relativamente a estrutura, o regulamento conta com sete capitulos. O

primeiro respeita ao ambito de aplicagdo e defini¢cdes; o segundo a competéncia;

315 GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “Competéncia internacional e litispendéncia em matéria de
responsabilidades parentais no Regulamento Bruxelas II bis” in Cadernos de Direito Privado, n.° 55,
julho/setembro, 2016, p. 41
316 Neste sentido, PINHEIRO, Luis de Lima, Direito Internacional Privado, Volume III -Competéncia
Internacional e Reconhecimento de Decisdes Estrangeiras, ob. cit., p. 233; BRITO, Maria Helena, “O
Regulamento (CE) n.° 2201/2003, relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execucdo de decisdes
em matéria matrimonial € em matéria de responsabilidade parental”, ob. cit., p. 315.
317 BRITO, Maria Helena, “O Regulamento (CE) n.° 2201/2003, relativo a competéncia, ao
reconhecimento e a execug¢do de decisdes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade
parental”, ob. cit., p. 316.
318 Artigo 1.° e 3.° do Regulamento (CE) n.° 1347/2000 que disporiam a dependéncia das questdes
relativas as responsabilidades parentais relativamente aos processos matrimoniais.
319 Tal como resulta do considerando n.° 5, o fim dltimo do alargamento do Ambito de aplicagio seria
garantir a igualdade de tratamento de todas as criangas.
320 O artigo 2.° da CDC preconiza o principio da igualdade, prevendo que todos os direitos que consagra
se aplicam a todas as criangas, sem excecdes, independentemente da “raga, cor, sexo, lingua, religido,
opinido politica ou outra da criancga, de seus pais ou representantes legais, ou da sua origem nacional,
étnica ou social, fortuna, incapacidade, nascimento” ou de qualquer outra circunstancia.
321 Sendo que o Regulamento (CE) n.° 1347/2000 exigia exequatur, nos termos do disposto no seu artigo
21.°.
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seguindo-se as disposi¢des relativas ao reconhecimento e execucdo; a cooperagcdo entre
autoridades; as relacdes com outros atos; disposi¢des transitérias; e por ultimo,

disposig¢des finais.
2. AMBITO DE APLICACAO

O Regulamento € aplicavel as matérias civis tendentes ao divorcio, separagdo de
pessoas e bens e anulacdo do casamento, no ambito de processo judiciais ou nao
judiciais, desde que corram perante autoridades oficialmente reconhecidas e
competentes na matéria.>*? Relativamente s matérias que ora se analisam, veja-se que
de acordo com o artigo 1.°, n.° 1, b), o Regulamento € aplicdvel as matérias civis
tendentes a atribui¢do, ao exercicio, a delegacdo, a limitacdo ou a cessacdo da
responsabilidade parental, independentemente da natureza do tribunal. De notar que o
Regulamento ndo define o limite maximo de idade da crianga cujas questdes relativas as
responsabilidades parentais possam cair no seu ambito de aplicacdo, remetendo essa
questdo para o direito nacional. Embora se possa partir da premissa que as questdes
tendentes as responsabilidades parentais respeitem a criancas com idade inferior a 18
anos, as decisdes relativas a criangas com idade inferior a esta mas ja emancipadas, nao

se consideram abrangidas pelo Regulamento.>??

Para efeitos do Regulamento entender-se-4 por responsabilidade parental o
conjunto de direitos e obrigacdes de um titular da responsabilidade parental relativos a
pessoa ou aos bens de uma crianga, conferidos através de decisao judicial, atribuicao de
pleno direito ou acordo em vigor.** O n.° 2 do referido preceito explana que estardo
aqui abrangidas as matérias referentes ao direito de guarda e ao direito de visita; tutela,
curatela e outras instituigdes analogas; designacdo e funcdes de qualquer pessoa ou

organismo encarregado da pessoa ou dos bens da crianca e da sua representacdo ou

322De acordo com o considerando n.° 8, o Regulamento néo €, no entanto, aplicavel as matérias de unides
de facto ou unides registadas; as causas do divorcio; aos efeitos patrimoniais do casamento; a eventuais
medidas acessdrias; as obrigacdes alimentares, reguladas pelo Regulamento (CE) n.® 44/2001; e ainda aos
processos religiosos, sem prejuizo do estabelecido no artigo 63.°.
323 Ser4 esta a orientagdo fornecida pela Comissdo. Neste sentido, Comissdo Europeia, Guia Prdtico para
aplicagdo do Regulamento Bruxelas II-A, (em linha), [consultado a 10-12-2016], 2014, disponivel em
http://ec.europa.eu/justice/civil/files/brussels_ii_practice_guide_pt.pdf.
340 designio “responsabilidade parental” traduzido do inglés “parental responsability” foi alvo de
criticas pela eleicdo do adjetivo “parental”, que em lingua portuguesa se refere a “parente” e nao
“relativo a pai e mde” tal como na lingua inglesa. Neste sentido, havia sido sugerido que se adotasse o
adjetivo “paternal” que significa “relativo a pai e mae”. Neste sentido, PINHEIRO, Luis de Lima,
Direito Internacional Privado, Volume Il -Competéncia Internacional e Reconhecimento de Decisdes
Estrangeiras, ob. cit., p. 233.
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assisténcia; colocagdo da crianga ao cuidado de uma familia de acolhimento ou de uma
instituicdo; medidas de protecdo da crianca relacionadas com a administragdo,
conservagio ou disposicdo dos seus bens.*?>Aqui se incluem o direito de guarda e o
direito de visita. Relativamente ao primeiro, o conceito consta do artigo 2.°, n.° 9, que
precisa que para efeitos do Regulamento, o direito de guarda abrange direitos e
obrigacdes relativos aos cuidados devidos a crianga e, em particular, o direito de decidir
sobre o seu lugar de residéncia. Por seu turno, o artigo 2.°, n.° 10 define o direito de
visita como o direito de levar uma crianga, por um periodo limitado, para um lugar

diferente daquele da sua residéncia habitual.

Por outro lado, o n.° 3 elenca as matérias que se encontram excluidas do seu
ambito de aplicagdo. Aqui se incluem as matérias tendentes ao estabelecimento ou
impugnacio da filiacdo; as decisdes em matéria de adocdo, abrangendo as medidas
preparatdrias, a anulagdo e revogacdo da ado¢do; aos nomes e apelidos da crianga; a
emancipagdo; aos alimentos; aos fideicomissos ('trusts’) e as sucessdes; as medidas

tomadas no ambito de infracdes penais cometidas pela crianga.

Relativamente ao ambito de aplicacdo espacial, o Regulamento € aplicavel as

6

decisdes proferidas pelos tribunais de todos os Estados da Unido,’*® exceto da

Dinamarca, de acordo com os considerandos n.° 30 e n.° 31 e com o n.° 3 do artigo

20327

De acordo com o seu artigo 72.°, o Regulamento entrou em vigor a 1 de agosto
de 2004. Nao obstante, de acordo com o artigo 64.° passou a ser aplicavel a acOes, atos
auténticos e acordos apenas a partir de 1 de marco de 2005. Excecionam-se as

disposicdes contidas nos artigos 67.°, 68.°, 69.° e 70.°, relativos aos deveres de

325 Relativamente aos bens da crianga, no considerando n.° 9 esclarece-se que o Regulamento sé sera
aplicdvel as medidas de protecdo da crianca, por exemplo, nas situagdes em que os titulares das
responsabilidades parentais ndo estejam de acordo relativamente a administracdo dos bens daquela. As
restantes medidas relativas aos bens da crianga ndo tendentes a protecdo serdo reguladas pelo
Regulamento (CE) n.° 44/2001, de 22 de dezembro, relativo a competéncia judicidria, ao reconhecimento
e a execucgdo de decisdes em matéria civil e comercial.

326 GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “Competéncia internacional e litispendéncia em matéria de
responsabilidades parentais no Regulamento Bruxelas II bis” ob. cit., p. 42.

3270 n.° 3 do referido preceito fornece a defini¢do de “Estado-Membro”, concretizando que se tratara de
qualquer Estado da Unido, a exce¢do da Dinamarca.
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informacdo entre os Estados-Membros, que passaram a aplicar-se desde 1 de agosto de

2004328

3. DISPOSICOES RELATIVAS A COMPETENCIA INTERNACIONAL EM
MATERIA DE RESPONSABILIDADE PARENTAL

Como ja referido ao longo do presente, as principais inovagdes introduzidas pelo
Regulamento (CE) n.° 2201/2003 refletem-se nas disposi¢cdes tendentes a
responsabilidade parental. Essas inovacdes verificaram-se sobretudo em matéria de
determinacdo de competéncia jurisdicional,®® Ambito no qual foi edificada uma
hierarquia de normas de jurisdicdo.’*® Em matéria de responsabilidade parental, o
Regulamento estabelece como critérios de conex@o a residéncia habitual da crianca
(artigos 8.° a 10.°), o local onde esta se encontra (artigo 13.°), assim como o local dos
tribunais onde corra processo matrimonial (artigo 12.°). Note-se que, caso nenhum
tribunal de um Estado-membro seja competente por forca destas disposi¢des, dispde o
artigo 14.° que a competéncia € definida, em cada Estado, pela sua lei interna. Assim,
daqui se depreende que a competéncia serd definida de acordo com as disposi¢des do
Regulamento, sendo que apenas serd determinada com recurso ao direito interno quando

ndo resultar das suas disposi¢des.>!

328 No entanto, nos n.° 2.°, 3.° € 4.° do artigo 64.° sdo previstos regimes especiais para o reconhecimento e
execucdo de decisdes proferidas antes da data em que o Reg. passou a ser aplicdvel. Assim, as decisdes
proferidas ap6s data de aplicacdo do Regulamento, no dmbito de processos instaurados antes dessa data,
mas ap6s entrada em vigor do Regulamento (CE) n.° 1347/2000, sdo reconhecidas e executadas de acordo
com as disposi¢des previstas no Reg. que ora se analisa, caso a competéncia do tribunal se funde em
regras coincidentes com as constantes do capitulo II do Regulamento (CE) n.° 2201/2003, do
Regulamento (CE) n.° 1347/2000, ou de uma convengdo celebrada entre o Estado-Membro de origem e o
Estado-Membro requerido. Ja as decisdes proferidas antes da data de aplicagdo do Regulamento, no
ambito de processo instaurados apds data de entrada em vigor do Regulamento (CE) n.° 1347/2000, sao
reconhecidas e executadas nos termos do Reg. que ora se analisa, desde que esteja em causa uma agdo de
divorcio, separacdo ou anulacdo do casamento, ou uma a¢ao em matéria de responsabilidade parental de
filhos comuns no dmbito de uma a¢do de natureza matrimonial. Por fim, as decisdes proferidas antes da
data de aplicacdo do Regulamento, no dmbito de processo instaurados apds data de entrada em vigor do
Regulamento (CE) n.° 1347/2000, sdo reconhecidas e executadas nos termos do Regulamento que ora se
analisa, desde que se esteja em causa uma ac¢do de divorcio, separacdo ou anulagdo do casamento, ou uma
acdo em matéria de responsabilidade parental de filho comuns no &mbito de uma acdo de natureza
matrimonial.

329 BRITO, Maria Helena, “O Regulamento (CE) n.° 2201/2003, relativo 4 competéncia, ao
reconhecimento e a execucdo de decisdes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade
parental”, ob. cit., p. 325.

30 HODSON, David, A Pratical Guide to Internacional Family Law, Family Law, 2008, p. 235.

31 PINHEIRO, Lufs de Lima, Direito Internacional Privado, Volume Il -Competéncia Internacional e
Reconhecimento de Decisoes Estrangeiras, ob. cit., p. 240.
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3.1 A RESIDENCIA HABITUAL DA CRIANCA

A regra geral da competéncia jurisdicional em matéria de responsabilidade
parental consta do artigo 8.° do Regulamento. Ai se dispde que os tribunais de um
Estado-Membro serdo competentes em matéria de responsabilidade parental
relativamente a uma crianca que ai resida habitualmente a data em que o processo for
instaurado.*? O processo considerar-se-4 instaurado, nos termos do artigo 16.°, na data

de apresentacdo ao tribunal do ato introdutério da instancia,*

ou na data em que €
recebido pela autoridade que procede a citacdo ou a notificacdo, nos casos em que o ato

tenha de ser citado ou notificado antes de ser apresentado ao tribunal.>*

Desta forma, consagra-se a residéncia habitual da crianca como regra geral no
ambito da determinacdo da competéncia em matéria de responsabilidade parental. Esta
escolha justifica-se pelo facto de a residéncia habitual se assumir como o foro mais
adequado em virtude da proximidade com a crianca que representa.’* Tal como
explanado no considerando n.° 12, as regras de competéncia consagradas no
Regulamento norteiam-se pelo principio do superior interesse da crianga, que aqui se
materializard no critério da proximidade. A eleicdo da residéncia habitual da crianca
como regra geral ndo é, de resto, uma novidade introduzida pelo Regulamento, ja que a
Conven¢do da Haia de 1996 a consagraria também como foro preferencial.’>*
Considera-se que as autoridades do Estado da residéncia habitual da crianca conhecerdo
melhor o seu meio social e todas as questdes atinentes 2 sua vida,*’ tendo em conta que
estdo em melhor posi¢do para aferir do seu desenvolvimento e respetivas necessidades.

Por estes motivos, terdo maior facilidade em obter informagdes relevantes para

avaliagio da questdo.>*® Para além disso, a eleicio das autoridades do Estado da

332 A competéncia deve, portanto, ser determinada quando o processo tem inicio, ndo se mantendo apés a
sua conclusdo. Neste sentido, Acérdao do Tribunal de Justica da Unido Europeia, W. vs. X., processo n.°
C-499/15, de 15 de fevereiro de 2017.
333 Assim ser4, desde que o requerente nio deixe de tomar as medidas que lhe cabem para ser realizada a
notificacao ou citacdo do requerido.
334 De igual forma, desde que o requerente niio deixe de tomar as medidas, tal como referido na nota
anterior.
35 AAVV, Brussels I bis Regulation, European Commentaries on Private International Law, ob. cit., p.
111.
336 Nos termos do artigo 5.° da Convengdo, as autoridades administrativas do Estado da residéncia
habitual da crianca detém competéncia para tomar medidas necessdrias a sua protecdo ou dos seus bens.
337 CARAVACA, Alfonso-Lufs Calvo; GONZALEZ, Javier Carrascosa, Derecho Internacional Privado,
ob. cit., p. 361.
3% GONCALVES, Anabela Susana, “O principio do superior interesse da crianga no Regulamento
Bruxelas II bis”, ob. cit., p. 374.
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residéncia habitual da crianca justifica-se por uma “razio de eficacia juridica”,** tendo
em conta que serdo as melhor posicionadas para decertar medidas adequadas as
circunstancias concretas, sendo nesse Estado que serdo efetivadas ndo se colocando
eventuais entraves relacionados com o reconhecimento e execucdo de decisdes
estrangeiras.’*® Ora, demonstrado o fundamento que subjaz 2 elei¢io da residéncia
habitual da crianca como regra geral em matéria de determinacdo de competéncia,
infere-se que esta solu¢do € um dos mecanismos previstos pelo Regulamento que reflete

o intento da salvaguarda do superior interesse da crianca.

N3ao obstante o preceituado no artigo 8.°, o conceito de residéncia habitual nao
vem definido no Regulamento, pelo que poderd ter de ser preenchido no caso
concreto.**! Tem sido entendimento do TIUE que a residéncia habitual da crianca
deverd corresponder ao local em que a crianga se encontra integrada num ambiente
social e familiar.>*? Assim, o termo “habitual”, na acecdo do artigo 8.° deve refletir
habitualidade e estabilidade.*** A auséncia de tal definicdo poder4 significar a existéncia
de uma lacuna, ou entdo um mero erro do legislador.>** Poder-se-4 ainda tratar uma

opg¢do deliberada por uma “técnica legislativa silenciosa”**

no intuito de preencher o
conceito apenas no caso concreto. Nesta ultima hipétese, tem-se apontado que que ndo
deve ser fornecida uma nocao tnica de residéncia habitual, sob pena de dai resultar uma
descricdo excessiva por parte do legislador.>*® Ademais, tem vindo a ser entendimento
de que a interpretacio do conceito de residéncia habitual levada a cabo noutros
dominios do direito da Unido ndo poderd servir de base a interpretacdo do conceito

o 347
8.°,

plasmado no artigo ao qual deve ser atribuido um significado auténomo.**® Trata-

33 Ibidem, p. 375.
340 PINHEIRO, Lufs de Lima, Direito Internacional Privado, Volume 1II -Competéncia Internacional e
Reconhecimento de Decisoes Estrangeiras, ob. cit., p. 246.
31O Regulamento também ndo remete a definicdo do conceito para o direito nacional dos Estados-
Membros. Neste sentido, Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, Barbara Mercredi vs.
Richard Chaffe, processo n.® C-497/10, de 22 de dezembro de 2010.
342 Acérdao do Tribunal de Justiga da Unido Europeia, Barbara Mercredi vs. Richard Chaffe, processo n.°
C-497/10, de 22 de dezembro de 2010.
343 Acérdao do Tribunal de Justiga da Unido Europeia, Barbara Mercredi vs. Richard Chaffe, processo n.°
C-497/10, de 22 de dezembro de 2010.
344 CARAVACA, Alfonso-Luis Calvo; GONZALEZ, Javier Carrascosa, Derecho Internacional Privado,
ob. cit., p. 361.
35 Ibidem, p. 362.
36 MELLONE, Marco, “La nozione di residéncia abituale e la sua interpretazione nelle norme di conflitto
comunitarie” in Rivista di diritto internazionale privato e processuale, ano XLVI — n.° 3, julho/setembro,
CEDAM, Padua, 2010, p. 714.
347 Acérddo do Tribunal de Justiga da Unido Europeia, A., processo C-532/07, de 2 de abril de 2009.
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se, portanto, de um conceito de contetido varidvel, auténomo e proprio. Nao obstante,

h4 quem considere que esta indeterminagio d4 azo a divergéncia de decisoes.**

O conceito de residéncia habitual poderd ter de ser, como ja referido,
interpretado consoante o contexto do caso concreto em que se insira, levando-se a cabo
uma interpretacdo sistematica.*>® Para além do mais, dever4 ter-se em conta os objetivos

prosseguidos pelo Regulamento,*!

devendo atender-se neste caso ao ja referido
considerando n.° 12, que manda atender ao superior interesse da crianca orientado pelo
critério da proximidade.®>* Daqui decorre que o conceito de residéncia habitual devers,

a final, ser interpretado 2 luz do superior interesse da crianca.?

Neste contexto, por forma aferir qual a residéncia habitual de uma crianca,
cumpre salientar que a sua mera presenca fisica em determinado local ndo releva por si
$6.>>* Dever4 antes verificar-se uma certa duragio e estabilidade que se nio se confunda
como uma mera e breve presenca fisica,®>> da qual resulte uma intencio de se
estabelecer nesse Estado.>>® Assim, deverid levar-se a cabo uma ponderacio de
determinadas circunstancias do caso concreto, como a duragdo da estadia da familia no
Estado-Membro; a nacionalidade da crianca; o lugar e condi¢Oes de escolarizacdo da
crianga, os seus conhecimentos linguisticos, as relagdes familiares e sociais; ponderar-
se-4 também a intencdo manifestada pelos progenitores, através de determinados fatores
como a eventual compra ou o arrendamento de um imével ou o pedido de apoio social
de habitacdo- sendo que a intencdo dos progenitores nido basta para determinar a
residéncia habitual da crianga, servindo apenas como um mero indicio.**” Em suma, a

ponderacdo destes fatores deverd indicar que a presenca da crianca ndo revela caréter

348 Comissdo Europeia, Guia Prdtico para aplicacdo do Regulamento Bruxelas II-A, ob. cit..
39 AAVV, Brussels Il bis Regulation, European Commentaries on Private International Law, ob. cit., p.
113.
35 CARAVACA, Alfonso-Lufs Calvo; GONZALEZ, Javier Carrascosa, Derecho Internacional Privado,
ob. cit., p. 362.
31 Comissdo Europeia, Guia Prdtico para aplicacdo do Regulamento Bruxelas II-A, ob. cit..
352 CARAVACA, Alfonso-Luis Calvo; GONZALEZ, Javier Carrascosa, Derecho Internacional Privado,
ob. cit., p. 362.
333 MELLONE, Marco, “La nozione di residéncia abituale e la sua interpretazione nelle norme di conflitto
comunitarie” ob. cit., p. 712.
354 Acérdio do Tribunal de Justica da Unido Europeia, A., processo C-532/07, de 2 de abril de 2009.
355 CARAVACA, Alfonso-Luis Calvo; GONZALEZ, Javier Carrascosa, Derecho Internacional Privado,
ob. cit., p. 362.
36 HODSON, David, A Pratical Guide to Internacional Family Law, ob. cit., p. 237.
357 Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, OL vs PQ, processo C-111/17 PPU, de 8 de junho
de 2017.

60



tempordario ou ocasional.*>® Assim, por exemplo, neste contexto nio relevard a presenca

fisica da crianga num determinado Estado que ai se encontra a passar férias.

A ponderacdo da mera presenca fisica da crianca num determinado Estado
enquanto fator a considerar na determinacdo da residéncia habitual tem sido analisada
pelo TJUE. No acérddo OL vs PQ*° apreciara-se qual a interpretacio a dar ao conceito
de residéncia habitual no caso particular em que uma crianga nas¢a no Estado A
(Grécia) com o qual ndo apresenta qualquer ligacdo, por opcdo de ambos os
progenitores que, inicialmente, pretendiam que apds 0 nascimento a crianga regressasse
ao Estado B, Estado da residéncia habitual de ambos (Itdlia). Sucede que, apds o
nascimento, por vontade da mae, a crian¢a permaneceu com ela no Estado A, onde teria
nascido. Perante isso, o pai apresentou nos tribunais italianos um pedido de divoércio,
requerendo ainda a regulacdo das responsabilidades parentais, pedindo que lhe fosse
atribuida a guarda exclusiva da crianga e que fosse ordenado o seu regresso da crianca a
Italia. Da mesma forma, apresentou nos tribunais gregos um pedido de regresso.
Submetida a questdo ao tribunal, procurou-se aferir se a mera presenga fisica da crianga
nesse Estado constitui sempre “condig¢do prévia necessaria e evidente” na determinagao
da residéncia habitual de um recém-nascido.’®® Conclui-se que a inten¢do inicial dos
progenitores relativamente ao regresso da crianca ao Estado da residéncia habitual de
ambos, apds o nascimento, ndo constitui consideracdo primordial a ter em conta.
Justifica concluindo que a residéncia habitual na ace¢ao do Regulamento constitui “uma
questdao de facto”. Desta forma, esta intencao inicial dos progenitores de que a crianca
residisse no Estado B apds o seu nascimento ndo poderd prevalecer sobre a
circunstancia de a crianca residir, de facto, no Estado A de forma continua desde que
nasceu. Da mesma forma, a falta de consentimento de um dos progenitores também nao
poderd neste caso servir de ponderacdo para determinacdo da residéncia habitual.
Ademais, deduz-se que a consideragdo desta intencdo inicial se mostrara contrdria a
eficacia do processo de regresso, que enquanto processo de natureza célere ndo se
coaduna com a necessidade de recolha de prova para determinar a inten¢do em causa.

De acordo com o descrito, ponderando o superior interesse da crianca e o critério da

3% GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “Competéncia internacional e litispendéncia em matéria de
responsabilidades parentais no Regulamento Bruxelas II bis” ob. cit., p. 43.

359 Acérddo do Tribunal de Justica da Unidio Europeia, OL vs PQ, processo C-111/17 PPU, de 8 de junho
de 2017.
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proximidade, o TJUE concluiu que a circunstancia de a crianca nascer € permanecer
continuadamente num determinado Estado-Membro determina que ai se fixe a sua

residéncia habitual.

Note-se que caso ndo se mostre possivel determinar a residéncia habitual da
crianga, nao sendo possivel determinar a competéncia de determinado tribunal com
recurso ao artigo 12.°, atribuir-se-4 competéncia aos tribunais do Estado onde se
encontra a crianca. O mesmo resulta do artigo 13.°, que determina a atribuicdo de

competéncia baseada na presenca fisica da crianca.

Na Proposta de alteracio de 2016,°' ao novo preceito que corresponderd ao
artigo 8.° acrescentou-se que no caso de deslocacgdo licita da crianca para um Estado-
Membro, ai adquirindo a sua residéncia habitual, as autoridades deste serdo as
competentes. SO assim ndo serd quanto as decisdes relativas ao direito de visita, nos
termos do artigo 9.°, como adiante se analisard. No considerando n.° 15 da proposta,
sublinha-se que a solucdo se justifica pela necessidade de a competéncia acompanhar a
crianca, em reflexo do critério da proximidade. A{ se acrescenta que se aplicard aos
casos em que ainda ndo existe um processo bem como quando ja existe. Neste ultimo
caso, 0 processo poderd continuar a correr no tribunal de origem até ser proferida
decisdo definitiva, caso as partes assim acordem e seja tido em conta o superior

interesse da crianca.

Nao obstante o artigo 8.° consubstanciar a regra geral em matéria de
competéncia internacional, o Regulamento prevé variadas excecdes. Desde logo, no
artigo 9.° prevé-se a extensdo de competéncia dos tribunais da anterior residéncia
habitual da crianca no caso de deslocacdo licita no que respeita a decisdes sobre o
direito de visita; no artigo 10.° sdo enunciadas as regras de competéncia para as
situagdes de rapto internacional, conferindo-se competéncia aos tribunais do Estado da
anterior residéncia habitual da crianca; por sua vez, no artigo 12.° prevé-se a extensao
de competéncia aos tribunais competentes para apreciar pedido de divércio, separagdo,

ou anulag@o do casamento e ainda outros processos desde que se verifique uma ligacdo

361 Comissdo Europeia, Proposta de Regulamento do Conselho relativo a competéncia, ao

reconhecimento e a execucdo de decisoes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade
parental e ao rapto internacional de criangas, ob. cit..
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particular entre a crianca a esse Estado; o artigo 13.° contempla a competéncia dos
tribunais do Estado em que a crianca se encontra fisicamente presente. Tratam-se de
importantes excegdes a regra geral enunciada no artigo 8.°, que se justificam a luz do
principio do superior interesse da crianca, na senda de que nem em todas as situacdes a
atribui¢do de competéncia ao tribunal do Estado da residéncia habitual se traduzird na
solucdo que garante o cumprimento desse primordial interesse. Daqui se depreende a
preocupacdo do legislador comunitdrio em introduzir uma certa flexibilidade no que
concerne a determinac¢do da competéncia em matéria de responsabilidade parental. Esta
flexibilidade justifica-se em face da salvaguarda do superior interesse da crianga,

ponderado em cada caso concreto.

3.2 EXCECOES A REGRA GERAL DO ARTIGO 8.°

3.2.1 Prolongamento da competéncia em matéria de direito de visita

No artigo 9.° dispde-se que nos casos em que um progenitor se desloca com a
crianga para outro Estado, sendo a deslocagdo licita, os tribunais do Estado da anterior
residéncia habitual continuardo a ser competentes para alterar uma decisdo respeitante

ao direito de visita®®?

proferida nesse Estado, por um periodo de trés meses. De notar
que apenas € aplicdvel caso a desloca¢do seja de um Estado-Membro para o outro. Caso

ndo se trate de um Estado-Membro, serd aplicdvel a Convencdo da Haia de 1996.

Em torno da regra aqui acolhida tem vindo a ser discutida a necessidade e a
pertinéncia desta perpetuacdo da competéncia dos tribunais do Estado da residéncia
habitual.**> No entanto, tem sido entendimento que este sistema permite ao progenitor,
ao qual ja ndo é permitido exercer o direito de visita nos termos estipulados, recorrer as
autoridades do Estado da anterior residéncia para repor a situagdo, assegurando-lhe a
protecdo do seu direito.’** Apesar de se corroborar esta posicdo, sublinha-se que a
protecdo deste direito se justifica também pela salvaguarda do superior interesse da
crianga, tendo em conta o seu direito em manter relagdes pessoais e contactos, de forma

regular, com ambos os progenitores, tal como decorre do n.° 3 do artigo 24.° da Carta.

362 O conceito de “direito de visita” a ter em consideracdo para efeitos do Regulamento, encontra-se no
artigo 2.°, n.° 10, como ja referido.
363 AAVV, Brussels II bis Regulation, European Commentaries on Private International Law, ob. cit.,p.
117.
3% Ibidem, p. 118.
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Desta forma, a solucdo aqui adotada representa outro dos reflexos, no Regulamento, do

intento de protecdo do superior interesse da crianca.

O prolongamento da competéncia aqui previsto estd, porém, dependente da
verificacdo de determinadas condi¢des. Primeiramente, a deslocacdo da crianca para
outro Estado-Membro terd de revestir carater licito, tal como resulta da letra do preceito,
logo no seu n.° 1. Assim, o progenitor que deslocou a crianga teria de estar autorizado a
fazé-lo. Por forma a determinar se a deslocagdo ocorrida reveste cardter licito, atender-
se-4 a legislacdo do Estado da anterior residéncia ou a decisdo judicial proferida neste

contexto.>®

Em segundo lugar, terd de estar em causa uma questdo relativa ao direito de
visita. Caso se trate de outra questdo relativa as responsabilidades parentais, j4 ndo se
verifica a extensdo de competéncia tal como aqui prevista. Desta forma, neste contexto,
caso se trate, por exemplo, de uma questao relativa a guarda da crianca, o tribunal do

Estado da nova residéncia habitual guardard competéncia para a apreciar.

Depois, exige-se a existéncia de uma decisdo que determine o direito de visita
proferida pelos tribunais do Estado-Membro da anterior residéncia habitual. Isto resulta
da propria letra do preceito, quando refere que o prolongamento da competéncia se

prende com a alteracdo de uma decisao ja proferida.

Em quarto lugar, a jurisdi¢do da antiga residéncia habitual s6 se manterd por um
periodo de trés meses apds a deslocacdo da crianca. Portanto, o fator determinante que
aqui releva serd a data precisa em que a crianca € deslocada. Porém, esta solucdo parece
criticivel em virtude da dificuldade de, na pratica, se determinar de forma precisa a data
da deslocagio.*®® Pense-se, por exemplo, no caso de um progenitor deslocar a crianca de
Portugal para Espanha, utilizando como meio de transporte um veiculo automoével,
fazendo todo o percurso sem atravessar portagens ou qualquer dispositivo eletrénico
semelhante que permita determinar a data de passagem. Sendo impossivel precisar a
data da deslocacdo da crianca interfere-se na contagem do prazo de trés meses. Assim,

imagine-se que a deslocacdo da crianca sucede em janeiro, sendo que dentro dos trés

365 Comissdo Europeia, Guia Prdtico para aplicacdo do Regulamento Bruxelas II-A, ob. cit..
36AAVV, Brussels II bis Regulation, European Commentaries on Private International Law, ob. cit., p.
119.
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meses a que se refere o preceito o progenitor cujo direito de visita foi lesado peticiona a
alterac@o do regime de visitas junto dos tribunais portugués, de acordo com a regra em
andlise. Pode suceder que, na impossibilidade de determinacdo da data concreta da
deslocagdo, o progenitor que deslocou a crianga, alegue esta deslocacdo ocorreu em
dezembro e que, portanto, estando decorrido o periodo de trés meses, os tribunais
espanhdis seriam os competentes para apreciar a questdo. Ora, isto materializar-se-ia
num expediente dilatério que lesava os interesses do progenitor ndo guardido e da

prépria crianga.

Exige-se ainda que a crianca adquira nova residéncia habitual durante o referido
periodo de trés meses. Se ndao adquirir no novo Estado a sua residéncia habitual no
decorrer deste periodo, a competéncia caberd ao Estado da tdltima residéncia habitual,
nos termos da regra geral enunciada no artigo 8.°. Decorrido este periodo sem que a
crianca deslocada tenha adquirido a residéncia habitual no novo Estado, dever-se-a

observar a aplicaciio da regra do artigo 13.°.3¢”

Ademais, o detentor do direito de visita tem de manter a sua residéncia habitual

no Estado da anterior residéncia habitual da crianca.

Por fim, o detentor do direito de visita ndo poderd aceitar a competéncia dos
tribunais do Estado-Membro da nova residéncia habitual da crianga por forma a ser
aplicdvel o artigo 9.°. Assim, caso o detentor intervenha no processo instaurado nos
tribunais deste Estado sem contestar a competéncia, aceitando-a, estes tribunais passam
a ser competentes de acordo com a regra geral enunciada no artigo 8.°. De notar ainda
que ao detentor do direito de visita ndo estd vedada a possibilidade de demandar os
tribunais do Estado da nova residéncia habitual da criangca, prescindindo do

prolongamento da competéncia aqui previsto.>®

37Comissdo Europeia, Guia Prdtico para aplicagdo do Regulamento Bruxelas 1I-A, ob. cit..
38 Idem.
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3.2.2 Extensio da competéncia aos tribunais competentes para decidir o
pedido de divorcio ou aos que apresentem uma ligacdo particular

com a crianca

o

O artigo 12.°, n° 1 prevé a extensdo da competéncia em matéria de
responsabilidade parental a favor do tribunal competente para decidir do divorcio, da
separacdo ou da anulacdio do casamento, prevendo-se assim uma competéncia
acumulada.®® A extensio, nestes moldes, justifica-se por razdes de economia
processual, permitindo ainda diminuir o impacto que os processos judiciais possam
importar para a crianga.’’® Por estes motivos, a solucdo aqui prevista, afigura-se como

mais um dos mecanismo adotados em ordem da salvaguarda do superior interesse da

crianga.

Essa extensdo estard subordinada as condi¢Oes previstas nas alineas a) e b) do
referido preceito, af se exigindo que pelo menos um dos conjuges exerca efetivamente a
responsabilidade parental em relacdo a crianca e ainda que a competéncia desse tribunal
tenha sido aceite, expressamente ou de forma inequivoca, pelos conjuges a data em que
o processo tenha sido instaurado e seja exercida no superior interesse da crianca. Para
além disso, exige-se que este tribunal seja internacionalmente competente para conhecer
do pedido de divércio, de separagdo ou de anulacdo do casamento, sendo que essa
competéncia terd de ter por base um dos foros previsto no artigo 3.° do Regulamento.®”!

A competéncia cessard perante umas das causas elencadas nas alineas do n.° 2,

nomeadamente quando a decisdo relativa a questao matrimonial transite em julgado.

Outra hipétese de extensdo de competéncia vem prevista no n.° 3, que possibilita
a extensdo aos tribunais que apreciem outros processos nao referidos no n.° 1, nos casos
em que a crianca tenha uma ligac@o particular com esse Estado: ou por ser o Estado da
sua nacionalidade, ou por um dos titulares das responsabilidades parentais ai ter a sua

residéncia habitual. Este elenco de fatores suscetiveis de corroborar a ligagdo particular

369 CARAVACA, Alfonso-Luis Calvo; GONZALEZ, Javier Carrascosa, Derecho Internacional Privado,
ob. cit., p. 363.
30 GONCALVES, Anabela Susana, “O principio do superior interesse da crianca no Regulamento
Bruxelas II bis”, ob. cit., p. 377.
371 Portanto, nestes casos ndo serd possivel a extensdo de competéncia nos casos em que essa competéncia
¢ estabelecida com base no artigo 7.° do Regulamento. Neste sentido, CARAVACA, Alfonso-Luis Calvo;
GONZALEZ, Javier Carrascosa, Derecho Internacional Privado, ob. cit., p. 362.
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da crianca nos termos da alinea a) deste n.° 3 ndo se considera exaustivo.’’> A
semelhanga do n.° 1 do preceito em andlise, a extensdo aqui prevista tem como
propdsito a salvaguarda do interesse da crianca, aqui materializado pelo respeito pela
sua identidade cultural.’’® Neste contexto, serd igualmente ponderado ainda o critério da
proximidade, neste caso concretizado na atribuicdo de competéncia ao tribunal do

Estado com o qual a crianca apresenta uma relacdo mais estreita,>’*

€ nao,
necessariamente, ao tribunal do Estado da residéncia habitual. Desta forma, a residéncia
habitual configura uma mera “decorréncia ou manifestacdo da proximidade, enquanto

critério aferidor, e ndo o contrario.””*”

Tome-se como exemplo, uma situacdo em que duas criancas sejam nacionais do
Estado A, af residindo desde que nasceram, com os seus progenitores, também estes
nacionais desse Estado. Posteriormente, a relacdo entre o casal deteriorou-se, tendo
corrido perante os tribunais do Estado A o processo de divorcio e regulagdo das
responsabilidades parentais. Sucede que, mais tarde, a mde e as criangas passaram a
residir no Estado B, em virtude desta passar a ai laborar, sendo que o pai continuou a
residir no Estado A. O caso foi apreciado pelos tribunais portugueses,®’® que
consideraram que, nos termos do n.° 3 do artigo 12.°, seriam os tribunais deste Estado
(Estado A) os competentes para decidir em matéria de responsabilidades parentais
atinentes a estas criancgas. Neste sentido, alegou-se que a mudanga de residéncia para o

Estado B teria cardter transitorio, ndo estando os tribunais desse Estado em condicoes

de avaliar a situacdo concreta das criancas.>”’

A possibilidade de extensdo como aqui prevista estd dependente da aceitacdo da

competéncia pelas partes, devendo ainda obedi€ncia ao superior interesse da crianca.

32SETRIGHT QC, Henry, et al., Internacional Issues in Family Law - The 1996 Hague Convention on
the protection of children and Brussels Ila, ob. cit., p. 53.

33 GONCALVES, Anabela Susana, “O principio do superior interesse da crianca no Regulamento
Bruxelas II bis”, ob. cit., p. 377.

37 Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 2 de junho de 2016, processo n.° 1883-06.6TBMFR-
C.L1-8, relatado por Ilidio Sacarrdo Martins.

375 Acérdio do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 11 de outubro de 2017, processo n.°
6484/16.8T8VIS.C, relatado por Anténio Domingues Pires Robalo.

376 Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 8 de novembro de 2016, processo n.°
22246/15.7T8SNT.L1-7, relatado por Maria da Concei¢do Saavedra.

3770 caso surge na sequéncia de o pai das criangas ter intentado, nos tribunais portugueses, uma agio de
alteracdo das responsabilidades parentais. O tribunal de primeira instancia, havia decidido pela
incompeténcia internacional dos tribunais portugueses, assente no entendimento de que era em Espanha a
residéncia habitual das criangas, sendo os tribunais desse Estado os competentes, nos termos do artigo 8.°
do Regulamento. Dessa decisdo coube recurso para o Tribunal da Relagdo, nos termos descritos.
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Caso ndo corresponda ao superior interesse da crianca, entdo a competéncia devera ser
atribuida nos termos da regra geral contida no artigo 8.°.3’% Note-se que o requisito
relativo a forma inequivoca da aceitacdo da competéncia aqui exigida deve ser
interpretado de forma restritiva.’”® Desta forma, a aceitacdo inequivoca exigir4,
primeiramente, que a parte tenha conhecimento do processo. Em segundo lugar, a
vontade da parte terd de ser pessoal, ndo podendo, por exemplo, ser deduzida do
comportamento de um mandatirio nomeado, com o qual nunca teve qualquer
contacto.’®® A este respeito veja-se ainda que o acordo quanto a competéncia aqui
previsto produz efeitos somente até ao transito em julgado da decisdo proferida no
ambito de determinado processo. De outra forma, estender a competéncia assim
acordada a todos os processos tendentes a crianga durante toda a sua infancia iria contra
o espirito das normas de competéncia previstas no Regulamento, que devem ser
interpretadas a luz do critério da proximidade e do superior interesse da crianca.’8! A
questdo teria sido submetida ao TIJUE que acabou por decidir neste sentido. Nao
obstante, na proposta de Regulamento apresentada pela Comissdo acrescenta-se ao
preceito que a competéncia cessard quando seja proferida uma decisdo definitiva, o que

de resto vai na senda da precedente interpretagio do TJUE.**?

Ainda relativamente ao regime aqui em andlise cumpre analisar se cabe aplica-lo
também aos casos em que ndo existe um processo pendente no tribunal determinado.
Note-se que, contrariamente ao regime do n.° 1, cujas causas de cessacdo estdo
estipuladas no n.° 2, nenhuma disposi¢do idéntica se associa ao n.° 3. Tem sido
entendimento que se mostra possivel a aplicacdo do preceito aos casos em que nao
exista um processo pendente.’®®> Argumenta-se que assim serd a luz do considerando n.°

5 do Regulamento, que determina a sua aplicacdo a todas as questdes relativas as

responsabilidades parentais, por forma a garantir a igualdade de circunstincias de todas

EE)

378 PEGNA, Olivia Lopes, “L’interesse superior del minore nel Regolamento n.° 2201/2003”, in ” in
Rivista di diritto internazionale privato e processuale, ano XLIX — n.° 2, abril/junho, CEDAM, Padua,
2013, p. 367.
3Acérddo do Tribunal de Justiga da Unifio Europeia, Vasilka Ivanova Gogova vs. Ilia Dimitrov Iliev,
processo C-215/15, de 21 de outubro de 2015.
380 Idem.
81 A conclusio resulta do Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, E. vs B, processo C-
436/13, de 1 de outubro de 2014.
382 A solugdo aditada consta do texto do artigo 10.%, n.° 4 da Proposta da Comissio.
383 Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, E. vs B, processo C-436/13, de 1 de outubro de
2014.
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as criancas, independentemente da eventual conexdao a um processo matrimonial. Ora,
essa igualdade seria posta em causa caso a extensdo ndo se verificasse apenas por
inexisténcia de um processo associado ja pendente, relativamente a uma crianga, filha
de pais ja divorciados, ou nunca casados entre si. Ainda neste contexto, argumenta o
TJUE que esta interpretagio nio prejudica a aplicag¢do do artigo 15.° do Regulamento.?®*
Nao parece, contudo, que essa interpretagdo nao esvazie de sentido o artigo 15.°. A letra
do n.° 3.° do artigo 12.° refere-se a “outros processos que nao os referidos no n.° 17,
daqui se depreendendo que pressupde a existéncia de um processo pendente, com a
diferenca que ndo serd nenhum com a natureza dos elencados no n.° 1 do preceito. A
posicdo adotada pela Comissao parece também ir neste sentido, ja que no Guia Pratico
se determina que o artigo 12.° “ndo visa criar um critério de competéncia quando nao

exista um pedido como o previsto nos n.° 1 ou 3.°”.3%

Por sua vez, o n.° 4 do preceito em andlise permite que, caso a crianga tenha a
sua residéncia habitual num Estado terceiro que ndo seja parte na Convencao de Haia de
1996, a competéncia baseada nos termos do artigo 12.° seja considerada do interesse da
crianga, especialmente nos casos em que nao seja possivel iniciar um processo nesse
Estado terceiro. Consagra-se assim um forum necessitatis, em ordem da salvaguarda do

interesse primordial da crianga.>%

Ja no ano de 2014, se teria chegado a conclusio que a aplicag¢do do preceito tem
vindo a suscitar davidas relativamente a interpretacio das condicdes a preencher,
especialmente no que concerne ao seu n.° 3. No entanto, na Proposta de alteracdo de
2016,%8 no preceito que visa corresponder ao n.° 3, é suprimida a expressio “em

processos que nao os referidos no n.° 1. Desta forma, alarga-se o ambito deste n.° 3 e

384 Neste sentido, argumenta que o artigo 15.° apenas se aplica excecionalmente, pelo que a aplicagdo do
mesmo nao seria esvaziada pela interpretacdo aqui dada ao n.° 3 do artigo 12.°. Vide Acérdao do Tribunal
de Justica da Unido Europeia, E. vs B, processo C-436/13, de 1 de outubro de 2014.

385 Comissdo Buropeia, Guia Prdtico para aplica¢do do Regulamento Bruxelas II-A, ob. cit..

38 GONCALVES, Anabela Susana, “O principio do superior interesse da crianga no Regulamento
Bruxelas II bis”, ob. cit., p. 377.

37 Comissdo Europeia, Relatorio da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho e ao Comité
Economico e Social Europeu sobre a aplicagdo do Regulamento (CE) n.° 2201/2003 relativo a
competéncia, ao reconhecimento e a execug¢do de decisées em matéria matrimonial e em matéria de
responsabilidade parental que revoga o Regulamento (CE) n.° 1347/2000, (em linha), COM/2014/0225,
[consultado a 10-12-2016], disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?qid=1505150435801&uri=CELEX:52014DC0225.

38 Comissdo Europeia, Proposta de Regulamento do Conselho relativo a competéncia, ao
reconhecimento e a execug¢do de decisoes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade
parental e ao rapto internacional de criangas, ob. cit..
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na senda do que foi decidido pelo TJUE a este respeito, passam a abranger-se aqui os

casos em que nao exista qualquer processo pendente.
3.2.3 Competéncia baseada na presenca fisica da crianca

Dispde o artigo 13.° que nos casos em que ndo se mostre possivel determinar a
competéncia dos tribunais com base no artigo 12.°, atribuir-se-4 competéncia aos
tribunais do Estado em que a crianca se encontre, estatuindo-se assim a competéncia de
determinado tribunal com base na presenca da crianca. A aplicacdo do preceito ganha
especial relevancia prética nos casos de criangas refugiadas ou deslocadas por forca de
conflitos no pais de origem.**® Mas se a crianca se encontra num Estado terceiro este
foro ndo opera, sendo antes aplicdvel a Convenc¢do da Haia de 1966. Para além dos
casos de crianga refugiadas, o preceito podera ser aplicavel quando ndo existe residéncia
habitual da crianca, numa situacdo em que a esta tenha sido deslocada para um Estado-
Membro, sem que tenha ai adquirido a sua residéncia habitual.**' E certo que nestas
circunstancias, poderiam ser decretadas medidas provisdrias ou cautelares ao abrigo do
artigo 20.° do Regulamento. A vantagem em atribuir competéncia ao tribunal com base
no artigo 13.° decorre do facto de a decisdo daqui resultante poder ser reconhecida e
executada ao abrigo do Regulamento.*? Como se adiante se analisard, a execugdo, nos
termos das disposi¢cdes do Regulamento, de medidas decretadas ao abrigo do artigo 20.°

ndo € pacifica.

3.2.4 Transferéncia da competéncia para o tribunal melhor colocado

para apreciar a acao

O artigo 15.° do Regulamento contempla a possibilidade de a competéncia para
conhecer de uma questdo relativa as responsabilidades parentais ser transferida para um
tribunal de um Estado-Membro que se considere ter uma ligacdo particular com a
crianga, encontrando-se numa melhor posi¢do para apreciar o litigio. Esta possibilidade
reflete o intento de salvaguarda do superior interesse da crianca, que aqui se concretiza,

portanto, na atribui¢do de competéncia ao tribunal do Estado que se considere ter uma

389 Acérdio do Tribunal de Justica da Unido Europeia, E. vs B, processo C-436/13, de 1 de outubro de
2014.

30 HODSON, David, A Pratical Guide to Internacional Family Law, ob. cit., p. 237.

31 SETRIGHT QC, Henry, et al., Internacional Issues in Family Law, - The 1996 Hague Convention on
the protection of children and Brussels Ila, ob. cit., p. 55.

392 Idem.
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ligacdo particular com a crianca. Afigura-se como uma norma de “competéncia especial
e derrogatoria™®®® face a regra geral plasmada no artigo 8.°, representando uma
flexibilizagdo relativamente aquele regime.>** Para além disso, representa uma inovagio

relativamente ao instrumento preceden‘[e.395

Nestes casos, o tribunal que seria, a partida, competente para conhecer do mérito
da questdo podera suspender a instancia e convidar as partes a apresentarem um pedido
ao tribunal melhor colocado. Assim, o tribunal competente fixa um prazo para
instauracao do processo no tribunal do outro Estado-Membro, nos termos do n.° 4 do
artigo 15.°. Para além da possibilidade de suspensdo da instancia, o tribunal primério, de
acordo com a alinea b) do n.° 1 e com o n.° 5, pode ainda solicitar ao tribunal melhor
colocado que se declare competente, no prazo maximo de seis semanas, se essa
circunstancia equivaler ao melhor interesse da crianca. A extensdo da competéncia tal
como aqui prevista poderd ocorrer a pedido de uma das partes, oficiosamente, ou a
pedido de um tribunal do Estado-Membro com o qual a crian¢a tenha a ligacdo

particular.

A vinculagdo aqui referida serd aferida em funcdo de determinadas
circunstancias, capazes de justificar a proximidade da criangca com outro Estado-

Membro.>*® Assim, de acordo com o n.° 3 do artigo 15.°, que elenca um conjunto de

7 8

critérios especificos®®’ com cardter taxativo,’*® considerar-se-4 que existe vinculagio
particular com um determinado Estado nos casos em que, apos instauracao do processo,
a residéncia habitual da crianca se tenha transferido para este Estado; nos casos em que
a crianca tiver tido ou um titular das responsabilidades parentais tiver residéncia

habitual neste Estado; nos casos em que a crianga seja nacional deste Estado; e por fim,

393 Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, Child and Family Angency vs J. D., processo n.°
C-428/15, de 27 de outubro de 2016.
39 Nigo deixando, no entanto, total poder discriciondrio na determinacdo da ligaco particular em causa, ja
que se elencam no n.° 3 as circunstancias capazes de justificar essa ligacdo. Neste sentido, PEGNA,
Olivia Lopes, “L’interesse superior del minore nel Regolamento n.° 2201/2003”, in ” ob. cit., p. 368.
395 PINHEIRO, Luis de Lima, Direito Internacional Privado, Volume Il -Competéncia Internacional e
Reconhecimento de Decisoes Estrangeiras, ob. cit., p. 252.
3% Acoérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, Child and Family Angency vs J. D., processo n.°
C-428/15, de 27 de outubro de 2016.
37T HODSON, David, A Pratical Guide to Internacional Family Law, ob. cit., p. 238.
38 Desta feita, apenas estes fatores serdo capazes de materializar a “ligagdo particular” a que se refere o
artigo 15.°, e consequentemente justificar a transferéncia do processo para o tribunal melhor colocado.
Sobre o cardter taxativo do elenco do n.° 3 do artigo 15.° vide Acérdao do Tribunal de Justica da Unido
Europeia, Child and Family Angency vs J. D., processo n.° C-428/15, de 27 de outubro de 2016.
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nos casos em que se aprecie uma questdo que diga respeito a administragdo,
conservacdo ou disposicdo de bens da crianca que se encontrem no territério deste
Estado. A valoracdo de cada um destes elementos deve ser levada a cabo através da
comparacdo da importancia e da intensidade da “proximidade geral” que une a crianga
ao tribunal competente nos termos do artigo 8.° e da importincia e intensidade da
“proximidade particular” aferida por um ou mais elementos constantes do n.° 3 do

preceito. >’

Num momento seguinte, cumpre concretizar de que modo se afere que
determinado tribunal estard melhor colocado para apreciar a questdo e bem assim se a
transferéncia ocorre em funcdo do superior interesse da crianca. A ponderacdo a levar a
cabo deverd ser baseada nas circunstancias do caso concreto. Deverd estar em causa um
conhecimento do caso por aquele tribunal que se revele mais consistente,*
representando um “valor acrescentado real e concreto.”*"! Neste contexto poderd ser
tida em conta a capacidade para testemunhar determinados factos, para realizar
avaliacdes. Dever-se-4 ainda atender a fatores como regras processuais do Estado-
Membro para o qual se pretende transferir o processo, como sejam obten¢do de prova e

1 402

tramitagdo processua Mas ndo o direito material, o que seria contrdrio a cooperagao

e confiangca mutua entre os Estados-Membros assume um papel determinante neste

contexto.*?

Finalmente, veja-se que a transferéncia deverd servir o superior interesse da
crianca. Cabera, neste contexto, ao tribunal competente aferir se a transferéncia para o

Tribunal que se considera melhor colocado nio terd impacto negativo na crianga.***

A transferéncia de apenas uma parte do processo serd possivel neste contexto,
caso o circunstancialismo assim o exija, por exemplo numa situacdo em que a ligacdao

ao tribunal melhor colocado ndo seja exclusivamente atinente a crianga, baseando-se

399 Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, Child and Family Angency vs J. D., processo n.°
C-428/15, de 27 de outubro de 2016.

40SETRIGHT QC, Henry, et al., Internacional Issues in Family Law- The 1996 Hague Convention on the
protection of children and Brussels Ila, ob. cit., p. 109.

401 Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, Child and Family Angency vs J. D., processo n.°
C-428/15, de 27 de outubro de 2016.

402 Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, Child and Family Angency vs J. D., processo n.°
C-428/15, de 27 de outubro de 2016.

403 Idem.

404 Idem.
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antes na ligacdo do progenitor a esse Estado, tal como previsto na alinea d) do n.° 3.4
N3ao obstante, esta possibilidade de fracionamento do processo afigura-se-nos duvidosa,
ndo se vendo em que medida é que se assegura o superior interesse da crianca numa
situacdo em que correm em tribunais de Estados-Membros distintos processos em

matéria de responsabilidade parental em relacdo a essa crianca.

O preceito poderd ser aplicado no contexto do decretamento de medidas de
protecdo ainda que essas medidas sejam consideradas, de acordo com o direito interno,
abrangidas pelo direito publico, ja que todas as decisdes atinentes as responsabilidades
parentais serdo abrangidas pelo Regulamento, na senda do enunciado no seu

considerando n.° 5.40°

Trata-se de um foro excecional,*”’ ficando a sua aplicacio dependente da
verificacdo das exigéncias constantes do artigo 15.°. Apesar de poder entender-se que se

408 130 se tratard de

trata de uma soluc@o que se aproxima de um forum non conveniens
um forum non conveniens puro, uma vez que se exige que um outro tribunal aceite a
competéncia que se pretende transferir, exigindo-se ainda que pelo menos uma das
partes aceite esta transferéncia.*” Desta forma, e apesar de se abrir caminho a um férum
shopping parcial, assegura-se que o tribunal ndo declina a competéncia para apreciar
determinada questdo, sob o cobro deste preceito, sem que outro tribunal tenha aceite

esta competéncia.*!”

Nao obstante o mérito que lhe deve ser reconhecido, t€ém sido suscitadas
dificuldades praticas na aplicac@o do preceito, tendo vindo a ser frequentes as situacdes
em que o tribunal requerido, tendo aceite a competéncia, ndo logra por informar o

tribunal requerente em tempo oportuno.*!' Apesar disso, na Proposta de Regulamento

405 Idem.

406 Idem.

WICARAVACA, Alfonso-Luis Calvo; GONZALEZ, Javier Carrascosa, Derecho Internacional Privado,
ob. cit, p. 365.

48pINHEIRO, Luis de Lima, Direito Internacional Privado, Volume IIl -Competéncia Internacional e
Reconhecimento de Decisdes Estrangeiras, ob. cit, p. 252.

409CARAVACA, Alfonso-Luis Calvo; GONZALEZ, Javier Carrascosa, Derecho Internacional Privado,
ob. cit., p. 365.

101 dem.

#lComissdo Europeia, Relatério da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho e ao Comité
Econémico e Social Europeu sobre a aplicagdo do Regulamento (CE) n.° 2201/2003 relativo a
competéncia, ao reconhecimento e a execu¢do de decisdes em matéria matrimonial e em matéria de
responsabilidade parental que revoga o Regulamento (CE) n.° 1347/2000, ob. cit..
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do Conselho, a disposi¢do que visa corresponder ao atual artigo 15.° ndo sofre

alteracdes expressivas.
4. A PREVISAO DE MEDIDAS CAUTELARES

O Regulamento prevé, no seu artigo 20.°, a possibilidade de, em casos de
urgéncia, um tribunal de um Estado-Membro tomar medidas provisérias ou cautelares
relativamente a pessoas ou bens que ai se encontrem de acordo com o seu direito
interno, ainda que nos termos das suas disposi¢des fosse competente um tribunal de um
outro Estado. Assim, as medidas serdo aplicdveis a criancas que, tendo a sua residéncia
habitual num determinado Estado, se encontram fisicamente presentes num outro
Estado, ocasionalmente, ao qual é permitido decretar medidas urgentes destinadas a
proteger o seu bem-estar, satide ou desenvolvimento.*'? Estas medidas apenas
produzirdo efeitos enquanto o tribunal do Estado-Membro competente ndo tomar as
medidas que considere adequadas, tal como resulta do n.° 2 do preceito. O Regulamento
ndo define as medidas concretas que poderdo ser tomadas ao abrigo do preceito,
cabendo assim aos Estados a previsdao dessas medidas bem como o regime processual
que lhes subjazera.*’®> A atribui¢io do direito de guarda, a proibicdo de deixar o

territério de um Estado ou de alteracdo de domicilio sem autorizacdo do juiz,*'* ou a

5

colocaciio da crianca numa institui¢io*!® sdo alguns exemplos de medidas provisérias

que podem ser decretadas ao abrigo do artigo 20.°.

A aplicagdo do preceito fica dependente do preenchimento de trés requisitos

cumulativos: a medida devera ser urgente, deverd ser tomada em relagdo a crianga ou

bens presentes no Estado do tribunal que as decreta, e devera ser somente proviséria.*!®

420 TJUE tem entendido que, apesar de ser permitido, ao abrigo do artigo 20.°, que um Tribunal decrete
medidas de provisérias ou cautelares, cuja competéncia ndo resulta de qualquer outra disposicdo do
Regulamento, a disposi¢do ndo configura uma regra atribuidora de competéncia. Esta ilacdo resulta tanto
da letra do preceito como do disposto no considerando n.° 16.°, onde apenas se refere que “nada impede”
o Tribunal de um Estado-Membro de em caso de urgéncia adotar medidas relativamente a pessoas ou
bens presentes no seu territdrio. Neste sentido, Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, Bianca
Purrucker vs. Guillermo G. VIIés Pérez, processo n.° C-256/09, de 15 de julho de 2010.

#3Acérdio do Tribunal de Justica da Unifio Europeia, A., processo C-532/07, de 2 de abril de 20009.
414Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, Bianca Purrucker vs. Guillermo G. Vliés Pérez,
processo n.° C-256/09, de 15 de julho de 2010.

45Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, Health Service Executive vs. C. S. e A. C.,
processo n.° C-92/12, de 26 de abril de 2012.

4160 ndo preenchimento de um dos requisitos importard que a medida ndo poderé ser decretada ao abrigo
do artigo 20.°. Neste sentido, Acérdao do Tribunal de Justica da Unido Europeia, Jasna Deticek vs.
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Cumpre clarificar em que termos é que serd aferido o cardter urgente de uma
medida para efeitos do artigo em andlise. O TJUE tem reiterado que a urgéncia da
medida a decretar deverd ser aferida em fun¢do da situacdo concreta da crianga e na
premissa de que se mostre impossivel submeter a questao ao tribunal competente para
conhecer do mérito, em tempo que permita salvaguardar os interesses da crianca.*!”
Veja-se que nao se considerou urgente, para efeitos do artigo 20.°, a medida proviséria
de atribuicdo de guarda de uma crianga a sua mae, pelo tribunal do Estado onde se
encontram, com base no argumento de que a crianga jia se encontraria nesse meio
inserida, quando anteriormente ja havia sido proferida uma decisdo que atribuira
provisoriamente a guarda exclusiva ao pai pelo tribunal competente para conhecer do
mérito. Na andlise do caso, considerou-se que a alteracdo das circunstancias ficou a
dever-se, alids, a uma deslocacao ilicita da crianga de Italia para a Eslovénia, operada
pela mae. Portanto, sublinhou o TJUE que reconhecer caréter urgente a medida tomada
pelo tribunal da Eslovénia seria contrdrio a finalidade das normas do Regulamento,

assentes na dissuasdo das deslocagdes ilicitas.

Tem sido controversa a questdo de saber se as medidas decretadas ao abrigo do
artigo 20.° serdo reconhecidas e executadas ao abrigo das disposi¢cdes do Regulamento.
Por um lado, tem sido entendimento que o reconhecimento e a execucdo de medidas
provisdrias ou cautelares fica excluida do ambito das correspondentes disposi¢des do
Regulamento, posigdo, alids, tomada pela Comissdo.*!® Argumenta-se que as medidas
em questdo revestem cardter meramente tempordrio e a sua execu¢do deverd decorrer
das normas de direito nacional do Estado em questdo.*!” Para além disso, argumenta-se
que permitir o reconhecimento e a execu¢ao da medida proviséria num outro Estado que
nao o do tribunal que a decretou, incluindo o competente para conhecimento do mérito,
traduzir-se-ia numa situacdo que favorecia o férum-shopping, atentando-se contra o
superior interesse da crianca, aqui materializado na regra geral da atribuicio de
competéncia ao tribunal da sua residéncia habitual.*** Ademais, argumenta-se que estas

medidas sempre poderdo ser reconhecidas e executas ao abrigo de outros instrumentos,

Maurizio Sgueglia, processo n.° C-403/09, de 23 de dezembro de 2009. E ainda, Acérdao do Tribunal de
Justica da Unido Europeia, A., processo C-532/07, de 2 de abril de 2009.
417 Acérddo do Tribunal de Justica da Unidio Europeia, A., processo C-532/07, de 2 de abril de 20009.
418 Comissdo Europeia, Guia Prdtico para aplicacdo do Regulamento Bruxelas II-A, ob. cit..
419Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, A., processo C-532/07, de 2 de abril de 20009.
420Ac6rddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, Bianca Purrucker vs. Guillermo G. VIIés Pérez,
processo n.° C-256/09, de 15 de julho de 2010.
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atentando aos artigos 59.° a 62.° do Regulamento que disciplinam as suas relagdes com
outros atos.*?! Neste sentido, como sublinha o TJUE, trata-se de uma solucdo excecional
que deve ser interpretada de forma restrita.*”? Se a medida foi decretada ao abrigo do
artigo 20.°, estar-se-4 perante uma situacdo de urgéncia, pelo que o decretamento da
medida seguird um expediente sumdrio, que ndo corresponde a tramitacdo de outra
qualquer decisdo de mérito sujeita a eventual reconhecimento ou execugdo, e
consequentemente o caminho a percorrer ndo é o mesmo. Até porque, a medida
proviséria ou cautelar produz efeitos limitados: temporais, uma vez que apenas
produzird efeitos até que o tribunal competente quanto ao mérito tome as medidas que
considere adequadas, pelo que a o reconhecimento ou a execugdo teriam aqui carater
efémero*?; e territoriais, com efeitos limitados ao territério do tribunal do Estado que a

decretou.***

Pelo contrdrio, entende-se que as medidas em questdo serdo reconhecidas e
executadas nos termos do artigo 21.° e seguintes. Neste sentido, argumenta-se que as
medidas a que se refere o artigo 20.° cabem na defini¢do de “decis@o” constante do
artigo 2.°, n.° 4 do Regulamento e como tal serdo reconhecidas e executadas conforme
as disposicoes dele constantes. Invoca-se ainda que, apds ser proferida a medida
proviséria ou cautelar, pode dar-se a deslocacdo da pessoa em questdo para outro

Estado, devendo a medida produzir efeitos nesse mesmo Estado.

Nao obstante a divergéncia, no considerando n.° 17 da Proposta de alteracdo de
2016,**° vem-se esclarecer que as medidas provisérias ou cautelares deverdo ser
reconhecidas e executadas em todos os Estados-Membros, aqui se incluindo aquele cuja

competéncia lhe caberia, a partida, até que a autoridade competente tome as medidas

“1De acordo com as conclusdes da advogada-geral relativamente ao Acérddo do Tribunal de Justica da
Unido Europeia, Bianca Purrucker vs. Guillermo G. VIIés Pérez, processo n.° C-256/09, de 15 de julho de
2010.

422Neste sentido, Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, Health Service Executive vs. C. S. e
A. C., processo n.° C-92/12, de 26 de abril de 2012. E ainda, Acérddo do Tribunal de Justica da Unido
Europeia, Jasna Deticek vs. Maurizio Sgueglia, processo n.° C-403/09, de 23 de dezembro de 2009.

423De acordo com as conclusdes da advogada-geral referentes ao Acérddo do Tribunal de Justica da Unido
Europeia, Bianca Purrucker vs. Guillermo G. Vl1lés Pérez, processo n.° C-256/09, de 15 de julho de 2010.
424A limitacdo dos efeitos ao territério do Estado cujo tribunal decretou a media decorria ja do preceito
que correspondia ao atual artigo 20.° dos instrumentos precedentes - Regulamento (CE) n.° 1347/2000 e
Convengdo de Bruxelas II — de onde ja resultaria esta limitag@o territorial.

45 Comissdo Europeia, Proposta de Regulamento do Conselho relativo & competéncia, ao
reconhecimento e a execuc¢do de decisoes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade
parental e ao rapto internacional de criangas, ob. cit..
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que considere adequadas. A solucdo parece justificar-se em ordem da progressiva
cooperacao judicidria e pelo nivel de confianca estabelecido entre os Estados-Membros,
que abre caminho a instituicio de um sistema ainda mais simples de circulagdo de
decisdes.*?® De realcar ainda que, de acordo com esta Proposta, ao preceito que visa
corresponder ao artigo 20.° do Regulamento acrescenta-se que, na medida em que a
salvaguarda do superior interesse da crianca o exija, a autoridade que decretar uma
medida ao abrigo da disposic¢do, deverd informar desse facto a autoridade do Estado-
Membro competente. Este dever de comunicacdo haveria ji sido apontado como

necessario*?’

, na medida em que o interesse da crianca o exigisse, no Acoérdao do
Tribunal de Justica da Unifio Europeia, de 2 de abril de 2009.*® A ndo comunicaco ndo
consubstanciard, contudo, um motivo de ndo reconhecimento da medida.**® Este
acrescento reflete a intengcdo do legislador em reforgar a prote¢do do superior interesse

da crianca.

A possibilidade de decretamento de medidas provisdrias ou cautelares tal como
plasmada no artigo 20.° do Regulamento afigura-se como mais uma das solucdes que
permite a salvaguarda do superior interesse da crianga. Neste caso, possibilita-se que em
situagdes de urgéncia que representem perigo para a pessoa da crianga ou para oS seus
bens seja decretada uma medida de protecdo pelo tribunal onde esta ou estes se
encontrem, preterindo a competéncia do tribunal competente para conhecer do mérito,

em razdo da necessidade urgente de protecao desses interesses.

5. COLOCACAO DA CRIANCA NOUTRO ESTADO-MEMBRO

A colocacdo da crianga numa instituicdo ou familia de acolhimento noutro
Estado-Membro vem prevista no artigo 56.° do Regulamento. Neste contexto, podera

impor-se a colocagdo da crianga numa familia de acolhimento ou numa institui¢do de

426 Idem.

427 A referida necessidade de comunicacdo deriva do facto de as medidas decretadas ao abrigo do artigo
20.° revestirem carater provisorio, podendo vir a ser necessdria a adocdo de medidas definitivas, essas ja
da competéncia do tribunal do Estado da residéncia habitual da crianca, que deve, portanto, ser informado
dessa circunstancia. Neste sentido, GONCALVES, Anabela Susana, “O principio do superior interesse da
crianga no Regulamento Bruxelas II bis”, ob. cit., p. 378.

428 Ac6rddo do Tribunal de Justiga da Unifio Europeia, A., processo C-532/07, de 2 de abril de 20009.

429 Tal como € esclarecido no considerando n.° 17 da Proposta do Conselho.
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cuidados noutro Estado-Membro**°

, se as circunstancias do caso e o interesse da crianca
. - 431 A . . . . . o, .
assim o exigirem.”” No ambito do procedimento aqui previsto revestird especial
importancia a cooperacdo estabelecida entre as autoridades dos Estados-Membros, ja

~ . L3432
que se requer uma atuagao reciproca entre o Estado requerente e o Estado requerido,
que resulta também da alinea d) do artigo 55.°. De realgar que se trata de uma norma

33

consultiva,*®® uma vez que dela nido decorre nenhuma obrigacio no sentido da

colocagdo da criancga noutro Estado-Membro.

Do n.° 1 do preceito resulta que o tribunal competente ao abrigo dos artigos 8.° a
15.° terd de consultar previamente a autoridade central ou a autoridade competente do
Estado no qual ocorrera a colocagdo, caso a interven¢do de uma autoridade publica para
os casos internos de colocacdo estiver prevista neste Estado. A decisdo de colocacdo
assim prevista s6 serd tomada no Estado-membro requerente se o Estado-Membro
requerido a tiver aprovado. Esta aprovacgdo terd de ser obtida antes de ser proferida a
decisdo que determine a colocacdo por uma autoridade competente do direito publico.
Desta forma, ndo se revela suficiente a aprovacdo por parte da instituicdo na qual a
crianca serd colocada.*** A consulta e aprovacio referidas no n.° 1 e n.° 2 do preceito
sdo reguladas pelo direito nacional do Estado-Membro requerido, pelo que, variando
consoante o direito interno respetivo, ndo se observa aqui uniformidade. Porém, de
acordo com o n.° 4, caso a interven¢do da autoridade publica para os casos internos de
colocagdo ndo estiver prevista, o tribunal apenas previne a autoridade central ou outra
competente do Estado requerido dessa decisdo. Este dever de informacdo visa evitar que

a crianga seja, sem mais, colocada nesse Estado, sem que as suas autoridades sejam

430 A titulo de exemplo, no caso Health Service Executive vs. C. S. e A. C., apreciado pelo TJUE, estaria
em causa a colocagdo da crianca numa institui¢do de prestacdo de cuidados em regime de internamento
num outro Estado-Membro, em virtude de ndo existir no Estado da sua residéncia habitual nenhuma
instituicdo capaz de assegurar as necessidades especificas. Neste sentido, Acérdao do Tribunal de Justigca
da Unido Europeia, Health Service Executive vs. C. S. e A. C., processo n.° C-92/12, de 26 de abril de
2012.
1 GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “O mecanismo de colocagdo da crianga noutro Estado-
Membro no Regulamento Bruxelas II Bis”, in Os novos horizontes do constitucionalismo global, Dire¢do
PORTELA, Irene Maria, Instituto Politécnico do Cdvado e Ave, 2017, p. 391.
432 BRITO, Maria Helena, “O Regulamento (CE) n.° 2201/2003, relativo a competéncia, ao
reconhecimento e a execucdo de decisdes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade
parental”, ob. cit., p. 348.
433 SETRIGHT QC, Henry, et al., Internacional Issues in Family Law, - The 1996 Hague Convention on
the protection of children and Brussels Ila, ob. cit., p. 210.
434 Acorddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, Health Service Executive vs. C. S. e A. C.,
processo n.° C-92/12, de 26 de abril de 2012.
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disso informadas.**> No entanto, tem-se apontado que a solugfo aqui preconizada nio se
revela compativel com a salvaguarda do superior interesse da crianca.**® Posicdo com a
qual, de resto, concordamos, Na verdade, a colocagdo da crianca noutro Estado-Membro
e, portanto, noutro ambiente social e familiar que nao o seu, importa necessidades de
protecdo acrescidas, com as quais nao se coaduna a colocag@o sem o consentimento do
Estado requerido. Por exemplo, eventualmente, esse Estado podera ndo estar em posi¢ao

de assegurar as condi¢des necessdrias ao desenvolvimento da crianca.

Caso a decisdo de colocacdo seja aprovada por um periodo de tempo

circunscrito, havendo necessidade de prorrogar esse periodo terd de ser requerida uma

437 8

nova aprovacgio,”’ o que evidencia a excecionalidade da decisdo de colocacdo®® e a
necessidade de protecdo acrescida da crianga neste contexto. A decisdo de colocagdo
podera ser executada depois de obtida a declaracdo de executoriedade. Veja-se que um
dos fundamentos suscetiveis de fundar a recusa de reconhecimento ou a execugdo da
decisdo de colocagdo € o desrespeito pelo procedimento previsto no artigo 56.°, no

intuito de evitar a imposi¢cdo da medida de colocagdo ao Estado de acolhimento. A

decisdo de colocacio é suscetivel de recurso, todavia este néo terd efeito suspensivo.**

O mecanismo de colocacdo tal como previsto nao tem ficado isento de criticas.
Aponta-se-lhe a falta de previsdo de prazos dentro dos quais o procedimento de
colocagdo deva ser concluido, a necessidade de declaracdo de exequatur, bem como a
inexisténcia de uniformidade nos procedimento de obtenc¢do de parecer prévio do
tribunal requerido.**° Neste sentido, argumenta-se que se esti num contexto que exige
acrescida urgéncia, ja que a colocagdo da crianga pressupde que esta seja retirada do seu
ambiente social e familiar, sendo inserida noutro, o que afeta a sua estabilidade que

devera ser reposta de forma urgente, em ordem da salvaguarda do seu interesse.**! Em

45 GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “O mecanismo de colocagdo da crianga noutro Estado-

Membro no Regulamento Bruxelas II Bis”, ob. cit., p. 392.
436 Ibidem, p. 394.
437 Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, Health Service Executive vs. C. S. e A. C,,
processo n.° C-92/12, de 26 de abril de 2012.
4% GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “O mecanismo de colocagfio da crianga noutro Estado-
Membro no Regulamento Bruxelas II Bis”, ob. cit., p. 393.
439 Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, Health Service Executive vs. C. S. e A. C.,
processo n.° C-92/12, de 26 de abril de 2012.
40 GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “O mecanismo de coloca¢do da crianca noutro Estado-
Membro no Regulamento Bruxelas II Bis”, ob. cit., p. 392.
41 Ibidem, p. 393.
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sentido idéntico, ji& no Relatério da Comissdo de 2014**? se teriam assinalado
dificuldades praticas na aplicacdo do preceito, tendo-se sugerido a ado¢cdo de um

procedimento comum uniforme e a aboli¢do do exequatur.

Da Proposta de alteragio de 2016*4

resultam vdrias alteracOes nesta matéria.
Assim, desde logo, prevé-se a criacdo de procedimento de consentimento auténomo,
tornando o consentimento do Estado requerido obrigatério para todas as colocacdes.
Portanto, contrariamente ao estipulado no atual n.° 4. Ademais, estabelecem-se
requisitos uniformes relativamente aos documentos a apresentar juntamente com O
pedido de consentimento, impondo a remessa de um relatério sobre a crianca em
questdo e a referéncia aos motivos da sua colocacdo. Propde-se ainda que os pedidos
sejam canalizados através das autoridades centrais e, por fim, prevé-se um prazo de oito
semanas para o Estado requerido se pronuncie acerca do pedido. As referidas alteracdes
afiguram-se suscetiveis de colmatar as falhas que vinham sendo apontadas ao
mecanismo de colocacdo, e bem assim de assegurar a celeridade que se impde neste
contexto em ordem a salvaguardar o superior interesse da crianga. Nao obstante, ndao
resulta da Proposta uma solucdo relativamente a reclamada uniformizacdo do
procedimento de aprovacdo por parte do Estado-Membro requerido, que continuard a

ser regulado pelo direito interno desse Estado.**

442 Comissdo Europeia, Relatorio da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho e ao Comité
Economico e Social Europeu sobre a aplicagdo do Regulamento (CE) n.° 2201/2003 relativo a
competéncia, ao reconhecimento e a execug¢do de decisées em matéria matrimonial e em matéria de
responsabilidade parental que revoga o Regulamento (CE) n.° 1347/2000, ob. cit..
443 Comissdo Europeia, Proposta de Regulamento do Conselho relativo & competéncia, ao
reconhecimento e a execucdo de decisoes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade
parental e ao rapto internacional de criangas, ob. cit..
44 GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “O mecanismo de coloca¢do da crianca noutro Estado-
Membro no Regulamento Bruxelas II Bis”, ob. cit., p. 397.
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CAPITULO IV — REFLEXOS DO SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA NAS
DISPOSICOES RELATIVAS AO RAPTO INTERNACIONAL DE CRIANCAS

1. O RAPTO INTERNACIONAL DE CRIANCAS NO ESPACO EUROPEU
1.1 ARTICULACAO COM A CONVENCAO DE HAIA DE 1980

Uma das decorréncias do fendmeno da globalizagdo refletiu-se na
internacionalizagao das relacdes familiares, que nao pode ser desassociada das
consequéncias, a nivel juridico, que advém da sua degradacdio.**> Da rutura conjugal
poderdo resultar situagdes de rapto internacional de criangas, que tem vindo a assumir
proporcdes tais que tem sido apontado como um problema social**® e um dos principais
riscos em contexto de crises conjugais.**’A rutura de matriménios mistos, matriménios
contraidos entre pessoas de diferentes nacionalidades, € uma das causas apontadas como
mais frequentes, neste contexto.**® Na sequéncia da rutura é frequente que um dos
sujeitos volte para o seu Estado de origem, eventualmente, fazendo-se acompanhar dos
filhos, sem que para tal tenham o consentimento do outro progenitor. O alargamento da
Unido FEuropeia também € apontado como fator facilitador da acdo ilicita do

progenitor,** tendo em conta a livre circulaciio de pessoas aqui instituida.

O legislador europeu, com o intuito de dar resposta ao problema, regulou a
matéria logo no Regulamento (CE) n.° 1347/2000, substituido agora pelo Regulamento
que vem a ser analisado. A Convencao da Haia de 1980 sobre os aspetos civis do rapto
internacional de criangas foi jd analisada, em tracos muito gerais, no ponto 2.2. do
capitulo I, cabendo agora aferir em que termos se articula com o Regulamento. Deste
decorre, particularmente dos artigos 60.° e 62.°, que as suas disposi¢cdes prevalecem

0

sobre a Convengdo®? nas relagdes entre os Estados-Membros, daqui resultando que o

445 CARPANETO, Laura, “In-depth consideration on family life v. immediate return of the child in
abduction proceedings within the EU”, ob. cit., p. 931.

446 CARAVACA, Alfonso-Luis Calvo; GONZALEZ, Javier Carrascosa, Derecho Internacional Privado,
ob. cit., p. 413.

47 Neste sentido, BORRAS, Alegria, Relatorio explicativo da Convengdo, elaborada com base no artigo
K.3 do Tratado da Unido Europeia, relativa a competéncia, ao reconhecimento e a execugdo de decisoes
em matéria matrimonial, publicado no Jornal Oficial das Comunidades Europeias n.° 98/C 221/04, de 16-
07-1998.

448 CARAVACA, Alfonso-Luis Calvo; GONZALEZ, Javier Carrascosa, Derecho Internacional Privado,
ob. cit., p. 413

449 STANDLEY, Kate, Family Law, ob. cit., p. 341.

430 Resulta também da Convengdo, do seu artigo 36.°, que nada impede os Estados Contratantes de
estabelecerem acordos entre si, com vista a limitar as restri¢des a que fica sujeito o regresso da crianga.
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Regulamento consagra um procedimento europeu especifico em matéria de rapto

internacional de criangas,*!

prevendo solugdes uniformes para as situagdes ocorridas
em diferentes Estados-Membros.*> A Convencio continuard a produzir efeitos apenas
no que respeita a matérias nao reguladas pelo Regulamento, cujo sistema ndo tem por
objetivo substituir o da Conven¢dio, mas complementi-lo.*®> Assim, ambos os
instrumentos se propdem a prosseguir o objetivo de dissuasdo do rapto da crianga, e
bem assim a assegurar o regresso imediato desta ao Estado da sua residéncia habitual,

consagrando, porém, regimes especificos para tal.

Apesar de se afigurarem complementares, os sistemas demarcam-se. Tem-se
demonstrado que o sistema adotado pelo Regulamento revela-se mais célere e mais
favordvel ao regresso da crianca ao Estado da residéncia habitual imediatamente antes
da deslocacdo ou retenc¢do ilicitas. Veja-se que a acdo ilicita do progenitor acaba por
comprometer a estabilidade da crianga, que se vé retirada do seu meio social e familiar,
mostrando-se necessdria a reposicdo urgente dessa estabilidade. Daqui se deduz que,
neste contexto, o superior interesse da crianca serd assegurado, em principio, pelo seu
regresso imediato. Desta forma se salvaguardard o seu direito em manter regularmente
relagdes pessoais e contactos diretos com ambos os progenitores.** Importa analisar,
com mais detalhe, as solu¢des adotadas pelo Regulamento que, neste contexto, refletem

o intuito de salvaguarda do superior interesse da crianca.

Primeiramente, o Regulamento confere prioridade a decisdo de regresso
proferida pelo tribunal do Estado da anterior residéncia habitual da crianca.*>> Isto
resulta desde logo do seu artigo 11.°, n.° 8, que prevé que a decisdo posterior que exija o
regresso da crianca prevalecerd sobre a decisdo de retencdo, proferida nos termos do

artigo 13.° da Convencdo. Para além disso, artigo 10.° prevé a competéncia do tribunal

1 AAVV, Brussels I bis Regulation, European Commentaries on Private International Law, ob. cit., p.

128.
2 Ibidem, p- 129.
453 Tal como decorre do considerando n.° 17 do Regulamento. Ainda neste sentido veja.se AAVYV,
Brussels 11 bis Regulation, European Commentaries on Private International Law, ob. cit., p. 128.
44 GONCAVES, Anabela Susana de Sousa, “O caso Rinau e a deslocacdo ou retengdo ilicitas de
criangas”, in Unio — EU Law Journal, Vol. O, Junho, 2014, p. 133.
455 Neste contexto, 0 Regulamento tem-se mostrado mais eficaz no “plano da efetividade das decisdes de
regresso”. Neste sentido, GONCALVES, Anabela Susana, “O principio do superior interesse da crianga
no Regulamento Bruxelas II bis”, ob cit., p. 378.
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do Estado da anterior residéncia habitual da crianca em caso de rapto.**® Para esta
eficacia contribui também o sistema de cooperacdo judicidria europeu, no qual se inclui
o Regulamento, que favorece a confiancga nos tribunais do Estado da anterior residéncia
habitual da crianca, atenuando em consequéncia o peso da decis@o de retencao proferida

pelo tribunal requerido.*’

Cumpre clarificar que a luz do Regulamento ocorrerd a deslocaciao ou retencao
ilicitas da crianga quando ocorra uma violacdo do direito de guarda, atribuido por
decisdo judicial, por atribui¢do de pleno direito ou por acordo em vigor com base na
legislacdo do Estado onde a crianga tinha a sua residéncia habitual imediatamente antes

438 estivesse a ser

da desloca¢do ou retencdo; e, no momento, o direito de guarda
efetivamente exercido, quer conjunta, quer separadamente, ou devesse estar a sé-lo.
Considerar-se-4 que a guarda é exercida conjuntamente quando um dos titulares da
responsabilidade parental ndo possa decidir sobre o local de residéncia habitual da
crianca sem o consentimento do outro. O conceito encontra-se plasmado no artigo 2.°,

o

n.° 11. Estas nocdes de deslocacdo ou retencdo ilicitas e de direito de guarda

5

correspondem as previstas na Convencdo,* o que, de resto, reflete também o “espirito

95460

de complemento e harmonizagado entre os dois instrumentos.

No que respeita ao conceito de deslocagdo ilicita, a luz do Regulamento, tome-se
como exemplo uma situagdo em que a progenitora desloca a crianga para um Estado que
ndo o da residéncia habitual de ambas, sem o consentimento do outro progenitor. A
progenitora alegara que o teria feito por motivos laborais, ja que havia recebido uma
proposta de trabalho na Alemanha, que ndo poderia recusar. Alega ainda que, ndo
obstante estar consciente da objecdo manifestada pelo progenitor relativamente a essa
deslocacdo, ndo poderia deixar de a levar a cabo, ja que iria em busca de melhores
condi¢des de vida para si e para a crianga, ndo podendo tal objecdo obstar a sua

liberdade de circulac@o no espaco europeu. Aponta ainda que o progenitor nao estaria a

exercer, de forma, efetiva, o seu direito de guarda, facto pelo qual ndo poderia requerer

45 AAVV, Brussels Il bis Regulation, European Commentaries on Private International Law, ob. cit., p.
129.
7 Ibidem, p. 130.
458 A nocdo de direito de guarda a luz do Regulamento encontra-se plasmada no seu artigo 2.°, n.° 9.
49 HODSON, David, A Pratical Guide to Internacional Family Law, ob. cit., p. 270.
460 GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “Aspetos civis do rapto internacional de criancas: Entre a
Convencdo de Haia e o Regulamento de Bruxelas II Bis”, ob. cit., p. 183.
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o regresso da crianca ao pafs da anterior residéncia habitual, nos termos do
Regulamento e da Convencdo. Nestas circunstincias, o tribunal considerou estar-se
perante uma deslocacdo ilicita da crianca, operada pela progenitora, havendo violacdo
do regime do exercicio das responsabilidades parentais, anteriormente fixado em acordo
homologado por sentenga.**! Considerou ainda que, embora a liberdade de circulacdo
constitua um direito fundamental, ndo se deve sobrepor ao superior interesse da crianca,
neste caso materializado no direito da crianca a manter relagdes pessoais e contactos

com ambos 0s progenitores, preconizado no artigo 24.°, n.° 3 da Carta.*%?

A propdsito da nocdo de retengdo ilicita tome-se o exemplo dos casos em que, na
sequéncia de um periodo de férias de um dos progenitores com a crianca noutro Estado-
Membro que ndo o da residéncia habitual desta, esse progenitor, de forma unilateral e
contra a vontade do outro, decide permanecer neste Estado com a crianca.*®® Nestas
circunstancias, estaremos perante uma reten¢do ilicita. De resto, o exemplo agora
descrito configura uma das situagdes mais recorrentes neste contexto. Pelo contrério,
veja-se que numa situagdo em que os progenitores acordem entre si que uma crianga ird
nascer no Estado A, ai nascendo e residindo com a sua mae, ndo poderd ser considerada
como uma reten¢do ilicita, independentemente de posteriormente a esse nascimento 0O

pai manifestar a sua vontade no sentido da crianca ser deslocada para o Estado B.*%*

De notar ainda que, o direito de guarda previsto pelo Regulamento, tal como ja
mencionado, inclui direito de elei¢do da residéncia habitual da crianca. Neste contexto,
importa ainda notar que a aquisi¢do deste direito serd regulada pelo direito interno do
Estado onde a crianca tinha a sua residéncia habitual, nos termos do artigo 2.°, n.° 11.
Neste sentido, caso o direito nacional de um Estado-Membro ndo reconheca o direito de

guarda ao progenitor que ndo contraiu matrimoénio, exige-se, em virtude disso que, para

461 De notar que, como j4 referido, a alteracdo da residéncia habitual da crianca considera-se uma questio

de particular importancia na sua vida, especialmente se se tratar de uma deslocag¢do para um outro pais. E
no que respeita as decisdes importantes na vida da crianga o exercicio das responsabilidades parentais
deverd ser conjunto, de acordo com a regra plasmado no 1906.° n.° 1 do Cédigo Civil portugués.

462 O caso resulta do Acérddo do Tribunal da Relagfio do Porto, de 8 de outubro de 2015, processo n.°
2593/11.8TMPRT-C.P1, relatado por Freitas Vieira.

463 Trata-se de uma das situacdes mais frequentes neste contexto. A titulo de exemplo, Acérddo do
Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 16 de marco de 2017, processo n.° 9359/16.7T8LRS-A.L1-6, relatado
por Anténio Santos.

464 Acordao do Tribunal de Justica da Unido Europeia, OL vs PQ, processo C-111/17 PPU, de 8 de junho
de 2017.
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estar em condi¢des de requerer o regresso da crianca, obtenha prévia decisdo judicial
que lhe reconheca a titularidade desse direito. Daqui se retira que a designacao do titular

do direito de guarda cabe a cada Estado-Membro, ndo resultando do Regulamento. 465

No considerando n.° 17 do Regulamento encontra-se o designio no qual as suas
disposi¢des acerca do rapto internacional devem repousar: assegurar o regresso imediato

da crianca ao Estado da residéncia habitual.
1.2 REGRAS DE COMPETENCIA EM CASO DE RAPTO DA CRIANCA

O artigo 10.° do Regulamento contempla um regime especifico no que respeita a
competéncia jurisdicional em caso de deslocacdo ou retencao ilicitas da crianca. Af se
prevé que nestas circunstancias os orgaos jurisdicionais do Estado da residéncia habitual
da crianga antes da deslocacdo ou retencdo ilicita mantém a sua competéncia até a
criancga passar a ter a sua residéncia habitual noutro Estado, nas condi¢des ai previstas.
Trata-se de uma regra de jurisdi¢do especifica que representa uma importante excecao
ao regime do artigo 8.° e do artigo 9.°. *° Esta “estabilidade da competéncia do tribunal

da residéncia habitual”*’

visa persuadir o progenitor que deslocou ilicitamente a

crianca de demandar os tribunais do Estado para onde a deslocou.*®® Entende-se que

desta forma se evita premiar este progenitor, impedindo-o de obter nestes tribunais uma
N < N 5o 469 Q:

decisdo favordvel a sua pretensdo.”™ Simultaneamente, tem-se em conta que da

deslocacdo ilicita pode resultar na mudanga da residéncia habitual da crianga para o

465 De acordo com o direito irlandés, ao pai natural ndo lhe é reconhecido pleno direito de guarda, dado
que ndo havia contraido matriménio com a respetiva mae da crianga. O pedido de decisdo prejudicial foi
submetido ao TJUE pela Supreme Court de Irlanda, procurando saber se a interpretacdo do conceito de
direito de guarda a luz do Regulamento e do artigo 7.° da Carta (respeito pela vida familiar), obsta a que o
direito nacional sujeite a aquisi¢cdo do direito de guarda por parte do pai da crianca, ndo casado com a mae
desta, a obtencdo de uma decisdo judicial que lhe reconhega tal direito, por forma a estar em condicdes de
requerer o regresso da crianga. Tal resulta do Acérdao do Tribunal de Justica da Unido Europeia, J. McB
vs. L.E., processo n.° C-400/10, de 5 de outubro de 2010.
466 AAVV, Brussels Il bis Regulation, European Commentaries on Private International Law, ob cit., p-
121.
47 GONCAVES, Anabela Susana de Sousa, “O caso Rinau e a deslocagiio ou retengdo ilicitas de
criangas”, ob cit., p. 134.
468 MARINHO, Carlos Gongalves, “Violagio do direito de visita, retengdo e deslocagdo ilicitas de
criancas — o Regulamento (CE) n.° 2201/03 (Bruxelas II BIS), a Convencdo da Haia de 19/10/1996 ¢ a
Convengdo da Haia de 25/10/1980” in Direito Internacional da Familia - Tomo I, Centro de Estudos
Judicidrios, junho, 2014, p. 169.
469 Considera-se que, neste contexto, sdo criados “vinculos de jurisdigdo artificiais” pelo progenitor que
age ilicitamente, com a finalidade de eleger um foro que seja mais favoravel as suas pretensdes. Neste
sentido, GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “Aspetos civis do rapto internacional de criancas:
Entre a Convengédo de Haia e o Regulamento de Bruxelas II Bis”, ob cit.,p. 174.
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Estado para o qual foi deslocada, nao havendo fundamento para negar, de forma eterna,
jurisdicdo aos tribunais deste Estado.*’® O problema reside em determinar em que

moldes a jurisdicdio deverd ser atribuida a estes tribunais da nova residéncia habitual.*’!

Por tltimo, visa evitar disputas relativamente 2 jurisdi¢io competente.*’?

Importa, como ja referido, notar que na sequéncia de uma deslocacdo ou
retengdo ilicitas pode dar-se aquisi¢do de nova residéncia habitual. Para tal, devera
observar-se uma das duas condicdes previstas nas alineas a) e b) do artigo 10.° do
Regulamento, descrito como “quadro fitico bastante especifico.”*’® Primeiramente,
exige-se que os titulares das responsabilidades parentais deem o seu consentimento
relativamente 4 deslocagdio ou retencdo.*’* O consentimento das pessoas titulares,
instituicdo ou outro organismo titular do direito de guarda, mostra-se suscetivel de
atribuir jurisdi¢do aos tribunais do Estado da nova residéncia habitual, conforme o aqui
disposto. No entanto, neste contexto, 0 comportamento passivo ou a simples abstencao

nio pode ser interpretado como consentimento.*”

Pode ainda ser adquirida nova residéncia habitual, nas circunstancias previstas
na alinea b) do preceito em andlise, daqui resultando que, na sequéncia de deslocagdo ou
retencao ilicita da crianga, a circunstancia de a crianca ter permanecido noutro Estado
que ndo o da sua residéncia habitual por um periodo superior a um ano, apds a data em
que o titular do direito de guarda tenha ou devesse ter tomando conhecimento do seu
paradeiro,*’® poderd determinar a atribuicio de jurisdicdo aos tribunais deste Estado da

nova residéncia habitual. A razdo que subjaz a esta solugcdo assenta na ideia de que

40 AAVYV, Brussels II bis Regulation, European Commentaries on Private International Law, ob cit., p.
121.

47 Idem.

42 GONCAVES, Anabela Susana de Sousa, “A deslocacdo ou retencdo ilicitas de criangas no
Regulamento n.° 2201/2003 (Bruxelas II bis)”, ob cit., p. 152.

43 MARINHO, Carlos Gongalves, “Violagdo do direito de visita, retengdo e deslocagdo ilicitas de
criangas — o Regulamento (CE) n.° 2201/03 (Bruxelas II BIS), a Conven¢do da Haia de 19/10/1996 e a
Convenc¢do da Haia de 25/10/1980”, ob cit., p. 169.

474 Daqui resulta uma notéria diferenca de regime entre os dois instrumentos. De acordo com a
Convencdo da Haia de 1980, a ordem de retencdo da crianga basta para atribuir jurisdi¢do aos tribunais do
Estado da nova residéncia habitual. Contrariamente, ao abrigo do Regulamento, a ordem de retencdo da
crianca ndo bastard, prevendo-se que s6 o consentimento dos titulares das responsabilidades parentais
permite atribuir competéncia aos tribunais do Estado da nova residéncia da crianca. Neste sentido,
AAVYV, Brussels Il bis Regulation, European Commentaries on Private International Law, ob cit., p. 122.
415 AAVV, Brussels Il bis Regulation, European Commentaries on Private International Law, ob cit., p.
124.

476 A data a partir do qual se inicia o periodo de tempo aqui definido difere do regime estipulado na
Convengdo da Haia de 1980. A Convengdo prevé que o periodo de um ano inicia-se apds a data da
deslocag¢do ou retengdo ilicitas.
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tendo a crianca permanecido num novo Estado durante um determinado periodo de
tempo passou a estar integrada nesse novo meio. Note-se, porém, que, neste contexto,
caso o tribunal de origem ndo disponha de elementos de facto que lhe permitam concluir
pela integracdo da crianca no novo meio, por estes ndo lhe terem sido fornecidos, ndo
cessard a sua competéncia. Assim, a competéncia manter-se-4 atribuida aos tribunais do

Estado de origem, sem prejuizo de eventual oposi¢do por parte do requerido.*”’

Sublinha-se que o mero decurso do tempo ndo releva, exigindo-se que se
verifique a efetiva integracdo da crianca.*’® Assim, ndo obstante, o decurso do periodo
de um ano e a integragdo da crianca no novo meio ndo bastam, por si sO, para atribuir
jurisdicdo aos tribunais do Estado para o qual a crianga foi deslocada ilicitamente. Desta
forma, devera verificar-se, pelo menos, uma das quatro condicdes elencadas nos pontos
1) aiv) da alinea b). Assim, primeiramente, exige-se que nao tenha sido apresentado um
pedido de regresso da crianca pelo titular do direito de guarda. Alternativamente, de
acordo com a alinea ii), exige-se que ndo tenha ocorrido a desisténcia do pedido de
regresso; Porém, a inatividade do detentor do direito de guarda ndo poder ser
interpretada como forma de consentimento a deslocagdo ou retencdo ilicitas, pode
determinar a aquisicdo de competéncia dos tribunais da nova residéncia habitual. De
seguida, a condicdo constante da alinea iii), no sentido de ndo ser determinado o
arquivamento do processo nos termos do artigo 10.°, n.° 7. Por fim, de acordo com a
aliena iv), ndo ter sido proferida uma decisdo sobre a guarda, pelos tribunais da
residéncia habitual da crianga anterior a deslocacio, que ndo determine o regresso desta.
De notar que uma medida provisdria ndo poderd integrar o conceito de decisdo previsto
nesta alinea. A conclusdo é do TJUE, que sublinha que uma decisdo proviséria sobre o
direito de guarda da crianca deve ser distinguida de uma decisdo definitiva sobre o
direito de guarda. Esta posi¢do decorre da necessidade de interpretacdo restritiva do
preceito, que se impde tendo em conta o fim das normas em matéria de rapto previstas
no Regulamento: a dissuasdao da acdo ilicita do progenitor que desloca ou retém
ilicitamente a crianga, bem como a obtencdo do regresso imediato desta ao Estado da

sua residéncia habitual. Para além disso, sustenta o TJUE, que a acgdo ilicita do

477 Neste sentido, Acérddo do Tribunal da Relagdo de Guimardes, de 17 de novembro de 2016, processo
n.° 338/07.6TBPRG.G1, relatado por Carvalho Guerra.
418 AAVV, Brussels Il bis Regulation, European Commentaries on Private International Law, ob cit., p.
124.
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progenitor ndo deve ter como consequéncia a transferéncia de competéncia do tribunal
da residéncia habitual da crianga para o tribunal do Estado onde esta se encontra apds a
deslocacdo ou retencdo — principio da manutencdo da competéncia. Ora, esta
interpretacdo afigura-se como aquela que melhor assegura a efetivagdo dos objetivos do
Regulamento nesta matéria, permitindo a salvaguarda do interesse primordial da
crianca. Pelo contrdrio, caso se considerasse que a decisdo provisoria caberia no
conceito de “decisdo” desta alinea, seria legitima a transferéncia de competéncia para o
tribunal do Estado em que a criancga se encontra em virtude da deslocagcao ou retengao

ilicitas, acabando por se favorecer os interesses do progenitor que atuou ilicitamente.*”

Note-se que, no ponto do presente trabalho respeitante ao regime relativo as
medidas provisdrias previsto no artigo 20.°, se assentiu a posi¢do de que estas medidas
poderiam ser executadas nos termos do Regulamento. A justificacdo para interpretacao
de “decisdo” no ambito do regime de reconhecimento e execucdo ser diversa da que
aqui se sufraga, j4 no ambito da deslocacdo ou retencdo ilicitas da crianga, reside no
facto de se tratarem de regimes reguladores de matérias distintas: rapto da crianca e, por
outro lado, reconhecimento e execugdo de decisdes. Ora, para cada um destes sistemas,
o Regulamento prevé objetivos especificos e distintos; no caso do rapto da crianca o
objetivo reside na dissuasdo da acdo ilicita do progenitor e no regresso imediato da
crianca, como tem vindo a ser enunciado; j4 no que respeita ao regime de
reconhecimento e execucdo previsto no Regulamento, visa-se simplificar e tornar
expedito o reconhecimento e execucdo de decisdes, assente no principio do
reconhecimento mutuo de decisdes e na confian¢a mutua entre os Estados-Membros. As
normas respeitantes a cada uma dessas matérias devem ser interpretadas a luz dos

objetivos que se visam alcangar, assim se justificando a diferenca enunciada.
1.3 O REGRESSO DA CRIANCA AO ESTADO DA RESIDENCIA HABITUAL

O artigo 11.° do Regulamento consagra o mecanismo de regresso da crianca em
caso de deslocacdo ou retengdo ilicitas. Reflete o intuito de obtencdo, de forma

tendencial, de uma decisdo de regresso.**” Desta forma, prevé que o titular do direito de

479 Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, Doris Povse vs. Mauro Alpago, processo n.° C-
211/10, de 1 julho 2010.
480 GONCALVES, Anabela Susana, “O principio do superior interesse da crianga no Regulamento
Bruxelas II bis”, ob cit., p. 379.
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guarda possa pedir as autoridades competentes de um Estado-Membro uma decisdo
baseada na Convencgdo, com vista a obter o regresso da crianga ilicitamente deslocada
ou retida, aplicando-se nesse contexto o disposto nos seus n.° 2 a 8. Nesta fase,
averiguar-se-4 o cardter licito ou ilicito da deslocacdo ou reteng@o. Caso se conclua pelo
cardter ilicito, deverd ser, em principio, ordenado o regresso da crianga, ndo cabendo
apreciar questoes relativas a guarda da crianga ou outras respeitantes a regulacdo das

responsabilidades parentais.*8!

Nao obstante, veja-se que ndo se trata de uma norma atribuidora de jurisdi¢do.
Agrupa algumas normas inspiradas na Convencdo, devendo, portanto, ser analisada
conjuntamente com as suas disposicdes,*®? especialmente com o artigo 8.°. Af se prevé,
de igual forma, que o detentor do direito de guarda possa requerer as autoridades da
residéncia habitual ou a qualquer outra assisténcia para assegurar o regresso da crianga.
Nos termos do artigo 10.° da Convencao, estas autoridades deverdo tomar as medidas
que considerem adequadas para garantir o regresso voluntdrio da crianga ao Estado da
residéncia habitual anterior a deslocacdo ou retencdo. Na sequéncia deste pedido,
podera ser proferida uma decisdo que ordene o regresso da crianga ao pais da residéncia

habitual, ou uma decisdo de retengao.

Nos termos do disposto no artigo 11.°, n.° 3.°, o tribunal ao qual seja requerido o
regresso da criancga deve acelerar a tramitagdo processual através do meio mais expedito
previsto pelo seu direito interno. A urgéncia na obtencio da ordem de regresso impde-se
de modo a que ndo seja proferida numa fase em que a crianga j4 se tenha adaptado ao
novo meio.*®3 O decurso do tempo representa, neste ambito, um fator determinante,
tendo em conta que as “criancas tém um tempo de maturidade diferente dos adultos.”*34
Pretende-se ainda ndo premiar o progenitor, que atuou ilicitamente, através de um

processo demorado que, a final, culmine com a inser¢do da crianca no meio para a qual

foi ilicitamente deslocada ou retida, como ja referido.*®> Ainda neste n.° 3.°, impde-se

481 BELEZA, Maria dos Prazeres. “Jurisprudéncia sobre o rapto internacional de criangas”, in Revista
Julgar, n.° 24, Coimbra, Coimbra Editora, 2014, p.79
482 AAVV, Brussels II bis Regulation, European Commentaries on Private International Law, ob cit., p.
130.
483 AAVV, Brussels Il bis Regulation, European Commentaries on Private International Law, ob cit., p.
134.
484 GONCAVES, Anabela Susana de Sousa, “A desloca¢io ou retengdo ilicitas de criangas no
Regulamento n.° 2201/2003 (Bruxelas II bis)”, ob cit., p. 153.
5 Ibidem, p. 151.
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um periodo maximo de seis semanas para o tribunal requerido se pronunciar acerca do
pedido de regresso. Contudo, poderdo ser invocadas circunstancias excecionais
suscetiveis de justificar o decurso do periodo em questdo. Assim, poderdo estar em
causa circunstincias de ordem pritica ou legal.*® A sancdo para o eventual
incumprimento deste limite nio vem prevista no Regulamento.*®” Apesar do mérito
reconhecido a introdugdo deste limite imperativo, na prética pode revelar-se de dificil
cumprimento.”®® De referir ainda que a diferenca desta norma relativamente 2

40 6 que torna o regime do

Convencdo reside no cardter impositivo*® deste prazo,
Regulamento bastante mais exigente neste aspeto, j4 que aqui ndo sdo permitidas
explicagdes para o atraso.*’! Ora, esta demanda pela celeridade justifica-se em ordem do

superior interesse da crianca.

A este respeito, coloca-se ainda a questdo de saber qual o valor processual da
decisdo a proferir neste limite de seis semanas.**> Ou seja, o prazo diz respeito apenas 2
decisdo proferida pela primeira instancia, ou entdo se dentro deste prazo terd de se obter
uma decisdo final, irrecorrivel. A Comissao Europeia pronunciou-se no sentido de que
dentro deste limite de seis semanas terd de ser obtida uma decisdo final acerca do

pedido de regresso da crianga, decisdo essa definitiva, sem possibilidade de recurso.

486 Relativamente as circunstincias praticas poderd estar em causa, por exemplo, a dificuldade em
localizar a crianga. Por sua vez, circunstancias legais podem respeitar, por exemplo, a necessidade de
tempo para que o tribunal possa ouvir um perito. Neste contexto, a inovacdo de uma circunstancia
excecional de natureza legal pode levantar mais ddvidas comparativamente a uma circunstincia
excecional de natureza pratica. Neste sentido, AAVYV, Brussels II bis Regulation, European
Commentaries on Private International Law, ob cit., p. 135. Na verdade, e tendo em conta os exemplos
praticos aqui mencionados, a partida, parece aceitdvel que o facto de ndo ser possivel localizar a crianga
justifique a invocagdo de uma circunstincia excecional capaz de justificar o ndo cumprimento do limite
temporal previsto no n.° 3 do artigo 11.°. Pelo contrario, ja nos parece mais duvidosa uma situacao em que
o tribunal ndo se pronuncie no prazo de seis semanas, invocando-se, como no exemplo, a necessidade de
protelagdo do referido prazo para que se ouca um perito. Isto porque, dada a natureza célere que subjaz ao
sistema instituido, caberia ao tribunal tomar as devidas medidas para que o processo corra com a devida
celeridade.
T AAVV, Brussels Il bis Regulation, European Commentaries on Private International Law, ob cit., p.
135.
438 Idem.
9 Ibidem, p. 134.
40 Por outro lado, o artigo 11.° da Convengdo de 1980 limita-se a indicar um prazo méaximo de seis
semanas para que as autoridades respetivas tomem uma decisdao sobre o pedido de regresso da crianca,
prevendo que ultrapassado esse prazo o requerente ou as autoridades do Estado requerido possam solicitar
uma declara¢do acerca dos motivos da demora. Portanto, a Convencdo estabelece um limite temporal
meramente indicativo ao qual ndo subjaz qualquer san¢do em caso de ndo observancia, o que de resto
abre margem a eventuais demoras.
“1HODSON, David, A Pratical Guide to Internacional Family Law, ob cit., p. 270.
492 GONCAVES, Anabela Susana de Sousa, “O caso Rinau e a deslocacdo ou retencdo ilicitas de
criangas”, ob cit., p. 136.
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Nao obstante, esta posicao da Comissao tem sido tomada como uma visdo demasiado
.. 493 . o o~ f .d », » s . d
positiva.”” Assim, a decisdo proferida terd cardter executdrio, quer se trate de uma
decisdo de retencdo, quer se trate de uma decisdo de regresso, sendo proferida no
referido prazo. De acordo com a Comissao, esta € a nica interpretacdo que se coaduna

com o objetivo de garantir o regresso imediato da crianca.***

Nao se exige que, no ambito de uma decisdo que ordene o regresso da crianga,
proferida pelo Estado-Membro da residéncia habitual desta, a existéncia de uma decisdo
proferida por este tribunal relativa ao direito de guarda da crianca. O que, de resto, se
traduziria num entrave, uma vez que forcaria o tribunal competente a proferir uma

5

decisdo sobre a guarda sem que dispusesse de tempo para avaliacdo clara,**> mio se

coadunando com celeridade que se impde nos artigos 11.°, n.° 8, 40.° e 42.°.
1.3.1 Fundamentos da recusa do regresso

O tribunal do Estado requerido pode recusar o pedido de regresso da crianga ao
Estado da anterior residéncia habitual, ao abrigo do artigo 13.° da Convengdo. A
possibilidade de recusa do regresso constitui um desvio a base de todo o sistema legal
do rapto internacional da crianca, cuja esséncia reside no regresso imediato e seguro
desta ao Estado da anterior residéncia habitual, no “restabelecimento do statu quo
ante.”*® Por este motivo, tem sido entendimento que o artigo 13.° deverd ser
interpretado de forma restritiva,*’ ja que representa uma “derrogacio da obriga¢io de
retorno”,*® além de refletir um compromisso fragil entre os Estados Contratantes.*”

Estas excecdes assentam, portanto, no entendimento de que, apesar de o regresso

imediato da crianca constituir o objetivo ultimo do sistema, este ndo poderd, sem mais,

493 AAVV, Brussels Il bis Regulation, European Commentaries on Private International Law, ob cit., p.
135.

494 Comissdo Europeia, Guia Prdtico para aplicacdo do Regulamento Bruxelas II-A, ob cit..

495 Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, Doris Povse vs. Mauro Alpago, processo n.° C-
211/10, de 1 julho 2010.

496 RAMOS, Rui Manuel Moura, “O rapto de criangas no plano internacional” in Direito n(um)a hora,
Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, fevereiro, 2017, p. 13.

47 De acordo com o Relatério Explicativo da Convengdo, em especial deve ser interpretada de forma
restritiva a alinea b) do preceito, uma vez que a solucdo resultou de um “compromisso fragil” alcangado
entre os Estados Contratantes. Neste sentido, PEREZ-VERA, Elisa, Explanatory Report on the 1980
Hague Child Abduction Convention, ob cit.. E ainda, AAVYV, Brussels Il bis Regulation, European
Commentaries on Private International Law, ob cit., p. 136.

4% HONORATI, Constanza, “Sottrazione internazionale del minori e diritti fondamentali”, in Rivista di
diritto internazionale privato e processuale, ano XLIX — n.° 1, janeiro/marco, CEDAM, Padua, 2013, p.
22.

499 PEREZ-VERA, Elisa, Explanatory Report on the 1980 Hague Child Abduction Convention, ob cit..

91



ser ordenado de forma automadtica.”® Cumpre ainda notar que, nesta fase, cabe ao
tribunal ndo s6 analisar as alegacOes que sustentam o ndo regresso da crianca, como
também fundamentar devidamente a decisdo que houver a ser proferida, em

cumprimento de uma “especifica obrigag¢io processual”. >!

A recusa podera ocorrer, nos termos da alinea a), no caso de a pessoa, instituicao
ou organismo que tinha a seu cuidado a crianga ndo exercer efetivamente o direito de
guarda na época da transferéncia ou da retenc¢do, ou haver consentido ou concordado
posteriormente com esta transferéncia ou retencdo. Nesta ultima hipdtese de
concordincia posterior a deslocagdo ou retencdo, a crianca adquire nova residéncia
habitual nesse Estado, de acordo com o 10.°, alinea a) do Regulamento, devendo o
tribunal do Estado de origem declarar-se incompetente, nos termos do disposto no artigo
17.°59 Relativamente 2 efetividade no exercicio do direito de guarda, aqui exigida,
veja-se que ndo terd de estar em causa a prestacdo de cuidados didria, pelo progenitor,

bastando que este participe ativamente na vida da crianca.>*?

A recusa poderd ainda fundar-se na circunstancia de o regresso implicar um
risco grave de sujeicdo da crianga a perigos de natureza fisica ou psiquica, ou de a
colocar numa situacdo intoleravel, nos termos da alinea b) do artigo 13.°. Estas
circunstancias deverdo ser ponderadas a luz da situacdo concreta da crianga, fornecidas
pelas autoridades do Estado da residéncia habitual, tal como resulta do final do preceito.
Estardo aqui em causa casos mais extremos, pelo que, apesar de ser um fundamento
frequentemente invocado com vista a recusa do regresso, ndo € facilmente
procedente.504 Assim, situagdes de violéncia doméstica, abuso de substancias ilicitas ou
outros tipos de comportamentos degradantes imputados ao progenitor que continua no
Estado da residéncia habitual da crianca ndo serdo alegacdes suficientes, por si sO, para
preencher esta alinea, tendo em conta que cabe ao Estado de origem tomar medidas

adequadas que assegurem a protecdo da crianca apds o regresso ao esse Estado, tal

como decorre do n.° 4 do artigo 11.° do Regulamento. S6 se se considerar que essas

390 RAMOS, Rui Manuel Moura, “O rapto de criangas no plano internacional” ob cit., p. 23.

O Ibidem, p. 22.

302 GONCAVES, Anabela Susana de Sousa, “A deslocacdo ou retencdo ilicitas de criangas no
Regulamento n.° 2201/2003 (Bruxelas II bis)”, ob cit., p. 154. E ainda, GONCAVES, Anabela Susana de
Sousa, “O caso Rinau e a deslocagao ou retencao ilicitas de criangas”, ob cit., p. 138.

303 HODSON, David, A Pratical Guide to Internacional Family Law, ob cit., p. 261.

304 Idem.
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medidas ndo sdo suficientes € que poderd ser recusado o regresso com base nesta alinea

b)_SOS

Como j4 referido, deverd ser levada a cabo uma ponderagdo entre o regresso da
crianga e o seu interesse. Neste contexto, tome-se como exemplo o descrito no Acérdao
do Tribunal da Rela¢do de Lisboa, de 17 de novembro de 2015,°% no qual se considerou
que o facto de a crianga jd se encontrar inserida no Estado para o qual foi ilicitamente
deslocada ou retida, tendo ai encontrado estabilidade emocional; o facto de essa crianca
manifestar vontade de continuar a residir nesse Estado; o facto de se demonstrar que o
ambiente com o qual conviveria se regressasse ao Estado de origem ndo se revelar
adequado, na medida em que o companheiro da mae estar envolvidos em processos de
natureza penal, estando em causa crimes de agressdo agravada e prostitui¢do. Estas
circunstancias foram determinantes para que o tribunal considerasse a excecao prevista
na alinea b) do artigo 13.° procedente, alegando que o regresso da crianca ao pais de

origem representava perigo grave para esta.

Note-se que aqui assume a maior relevancia a celeridade na apreciacdo de toda a
questdo do rapto. Na verdade, se o processo for tramitado de forma célere impede-se a
integracdo da crianga no novo meio. Caso contrdrio, havendo demora no procedimento,
a crianca acabard por se inserir no novo meio e, eventualmente, manifestard vontade de
ai permanecer. Ora teria sido isto a suceder no caso: a crianga passou a conviver
frequentemente com a familia paterna, criando-se lagos afetivos; de igual forma, passou
a sentir-se integrada na nova escola, ai criando lagos de amizade. Ora, na situacdo
descrita, apesar de se acompanhar a posi¢do tomada pelo tribunal, especialmente tendo
em conta que a crianca se manifestou contriria ao seu regresso ao Estado de origem,
nio se pode deixar de notar que, neste caso acabou por se premiar a acao ilicita do
progenitor que reteve ilicitamente a crianga, acabando por conseguir que esta passasse a

residir no Estado no qual foi ilicitamente retida.’"’

Outro dos mecanismos instituidos em ordem do superior interesse da crianca

encontra-se na solug@o prevista no artigo 11.°, n.° 4, na qual se consagra um importante

305 Idem.
306Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 17 de novembro de 2015, processo n.°
761/15.2.T8CSC.L1-7, relatado por Graca Amaral.
507 Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 17 de novembro de 2015, processo n.°
761/15.2.T8CSC.L1-7, relatado por Graga Amaral.

93



limite 2 circunstincia prevista na alinea b) do artigo 13.°, restringindo o seu alcance.”*

Este limite tem sido apontado como uma das solugdes introduzidos pelo Regulamento
que otimiza o sistema de rapto internacional consagrado pela Convenco.” Assim,
dispde que a recusa ao abrigo da referida alinea s serd vélida caso se prove que foram
tomadas todas as medidas adequadas a garantir a protecdo apds o regresso da criancga.
Neste contexto, ndo basta que sejam tomadas medidas, exigindo-se que estas sejam
adequadas a garantir a protecdo da crianca, sendo este “juizo de adequacdo das
medidas” levado a cabo pelo tribunal.’!® Revela-se fundamental, neste contexto, o
auxilio das autoridades centrais do Estado de origem no sentido de verificar se nesse
Estado foram tomadas as referidas medidas e se estas se revelam capazes de proteger a
crianga apés o seu regresso.”!! Na pritica, a aplicacdo desta solucdo poderd levar a que
as autoridades do Estado requerente adotem uma conduta mais pré-ativa’'? no sentido
de serem efetivamente tomadas medidas que assegurem a prote¢do da crianca apds o
seu regresso. Isto tendo em conta que, provando-se que estas medidas foram tomadas, o
Estado requerido ndo poderd recusar o regresso da crianca com fundamento na
existéncia de grave risco. Neste contexto, cumpre ainda sublinhar que a avaliagdo da
adequacdo das medidas cabe ao tribunal. Esta solucdo reforca a necessidade de
interpretacdo restrita do artigo 13.°,>!* desencorajando eventuais invocagdes abusivas ou
infundamentadas desta alinea.’'* Daqui resulta que se verifica, no espirito das
disposi¢cdes do Regulamento relativas ao rapto internacional, o “principio de emissdo

tendencial de uma decisdo de regresso da crianga,”!>

por forma a repor a estabilidade
da situacdo da crianca, comprometida pela acdo ilicita do progenitor, em ordem ao seu

superior interesse.

308 GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “Aspetos civis do rapto internacional de criangas: Entre a
Convengao de Haia e o Regulamento de Bruxelas II Bis”, ob cit., p. 184.
39 CARPANETO, Laura, “In-depth consideration on family life v. immediate return of the child in
abduction proceedings within the EU” ob cit., p. 939.
SI0BELEZA, Maria dos Prazeres. “Jurisprudéncia sobre o rapto internacional de criangas”, ob cit., p. 72.
S Comissdo Buropeia, Guia Prdtico para aplica¢do do Regulamento Bruxelas II-A, ob cit..
312 AAVV, Brussels Il bis Regulation, European Commentaries on Private International Law, ob cit., p-
137.
513 Idem.
514 CARPANETO, Laura, “Reciproca Fiducua e sottrazione internazionale di minori nello spazio
guidiziario europeo” in Rivista di diritto internazionale privato e processuale, ano XLVII — n.° 2,
abril/junho, CEDAM, Padua, 2011, p. 373.
515 GONCAVES, Anabela Susana de Sousa, “A deslocacio ou retengdo ilicitas de criangas no
Regulamento n.° 2201/2003 (Bruxelas II bis)”, ob cit., p. 154.
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De notar que a Proposta de alteracdo de 2016°'6 acrescenta ao preceito que visa
corresponder a estipulado no artigo 11.°, n.° 4, que, de forma a garantir que o tribunal de
origem tomou efetivamente medidas que assegurem a protecdo da crianca apds o seu
regresso, o tribunal do Estado para o qual a crianga foi ilicitamente deslocada ou retida
deve cooperar com as autoridades do Estado de origem, quer seja de forma direta ou
através da Rede Judicidria em Matéria Civil e Comercial. Dispde ainda que este tribunal

do Estado onde a crianca se encontra podera decretar medidas provisorias.

Outro dos fundamentos € a recusa manifestada pela prdopria crianga ao seu
regresso, nos termos do artigo 13.° da Convencdo, desde que esta tenha idade e
maturidade suficientes. A questdo da audicdo da crianca serd analisada com mais

pormenor no ponto que se segue.

O regresso ndo poderé ainda ser recusado com base na pretericao da audi¢do da
pessoa que requereu esse regresso, nos termos do n.° 5 do artigo 11.° do Regulamento, o

que salvaguarda a sua posicdo processual.’!’

Neste contexto, deverd proceder-se a
audi¢do de forma célere, com recurso aos meios previstos no Regulamento (CE) n.°
1206/2001, relativo a cooperacao entre os tribunais dos Estados-Membros no dominio
da obtencio de provas em matéria civil ou comercial,’'® nomeadamente a

videoconferéncia ou a teleconferéncia.>!’

Na senda da cooperacgdo entre Estados inerente ao processo em causa, o n.° 6 do
artigo 11.° prevé a transmissdo de documentos do tribunal que proferiu a decisdo de
retencao ao tribunal do Estado requerente. Aqui se devem incluir a cépia da decisdo de

retencdo, bem como os documentos conexos,”?’ mormente as atas das audiéncias

516 Comissdo Europeia, Proposta de Regulamento do Conselho relativo & competéncia, ao

reconhecimento e a execucdo de decisoes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade

parental e ao rapto internacional de criangas, ob cit..

317 GONCAVES, Anabela Susana de Sousa, “O caso Rinau e a deslocagio ou retengdo ilicitas de

criangas”, ob cit., p. 139.

518 Regulamento (CE) n.° 1206/2001 do Conselho, de 28 de Maio de 2001, relativo a cooperagdo entre os

tribunais dos Estados-Membros no dominio da obtencdo de provas em matéria civil ou comercial,

publicado no Jornal Oficial n.° L. 174, de 27-06-2001.

319 O recurso as tecnologias de comunicagdo vem previsto no n.° 4 do artigo 10.° do referido

Regulamento, daqui decorrendo o dever de o tribunal requerido aceitar o pedido, a menos que o

procedimento seja incompativel com a sua lei, ou caso nao seja possivel realizado por graves dificuldades

préticas.

320 Apesar de se entender que o conceito de “documentos conexos” dever ser preenchido pelo juiz, este

deverd remeter as referidas atas, relatérios sociais e outros documentos nos quais tenha baseado a sua

decisdo. Neste sentido, MARINHO, Carlos Gongalves, “Violagdo do direito de visita, retencdo e
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realizadas, preferencialmente traduzidos.’*' A transmissdo devera ser célere, devendo o
tribunal do Estado de origem receber os documentos no prazo de um meés, contado a
partir da data da decis@o. Esta celeridade visa ndo s6 assegurar o regresso imediato da
crianca ao Estado da residéncia habitual, como também permitir ao tribunal desse
Estado avaliar os fundamentos em que se fundou a decisio de retencdo.’?? Por esta
forma, permite-se um duplo exame do processo.’?® De notar ainda que aqui se encontra
mais uma manifestacio da prevaléncia da competéncia do tribunal do Estado da

residéncia habitual.’**

Nos termos do disposto no n.° 7, exceto se uma das partes tiver instaurado um

processo junto dos tribunais do Estado da residéncia habitual,*

o tribunal que receba
os documentos a que alude o n.° 6, convidard as partes a apresentar as suas
observacdes, ?® dispondo estas de um prazo de trés meses, apés a notificacdo, para o
fazer. Neste contexto, caberd aos tribunais de origem determinar, de acordo com o
direito interno, qual o tribunal competente para apreciar da decisdo de retencdo.>?’
Trata-se, portanto, de norma que se destina a estabelecer as formas de notificacdo das

informacdes respeitantes a decisdo de retencdo.

deslocagdo ilicitas de criancas — o Regulamento (CE) n.° 2201/03 (Bruxelas II BIS), a Conven¢ao da Haia
de 19/10/1996 e a Convengdo da Haia de 25/10/1980” ob cit., p. 173.
21 Por-se-ia a questdo de saber se estes documentos deveriam ser traduzidos. A este respeito, foi
entendimento da Comissao que os juizes devem adotar a solu¢do mais pratica, avaliando as circunstincias
do caso concreto. Podendo, por exemplo, traduzir os documentos que considerem mais importantes. Neste
sentido, Comissdo Europeia, Guia Prdtico para aplicagdo do Regulamento Bruxelas II-A, ob cit..
522 Acérddo do Tribunal de Justiga da Unifio Europeia, Inga Rinau, processo n.° C-195/08 PPU, de 11 de
julho 2008.
523 Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, Doris Povse vs. Mauro Alpago, processo n.° C-
211/10, de 1 julho 2010.
324 GONCAVES, Anabela Susana de Sousa, “A deslocacdo ou retencdo ilicitas de criangas no
Regulamento n.° 2201/2003 (Bruxelas II bis)”, ob cit., p, 155.
325 No entanto, foi entendimento do TJUE que, caso tenha sido instaurado nos tribunais do Estado da
residéncia habitual da crianca imediatamente antes da deslocacdo ou retencdo ilicitas processo relativo a
responsabilidade parental, e atribuindo o direito interno desse Estado competéncia exclusiva a um tribunal
especializado para apreciar a decisdo de reten¢do, nada obsta a essa circunstincia desde que ndo seja
posto em causa o efeito util do Regulamento. Neste sentido, Acérddo do Tribunal de Justica da Unido
Europeia, David Bradbrooke vs. Anna Aleksandrowicz, processo n.® C-498/14, de 9 de janeiro de 2015.
326 Exceto se uma das partes tiver instaurado um processo junto dos tribunais do Estado da residéncia
habitual.
327 Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, David Bradbrooke vs. Anna Aleksandrowicz,
processo n.° C-498/14, de 9 de janeiro de 2015.
528 Tera sido entendimento do TJUE que este n.° 7 do artigo 11.° nfio visa determinar o tribunal
competente para apreciar a questdo do regresso, cabendo ao Estado-Membro do Estado onde a crianga
tinha a sua residéncia habitual essa determinac¢fo. Neste sentido, Acérdao do Tribunal de Justica da Unido
Europeia, David Bradbrooke vs. Anna Aleksandrowicz, processo n.° C-498/14, de 9 de janeiro de 2015.
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De acordo com a Proposta de alteracio de 2016,°* a decisdo que recuse o
regresso da crianga terd de ser devidamente fundamentada, indicando quais as

disposi¢des resultantes da Convencdo em que se baseia.

1.3.2 Primazia da decisao de regresso proferida pelo tribunal do estado da

residéncia habitual

A prevaléncia da decisdo proferida pelo tribunal do Estado da residéncia
habitual, na senda do propdsito basilar de assegurar o regresso imediato da crianga, vem
espelhada no artigo 11.°, n.° 8 do Regulamento, revelando-se como mais um dos
reflexos da preocupacdo pela salvaguarda do superior interesse da crianga. Neste
preceito se dispde que o tribunal de origem podera proferir uma decisdo de regresso,
que prevalecerd sobre a decisdo de retengdo precedente, proferida pelo tribunal do
Estado onde a criancga se encontra, sendo automaticamente reconhecida e executada. A
questdo do reconhecimento e execucdo serd analisada no capitulo seguinte, mais
detalhadamente. De resto, esta prevaléncia retrata e reforca o disposto nos artigos 12.° e
13.° da Convencio,® sendo apontada como a solugiio mais inovadora introduzida pelo

Regulamento em matéria de rapto internacional.>!

O objetivo em vista prende-se com a
necessidade de limitar a0 maximo as excecodes a regra geral do regresso da crianga ao

Estado da residéncia habitual imediatamente anterior a deslocagdo ou retencao ilicitas.

Veja-se que se pressupde uma ordem cronoldgica, ou seja, que seja proferida
uma ordem de retencdo a que se seguird a eventual ordem de regresso,>? proferida pelo
tribunal do Estado da anterior residéncia habitual da crianga. Daqui resulta que o n.° 8
do artigo 11.° configura um procedimento auténomo para resolucdo de decisdes
conflituantes.>** E, note-se que ndo obstante a eventualidade dos tribunais em questdo
proferirem decisdes divergentes, no fundo estd em causa um “processo de cooperagdo

entre as autoridades” dos Estados em causa.

529 Comissdo Europeia, Proposta de Regulamento do Conselho relativo a competéncia, ao
reconhecimento e a execucdo de decisoes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade
parental e ao rapto internacional de criangas, ob cit..

530 Acérddo do Tribunal de Justiga da Unifio Europeia, Inga Rinau, processo n.° C-195/08 PPU, de 11 de
julho 2008.

31 CARPANETO, Laura, “In-depth consideration on family life v. immediate return of the child in
abduction proceedings within the EU”, ob cit., p. 940.

332 Acérdio do Tribunal de Justica da Unifio Europeia, Inga Rinau, processo n.° C-195/08 PPU, de 11 de
julho 2008.

333 Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, P. vs. Q., processo n.° C-455/15, de 19 de
novembro de 2015.
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O procedimento dos n.° 6.°, 7.° e 8.° do artigo 11.° apenas sdo aplicaveis quando
estd em causa uma decisdo de retencdo, baseada no artigo 13.° da Convencdo, ndao
abrangendo os fundamentos de ndo retorno previstos nos artigos 12.° e 20.° O artigo 20.°
da Convencao prevé a possibilidade de o regresso da crianga ser recusado se colidir com
os principios fundamentais do Estado requerido, consagrando assim a ordem publica
como fundamento. Eventualmente, este fundamento poderd ser usado para ludibriar o

procedimento de regresso.>**

Na Proposta de alteracdo de 2016,°*° a matéria de regresso integra as seis
matérias no ambito de responsabilidade parental cuja intervengdo € mais notdria. Neste
contexto, pretender-se-4 melhorar a eficicia do mecanismo de regresso que resulta do
Regulamento. Em primeiro lugar, esclarece que o prazo para emissdo da ordem de
regresso executoria passa a ser de 18 semanas para a totalidade de fases admissiveis.
Seis semanas para primeira instancia, mais seis semanas para tribunal recurso, mais seis
semanas para autoridade central trabalharem na questdo (aqui se incluiria a rececdo e
tramitacdo do pedido, localizacdo do requerido e da crianca, entre outros). Af se alega
que se trata de um prazo curto, porém realista, sendo que o atual prazo ronda as vinte e
trés semanas, em média. No mesmo preceito, introduz-se a possibilidade de as partes
recorrerem a mediacdo, em razdo do interesse da crianga, desde que tal ndo atrase o
processo. Para além disso, € ainda introduzido um artigo que determina a concentragao
da competéncia para apreciacdo de pedidos de regresso num ndmero limitado de
tribunais, no intuito de submeter a apreciacao destes pedidos a juizes com conhecimento
especifico na matéria.”*® Determina-se ainda que a decisdo que ordena o regresso da
crianca poderd ter forca executdria provisoria, ndo obstante a possibilidade de recurso.
Porém, s6 poderd ser objeto de recurso uma unica vez. Ainda assim, entendemos que

ndo ¢é enfraquecida a posi¢do processual do requerido.

34 GONCAVES, Anabela Susana de Sousa, “A deslocacio ou retengdo ilicitas de criangas no
Regulamento n.° 2201/2003 (Bruxelas II bis)”, ob cit., p. 156.

35 Comissdo Europeia, Proposta de Regulamento do Conselho relativo & competéncia, ao
reconhecimento e a execucdo de decisdes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade
parental e ao rapto internacional de criangas, ob cit..

53 A{ determina-se ainda que cada Estado-Membro comunicard 2 Comissdo os respetivos tribunais.
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1.3.3 A audicio da crianca no contexto do rapto internacional

A audicio da crianca assume especial relevo nas disposicdes do Regulamento.>?’

A génese da audicio repousa na concecdo da criangca enquanto sujeito de direitos,>*

sendo este um direito fundamental que lhe assiste>*

e que se justifica pela salvaguarda
do seu interesse primordial, aqui materializado na sua participacao nas decisdes que lhe
respeitem. Assim, veja-se que este direito resulta de outros instrumentos, desde logo do

artigo 13.° da Convencgdo, do artigo 12.° da CDC e do artigo 24.° da Carta.

O Regulamento viria reforcar o direito de audi¢io da crianca,>*° dispondo no seu
artigo 11.°, n.° 2 que deve ser dada a crianga a oportunidade de ser ouvida, salvo se a
audi¢do se revelar inoportuna em funcao da sua idade o grau de maturidade. No mesmo
sentido, dispde o artigo 13.° da Convengdo, estipulando que o regresso da crianca

podera ser recusado caso ndo lhe seja dada a oportunidade de ser ouvida.

Veja-se que, como adiante se analisard, acordo com o artigo 23.°, n.° 1, b), a
pretericao da audic@o assume-se como fundamento de contestagdo do reconhecimento e
da execucdo de uma decisdo. Ademais, constitui um dos fundamentos elencados artigo
42.° que permite a dispensa do procedimento de exequatur no que respeita a decisio de
regresso da crianga ao Estado da sua residéncia habitual. Tratar-se-4 de uma clausula de

2541

ordem publica, embora de “formulagdo mais restrita”*" que resulta da relutdncia em dar

relevancia ao direito do Estado requerido, tendo em conta que a ligacdo da crianga com

esse Estado foi artificialmente criada.’*?

O Regulamento ndo esclarece de que forma deve o juiz proceder a audigdo.’*

Tem sido entendimento de que pode proceder-se a audicio de acordo com o

procedimento de cada Estado-Membro, desde que sejam proporcionadas a criancga

37 GONCAVES, Anabela Susana de Sousa, “O caso Rinau e a deslocacdo ou retengdo ilicitas de

criangas”, ob cit., p. 141.

3% GONCALVES, Anabela Susana, “O principio do superior interesse da crianga no Regulamento
Bruxelas II bis”, ob cit., p. 380.

3% GONCAVES, Anabela Susana de Sousa, “A deslocagdo ou retengdo ilicitas de criangas no
Regulamento n.° 2201/2003 (Bruxelas II bis)”, ob cit., p. 155.

340 RIBEIRO, Geraldo Rocha, “Rapto Internacional: o problema internacional e instrumentos de
resolugdo” ob cit., p. 156.

341 GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “Aspetos civis do rapto internacional de criangas: Entre a
Convengao de Haia e o Regulamento de Bruxelas II Bis”, ob cit., p. 181.

342 Ibidem, p. 174.

343 Resulta, desde logo do considerando n.° 19 que o Regulamento ndo visa a alteragdo nos procedimentos
nacionais neste ambito.
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condicdes adequadas, de acordo com a sua idade e maturidade.’** Conforme resulta da
orientagdo do TJUE, a audi¢@o nio se mostra, sem mais, obrigatdria, ndo se tratando de
uma obrigagdo absoluta”, devendo antes a sua pertinéncia ser ponderada a luz daquele
que é o superior interesse da crianga no caso concreto.”* A vontade da crianca em
expressar a sua opinido poderd ndo se revelar suficiente para que seja tida em conta.
Essa vontade terd de se assumir como consciente.’*® Desta forma, caberd ao juiz
ponderar a pertinéncia dessa audi¢do. De forma a proceder a essa ponderagdo, o juiz
poderad socorrer-se de um relatério elaborado por um profissional especializado, por
exemplo, um psicologo, por forma a aferir da capacidade da crianga para formular a sua
opinido sobre a questdo.’*’ Entende-se que, neste contexto, ao qual se associa um
ambiente tenso, nem sempre a audi¢do se mostra adequada a salvaguarda do bem-estar
da crianga, “designadamente se envolver a sua presenca fisica perante o juiz”.>*® A este
respeito, sublinha o Tribunal que a audicdo também ndo significa necessariamente que
seja ouvida perante o juiz, desde que seja concedida a crianga “uma oportunidade real e
efetiva de se exprimir.”549 Assim, de acordo com o TJUE, resulta do artigo 24.° da Carta
(e do 42.°, n.° 2, a)) o direito que assiste a crianca, sendo que estd em causa a
possibilidade de esta ser ouvida, se isso corresponder ao seu melhor interesse, ndo se

referindo 2 audi¢do simplesmente.”>’

J4 no Relatério da Comissdo de 2014,%°! teria sido sugerida a adogdo de regras

comuns relativamente a audi¢do da crianga, com vista ao reforco da efetividade das

34 GONCAVES, Anabela Susana de Sousa, “A deslocacio ou retencdo ilicitas de criancas no
Regulamento n.° 2201/2003 (Bruxelas II bis)”, ob cit., p. 156.
345 Acérdao do Tribunal de Justiga da Unido Europeia, Joseba Andoni Arguirre Zarraga vs. Simone Pelz,
processo n.° C-491/10, de 22 de dezembro de 2010.
346 CASANOVA, Salazar José Fernando, “O Regulamento (CE) n.° 2201/2003 do Conselho e o principio
da audi¢do da crianga” in Scientia Iuridica - Revista de Direito Comparado Portugués e Brasileiro, Tomo
LV, n.° 306 — abril/junho, 2006, p. 230.
347 Acérdio do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 17 de novembro de 2015, processo n.°
761/15.2.T8CSC.L1-7, relatado por Graca Amaral.
348 Acérddo do Tribunal de Justiga da Unido Europeia, Joseba Andoni Arguirre Zarraga vs. Simone Pelz,
processo n.° C-491/10, de 22 de dezembro de 2010.
3 Idem.
330 Acérdao do Tribunal de Justica da Unido Europeia, Joseba Andoni Arguirre Zarraga vs. Simone Pelz,
processo n.° C-491/10, de 22 de dezembro de 2010.
31 Comissdo Europeia, Relatério da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho e ao Comité
Economico e Social Europeu sobre a aplicacdo do Regulamento (CE) n.° 2201/2003 relativo a
competéncia, ao reconhecimento e a execugdo de decisdes em matéria matrimonial e em matéria de
responsabilidade parental que revoga o Regulamento (CE) n.” 1347/2000, ob cit..
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decisOes de regresso.552 Isto, uma vez que, os Estados-Membros preveem normas
diferentes no que respeita a audi¢do, nomeadamente, no que respeita a idade a partir da
qual a audicdo € obrigatéria. Neste sentido, tendo a crianca idade inferior a determinada
caberd ao juiz decidir acerca da pertinéncia da audicdo. Em consequéncia destas
diferengas de regulamentacdo, poderdo surgir casos em que no Estado A seja ouvida
uma crianca de determinada idade, sendo que no Estado B uma crianca com a mesma
idade poderd ndo ter oportunidade de ser ouvida me virtude de nesse Estado a sua
audi¢do apenas ser obrigatdria a partir de uma idade mais elevada.’>® Certamente que
esta questdo poderd sempre ser ultrapassada caso o juiz considere oportuna a audi¢do

em funcdo da maturidade.

Na Proposta de alteracio de 20165

€ introduzido um artigo sobre a direito da
crianga a expressar a sua opinido. Aqui se estabelece uma distin¢gdo entre a questdo de
saber em que circunstancias € que a crianca deve ser ouvida, devendo-o ser quando se
revele capaz de exprimir e formular as suas opinides; e a questdo da importancia a
atribuir a essa opinido, que serd graduada de acordo com a idade e com o grau de
maturidade da crianca.”® As autoridades deverio documentar as consideracdes
expressas pela criangca na decisio que tomarem. Ora, daqui resultard que o
reconhecimento de uma decisdo ndo poderd ser recusado por um Estado pelo mero facto
de a audigdo ter sido realizada de forma diversa da prevista pela sua lei nacional. Da
Proposta sai reforcada a tutela deste direito fundamental da crianga, ao qual é

conferindo mais destaque, garantindo, a final, uma protecdo mais acérrima do seu

superior interesse.

352 Comissdo Europeia, Relatorio da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho e ao Comité

Economico e Social Europeu sobre a aplicagcdo do Regulamento (CE) n.° 2201/2003 relativo a
competéncia, ao reconhecimento e a execug¢do de decisbes em matéria matrimonial e em matéria de
responsabilidade parental que revoga o Regulamento (CE) n.° 1347/2000, ob cit..

33 QUENTAL, Ana Margarida et all, “O direito de audi¢do da crianga no Ambito de processos de rapto
parental internacional”, ob cit., p. 193.

3% Comissdo Europeia, Proposta de Regulamento do Conselho relativo & competéncia, ao
reconhecimento e a execucdo de decisoes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade
parental e ao rapto internacional de criangas, ob cit..

53 Do ponto n.° 11 e n.° 12 da Certiddo constante do anexo II da Proposta resulta a referida distingdo.
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CAPITULO V - RECONHECIMENTO E EXECUCAO DAS DECISOES EM
MATERIA DE RESPONSABILIDADE PARENTAL

Um dos principais objetivos a alcancar através do sistema de reconhecimento e
execucdo consagrado pelo Regulamento passaria por assegurar que uma decis@o
proferida por um Estado pudesse ser reconhecida ou executada num outro Estado-
Membro, ai produzindo todos os plenos efeitos. Assim seria em nome do principio do
reconhecimento mituo e da confianca mitua entre os Estados-Membros.>>°A
necessidade de reconhecimento ou execuc¢do de uma decisdo, nestes moldes, podera
surgir, por exemplo, de uma eventual alteracdo das circunstincias subjacentes a relacdo
juridica em causa, como seja a alteracdo da residéncia habitual da crianga.’>” Em termos
mais gerais, tal como ja referido ao longo do presente, o sistema de reconhecimento e a
execugdo tal como o consagrado visa dar concretizacio a livre circulacdo de pessoas e
decisdes, a seguranca juridica e bem assim, a estabilidade das relacdes

transfronteiricas.>

O Regulamento institui um sistema de reconhecimento e execugdo de decisoes
tendencialmente automatico, tendo sido o primeiro instrumento a abolir o exequatur em
matéria civil, no que concerne as matérias relativas ao direito de visita e ao regresso da
crianga. Como j4 referido ao longo da presente dissertacdo, operou-se o alargamento do
ambito de aplicacdo do Regulamento a todas as decisdes relativas as responsabilidades
parentais, o que culminou na extensdo do principio do reconhecimento mutuo de

decisdes judiciais também a essas decisdes.’>

1. RECONHECIMENTO DE DECISOES

O artigo 21.° do Regulamento prevé que as decisdes proferidas num Estado-
Membro serdo reconhecidas nos restantes, sem necessidade de qualquer formalidade. A

solucdo preconiza o sistema tendencialmente automético de reconhecimento de decisoes

3% GONCAVES, Anabela Susana de Sousa, “A deslocagdo ou retengdo ilicitas de criangas no
Regulamento n.° 2201/2003 (Bruxelas II bis)”, ob. cit., p. 156.
357 SETRIGHT QC, Henry, et al., Internacional Issues in Family Law, ob. cit., p. 120.
358 PINHEIRO, Luis de Lima, Direito Internacional Privado, Volume IIlI -Competéncia Internacional e
Reconhecimento de Decisoes Estrangeiras, ob. cit., p. 353.
39 Comissdo Europeia, Relatério da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho e ao Comité
Economico e Social Europeu sobre a aplicacdo do Regulamento (CE) n.° 2201/2003 relativo a
competéncia, ao reconhecimento e a execugdo de decisdes em matéria matrimonial e em matéria de
responsabilidade parental que revoga o Regulamento (CE) n.° 1347/2000, ob. cit..

103



adotado pelo Regulamento. Ainda assim, qualquer parte poderd requerer o pedido de
reconhecimento ou ndo reconhecimento de uma decisdo, nos termos dos procedimentos
previstos para os pedidos de declaracdo de executoriedade. O reconhecimento de uma
decisao implica o reconhecimento dos efeitos que dele provém, assim como a atribui¢ao

de forca executiva. >

O artigo 23.° elenca os fundamentos de ndo reconhecimento das decisdes em
matéria de responsabilidade parental. Os fundamentos aqui enumerados sido de

conhecimento oficioso®®' e, por representar um desvio ao reconhecimento

tendencialmente automético preconizado pelo Regulamento, este elenco é limitado,>®?

563

exigindo uma interpretacdo restritiva. Logo na alinea a) dispde-se que o

reconhecimento poderd ser recusado caso seja manifestamente contrdrio a ordem
publica do Estado-Membro requerido, tendo em conta o superior interesse da crianga.
Ora, estard aqui em causa a ordem publica internacional do Estado requerido. Acerca da
reserva de ordem publica cumpre notar que ndo cabe ao TJUE definir o seu conteudo.
Cabe-lhe somente controlar os limites, de forma a que se faca uso deste fundamento
indevidamente.’** Neste contexto, a eventual violacdo da reserva de ordem publica terd
de ser ponderada tendo em conta o superior interesse da crianca. Terd ainda de se tratar
de uma violacdo grave, tendo em conta a proibi¢cao de revisdo do mérito da decisdo
proferida por um outro Estado, preconizada pelo artigo 26.°.°% Num caso submetido a
apreciacdo do TJUE procurou-se aferir se uma alegada violacdo do artigo 15.° do

Regulamento, pelo tribunal que proferiu a decisdo em questdo, obstava ao

reconhecimento da decisdo pelo tribunal requerido com base nesta alinea. Salientou-se

360 PINHEIRO, Luis de Lima, Direito Internacional Privado, Volume III -Competéncia Internacional e
Reconhecimento de Decisoes Estrangeiras, ob. cit., p. 349.

3! PINHEIRO, Luis de Lima, “O reconhecimento de decisdes estrangeiras em matéria matrimonial e de
responsabilidade parental” (em linha), [consultado a 02-03-2017], in Revista da Ordem dos Advogados,
Ano 66, Vol. 11, 2006, disponivel em
http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idc=1&idsc=50879&ida=50922

%2 BRITO, Maria Helena, “O Regulamento (CE) n.° 2201/2003, relativo a competéncia, ao
reconhecimento e a execug¢do de decisdes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade
parental”, ob. cit., p. 337.

363 Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, P. vs. Q., processo n.° C-455/15, de 19 de
novembro de 2015.

364 No caso submetido 2 apreciacdo do TJUE estaria em causa uma alegada violagdo do artigo 15.° do
Regulamento, pelo tribunal que proferiu a decisdo em questdo. Salientou-se que ndo compete ao juiz do
Estado requerido recusar o reconhecimento da decisdo com fundamento na errada aplicacdo do direito da
unido. Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, P. vs. Q., processo n.° C-455/15, de 19 de
novembro de 2015.

55 Idem.
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que nio compete ao juiz do Estado requerido recusar o reconhecimento da decisdo com
fundamento na errada aplicacdo do direito da Unido.’*® O recurso a reserva de ordem
publica como fundamento de ndo reconhecimento de uma decisdo em matéria de

responsabilidade parental tem-se revelado pouco frequente.’®’

Segue-se o fundamento previsto na alinea b), que prevé que a decisdo possa nao
ser reconhecida caso, exceto em caso de urgéncia, tiver sido proferida sem que a crianca
tenha tido a oportunidade de ser ouvida, em violacgdo de normas processuais
fundamentais do Estado-Membro requerido. Este fundamento respeita ao direito de
audi¢do da crianca, que, tal como j4 analisado, assume tal importincia nas disposicdes
do Regulamento que vem aqui previsto e autonomizado como fundamento de ndo
reconhecimento. Trata-se de um fundamento regularmente invocado para o ndo

reconhecimento de uma decisdo. %8

Ja a alinea c) prevé a possibilidade de recusa caso a parte revel ndo tenha sido
citada ou notificada do ato introdutério da instancia, ou ato equivalente, em tempo util e
de forma assegurar a sua defesa, exceto as situacdes em que essa pessoa tenha aceite a
decisdo de forma inequivoca. Neste contexto, visa-se a salvaguarda do principio do

contraditério.®

Podera ainda ocorrer a recusa com base no fundamento previsto na alinea d),
caso se alegue que a decisdo obsta ao exercicio da sua responsabilidade parental, se

tiver sido proferida sem que essa pessoa tenha tido a oportunidade de ser ouvida.

Por sua vez, as alineas e) e f) baseiam a recusa do reconhecimento na existéncia
de decisdes conflituantes. A alinea e) prevé os casos de conflito da decisdo com uma
decisdo posterior, em matéria de responsabilidade parental no Estado-Membro
requerido. J4 a alinea f) prevé as situagdes de conflito da decisdo com uma decisdo

posterior, em matéria de responsabilidade parental noutro Estado-Membro ou no Estado

566 Jdem.

567 Comissdo Europeia, Relatorio da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho e ao Comité
Economico e Social Europeu sobre a aplicacdo do Regulamento (CE) n.° 2201/2003 relativo a
competéncia, ao reconhecimento e a execucdo de decisdes em matéria matrimonial e em matéria de
responsabilidade parental que revoga o Regulamento (CE) n.° 1347/2000, ob. cit..

368 Idem.

369 BRITO, Maria Helena, “O Regulamento (CE) n.° 2201/2003, relativo a competéncia, ao
reconhecimento e a execucdo de decisdes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade
parental”, ob. cit., p. 337.
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terceiro em que a crianca tenha a sua residéncia habitual, desde que essa decisao
posterior redna as condicdes necessdrias para o seu reconhecimento no Estado-Membro
requerido. No que se refere a estes fundamentos, veja-se que prevalecerd a decisdo
anteriormente proferida, o que se poderd justificar pela “natureza precéaria e

1’9570

modificave inerente as decisdes em matéria de responsabilidade parental.

Por fim, a alinea g) prevé a recusa do reconhecimento caso ndo tenha sido
respeitado o procedimento relativo a cooperacdo entre as autoridades previsto no artigo

56.° do Regulamento.

Cumpre notar que ao sistema de reconhecimento tal como previsto, subjaz a
proibicdo do controlo da competéncia e a proibicdo da revisdo quanto ao mérito,”’! de

acordo com os artigos 24.° e 26.°, respetivamente.

2. EXECUCAO DE DECISOES

As mesmas consideracOes relativas ao espirito das normas de reconhecimento
deverdo reiterar-se aqui. O artigo 28.° do Regulamento dispde que uma decisdao
proferida num Estado-Membro que ai tenha forca executoria podera ser executada num
outro Estado depois de ai ter sido declarada executdria a pedido de qualquer parte
interessada. Para tal, deverdo observar-se os seguintes “pressupostos de declaragdo de
executoriedade:>’? que esteja em causa uma decisdo nos termos do artigo 2.°, n.° 4; que
o objeto dessa decisdo esteja abrangido pelo Regulamento, nos termos do artigo 1.°;7
que essa decisdo tenha forca executdria no Estado-Membro de origem e ainda que tenha

sido notificada aos interessados.”’*

O pedido de declaracdo de executoriedade sera regulado pela lei nacional do

Estado-Membro de execuc¢do, nos termos do artigo 30.°. O requerimento para obter a

370 PINHEIRO, Luis de Lima, “O reconhecimento de decisdes estrangeiras em matéria matrimonial e de
responsabilidade parental”, ob. cit.

STIBRITO, Maria Helena, “O Regulamento (CE) n.° 2201/2003, relativo a competéncia, ao
reconhecimento e a execug¢do de decisdes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade
parental”, ob. cit., p. 337.

572 PINHEIRO, Luis de Lima, Direito Internacional Privado, Volume Il -Competéncia Internacional e
Reconhecimento de Decisoes Estrangeiras, ob. cit., p. 460.

573 Idem.

574 BRITO, Maria Helena, “O Regulamento (CE) n.° 2201/2003, relativo a competéncia, ao
reconhecimento e a execucdo de decisdes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade
parental”, ob. cit., p.344.
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declaracdo de executoriedade deverd ser apresentado no tribunal indicado na lista

comunicada por cada Estado-Membro a Comissdo, de acordo com o artigo 29.° e 68.°.°7

A celeridade inerente ao processo de execucdo dita que decisdo do tribunal
deverd ser proferida no mais curto espaco de tempo, de acordo com o artigo 31.°, ndo
sendo suscetivel de revisao de mérito, nem sendo permitido a pessoa contra quem a
execugdo € requerida nem a crianca apresentar observacdes nesta fase, pelo que se

6

tratard de um processo sumdrio®’® e unilateral. >’ A decisdo é, contudo, suscetivel de

recurso, sendo que nesta fase ja poderd ser exercido o contraditério, nos termos do

estipulado no artigo 33.°.78

N

Relativamente aos fundamentos que poderdo obstar a execucdo da decisao,
dispde o n.° 2 do artigo 31.° que s6 sdo admissiveis os previstos nos artigos 22.°, 23.° e
24.°. Desta forma, relativamente as decisdes em matéria de responsabilidade parental,
admitir-se-do para a recusa da execugdo da decisdo os mesmos fundamentos previstos

para a recusa do reconhecimento.

Cumpre notar que tem sido entendimento que a exigéncia de exequatur leva a
que os procedimentos se tornem morosos € onerosos. Pode ainda significar o
surgimento de situagdes contraditorias, em que um Estado reconheca uma decisdo
relativa ao direito de visita, mas ja ndo reconheca o direito de guarda tal como
concedido nessa mesma decisdo, tendo em conta a possibilidade de recusa de
reconhecimento com recurso aos fundamentos previstos 23.° >’ No Relatério da
Comissdo de 2014,°%° apontara-se que o sistema de execugdo, nomeadamente a

exigéncia de exequatur para certas decisdes conduziu a dificuldades praticas,

575 No caso de Portugal, o tribunal competente é o Tribunal de Comarca ou o Tribunal de Familia e
Menores.

576 PINHEIRO, Luis de Lima, Direito Internacional Privado, Volume IIlI -Competéncia Internacional e
Reconhecimento de Decisoes Estrangeiras, ob. cit., p. 456.

577 BRITO, Maria Helena, “O Regulamento (CE) n.° 2201/2003, relativo a competéncia, ao
reconhecimento e a execugdo de decisdes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade
parental”, ob. cit., p.344.

578 De acordo com o artigo 33.°, n.° 2, o recurso deverd ser dirigido ao tribunal identificado na lista
comunicada pelos Estados-Membros, nos termos do artigo 68.°. Em Portugal, serd competente o Tribunal
da Relacgdo.

579 Tal como se aponta no Relatério da Comissdo de 2014. Cfr. Comissdo Europeia, Relatério da
Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho e ao Comité Econdmico e Social Europeu sobre a
aplicacdao do Regulamento (CE) n.° 2201/2003 relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execucdo
de decisoes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental que revoga o
Regulamento (CE) n.° 1347/2000, ob. cit..

380 Idem.
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nomeadamente pelo facto de nao ser uniforme a interpretagdo do termo “execuc¢ao”. O
facto de a execucdo ser regulada pela lei nacional de cada Estado, poderd conduzir ao
surgimento de dificuldades praticas. No Relatério apontara-se que em alguns Estados
nio estdo previstos sistemas de execugdo especificos para decisdes em matéria de
direito da familia, sendo necessario recorrer aos sistemas previstos para a execugao de
decisdes civis que ndo preveem as especificidades necessdrias, por exemplo,
relativamente a maior necessidade de celeridade nesta area, especialmente no que
concerne as matérias de responsabilidade parental, tendo em conta que o decurso do
tempo se mostra irreversivel para a crianca. Por exemplo, uma decisdo que nomeie um
tutor a crianga proferida pelo tribunal do Estado-Membro A, solicitando esse tutor a

emissdo de um passaporte®!

para a crianca no Estado B. Em determinados Estados
bastard o reconhecimento da decisdo que atribuiu a tutela, enquanto que noutros, sendo
que a emissdo de um passaporte constitui um ato de execucao, irdo exigir a declaragao
de exequdtur da decisdo relativa a tutela, para que s6 depois seja autorizada a emissao
do passaporte.”®> A supressio do exequitur em todas as decisdes em matéria de

responsabilidade parental vinha, ha muito, a ser reclamada.

2.1 REGIME DA EXECUCAO DE DECISOES EM MATERIA DE DIREITO
DE VISITA E DECISOES QUE EXIGEM O REGRESSO DA CRIANCA

Na secdo 4 do Regulamento, prevé-se um regime especial de execug¢do em
matéria de responsabilidade parental, aplicdvel as decisOes respeitantes ao direito de
visita e as decisdes que ordenem o regresso da crianca. Neste contexto, ndo se exigird
qualquer procedimento prévio para obter a execucdo das decisdes mencionadas,
bastando que se verifiquem as condi¢des elencadas nos artigos 41.° e 42.° do

Regulamento. O aqui consagrado € reflexo do principio do reconhecimento mutuo de

381 Neste contexto, veja-se que teria ja sido submetida ao TJUE a questdo de saber se a agdo pela qual se

requer a supressdo de consentimento de um progenitor e para emissdo de um passaporte para a crianga
seria abrangida pelo 4mbito de aplicagdo do Regulamento. O tribunal considerou que a questdo teria de
ser abrangida pelo Regulamento, j4 que estava em causa uma acdo referente ao exercicio da
responsabilidade parental relativamente aquela crianga, nos termos do disposto no artigo 1.°, n.° 1, b).
Neste sentido, Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, Vasilka Ivanova Gogova vs. Ilia
Dimitrov Iliev, processo C-215/15, de 21 de outubro de 2015.
382 Comissdo Europeia, Relatério da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho e ao Comité
Economico e Social Europeu sobre a aplicacdo do Regulamento (CE) n.° 2201/2003 relativo a
competéncia, ao reconhecimento e a execugdo de decisdes em matéria matrimonial e em matéria de
responsabilidade parental que revoga o Regulamento (CE) n.° 1347/2000, ob. cit..
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decisdes, assente na confianca estabelecida entre os Estados-Membros.’* O principal

objetivo das solucdes passa por assegurar celeridade na execucdo destas decisdes. %

Nao obstante o mérito que lhe tem vindo a ser reconhecido, hd quem entenda
que esta atribuicdo de forga executiva, de forma automatica, as decisdes proferidas por

um Estado-Membro, conduz a redu¢@o da autonomia dos Estados-Membros.’®’

2.1.1 Decisoes em matéria de direito de visita

Assente na premissa de que o direito de visita no ambito de relacdes juridicas
plurilocalizadas merece uma proteciio positiva,>® o artigo 41.° prevé que a deciso
relativa ao direito de visita, que goze de forca executéria no Estado que a proferiu, é
reconhecida e goza de forgca executoria noutro Estado, sem necessidade de qualquer
declaracdo que lhe confira essa forca e sem que seja possivel contestar o seu
reconhecimento, caso a decisdo em questdao tenha sido homologada no Estado-Membro
de origem. Ainda que legislacdo nacional ndo preveja forca executdria de pleno direito
da decisdo relativa ao direito de visita, o tribunal poderd declarar essa decisdo
executdria, nao obstante qualquer recurso. A solucgdo reflete o intento de salvaguarda do
superior interesse da crianga, ja que ao reforcar a prote¢do do direito de visita, permite
uma tutela mais eficaz do direito da crianca em manter relagdes com ambos o0s
progenitores, neste contexto, a preservacdo dos vinculos afetivos com o progenitor nao

convivente.

Ao Estado-Membro de origem caberd a emissdao de uma certiddo que comprove

forca executéria da decisio nesse Estado. A emissdo da certiddo™®’

estd sujeita a
determinadas condic¢des, as quais vém enumeradas no n.° 2. Primeiramente, o juiz s6
emitird a certiddo se: de acordo com a alinea a), caso a parte revel nao tenha sido citada
ou notificada do ato introdutério da instancia ou ato equivalente, em tempo util e de

forma a poder deduzir a sua defesa, ou, se tiver sido citada ou notificada sem

83 GONCAVES, Anabela Susana de Sousa, “O caso Rinau e a deslocagio ou retengdo ilicitas de
criangas”, ob. cit., p. 143.

84 Idem.

385 PINHEIRO, Luis de Lima, “O reconhecimento de decisdes estrangeiras em matéria matrimonial e de
responsabilidade parental”, ob. cit..

386 RIBEIRO, Geraldo Rocha, “Rapto Internacional: o problema internacional e instrumentos de
resolugdo” ob. cit., p. 157.

SBTA certiddo serd emitida com recurso ao formulario constante do Anexo III do Regulamento— “Certiddo
referida no n.° 1 do artigo 41.° relativa a decisGes em matéria de direito de visita”.
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observancia dessas condicoes, se estiver estabelecido que essa pessoa aceitou a decisao
de forma inequivoca; nos termos da alinea b) se a todas as partes for dada a
oportunidade de ser ouvidas; e, por fim, a condi¢ao prevista na alinea c) que respeita a
obrigatoriedade de audicdo da crianca, exceto se se considerar inadequada em fungdo da

sua idade ou maturidade.

Caso se esteja perante uma situacdo de cardter transfronteirico desde o momento
em que a decisdo tenha sido proferida, a certiddo serd emitida oficiosamente. Caso o
carater transfronteirico seja posterior, qualquer uma das partes poderd requerer a

emissao da certiddo, artigo 41.°, n.° 3.

Ainda a respeito do exercicio do direito de visita, dispde o artigo 48.° que o
tribunal de execu¢do podera adotar disposicdes préticas que assegurem o exercicio deste
direito, nas situacdes em que estas ndo tenham sido previstas na decisdo ora proferida
pelo tribunal competente para conhecer do mérito, desde que os elementos essenciais
desta decisdo sejam respeitados. N@o obstante, as disposicdes adotadas pelo tribunal de
execu¢do em conformidade com o n.° 1 deixardo de ser aplicdveis caso o tribunal

competente para conhecer do mérito profira uma decisao posterior.

2.1.2  Decisoes que ordenem o regresso imediato da crianca

O regresso imediato da crianca, ordenado com base nas disposi¢des do
Regulamento, ¢ garantido por um “sistema de reconhecimento automatico dos efeitos
executivos da decisdo”.’®® Assim, a decisdo executéria que ordena o regresso da crianca
proferida num Estado-Membro € reconhecida e tem forca executdria noutro Estado, sem
que seja necessdria qualquer declaracdo que lhe confira essa forca e sem que seja
possivel contestar o seu reconhecimento, bastando para tal que seja homologada no
Estado de origem, nos termos do n.° 1 do artigo 42.° do Regulamento. E ainda que a
legislagdo nacional ndo preveja forgca executoria de pleno direito da decisdo de regresso,
o tribunal poderd, ainda assim, declarar essa decisdo executdria, ndo obstante qualquer
recurso. A solu¢do aqui prevista justifica-se em ordem da prote¢do do superior interesse
da crianca que, neste contexto, serd salvaguardado pela efetivacdo do seu regresso

imediato ao Estado da residéncia habitual.

38 GONCALVES, Anabela Susana, “O principio do superior interesse da crianca no Regulamento
Bruxelas II bis”, ob. cit., p. 379.
110



Nos termos do n.° 2, a emissdo da certiddo,>®’ que sucede por iniciativa do juiz,
estd dependente da verificacdo de determinadas condi¢des. Desde logo, estd dependente
da verificacdo da audi¢cdo da crianga, exceto se a idade ou grau de maturidade desta ndo
o justifique. Para além da crianca, exige-se ainda a audi¢do das partes.’*° Por fim, exige-
se que o tribunal, ao pronunciar-se, tenha tido em conta a justificacdo e as provas em
que assentava a decisdo proferida ao abrigo do artigo 13.° da Convencdo de Haia de
1980. De notar ainda que os efeitos advindos da execuc¢do da decisdo verificam-se em

todos os Estados-Membros, nio se limitando ao territério do Estado que a proferiu.””!

1, 5% inerentes

Isto justificar-se-a pela necessidade de celeridade e economia processua
ao procedimento de regresso. Além disso, pela confianca estabelecida entre os Estados-

Membros.

Nao € possivel invocar um fundamento nos tribunais de execugdo contra a
execugdo da decisdo que exija o regresso da crianga ja homologada. Se no Estado A €
proferida uma decisdo que determine o regresso da crianca com base nos artigos 11.° do
Regulamento e 13.° da Convengdo da Haia, nenhum fundamento poderéd ser invocado
contra a execugdo dessa decisdo no Estado B. A propdsito da recusa da execugdo da
decisdo que ordena o regresso da crianga, fora submetida ao TJUE a questdo de saber
se, no caso de o Tribunal do Estado de execucao considerar que essa decisdo, proferida
pelo tribunal do Estado de origem, viola os direitos fundamentais da crianca, poderd a
execugdo ser recusada. No caso analisado, o tribunal de execugdo alegava que o juiz do
tribunal de origem teria emitido a certidao a que se refere o artigo 40.°, n.° 1 sem que a
crianga tivesse sido ouvida, em conformidade com a exigéncia da alinea a) do n.° 2 do
referido preceito. O TJUE pronunciou-se no sentido de que € na ordem juridica do
Estado de origem que a parte interessada poderd contestar a legalidade, e serdo os

tribunais desse Estado os competentes para apreciar a eventual violacdo, nao podendo o

389 A certiddo sera emitida utilizando o formulério constante no anexo IV do Regulamento.

30 A obrigatoriedade da audicdo, quer da crianga, quer das partes representam pressupostos comuns aos
previstos para emissdo da certiddo relativa ao direito de visita, constantes do 41.°, n.° 2, alineas b) e c).
Neste sentido, PINHEIRO, Luis de Lima, “O reconhecimento de decisdes estrangeiras em matéria
matrimonial e de responsabilidade parental” ob. cit..

%1 GONCAVES, Anabela Susana de Sousa, “O caso Rinau e a deslocacdo ou retengdo ilicitas de
criangas”, ob. cit., p. 146.

2 Idem.
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juiz do Estado-Membro de execugdo opor-se ao reconhecimento ou a execucao desta

decisdo, que fora acompanhada da certidio ao abrigo do artigo 42.° do Regulamento.>*?

Ainda a este propdsito, procurou-se saber se uma alteracdo das circunstancias
que torne a execugdo incompativel com o superior interesse da crianga € suscetivel de
constituir fundamento que obste a essa execug¢do. Tal como na questdo anterior,
entende-se que esta avaliacdo incumbe ao Estado de origem, que poderd, eventualmente,
suspender a execu¢do da decisdo que proferiu anteriormente. O Estado de origem é, de
resto, o tribunal competente para avaliar a salvaguarda do interesse primordial da

crianga.>**

Teria ainda sido questionada a compatibilidade da for¢a executiva automética da
decisdo que ordena o regresso da crianca com o artigo 8.° da CEDH que consagra o
direito ao respeito pela vida privada e familiar. Neste sentido, o TEDH pronunciou-se
pela inexisténcia da referida incompatibilidade, sustentando que existe uma presuncao
de protecdo equivalente em matéria de direitos fundamentais pela Unido Europeia.>®> De
realcar ainda que do Guia Prético para a interpretacdo do artigo 8.° resulta que o
preceito deverd ser interpretado a luz da Convencao, e os interesses em causa deverdo
ser avaliados de forma a que permaneca o superior interesse da crianga enquanto

consideracgio primordial.>%

Importa, neste contexto, atentar ao acérddao do TJUE relativo ao caso Inga
Rinau. No dmbito de uma retencao ilicita de uma crianca na Lituania, operada pela sua
mae, foi proferida, pelos tribunais da Litunia uma decisdo que ordenava o regresso da
crianca ao pafs da anterior residéncia habitual, a Alemanha. Nesse seguimento, essa
decisdo foi suspensa, depois anulada; foi pedida a reabertura da instancia, o que foi

indeferido, cabendo ainda recurso desta decisdo. Posteriormente, o tribunal alemao

33 A este respeito, salientou-se ainda que a decisdo era suscetivel de recurso na ordem juridica do Estado
de origem, sendo possivel nesse ambito suscitar a eventual violacdo de direitos fundamentais da crianga,
mormente o seu direito a ser ouvida. A decisdo respeita a uma retencdo ilicita da crianga, operada pela
mie, para a Alemanha, sendo a residéncia habitual antes da retencdo a Espanha. Vide Acérddo do
Tribunal de Justica da Unido Europeia, Joseba Andoni Arguirre Zarraga vs. Simone Pelz, processo n.® C-
491/10, de 22 de dezembro de 2010.
3% Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, Doris Povse vs. Mauro Alpago, processo n.° C-
211/10, de 1 julho 2010.
395 Neste sentido, Acérddo do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, POVSE vs. Austria, processo
n.° 3890/11, de 18 de junho de 2013.
39 European Court of Human Rights, Guide on Article 8 of the European Convention on Human Rights -
Right to respect for private and family life, ob. cit..
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ordenou o regresso imediato, nos termos do 11.°, n.° 8 do Regulamento. Esta decisdo foi
acompanhada da emissdo da certiddo a que alude o artigo 42.° do Regulamento. Daqui
decorre que a decisdo que ordenara o regresso teria for¢a executdria automdtica, sem
necessidade de qualquer procedimento, nos termos das disposi¢des do capitulo III,
secdo 4 do Regulamento. Nio obstante, foi interposto recurso pela progenitora da
crianca com vista a obtencdo do ndo reconhecimento dessa decisdo, nos tribunais
lituanos. Este pedido foi julgado inadmissivel, considerando-se a referida decisdao
diretamente executéria. Porém, foi novamente interposto recuso, com o mesmo fim,
tendo sido submetido um pedido prejudicial ao TJUE. O tribunal, das varias questdes
submetidas, concluiu que ndo € possivel, a luz das disposi¢des do Regulamento, opor-se
ao reconhecimento da decisdo que ordena o regresso da crianca. Veja-se que neste caso,
quer o objetivo de assegurar o regresso imediato da crianga ao Estado da residéncia
habitual, quer a eficicia que resulta do regime especial de execucdo destas decisdes,
sairam completamente frustrados. A crianca em questdo teria um ano de idade aquando
da retenc¢do, que ocorrera em 2006. Veja-se que o acérddo data de 2008, altura em que a
criancga ja teria trés anos. Neste “entretanto” de dois anos, sucederam-se varios pedidos,
decisdes, suspensdes, anulagdes e recursos dessas decisdes. Neste mesmo “‘entretanto”
de dois anos, a crianca permaneceu no Estado no qual foi ilicitamente retida, daqui
advindo danos irrecuperdveis na ligacdo afetiva com o outro progenitor. De notar que,
como ja referido, o decurso do tempo em criancas € diferente de nos adultos,

especialmente quando estdo em causa criangas de tenra idade, como sucedera no caso.

Desta forma, o tnico fundamento que se podera invocar para obstar a execucao
da decisdo de regresso serd a incompatibilidade desta com uma decisdo com forca
executoria, proferida posteriormente. Ainda assim, terdo de estar em causa decisdes

proferidas pelos tribunais do Estado-Membro de origem.*’

De notar ainda que a execucdo da decisao de regresso proferida ao abrigo do n.°
8.° do artigo 11.° do Regulamento, ndo estd dependente da existéncia de uma decisdo

prévia relativa a guarda da crianca. Isto porque a decisdo de regresso “goza de

597 Idem.
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autonomia processual”, assente na necessidade de garantir o regresso imediato da

crianca ao Estado da sua residéncia habitual.>*3

Na priatica a execu¢do da decisdo de regresso tem enfrentado diversos

459 assinala estes entraves, anunciando a

obstdculos. O Relatério da Comissao de 201
revisdo das regras de execugdo neste dominio. Nomeadamente, aponta-se o facto de os
procedimentos de execucdo serem regulado pelo direito interno de cada Estado. Para
além disso, de acordo com o relatério, a questdo da duracdo do procedimento de
execugcdo mostrou-se inadequada aos processos respeitantes a crianca, especialmente

tendo em conta que neste contexto poderd importar danos irrepardveis nas relacdes entre

a crianga e o progenitor ndo-convivente.

3. AS SOLUCOES APRESENTADAS NA PROPOSTA DE ALTERACAO DE 2016

Neste contexto, assume especial releviancia a andlise da Proposta de

Regulamento do Conselho,5

uma vez que ai sdo propostas vdrias alteracdes ao sistema
de execucdo e reconhecimento em matéria de responsabilidade parental, atendendo
assim as reivindicagdes no sentido de tornar mais célere e efetivo o reconhecimento e a

execug¢do de decisoes.

Em primeiro lugar, ha que atentar na proposta de supressio do exequdtur, que se
pretende extensivel a todas as decisdes em matéria de responsabilidade parental. Desde
logo, alega-se que a cooperacdo judicidria e o grau de confianga estabelecido entre os
Estados-Membros fundam a implementacdo de um sistema de execugdo mais
simplificado e expedito, favorecendo a circulacdo de decisdes. Alega-se ainda que a
supressdo do exequatur importaria a redu¢do duracdo global do processo, realizando
assim o propésito de celeridade no ambito da execugdo de decisdes. Para tal, € proposta
a fixacdo de um prazo para a execugdo da decisd@o. O ndo cumprimento desse prazo

importaria a comunicagdo obrigatéria desse facto, ainda com a consequéncia de ser

3% Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, Doris Povse vs. Mauro Alpago, processo n.° C-
211/10, de 1 julho 2010.

%9 Comissdo Europeia, Relatorio da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho e ao Comité
Economico e Social Europeu sobre a aplicacdo do Regulamento (CE) n.° 2201/2003 relativo a
competéncia, ao reconhecimento e a execug¢do de decisées em matéria matrimonial e em matéria de
responsabilidade parental que revoga o Regulamento (CE) n.° 1347/2000, ob. cit..

600 Comissdo Europeia, Proposta de Regulamento do Conselho relativo & competéncia, ao
reconhecimento e a execucdo de decisoes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade
parental e ao rapto internacional de criangas, ob. cit..
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prevista a possibilidade de o tribunal do Estado-Membro de origem declarar a decisdo
executdria ainda que a titulo provisério. Tudo se justificando em razdo da eficdcia do
processo e salvaguarda do superior interesse da crianga. De acordo com a Proposta, da
implementacdo da solucdo resultaria ainda a possibilidade de economizar custos

associados ao procedimento de execucdo.®!

Deste sistema, que prevé normas
uniformes, resultaria a consagracdo de um procedimento Unico de execugdo para todas
as decisdes em matéria de responsabilidade parental, j4 que se permitiria a execugdo
direta da decisdo proferida pelo Estado A no Estado B, qualquer que fosse a decisdo no

ambito de responsabilidade parental.

O Capitulo IV da proposta, secdo 2, sob a epigrafe “execucdo”, mais
concretamente no artigo 30.°, dispde-se que a decisao proferida num Estado que af tenha
forca executdria, serd executdria nos demais Estados-Membros sem necessidade de
declaracdo de executoriedade. Acrescenta ainda que a decisdo deve ser executada no
Estado de execu¢do nas mesmas condi¢des que uma decisdo proferida por este seria ai
executada. De notar a supressdo da obrigatoriedade de o requerente eleger domicilio na
area de jurisdi¢do do tribunal competente ou de um mandatério ad litem, que resulta do
artigo 30.° do Regulamento. Tal como ja referido, € estabelecido um prazo de seis
semanas para a execucao, contado desde o inicio do processo de execugdo, que resulta
do artigo 32.° da Proposta. Ainda neste artigo, nesta fase ndo podem ser apreciados
motivos de recusa de reconhecimento ou execucdo, a nao ser que seja apresentado um

pedido de recusa de reconhecimento ou da execugao.

Relativamente aos fundamentos de recusa de reconhecimento de decisdes em
matéria de responsabilidade parental, veja-se que resulta da Proposta a exclusdo do
fundamento agora previsto na alinea g) do artigo 23.° do Regulamento, que se prende
com o respeito pelo procedimento relativo a colocagdo da crianga noutro Estado-
Membro, nos termos do artigo 56.° O artigo 40.°, n.° 2 da Proposta enumera os
fundamentos suscetiveis de fundar a recusa de execugdo da decisdo. Aqui caberdo, para
além daqueles previstos em matéria de reconhecimento, as situagdes em que, a execugao
se revele contrdria a reserva da ordem publica do Estado requerido por dois motivos: o

primeiro prende-se com a objecdo da crianga, que acabe por resultar na

80! De acordo com a Proposta de Regulamento do Conselho, a supressdo do exequatur permitird ao
cidaddo envolvido no processo economizar os custos a ele atinentes, j4 que se estima que a tramitag@o
processual implique gastos de, em média, 2.200,00 euros.
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incompatibilidade da execug¢do com o seu superior interesse; o segundo prende-se com
uma alteracdo de circunstincias que torne incompativel a execucdo da decisdo com o
superior interesse. Daqui se retira que a ponderacdo da violacdo da reserva de ordem
publica s6 procedera se tiver por fundamento a pretericio da audi¢do da crianga com
idade e maturidade suficientes, ou a alteracdo de circunstancias, ambos os fundamentos

ponderados a luz do superior interesse da criancga.
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CONCLUSAO

A protecdo da infancia e os direitos das criancas nem sempre mereceram
notoriedade, quer no plano juridico, quer no plano social. A mudanc¢a de paradigma da-
se em meados do século XX, em muito gracas ao impulso gerado pelos ideais da
precedente Revolucao Francesa. Porém, é com a adocao da Convencao sobre os Direitos
da Crianga, em 1989, que se lhe reconhecem verdadeiramente “direitos humanos
especificos”.%? A Convencio reserva-se-lhe o mérito da consagragio do principio do
superior interesse da criangca como principio juridico. O superior interesse da crianca
firma-se indubitavelmente como o principio basilar nas decisOes respeitantes a
crianga,®®® transposto nio s6 no que respeita aos seus direitos pessoais e sociais, como
também na previsdo de garantias processuais no ambito da regulamentacdo das questdes
a ela respeitantes. Da andlise levada a cabo no decurso da presente dissertacdo resulta
que o principio do superior interesse da crianga, instituido com fim ultimo no que
respeita as disposicoes relativas a responsabilidade parental adotas pelo Regulamento,
acaba por influenciar a interpretacio destas disposicdes.®® Importa, portanto, aferir
quais as solugdes adotadas que dao concretizacdo ao principio do superior interesse da

crianga, elencando os mecanismos previstos no intuito da salvaguarda desse interesse.

Primeiramente, no que respeita as regras de determinacdo de competéncia em
matéria de responsabilidade parental, levou-se a cabo uma andlise da regra geral na
matéria, bem como das respetivas excegdes. Importa precisar quais os mecanismos que,
neste contexto, concretizam o superior interesse da crianca. Desde logo, a consagracdo
da residéncia habitual da crianga como regra geral em matéria de determinagdo
competéncia funda-se na salvaguarda do seu superior interesse. Tal como decorre do
considerando n.° 12, as regras de competéncia devem ser interpretadas a luz do superior
interesse da crianga, orientado pelo critério da proximidade. Por conseguinte, em virtude
da proximidade que representa, o tribunal do Estado da residéncia habitual da crianca

serd, a partida, o melhor colocado para conhecer das questdes a ela atinentes, estando

602 SOTTOMAYOR, Maria Clara, Temas de Direito das Criancas, ob. cit., p. 52.
603 SCHERPE, Jens M., European Family Law, Volume IV - The Presente and Future of European
Family Law, ob. cit., p. 82.
604 PEGNA, Olivia Lopes, “L’interesse superior del minore nel Regolamento n.° 2201/2003”, ob. cit., p.
382.
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em melhor posicao para aferir da sua situa¢do concreta, para conhecer o seu meio, o seu

estado de desenvolvimento e as suas necessidades.

Ainda no que concerne a competéncia, constata-se que as excecdes a regra geral
enunciada se justificam, de igual forma, em ordem do superior interesse da crianca, na
premissa de que nem em todas as situagdes concretas o tribunal do Estado da sua
residéncia habitual estard em melhores condi¢des de analisar a questdo. Desta forma se
justifica o prolongamento da competéncia do Estado-Membro da anterior residéncia
habitual da crianca quanto ao direito de visita na sequéncia de uma deslocagao licita, tal
como previsto no artigo 9.°. Esta solucdo, ao reforcar a protecdo do direito de visita,
assegura a salvaguarda do direito da crianca em manter relacdes pessoais e contactos
diretos com ambos os progenitores, no seu superior interesse. Ademais, a extensdo de
competéncia a favor do tribunal competente para decidir da questdo matrimonial,
prevista no n.° 1 do artigo 12.°, permite diminuir o impacto que os processos judiciais
possam causar a crian¢a.®® Além disso, a prorrogacdo de competéncia ao tribunal com
o qual a crianca apresente uma ligacdo particular, prevista no n.° 3 do artigo 12.°
permite que se assegure o respeito pela sua identidade cultural.®®® De igual forma, o
Jforum necessitatis decorrente do n.° 4 do artigo 12.° € outra das solucgdes resultantes das
regras de competéncia prevista em nome do superior interesse da crianca. Por fim,
justifica-se a luz do seu superior interesse a solu¢do constante no artigo 15.°, que
possibilita a transferéncia de competéncia para um tribunal melhor colocado para
apreciar a acdo, em virtude de apresentar uma ligag@o particular com crianga. Constata-
se que o superior interesse da crianca demanda a flexibilidade introduzida pela previsao
destas excegdes a regra geral, em ordem a encontrar a solucao que melhor satisfaca esse

interesse.

Em segundo lugar, a possibilidade de decretamento de medidas provisdrias ou
cautelares, ao abrigo do artigo 20.°, representa outro mecanismo previsto em nome da
salvaguarda do superior interesse da crianga. A solucdo permite que em casos de
urgéncia que signifiquem perigo para a crianga ou para os seus bens seja decretada uma

medida de protecdo pelo tribunal do Estado onde esta ou estes se encontrem. A

605 GONCALVES, Anabela Susana, “O principio do superior interesse da crianga no Regulamento
Bruxelas II bis”, ob. cit., p. 377.
606 Idem.
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pretericdo da competéncia do tribunal competente para conhecer do mérito justifica-se

pela urgéncia na prote¢do desses interesses primordiais.

Em terceiro lugar, o mecanismo de regresso imediato da crianga ao Estado da
residéncia habitual, previsto no artigo 11.° do Regulamento, representa outro dos
mecanismos moldado a luz do superior interesse da crianga. Numa situacdo de
deslocacdo ou retenc¢do ilicitas importard assegurar o regresso imediato da crianca por
forma a proteger o seu direito em manter regularmente relagdes pessoais € contactos
com ambos 0s progenitores, bem como diminuir o impacto da deslocag¢do ou retencio
no seu desenvolvimento. Perante as insufici€ncias resultantes do sistema previsto pela
Convengao da Haia de 1980, o legislador comunitdrio logrou por instituir um sistema
europeu especifico em matéria de rapto, na senda do reforco da protecao dos interesses
da crianca. Da andlise levada a cabo, conclui-se que o sistema instituido pelo
Regulamento revela-se mais célere e mais favordvel ao regresso imediato da crianca
tendo em conta as alteracdes que introduz relativamente 2 Convencio.®’’ Desde logo, o
Regulamento primou por instituir, no artigo 11.°, n.° 4, um importante limite ao
fundamento de recusa de regresso da crianca, previsto no artigo 13.°, alinea b) da
Convengao, impedindo a alegacdo infundada deste fundamento, que era de resto uma
das falhas apontadas ao sistema da Convencio.®® O intuito seria limitar a0 maximo os
fundamentos suscetiveis de fundar a recusa do regresso. Ademais, refor¢a-se ainda o
mecanismo de regresso conquanto se confere prioridade a decisdo de regresso proferida
pelo tribunal do Estado da residéncia habitual, prevalecendo sobre a decisdo de
retencao, de acordo com o artigo 11.°, n.° 8. O Regulamento logra ainda por estabelecer
prazos mais curtos, sendo de seis semanas o prazo para que o tribunal decida do pedido
de regresso, de acordo com o artigo 11.°, n.° 3. Para além deste, o artigo 11.°, n.° 6
estabelece um prazo para remessa dos documentos, apds a decisdo de retengdo, ao

tribunal do Estado da residéncia habitual.

Em quarto lugar, também os fundamentos de nio reconhecimento de decisdes
em matéria de responsabilidade parental previstos nas alineas a) e b) do artigo 23.°

refletem o intuito de salvaguarda do superior interesse da crianga. Desde logo, o

807 GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “Aspetos civis do rapto internacional de criancas: Entre a
Convencdo de Haia e o Regulamento de Bruxelas II Bis”, ob. cit., p. 185.
608 CARPANETO, Laura, “In-depth consideration on family life v. immediate return of the child in
abduction proceedings within the EU”, 0b. cit., p. 941.
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fundamento assente na violagao da reserva de ordem publica do Estado requerido sera
avaliado a luz do interesse da crianca, aqui introduzido como elemento de
~ 609 & . . . .
ponderacdo.”” E igualmente em respeito do superior interesse da crianca que o
Regulamento prevé que pretericdo da audicdo da crianga € suscetivel, per si, de
fundamentar a recusa do reconhecimento e execucao de uma decisao, de acordo com a

alinea b).

Em quinto lugar, a atribui¢do de forga executiva as decisdes relativas ao direito
de visita e as decisdes que ordenam o regresso imediato da crianca na sequéncia de uma
deslocacdo ou retengdo ilicitas, afigura-se como outra das solu¢des adotadas em nome
do superior interesse da crianca. De acordo com os artigos 41.° e 42.° do Regulamento,
estas decisdes revestem forca executiva, dispensando-se o procedimento de exequatur,
bastando para tal que se observem as condicdes ai elencadas. O propdsito passa por

reforcar a celeridade®'®

na execucdo destas decisdes, ndo protelando no tempo a duracio
dos processos. Por esta forma se garante que se salvaguarde o superior interesse da
crianca, aqui materializado na efetivagdo do seu regresso imediato ao Estado da sua
residéncia habitual e ainda na salvaguarda do seu direito em manter relacdes pessoais €

contactos diretos com ambos os progenitores.

Em sexto lugar, a tomada em consideracdo da opinido da crianca nas decisoes
que lhe respeitam repousa na concecdo da crianca enquanto sujeito de direitos,
permitindo que seja efetivado o seu superior interesse. A audi¢do da crianca, enquanto
direito fundamental resulta do artigo 12.° da CDC e do artigo 24.° da Carta, assumindo
especial destaque no Regulamento. Tal como supra referido, a preteri¢cdo da audi¢do da
crianca constitui fundamento de recusa do reconhecimento da decisdo. Além do mais,
do artigo 11.° n.° 2 resulta a tutela conferida ao direito de audi¢do na crianga, no ambito
do procedimento de regresso imediato em contexto de rapto internacional. Por fim, a
atribuicdo de forca executiva a decisdo relativa ao direito de visita e a decisdo que
ordena o regresso imediato da crianga, nos termos dos artigos 41.° e 42.°, estd

dependente da audi¢do da crianga. Desta forma, ao tutelar o direito de audicdo da

699 PEGNA, Olivia Lopes, “L’interesse superior del minore nel Regolamento n.° 2201/2003”, ob. cit., p.
376.
610 GONCALVES, Anabela Susana, “O principio do superior interesse da crianga no Regulamento
Bruxelas II bis”, ob. cit., p. 379.
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crianca, permitindo a sua participa¢do ativa na formacdo do seu préprio projeto de

611

vida,”"" estas disposi¢des sao reflexo da salvaguarda do superior interesse da crianca.

Como ja analisado ao longo da presente dissertacdo, o legislador comunitario
encara a crianca como sujeito de direitos, tomando em consideracdo a sua
especificidade relativamente ao adulto, consagrando uma prote¢do individual que
resulta, desde logo, do artigo 24.° da Carta. Acresce que, garante também a protecdo dos
direitos da crianga em contexto de processos relativos a responsabilidade parental nos
quais estd envolvida. Para tal, logrou por instituir mecanismos processuais que, em
contexto litigioso, permitem que ndo se olvide o interesse primordial em causa: o da
crianca. O Regulamento é um reflexo claro da preocupagdo da Unido na salvaguarda do
superior interesse da crianca. Neste ambito, sdo instituidos mecanismos processuais em
matéria de determinacdo de competéncia internacional, de reconhecimento e execugdo
de decisdes e de rapto internacional moldados em fun¢do do interesse primordial da

crianga.

61 SOTTOMAYOR, Maria Clara, Temas de Direito das Criangas, ob. cit., p. 217.
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