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Resumo: com o objetivo de garantir as obrigagdes decorrentes dos
instrumentos internacionais relativos a deslocagdo e retengdo ilicita de criancas, é
feita uma anadlise, tdo exaustiva quanto possivel, de algumas das questdes que
deverdo ser incluidas num regime processual aplicavel a estas providéncias.

Este regime processual é uma evidéncia face as alteragées propostas no
dmbito da Unido Europeia, mas também uma exigéncia decorrente da
necessidade de garantir processos justos e equitativos que densifiquem e

acautelem a prevaléncia do superior interesse da crianca.

Abstract: in order to ensure the obligations arising from international
instruments related to the illicit transfer and non-return of children abroad, we've
carried out an examination, as exhaustively as possible, of some of the concerns to
be included in the procedural norms applicable to these matters.

This procedural regime becomes an evidence in front of the changes
proposed within the European Union, but also a requirement arising from the need
to ensure fair and equitable judgements that emphasizes and safequard the

supremacy of the best interests of the child.
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cooperacdo judiciaria.
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I - INTRODUCAO

A crescente mobilidade transnacional das pessoas e das familias
decorrente do desenvolvimento dos meios de comunica¢do e de transportes, do
aligeiramento ou, nalguns casos, na abolicio de restricGes fronteiricas, dos
desequilibrios sociopoliticos ou econdémicos ou mesmo a globalizagdo das
actividades profissionais coloca os Estados perante um Mundo em transformagao
acelerada, caracterizada por uma plurilocalizagdo das situagdes juridicas que
torna inevitavel a adopcdo de mecanismos que respondam adequadamente a
estes desafios.

A liberdade de circulacdo das pessoas, de estabelecimento da residéncia ou
da obtenc¢do de melhores condi¢oes de trabalho num Mundo cada vez mais global
ndo podia deixar de ter como consequéncia o aumento das unides entre pessoas
de diversas nacionalidades, situagdo que ndo poderia também deixar de ser
imune a pulverizagdo do status familiae que marca as sociedades contemporaneas
e torna mais complexas as relagdes familiares plurilocalizadas na medida em que
exigem a intervencdo de dois ou mais ordenamentos juridicos na regulacdo dos
seus diversos aspectos.

O desmembramento desta célula familiar implica, ndo raras vezes, o
conflito quanto ao destino dos filhos ou a manuten¢do da convivéncia familiar,
marcado por uma intensa carga emocional ou por fendémenos patologicos de
intenso conflito, concretizando-se em comportamentos que impedem a
preservagao ou o incremento dos lagos afectivos com um dos ramos da familia da
crianca.

Ciente desta realidade, a comunidade internacional, atenta as novas
complexidades e dificuldades introduzidas nas relagbes familiares
plurilocalizadas, estabeleceu como um dos direitos da crianga e como uma
referéncia fundamental na densificagio do seu superior interesse o direito a
reunido familiar em caso de separagdo dos pais, obrigando os Estados a adoptar

ou a aderir a mecanismos bilaterais ou multilaterais destinados a impedir a
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deslocacgdo ou a retencao ilicita de criangas (artigo 1.2 da Convencdo dos Direitos
da Crianga).

Nas ultimas décadas, a protec¢do da familia e da infancia tem determinado
um fendmeno de internacionalizagdo do direito da familia e das criangas com o
objectivo de ultrapassar a descontinuidade ou relatividade espacial das situacées
juridico-familiares plurilocalizadas e permitir uma unificacdo progressiva de
regras que escapam ao dominio exclusivo da soberania de um Estado.

E neste contexto que se conclui na Haia, em 25 de Outubro de 1980, a
Convengdo sobre os Aspectos Civis do Rapto Internacional de Criancas’, produto
dos trabalhos da 14.2 sessio da Conferéncia da Haia de Direito Internacional
Privado?, com o objectivo essencial de assegurar o regresso imediato de criancas
deslocadas ou retidas ilicitamente de um Estado Contratante3 (designado por

Estado onde a crianga tinha a sua residéncia habitual*), fazer respeitar

! Designada de Convengao da Haia de 1980.

2 Até ao momento, a Convenc¢do da Haia de 1980 foi subscrita por 100 Estados e constitui, por isso
e indubitavelmente, um dos instrumentos internacionais adoptados no seio da Conferéncia da
Haia que, até ao presente momento, conheceu maior éxito, sobretudo pelo consenso gerado em
torno da deslocacdo e retencdo ilicita de criancas, bem como pela inegavel simplicidade técnica e
actualidade da globalidade do seu texto, justificando um vasto leque de Estados Contratantes,
bem como de novas adesdes.

Apenas entre 1995 e 2007, resultaram da Conferéncia da Haia trinta e nove instrumentos
internacionais em diferentes dreas do direito internacional privado, designadamente no direito da
familia e das criancas, direito comercial, direito das obriga¢des e no direito processual civil.

3 Portugal é, desde 1 de dezembro de 1983, um dos Estados Contratantes da Convenc¢do da Haia de
1980 (Decreto do Governo n.2 33/83, de 11 de maio).

4 A residéncia habitual da crianca corresponde ao local que revelar uma determinada integracdo
desta num ambiente social e familiar, tendo-se em conta a duragdo, a regularidade, as condic¢des e
as razdes da sua permanéncia no territério de um Estado e da mudanca da familia para esse
Estado, a nacionalidade da crianga, o local e as condigbes de escolaridade, os conhecimentos
linguisticos, bem como os lagos familiares e sociais que a crianga tiver no referido Estado.

Essa presenca ndo pode ser tempordria ou ocasional pois deve evidenciar um caracter estavel que
a permita considerar como o centro permanente ou habitual dos seus interesses.

Considerando as circunstancias especiais de uma crian¢a em idade lactente que se encontra com
um dos progenitores apenas ha alguns dias num Estado Contratante diferente do da sua
residéncia habitual, para o qual foi deslocada, deverdo ser tidas em considera¢do: a duragdo, a
regularidade, as condi¢cdes e as razdes da estadia no territério desse Estado Contratante e da
mudanca desse progenitor para o referido Estado; a idade da crianga, as origens geograficas e
familiares do progenitor, bem como as rela¢bes familiares e sociais mantidas por esta e pela
crianga no mesmo Estado Contratante.

Cabe ao orgdo jurisdicional nacional do Estado respectivo fixar a residéncia habitual da crianca
tendo em conta todas as circunstancias de facto especificas para cada caso (neste sentido,
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efectivamente nos outros Estados Contratantes os direitos de guarda e de visita
que existiam naquele Estado (da residéncia habitual)> e, paralelamente,
evidenciando o principio da confianga e do respeito mutuo pelas decisGes dos
diversos Estados, através da institucionaliza¢gdo de um mecanismo de colaboracdo
de autoridades centrais e, mais recentemente, através das redes judiciais e do
estabelecimento de comunicagdes judiciais directas.

A deslocac¢do ou retencao ilicita da crianga ocorre quando (artigos 3.2, 4.2 e
5.2 da Convencdo da Haia de 1980):

a) Tenha havido uma deslocagdo de uma crianga com menos de 16 anos®,
de um Estado onde tinha a sua residéncia habitual, para outro Estado;

b) A deslocag¢do ou reteng¢do da crianga tenha sido efectuada com violagdo
do direito de custédia atribuido pela lei do Estado onde a crianga tinha a sua
residéncia habitual;

c¢) O direito de custddia ser exercido de maneira efectiva, individualmente
ou em conjunto, no momento da deslocacdo ou retencdo, ou devesse estar a ser
exercido, se ndo se tivesse verificado a deslocacao?.

A Convencdo da Haia de 1980 impde aos tribunais que ordenem o regresso
da crianga ao Estado da sua residéncia habitual se esta foi deslocada ou retida em
violacdo de um direito de custédia exercido de forma efectiva, quer este resulte
de uma atribui¢do de pleno direito, de uma decisdo judicial ou administrativa ou

de um acordo vigente segundo o direito daquele Estado, a menos que:

Acérdido do Tribunal de Justica de 2 de Abril de 2009, proc. n.2 C-523/07, Caso A.; Acorddo do
Tribunal de Justica de 22 de Dezembro de 2010, proc n.? C-497/10 PPU, Caso Barbara Mercredi vs
Richard Chaffe).

5 Artigo 1.2 da Convencgdo da Haia de 1980.

6 Este instrumento internacional nao é aplicdvel quando a crianca tenha mais de 16 anos de idade
(artigo 4.2, § 2.2 da Convengao da Haia de 1980).

7 Prescinde-se, assim, da discussdo em torno da residéncia da crian¢a (ou do direito de decidir
sobre o lugar da sua residéncia) a qual é relegada para o processo préprio, junto dos tribunais do
Estado da residéncia da crianga, uma vez restabelecido o status quo ante (artigos 16.° e 19.2)
(PINHEIRO, Luis Lima, “Desloca¢do e Reten¢do Internacional Ilicita de Criancas”, Revista da Ordem
dos Advogados, ano 74, 2014, Volume II1/1V, Jul.-Dez. 2014, p. 683; OLIVEIRA, Elsa Dias, “Convengdes
Internacionais e direito comunitario no dominio do direito de menores”, Revista do Centro de
Estudos Judicidrios, n.? 1, 2.2 semestre de 2004, pp. 53-76).
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a) A parte que pede o regresso da crianga ndo esteja a exercer, de maneira
efectiva, o direito de guarda ou tenha consentido ou concordado com a
deslocagdo ou retengdo (artigos 3.9, alinea b) e 13.%, alinea a) da Convengdo);

b) Exista um grave risco de a crian¢a, no seu regresso, ficar sujeita a
perigos de ordem fisica ou psiquica ou, de qualquer modo, ficar numa situagao
intoleravel (artigo 13.%, alinea b) da Convengdo);

¢) A crianca tenha atingido ja uma idade e um grau de maturidade tais que
levem a tomar em consideragao as suas objec¢Oes ao regresso (artigo 13.2, alinea
b) da Convenc¢do);

d) O pedido para o regresso nio tenha sido apresentado no Estado em que
a crianga se encontra dentro do periodo de um ano apds a deslocagdo ou retencao
ilicitas e a crian¢a esteja ja integrada no seu novo ambiente (artigo 12.° da
Convengdo); ou

e) O regresso da crianga ndo seja consentdneo com o0s principios
fundamentais do Estado requerido relativos a protec¢io dos direitos do homem e
das liberdades fundamentais (artigo 20.2 da Convenc¢ao).

As excepgdes que poderdo justificar uma recusa de regresso ao abrigo do
artigo 13.° da Conven¢do da Haia de 1980 deverdo ser objecto de uma
interpretagdo restritiva®.

Adicionalmente, a Convencdo da Haia de 1980 propde-se ainda tornar
efectivos os direitos de visita reconhecidos no ordenamento de um dos Estados
Contratantes, permitindo aos tribunais do Estado em que a crianca se encontra
organizar ou proteger esse direito de convivéncia e assegurar o respeito pelas
condi¢des a que o exercicio possa estar sujeito, tornando desnecessdria a

obtencdo de uma nova decisdo adaptada as novas circunstancias, mediante o

8 PEREZ VERA, Elisa, Rapport explicatif sur la Convention de La Haye de 1980 sur l'enlévement
international d'enfants, disponivel em https://www.hcch.net/es/publications-and-
studies/details4/?pid=2779; Acoérddo do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem de 2 de
Novembro de 2010 (3.2 sec¢do), proc. n.2 7239/08, Miranda Van der Berg e Noa Sarri vs Holanda;
Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 24 de Junho de 2010, proc. n.2 622/07.9TMBRG.G1.51,
MARIA DOS PRAZERES PIZARRO BELEZA; Acérddo do Tribunal da Rela¢do de Lisboa de 26 de Junho de
2012, proc. n.2 1534/1.7TMLSB-A.L1-7, CRISTINA COELHO.
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ajustamento apropriado junto dos tribunais do Estado competente para a sua
execucgdo, assegurando, assim, o direito da crianca a convivéncia com o
progenitor que ndo reside consigo e com as pessoas com quem tenha relagdes
afectivas profundas ou préximas, de modo a ndo aliar uma deslocagdo do seu
modo de vida a um afastamento prolongado ou definitivo (artigos 7.2, alinea c) e
21.2 da Convengdo da Haia de 1980)9.

Mercé de outras obrigagdes assumidas por Portugal, a aplicacdo da
Convengdo da Haia de 1980 deve ainda ser complementa ou conjugada com a
aplicacdo de outros instrumentos internacionais cujas normas sdo importantes
para completar o quadro de protecgdo da infincia em caso de deslocagdo ou
retencdo ilicita:

a) O Regulamento (CE) n.° 2201/2003 do Conselho, de 27 de novembro de

2003, relativo a Competéncia, ao Reconhecimento e a Execu¢do de Decisdes em

9 Em muitos Estados, é apenas consagrada a imposi¢do para as autoridades centrais no sentido de
colaborarem com os interessados na instauracdo dos procedimentos necessdrios a outorga dos
direitos de visita, sem que isso permita a possibilidade dos tribunais ordenarem o regresso
imediato da crianga, na medida em que a Conven¢do da Haia de 1980 teria sido
fundamentalmente gizada para garantir a restituicdo definitiva da crianca ao Estado da sua
residéncia habitual e a restauracdo do direito de custddia, dando cumprimento a objectivos
dissuasores e tutelando o valor da estabilidade familiar da crianca e ndo propriamente para
preservacdo do direito de visita.

Contudo, ¢é justificado um entendimento mais amplo do exercicio deste direito na medida em que
permite aos tribunais do Estado em que a crianga se encontra organizar ou proteger esse direito
de convivéncia e assegurar o respeito pelas condi¢gdes a que o seu exercicio possa estar sujeito,
tornando desnecessdria a obten¢do de uma nova decisdo adaptada as novas circunstancias,
mediante o ajustamento apropriado junto dos tribunais do Estado competente para a sua
execucao.

O exercicio efectivo deste direito tanto pode ser alcangado através da fixagdo de um regime de
convivio da crianga com o progenitor com quem ndo reside, quer através da efectivagdo de um
regime que se mostra ja estabelecido (artigos 7.9, alinea c) e 21.2 da Conven¢ao).

A efectiva salvaguarda do superior interesse da crianca implica que esteja também assegurado o
seu direito de convivéncia com o progenitor que ndo reside consigo e, eventualmente, com as
pessoas com quem a crianga tenha relacdes afectivas proximas ou profundas, de modo a nio aliar
uma deslocagdo do seu centro de vida a um afastamento prolongado no tempo ou mesmo
definitivo.

Assim, no dmbito de regime de convivéncia da crianga com os membros da sua familia ou outras
pessoas, é consensual que as mesmas sdo de fulcral importdncia para o equilibrio presente e
futuro da crian¢a na medida em que consubstanciam a preservac¢do do seu patrimoénio familiar,
genético e espiritual (artigo 2.2, alinea a) da Convengado sobre as relagdes pessoais relativas as
criangas, adoptada no Conselho da Europa e aberto a assinatura em 5 de Maio de 2003,
instrumento ainda ndo ratificado por Portugal).
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Matéria Matrimonial e de Responsabilidade Parental (artigos 2.2, n.° 11, 10.2, 1.2,
40.2, 41.°, 42.2, 60.2 e 61.2) (JO L 338, de 23/12/2013) (aplicavel em toda a Unido
Europeia excepto na Dinamarca)?;

b) A Convencdo da Haia de 19 de outubro de 1996 relativa a Competéncia,
a Lei Aplicavel, ao Reconhecimento, a Execucdo e a Cooperagdo em Matéria de
Responsabilidade Parental e Medidas de Proteccdo de Criancas (aprovada pelo
Decreto n.? 52/2008, de 13 de novembro) (artigos 7.2, 12.2, 35.2 e 50.2)".

Nenhum destes instrumentos, de aplicagdo complementar nas situagoes de
deslocagdo ou de retencdo ilicita de criancas, definem o encadeado processual
que deve regular as ac¢des de regresso das criancas junto dos tribunais
portugueses e, ao contrario do que sucede noutros Estados, o direito interno
portugués ndo prevé um procedimento especifico para o efeito.

Assim, cabe ao direito adjectivo interno prever, designadamente'>:

a) Um procedimento simplificado na medida em que o objecto desta ac¢do

ndo vista discutir os direitos de custddia, mas apenas os pressupostos positivos e

' Designado por Regulamento Bruxelas II bis.

" Designada por Convencdo da Haia de 1996.

2 Ao longo de todo o processo, a interpretagdo e aplicacdo das normas sobre a deslocacdo e
retengdo ilicita de criangas deverdo ter em conta os critérios estabelecidos na Convengdo das
Nag¢bes Unidas sobre os Direitos das Criangas, designadamente o critério da primazia do superior
interesse da crianca em todas as decisdes que lhe digam respeito (artigo 3.2, n.2 1), o direito da
crianca separada de um ou de ambos os pais de manter regularmente relacdes pessoais e
contactos directos com ambos, salvo se isso se mostrar contrario ao seu interesse (artigo 9.2, n.°
3), as obrigagdes dos Estados em combater a deslocacgdo e a retengdo ilicita de criangas (artigo 11.2)
e o direito de audi¢do da crianga em todas as questdes que lhe digam respeito (artigo 12.2).

Como a jurisprudéncia tem afirmado, as normas internacionais e nacionais que se destinam a
evitar ou a intervir nas situa¢cdes de deslocacdo ou de retencdo ilicita de criancas devem ser
integradas e interpretadas de forma uniforme num sistema internacional de protec¢do dos
direitos fundamentais, em particular os direitos da crianga como sujeito de direitos [Acorddo do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem de 29 de Abril de 2003, proc. n.2 56673/200, Iglesias Gil
e A.U.L vs Espanha; Acorddo do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem de 26 de Junho de
2003 (3.2 secgdo), proc. n.2 48206/99, Maire vs Portugal; Acérddo do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem de 22 de Junho de 2006, (5.2 sec¢do), proc. n.2 7548/04, Bianchi vs Suiga;
Acordio do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem de 21 de Fevereiro de 2012, (3.2 secgdo),
proc. n.2 16965/2010, Karrer vs Romenia; Acérddo do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem de
3 de Maio de 2012, (12.2 sec¢do), proc. n.2 60328/09, Ilker Ensar Uyanik vs Turquia; Acérdio do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem de 26 de Novembro de 2013, proc. n.2 27853/09, X vs
Letonia].
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negativos para decidir ou recusar o regresso da crianca ilicitamente deslocada ou
retida;

b) Um procedimento que acautele as garantias do contraditério por se
tratar de um principio basilar do direito processual civil e que nenhum dos
instrumentos internacionais dispensa (artigo 1.2, n.° 5 do Regulamento Bruxelas
II bis);

c¢) Um processo urgente, célere e expedito, exigéncia estabelecida nos
diversos instrumentos internacionais, tendo como referéncia temporal o prazo
das seis semanas para a tomada de decisdoB (artigos 2.2 e 1.2 da Convenc¢do da
Haia de 1980, 1.2, n.2 3 do Regulamento Bruxelas II bis e 8.2 da Convencdo
Europeia dos Direitos do Homem)4;

d) Um procedimento que garanta a possibilidade da crian¢a, com a idade e
a maturidade suficientes, ser ouvida e exprimir livremente e de forma adequada a
sua opinido (artigos 12.° e 13.2 da Conven¢do da Haia de 1980 e 11.2, n.2 2 do
Regulamento Bruxelas II bis).

No direito interno, as questdes processuais relativas as responsabilidades
parentais sdo reguladas pelo Regime Geral do Processo Tutelar Civel> o qual
estabelece a tramita¢do aplicavel a regulacdo do exercicio das responsabilidades
parentais e o conhecimento das questGes a este respeitante, a instauragdo de
tutela e da administracdo de bens, a entrega judicial de crianga, a autorizacdo de

actos a praticar em nome desta, a inibicdo ou a limitacdo do exercicio das

3 Numa feliz compara¢do, a Convengdo da Haia de 1980 “is like an ambulance car that comes into
play in emergency situation, if one of the parents retains or removes that child against the will of the
other parent” (ZUPAN, Mirela/PORETTI, Paula, “Concentration of Jurisdiction in Cross-Border
Family Matters - Child Abduction at Focus”, New Developments in the EU and National Labour
Law, p. 346).

4 A urgéncia do procedimento deve estar presente ndo apenas no prazo da decisdo mas também
na rapidez da sua execugdo [Acérddo do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem de 21 de
Setembro de 2010 (4.2 secgdo), proc. n.2 49337/07, Mijuskovi¢ vs Montenegro; Acérddo do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem de 22 de Dezembro de 2009 (3.2 sec¢do), proc. n.2 20272/06,
Tapia Gasca e D. vs Espanha; Acérddo do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem de 1 de
Dezembro de 2009, proc. n.? 8673/05, Eberhard e M. vs Eslovenia; Acérddo do Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem de 17 de Janeiro de 2012 (1.2 sec¢do), proc. n.2 1598/06, Kopf e Liberda vs
Austria].

5 Aprovado pela Lei n.2 141/2015, de 8 de Setembro (alterado pela Lei n.2 24/2017, de 24 de Maio).
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responsabilidades parentais ou a regulagdo dos convivios da crianca com irmaos
ou ascendentes, atribuindo-lhes a qualificagio de providéncias tutelares civeis
especiais ou comuns (artigo 3.2).

Na prdtica judiciaria, ndo se prevendo uma forma especial de processo
tutelar civel aplicavel as ac¢des de regresso, tem sido normalmente usada a
providéncia tutelar civel comum (artigo 67.2 do Regime Geral do Processo Tutelar
Civel) a qual apenas dispde que o juiz pode ordenar as diligéncias que repute
necessarias antes de proferir decisdo final'.

Esta solu¢do ndo € isenta de dificuldades na medida em que atribui ao juiz
a responsabilidade por uma gestdo do processo que lhe permita uma decisdao
justa, com a maior celeridade e a menor complexidade que o caso justifique mas,
ao mesmo tempo, imprimindo-lhe uma certa indefinicio e inseguranca
processual que ndo tem sido imune a entendimentos diversos na jurisprudéncia
nacional ou mesmo a censuras por parte das instancias internacionais'.

Os processos internos de aplicagdo destes instrumentos apresentam
complexidades proprias, ndo apenas pela necessidade de conjugar diversos
instrumentos normativos mas também pela existéncia de inameros conceitos
juridicos indeterminados ndo preenchidos ou concretizados pelo direito interno,
a que acresce a circunstancia de, felizmente, ndo serem processos que ocorram
frequentemente em todos os tribunais e, pela sua urgéncia e celeridade, ndo
permitem ao juiz uma avaliagdo ponderada de todas as questdes que lhe sdo

submetidas.

6 Sobre a propriedade do meio processual, FIALHO, Antdnio José, “Execucdo das decisdes de
regresso proferidas no ambito da Convencdo da Haia de 1980”, disponivel em
https://csm.org.pt/rijh/wp-content/uploads/2016/04/execucaodecisoes chig8o.pdf; MAGALHAES,
Gongalo de Oliveira, “Aspectos da ac¢do destinada ao regresso da crianca ilicitamente deslocada
ou retida, a luz da Convengdo da Haia de 25 de Outubro de 1980 e do Regulamento Bruxelas I1
bis”, Revista Julgar, n.2 37, Janeiro-Abril 2019, p. 45.

7 Por exemplo, a falta de realizacdo de uma diligéncia probatoria considerada essencial perante a
alegacdo de consequéncias emocionais graves para as crian¢as caso fosse decidido o seu regresso
ao Estado da residéncia habitual foi fundamento da condenagdo do Estado Portugués (Acdérdao do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem de 5 de Fevereiro de 2015, (1.2 sec¢do), proc. n.e
66775/11, Phostira Efthymiou e Ribeiro Fernandes vs Portugal).
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Os processos de regresso tém por objecto o regresso da crianca que foi
deslocada ou retida ilicitamente noutro Estado ao Estado de origem, ndo dizendo
respeito aos aspectos relativos ao exercicio das responsabilidades parentais e, por
conseguinte, ndo tendo o mesmo objecto nem a mesma causa de pedir que uma
accao destinada a determinar esse exercicio®.

A experiéncia de outros Estados que adoptaram mecanismos processuais
internos de execu¢do destes instrumentos tem-se traduzido em ganhos de
eficicia nas decisdes, uniformizagdo nos procedimentos, melhorias no
estabelecimento de mecanismos de comunica¢do e de confianga mutua entre as
autoridades envolvidas, incremento da certeza e seguranca juridicas
relativamente aos intervenientes, facilidade na adopgdo e utilizacdo dos meios de
resolugdo alternativa, em suma, num conjunto significativo de vantagens que nao
nos pode deixar indiferentes face a uma solugdo semelhante a adoptar no nosso
pais.

Deste modo, um regime processual interno devera ter em conta, entre
outras questdes, este conjunto de beneficios experimentados noutros
ordenamentos juridicos, bem como outros instrumentos processuais que poderao
facilitar ou simplificar a tarefas das diversas autoridades centrais e das redes
judiciarias, designadamente em matéria de comunicagdo das decisoes, existéncia
de uma base de dados sobre a jurisprudéncia proferida sobre estas matérias ou
um melhor uso das comunicagdes judiciais directas.

Este contributo ndo tem como objectivo a formulagdo de um articulado
para um regime processual mas apenas enunciar alguns aspectos que, na nossa

opinido, deverdo justificar a adequada reflexdo pelos 6rgdos legislativos caso estes

8 Acérdao do Tribunal de Justica de 1 de Julho de 2010 (2.2 sec¢do), proc. n.2 256/09, Bianca
Purrucker vs Guillermo G. Vallés Pérez; Acérdao do Tribunal de Justica de 9 de Outubro de 2014
(3.2 sec¢do), proc. n.2 376/14 PPU, C. vs M..
Y De que sdo exemplo, entre outros, a Australia, Japdo, Singapura, Espanha, Holanda, Reino
Unido, Africa do Sul, Argentina, Uruguai, Panamd, Republica Dominicana, Chile e Singapura
(Estados com diversas tradi¢oes juridicas).
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optem pela adopgdo desse modelo, sem olvidar a necessaria ponderagdao sobre os

trabalhos em curso para a revisio do Regulamento Bruxelas II bis®°.

IT - COMPETENCIA INTERNA E CONCENTRACAO DE COMPETENCIAS

A competéncia de um tribunal é o complexo de poderes que lhe sdo
atribuidos para o exercicio da func¢do jurisdicional sendo definida em fung¢do do
pedido formulado pelo autor e pela causa de pedir ou fundamentos em que
aquele se apoia, ou seja, pela relacdo juridica delineada pelo autor na peticdo
inicial.

E a lei de processo que fixa os factores de que depende a competéncia dos
tribunais e esta considera-se fixada no momento em que a ac¢ido é proposta?,
sendo irrelevantes as modificagdes de facto que ocorram posteriormente (artigos
37.2, n.21 e 38.9, n.2 1, ambos da Lei da Organizacdo do Sistema Judiciario e 9.2, n.°
9 do Regime Geral do Processo Tutelar Civel2).

Para decretar as providéncias tutelares civeis, é competente o tribunal da
residéncia da crianga no momento em que o processo foi instaurado; sendo
desconhecida a residéncia da crianga, é competente o tribunal da residéncia dos
titulares das responsabilidades parentais e, se estes tiverem residéncias
diferentes, é competente o tribunal da residéncia daquele que exercer as
responsabilidades parentais mas, no caso de exercicio conjunto, é competente o
tribunal da residéncia daquele com quem residir a crian¢a ou, em igualdade de
circunstdncias, o tribunal em que a providéncia tiver sido requerida em primeiro
lugar; se alguma das providéncias disser respeito a duas criancas, filhas dos
mesmos progenitores e residentes em comarcas diferentes, é competente o
tribunal em que a providéncia tiver sido requerida em primeiro lugar mas, se

alguma das providéncias disser respeito a mais do que duas criangas, filhas dos

20 A este propdsito, GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “A reten¢do ou deslocagdo ilicita de
criangas na proposta de alteragdo do Regulamento Bruxelas II bis”, Revista Julgar, n.? 37, Janeiro-
Abril 2019, pp. 51-68.

2 Consagra regra semelhante & que se encontra prevista no artigo 16.2 do Regulamento Bruxelas II
bis.

22 Neste caso, sem prejuizo das regras de conexdo e do que se encontre previsto em lei especial.
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mesmos progenitores e residentes em comarcas diferentes, é competente do
tribunal da residéncia do maior nimero delas (artigo 9.2, n.* 1 a 6 do Regime
Geral do Processo Tutelar Civel).

Caso a crianga resida no estrangeiro no momento da instauragdo do
processo e o tribunal portugués for internacionalmente competente, é
competente para apreciar e decidir a causa o tribunal da residéncia do requerente
ou do requerido mas quando estes residam no estrangeiro e o tribunal portugués
for internacionalmente competente, o conhecimento da causa pertente ao juizo
central de familia e menores de Lisboa, na Comarca de Lisboa (artigo 9.2, n.”7 e 8
do Regime Geral do Processo Tutelar Civel).

Os factores de atribuicdo da competéncia internacional previstos na lei
interna so se aplicam se ndo houver outro instrumento de direito internacional
que ndo previna essa competéncia (artigos 8.2 da Constituigio da Republica
Portuguesa e 59.2 do Cdédigo de Processo Civil) pelo que, quando estejam em
causa situagdes juridicas plurilocalizadas que abranjam outros ordenamentos
juridicos de Estados Contratantes da Convenc¢do da Haia de 1996 ou da Unido
Europeia, deverdo prevalecer as regras de competéncia previstas nesta convenc¢ao
ou no Regulamento Bruxelas II bis.

Estabelece o artigo 113.2, n.2 1 do Regime aplicavel a Organizacdo e
Funcionamento dos Tribunais Judiciais** que para a execucdo de convengdes
internacionais em que a Direc¢do-Geral de Reinser¢do e Servigos Prisionais é
autoridade central®s, sdo competentes os juizos de familia e menores mas, nos

municipios ndo integrados na area de competéncia territorial dos juizos de

3 A competéncia internacional dos tribunais portugueses depende da circunstincia de ndo ser
afastada por nenhum instrumento de direito internacional que prevaleca sobre a lei interna
portuguesa (neste sentido, FIALHO, Antonio José, “A competéncia internacional dos tribunais
portugueses em matéria de responsabilidade parental”, Revista Julgar, n. 37, Janeiro-Abril 2019,
Pp- 14-15).

24 Aprovado pelo Decreto-Lei n.2 49/2014, de 27 de Mar¢o (alterado pelo Decreto-Lei n.2 86/2016,
de 27 de Dezembro, pela Lei n.2 19/2019, de 19 de Fevereiro, e pelo Decreto-Lei n.? 38/2019, de 18
de Mar¢o).

25 Entre outras competéncias, a Direcgdo-Geral de Reinsercdo e Servicos Prisionais exerce as
fun¢des de Autoridade Central no ambito da Convenc¢do da Haia de 1980, da Convengdo da Haia
de 1996 e do Regulamento Bruxelas II bis.
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familia e menores, a execu¢do de convencdes internacionais é da competéncia
dos respectivos juizos da instancia local (n.2 2 do mesmo artigo).

Deste modo, os processos em que Portugal seja Estado requerido e em que
esteja em causa uma decisdo de regresso no ambito de uma situagdo de
deslocacdo ou retencdo ilicita de criangas, um pedido de reconhecimento e
execu¢do de uma decisdo estrangeira proferida no ambito do Regulamento
Bruxelas II bis ou um pedido de transferéncia de competéncias para aplicagdo de
medida de protecc¢do ou de responsabilidades parentais sdo agora tramitados por
cerca de n2 tribunais diferentes?®, com diferentes niveis de especializac¢ao.

Ao optar por um determinado modelo de organizacdo do sistema
judiciario, o legislador devera estabelecer, entre outras coisas, um compromisso
entre a especializacdo dos tribunais e a proximidade destes face as populagGes
abrangidas®’” mas, quando estejam em causa este tipo de processos, as
orientagdes, recomendagdes e praticas de organismos internacionais ou de outros
ordenamentos juridicos, aconselham que se privilegie a especializa¢gdio em
detrimento da proximidade.

Com efeito, essas orientacoes estabelecem que os Estados Contratantes
devem concentrar a competéncia quanto a esses processos em um ou mais
tribunais, em fung¢do das respectivas estruturas internas de administracdo da
justica, com o objectivo de concluir, o mais rapidamente possivel, os processos
relativos ao regresso da crianga ao abrigo da Conven¢do da Haia de 1980.

A concentracdo de competéncias ou de jurisdicdo consiste em atribuir a
um nuamero limitado de tribunais a competéncia para apreciar e julgar um

determinado tipo de questdes?.

26 Correspondem, neste momento, a 51 juizos de familia e menores e 61 juizos locais.

27 Efectuando uma reflexdo muito completa sobre a especializa¢do dos tribunais e os seus limites,
MATOS, José Igreja/LOPES, José Mouraz/MENDES, Luis Azevedo/COELHO, Nuno, Manual de Gestdo
Judicial, Coimbra: Almedina, 2015, pp. 148-151.

28 A exemplo do que ja sucede com os Tribunais de Execu¢do de Penas (numa dimensdo regional),
do Tribunal da Propriedade Intelectual, do Tribunal Maritimo, do Tribunal da Concorréncia,
Regulagdo e Supervisdo e do Tribunal Central de Instru¢do Criminal (numa dimensdo nacional).
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A concentragdo de competéncias num numero limitado de tribunais de
um Estado Contratante tem-se afirmado como um instrumento eficaz e
fundamental para acelerar o tratamento dos processos por rapto de crian¢as em
varios Estados, na medida em que os juizes que devem apreciar um grande
numero destes processos desenvolvem competéncias especificas.

Consoante a estrutura do sistema juridico, a competéncia para apreciar e
decidir os processos relativos a desloca¢do ou retengdo ilicita de criancas pode ser
concentrada num unico tribunal para todo o pais ou num namero limitado de
tribunais, utilizando, por exemplo, o nimero de tribunais de recurso existentes
como ponto de partida e concentrando a competéncia por este tipo de processos
num unico tribunal de primeira instdncia por cada area de jurisdicio de um
tribunal de recurso.

A interpretagdo e a aplicagdo das normas juridicas relativas aos processos
em que esteja em causa uma decisdo de regresso de uma crianga ao abrigo da
Convengdo da Haia de 1980 podem suscitar dificuldades ao juiz e, deste modo,
apenas um modelo adequado de especializacio e de concentracio de
competéncias se mostra passivel de obviar a essas dificuldades®9.

Por outro lado, a pratica judiciaria de outros Estados tem demonstrado
que, ainda que as partes (e os seus advogados) se vejam obrigadas a percorrer
longas distancias para se deslocarem ao tribunal, estas afirmam frequentemente
que essa deslocagdo ndo constitui um problema, na medida em que, desta forma,
tém a certeza de que apresentam o seu caso perante um tribunal mais
especializado e habilitado pelo que, deste ponto de vista, a especializagdo

melhora o grau de satisfacdo das pessoas envolvidas.

29 No mesmo sentido, MASSENA, Ana, “Reflexdo conjunta sobre a aplicagdo da Convenc¢do da Haia

de 1980 a luz do principio do superior interesse da crian¢a”, Revista do Centro de Estudos

Judicidrios, n.2 2, 2.2 semestre de 2014, Lisboa: Almedina, pp. 133-170; ALMEIDA, Jodo Gomes de, “O

Regulamento Bruxelas II bis e a celeridade das decisdes de regresso”, Actualidade e Tendéncias na

Cooperagdo Judicidria Civil e Comercial, E-Book editado pela Direcgido-Geral de Politica de Justica,

pp-11-14, disponivel em https://issuu.com/justicainternacional/docs/caderno_digital -
dia europeu da ju.
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Os processos de regresso da crianca apresentam complexidades proprias
ndo apenas pela necessidade de conjugar instrumentos normativos internacionais
mas também pela existéncia de inimeros conceitos juridicos indeterminados ndo
preenchidos ou concretizados pelo direito interno3°, bem como pela existéncia
dos interesses antagonicos em presenga, exigindo uma resposta rapida e célere3
de forma a obviar ao risco de enfraquecimento das relagdes afectivas entre a
crianga e o progenitor requerente (left behind parent)3>.

Assim sendo, a futura op¢ao por uma concentracdo de competéncias ou de
jurisdicdo quando estejam em causa processos relativos ao rapto internacional de
criangas é uma inevitabilidade a que, mais cedo ou mais tarde, o legislador tera
que dar a devida aten¢do, nem que seja pela imposi¢do das orientagdes e
recomendacgodes de direito europeu.

Contudo, essa é uma discussdo em que também devem estar presentes os
juizes, os magistrados do Ministério Publico e os advogados pois a op¢do que
venha a ser seguida ndo pode (nem deve) ser indiferente para nenhum deles na
medida em que qualquer estrutura de concentracdo de competéncias exige um
determinado grau de especializagdo e esta tanto pode ser feita ao nivel da
especializacdo de tribunais ou da especializagdo de determinados juizes num

limitado grupo de tribunais.

3° Para além da inexisténcia de uma concentragdo de competéncias no direito interno portugués, o
aplicador é ainda confrontado com a inexisténcia de um modelo processual adequado a estes
processos.

3! Na feliz expressdo de Sir Mathew Alexander Thorpe (Lord Justice of Appeal de Inglaterra e Pais
de Gales), “confiar um pedido de regresso a um juiz que nunca tratou de casos ao abrigo da
Convengao é o melhor meio de cometer um erro ou de emitir uma sentenca inexequivel”.

32 Sobre as vantagens no modelo de concentracdo de competéncias, FIALHO, Antdnio José, “A
concentra¢cdo de competéncias nos processos de rapto internacional de crian¢as”, disponivel em
http://julgar.pt/wp-content/uploads/2017/04/Microsoft-Word-20170406-ARTIGO-JULGAR-
Concentra%C3%A7%C3%A30-de-compet%C3%AAncias-rapto-internacional-Ant%C3%B3nio-
Fialho.pdf; LORTIE, Philippe, “Concentration of jurisdiction under the Hague Convention of 25
October 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction”, The Judges’ Newsletter on
International Child Protection, Volume XX, Summer - Autumn 2013, pp. 2-3, disponivel em
https://assets.hcch.net/upload/newsletter/nl2o13tomezoen.pdf
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III - O PAPEL E A FUNCAO DAS AUTORIDADES CENTRAIS

As autoridades centrais sdo os organismos designados pelos respectivos
Estados para executar as fun¢des decorrentes de um dado instrumento legal as
quais compete a obrigagdo de velar pelo regular cumprimento dos procedimentos
instituidos no quadro dos instrumentos de direito internacional assinados e
ratificados por esse Estado33.

A intervencdo da Autoridade Central ocorre sempre que seja solicitada
quer a nivel nacional - em que atua na qualidade de requerente - quer a nivel
internacional - em que atua na qualidade de requerida.

A actividade das autoridades centrais (na qualidade de requerente ou de
requerida) consubstancia-se ainda no acompanhamento processual e na
prestacdo, as partes envolvidas, de toda a informacdo adicional no ambito dos
processos em que esteja em causa o pedido de regresso da crianca de acordo com
a Convencdo da Haia de 1980.

Em Portugal, a Autoridade Central no ambito da Convencdo da Haia de
1980 ¢é a Direc¢dao-Geral de Reinser¢do e Servigos Prisionais3* (Aviso n.2 364/2010
publicado no Didrio da Republica 1.2 Série, n.2 241, de 15 de Dezembro de 2010)3%.

Estabelece o artigo 7.2 da Convenc¢do da Haia de 1980 que as autoridades

centrais devem cooperar entre si e promover a colaboracdo entre as autoridades

33 Desenvolvendo o tema, COIAS, Jodo d'Oliveira, “O papel da Autoridade Central na Convencao da
Haia de 1980”, Revista Julgar, disponivel em http://julgar.pt/o-papel-da-autoridade-central-na-
convencao-da-haia-de-1980-2/

34 A Direc¢do-Geral de Reinser¢do e Servicos Prisionais exerce também as fungdes de Autoridade
Central para a Convengdo da Haia de 1996 e para o Regulamento Bruxelas II bis.

35 A Direcgdo-Geral de Reinser¢do e Servigos Prisionais é um servico central integrado na orgdnica
do Ministério da Justi¢a (Decreto-Lei n.2 123/2011, de 29 de Dezembro) ao qual compete, entre
outras atribuicdes, contribuir para a elaboracdo de instrumentos de coopera¢do judicidria
internacional e assegurar o cumprimento de procedimentos resultantes de conven¢des em que
seja autoridade central (artigo 3., alinea j) do Decreto-Lei n.2 215/2012, de 28 de Setembro).

No ambito dos servicos centrais da Direccdo-Geral de Reinsercdo e Servicos Prisionais,
encontram-se definidas as unidades organicas flexiveis (artigo 10.2 da Portaria n.° n8/2013, de 25
de Margo) sendo o Gabinete Juridico e de Contencioso (GJC) a unidade organica responsével pelo
apoio técnico-juridico aos drgdos e servicos daquela direc¢do-geral, competindo-lhe ainda
representar a mesma enquanto Autoridade Central Portuguesa em matéria de rapto parental e
promogao e protec¢do de criangas e jovens (7.1. alinea a), do Despacho n.2 9954/2013 publicado no
Didrio da Republica 2.2 série de 30 de Julho de 2013).
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competentes dos seus respectivos Estados, por forma a assegurar o regresso
imediato das criancas e a realizar os outros objectivos Convengdo, devendo
tomar, directamente ou através de um intermediario3®, todas as medidas
apropriadas para:

a) Localizar uma crianga deslocada ou retida ilicitamente;

b) Evitar novos danos a crianga, ou prejuizos as partes interessadas,
tomando ou fazendo tomar medidas provisorias;

c) Assegurar a reposi¢cdo voluntaria da crianga ou facilitar uma solu¢do
amigavel;

d) Proceder a troca de informagdes relativas a situagdo social da crianga, se
isso se considerar de utilidade;

e) Fornecer informagoes de cardcter geral respeitantes ao direito do seu

Estado, relativas a aplica¢do da Convencdo;

3 As entidades intermedidrias serdo todas aquelas que poderdo ser convocadas para colaborar
com a autoridade central no dmbito das suas atribui¢bes, designadamente as autoridades policiais
ou os servicos da seguranga social.

“(...) tendo ainda como base orientadora o Relatdrio Pérez-Vera, a formula¢do escolhida para a
redaccdo do artigo 7.2 da Convengdo decorreu do compromisso entre as delegacdes das diversas
partes contratantes divididas entre Estados que atribuem uma maior amplitude de poderes a sua
autoridade central, podendo esta desenvolver, por si prépria, as diligéncias que considere
adequadas a tramitagdo da fase consensual, ou seja, uma autoridade central com maior liberdade
e ampla iniciativa - e aqueles Estados que consideram que a autoridade central estdo apenas
atribuidos poderes meramente administrativos para facilitar a ac¢do das partes, o que reflecte,
sobremaneira, as profundas diferencas que existem entre os sistemas representados na
Conferéncia da Haia.

Optou-se, deste modo, por uma solu¢do que permita a autoridade central de cada Estado
Contratante actuar de acordo com o direito e as atribui¢des que lhe estdo conferidas
internamente e, deste modo, s6 assim se poderd interpretar a possibilidade de recurso, por parte
da autoridade central, a um “intermediario”.

Deste modo, na ordem juridica portuguesa, nada obsta, a nosso ver, que a autoridade central
desenvolva, por iniciativa prépria, todas as diligéncias necessdrias a tramitagcdo da fase preé-
contenciosa, ainda que, eventualmente, possa recorrer ao apoio de outras entidades,
designadamente, aos 6rgdos policiais, a seguranca social ou as comissdes de protec¢do de criancas
e jovens em perigo e, ainda assim, sem que tal pedido constitua qualquer forma de delega¢do dos
seus poderes destinando-se apenas, em consondncia com o dever de colaboragdo entre as
entidades publicas, a obter os elementos necessarios a melhor execu¢dao daquela fase do pedido
formulado pela autoridade central de outro Estado Contratante.” (MASSENA, Ana, “Reflexdo
conjunta sobre a aplicagdo da Convencdo da Haia de 1980 a luz do principio do superior interesse
da criang¢a”, Revista do Centro de Estudos Judicidrios, n.° 2, 2.2 semestre de 2014, Lisboa: Almedina,

pp. 133-170).
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f) Introduzir ou favorecer a abertura de um procedimento judicial ou
administrativo que vise o regresso da crianga ou, concretamente, que permita a
organizac¢do ou o exercicio efectivo do direito de visita;

g) Acordar ou facilitar, conforme as circunstincias, a obtenc¢io de
assisténcia judiciaria e juridica, incluindo a participacdo de um advogado;

h) Assegurar no plano administrativo, se necessdrio e oportuno, o regresso
sem perigo da crianca;

i) Manterem-se mutuamente informados sobre o funcionamento da
Convengdo e, tanto quanto possivel, eliminarem os obstaculos que
eventualmente se oponham a aplicacdo desta.

Contudo, a enumeragdo do artigo 7.2 da Convenc¢do da Haia de 1980 ndo se
deve considerar exaustiva pelo que, estando em causa o principal objectivo de
assegurar o regresso imediato da crianca deslocada ilicitamente, logo que a
autoridade central receba o pedido apresentado nos termos do artigo 8.2 desta
Convengdo, deve implementar um procedimento de natureza urgente no ambito
do qual desenvolva as diligéncias que considere adequadas a boa execug¢do das
atribuicoes que lhe cabem, podendo até transmitir directa e imediatamente o
pedido a autoridade central de outro Estado Contratante quando se apure que a
crianca esteja nesse Estado, comunicando a situagdo a autoridade central do

Estado requerente3®.

37 Em relagdo ao apoio judiciario no contexto da Unido Europeia devera ter-se em consideragdo a
Directiva 2002/8/CE do Conselho, de 27 de Janeiro de 2003, relativa 4 melhoria do acesso a justica
nos litigios transfronteiricos, através do estabelecimento de regras minimas comuns relativas ao
apoio judicidrio no ambito desses litigios.

Esta Directiva foi transposta para o ordenamento juridico portugués através do Decreto-Lei n.°
71/2005, de 17 de Marco, sendo o Instituto da Seguranga Social I.P. a Autoridade Central nesta
matéria.

3 Em comentério ao artigo 7.2 da Convenc¢ao da Haia de 1980, o Relatdrio Pérez-Vera refere
expressamente que “sdo as circunstdncias do caso concreto que irdo determinar as diligéncias a
realizar pelas autoridades centrais...” consagrando-se o “dever da autoridade central tentar
encontrar uma solu¢do extrajudicial para o caso”, sendo a autoridade central a entidade que dirige
a evolu¢do do problema logo, é a mesma que decide em que momento falharam as tentativas
feitas, seja para assegurar a entrega voluntdria da crianga, seja para facilitar uma solugdo
amigavel”.
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Ao estabelecer, de forma meramente exemplificativa, qual o procedimento
da autoridade central perante o pedido que lhe é formulado, o artigo 7.° da
Convencado da Haia de 1980 impde a existéncia de uma fase pré-contenciosa3?, da
exclusiva competéncia da Autoridade Central*°, com vista a obter o regresso
voluntério da crianga.

No ambito da Conveng¢do da Haia de 1996, compete ainda a autoridade
central cumprir as obriga¢des impostas pela convengdo, directamente ou através
das autoridades publicas ou de outros organismos, designadamente (artigo 31.2):

a) Colaborar mutuamente e promover a cooperacio entre as autoridades
competentes para atingir os objectivos da convencao;

b) Adoptar os procedimentos adequados para fornecer informag¢des sobre
a legislacdo e servigos disponiveis em matéria de proteccdo de criancas;

c¢) Facilitar as comunicagdes e oferecer o auxilio previsto nos artigos 8.2 e
9.2 € 29.2 a 39.2 da convenc¢do;

d) Facilitar ou promover através das entidades adequadas, a mediac¢do, a

conciliagdo ou qualquer outro meio analogo, com vista a obtengdo de solug¢des de

39 Consagra-se ainda “o dever das Autoridades Centrais procurarem encontrar uma solucdo
extrajudicial para o caso” (PEREZ VERA, Elisa, Rapport explicatif sur la Convention de La Haye de
1980 sur l'enlévement international d'enfants).

4° Contudo, esta fase pré-contenciosa ou extrajudicial podera ndo ter lugar quando as diligéncias
prévias coloquem em risco o regresso da crianca, designadamente por receio de nova deslocagdo,
quando a crianc¢a ja tenha sido sujeita a anterior deslocacdo ou se venha a apurar que esta
iminente nova deslocagdo (Considerando 25 do Regulamento Bruxelas II bis ).

Estas situa¢des excepcionais deverdo estar devidamente documentadas para, posteriormente,
poderem vir a ser alegadas na providéncia tutelar civel a instaurar, justificando a auséncia daquela
fase pré-contenciosa.

Em suma, parece-nos que a melhor interpretagio que deve ser conferida aos artigos 7.2 e 10.2 da
Convengdo da Haia de 1980 aponta no sentido de privilegiar a solu¢do amigavel com a entrega
voluntdria da crianca devendo, para tal e no dmbito da fase pré-contenciosa e extrajudicial, a
autoridade central desenvolver as diligéncias que considere adequadas com vista a alcancar esse
objectivo.

Ndo se trata, todavia, de uma obrigacdo absoluta, pois a autoridade central deve, em cada caso,
avaliar em que medida tais diligéncias sdo, ou ndo, susceptiveis de pér em causa o objectivo final
do procedimento, isto é, o regresso da crianca ao pais da sua residéncia habitual evitando, a todo
o custo, uma nova deslocacdo da crianga.

Deste modo, de acordo com a avalia¢do que faz da situagdo concreta, a autoridade central pode
optar por suscitar, desde logo, a intervencdo judicial se entender que a realizacdo de qualquer
diligéncia pré-contenciosa pode criar o perigo fundado de uma nova deslocacdo da crianga,
frustrando o seu regresso e entrega ao Estado da residéncia habitual.
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mutuo acordo para a protegdo das pessoas ou dos bens da crianga nas situacées
abrangidas pela convengdo;

e) Prestar auxilio as autoridades competentes de outros Estados
Contratantes na localiza¢do de uma crian¢a quando se verificar que esta se possa
encontrar em territorio nacional e necessitar de proteccao;

f) Fornecer relatérios sobre a situacdo de uma crianga que resida
habitualmente ou permaneca habitualmente em territdrio nacional ou solicitar a
autoridade competente que analise a necessidade de adoptar medidas para a
proteccdo da pessoa ou dos bens da crianca.

A proposta de alteracdo do Regulamento Bruxelas II bis atribui ainda as
autoridades centrais a competéncia para, no prazo de seis semanas, preparar o
processo com as informagGes necessdrias para intentar ou remeter ao tribunal um
processo para obter o regresso da crianc¢a o que pode ndo ocorrer relativamente a
todas as autoridades centrais que ndo dispordo dos meios para cumprir essa
obrigagdo. Cabendo aos Estados-Membros garantir que as autoridades centrais
disponham dos meios necessarios ao cumprimento das obriga¢des emergentes
daquele instrumento internacional, torna-se evidente a necessidade de
reestruturacdo de algumas das autoridades centrais dos Estados-Membros#,
incluindo a Autoridade Central portuguesa.

Finalmente, é ainda conveniente que um modelo processual de aplica¢do
das convengoes defina concretamente o dmbito do apoio administrativo prestado
pela autoridade central no ambito do regresso da crianca, bem como a
intervengdo de outras entidades que possam ser chamadas a executar uma

decisdo de retorno proferida pelos tribunais portugueses.

4 Neste sentido, GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “A retencdo ou deslocac¢do ilicita de
criancas na proposta de alteracdo do Regulamento Bruxelas II bis”, Revista Julgar, n.® 37, Janeiro-
Abril 2019, pp. 67-68.
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IV - A URGENCIA DO PROCEDIMENTO

Estabelece o artigo 1.2, § 1.2 da Convengdo da Haia de 1980 que as
autoridades judiciais ou administrativas dos Estados Contratantes deverdo
adoptar procedimentos de urgéncia com vista ao regresso da crianca fixando um
prazo de seis semanas para que seja proferida uma decisdo.

Também o artigo 1.2, n.2 3 do Regulamento Bruxelas II bis dispde que as
autoridades devem acelerar a tramitagdo do pedido, utilizando o procedimento
mais expedito previsto na legislacdo nacional, devendo o tribunal pronunciar-se
sobre o pedido de regresso o mais tardar num prazo de seis semanas a contar da
apresenta¢do do pedido, excepto em caso de circunstancias excepcionais que o
impossibilitem42.

Este prazo de seis semanas suscitou uma enorme diversidade
interpretativa por parte dos Estados-Membros, em parte justificada pela
dificuldade em cumprir este prazo mas, ao mesmo tempo, reconhecendo-se que,
nos casos que envolviam criangas de tenra idade, a evolucdo fisica e psicologica
destas, num curto periodo de tempo, é mais rapida pelo que os lagos emocionais
com o progenitor de quem ficou separada podem desaparecer e, deste modo,
ficarem irremediavelmente afectados®.

A exigéncia deste processo urgente, célere ou expedito tem sido
salvaguardada através da atribuigdo de caracter urgente ao procedimento tutelar
civel instaurado (artigo 13.2 do Regime Geral do Processo Tutelar Civel)4+ mas

raras vezes essa natureza tem permitido observar o prazo de seis semanas, mais

4 ALMEIDA, Jodo Gomes de, “O Regulamento Bruxelas II bis e a celeridade das decisdes de
regresso’, Atualidade e Tendéncias na Cooperac¢do Judicidria Civil e Comercial, Dire¢do-Geral de
Politica de Justiga, Pp- 11-14, disponivel em
https://issuu.com/justicainternacional/docs/caderno_digital - dia europeu da ju

4 GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “A retenc¢do ou deslocac¢do ilicita de criangas na proposta
de alteracdo do Regulamento Bruxelas II bis”, Revista Julgar, n.¢ 37, Janeiro-Abril 2019, pp. 56-57;
Acordio do Tribunal de Justica de 11 de Julho de 2008 (3.2 sec¢do), proc. n.2 C-195/08 PPU, Inga
Rinau.

44 E também como fundamento de rejeicio de meios de prova dispensaveis, injustificados ou
dilatérios (BELEZA, Maria dos Prazeres, Jurisprudéncia sobre rapto internacional de criangas,
Revista Julgar, n.° 24, Setembro-Dezembro 2014, p. 81; BORGES, Beatriz Marques, Rapto parental
internacional: pratica judicidria no tribunal de familia e menores, Revista Lex Familiae, Ano 8, n.¢
16, 2011, pp. 82-83)
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ainda quando haja recurso da decisdo em que os prazos ndo beneficiam de
qualquer redugdo ou prazo maximo para que seja proferida decisdo pelo tribunal
de recurso.

Consciente de uma abordagem mais realista, a proposta de Regulamento
prevé um prazo de seis semanas para a instrucdo do pedido pela autoridade
central, incluindo a assisténcia para determinar o paradeiro da crianca, promover
a mediagdo ou, em certos casos, indicar ao requerente um advogado qualificado
para levar o caso a tribunal.

Em seguida, o tribunal dispora também de um prazo de seis semanas para
decidir o regresso ou a recusa do mesmo, utilizando o procedimento mais
expedito disponivel ao abrigo da legislagdo nacional.

Finalmente, havendo recurso, a decisdo que ordena o regresso da crianga
deve ser igualmente decidida em seis semanas apos a instauracdo do recurso,
num so6 grau, salvaguardando-se, em todos os casos, a existéncia de
circunstdncias excepcionais que possam impossibilitar o cumprimento dessas
exigéncias temporais.

Por outro lado, o tribunal pode declarar executoria, a titulo provisorio,
uma decisdo que ordena o regresso da crianca, ainda que tenha sido interposto
recurso dessa decisio, mesmo que o direito nacional ndo contemple essa
executoriedade provisoria.

Esta solugdo, que ndo é inteiramente coincidente com a atribuicdo de
efeito meramente devolutivo da decisdo recorrida (artigo 32., n.° 4 do Regime
Geral do Processo Tutelar Civel), deve ser decidida em nome do superior
interesse da crianca, com a finalidade de promover maior celeridade ao regresso
da crianca e “neutralizar os efeitos negativos para a crianca de um recurso da

decisdo de regresso que tenha manifestamente uma finalidade dilatéria™>.

45 GONGALVES, Anabela Susana de Sousa, “A retenc¢do ou deslocagdo ilicita de criangas na proposta
de alteracdo do Regulamento Bruxelas II bis”, Revista Julgar, n.¢ 37, Janeiro-Abril 2019, p. 57.
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A atribuicdo de efeito meramente devolutivo aos recursos destas decisGes
tem sustentado o entendimento de que o recurso ndo releva para o computo do
prazo das seis semanas°.

Contudo, a defini¢do de prazos diferenciados para o processo na fase pré-
judicial e nas fases judiciais em 1.2 instdncia e no tribunal de recurso prejudica
este entendimento e, deste modo, justifica igualmente a conveniéncia de uma
densificacdo normativa que garanta a observancia destas regras.

Deste modo, a adopcdo de alguns instrumentos processuais que garantam
um processo expedito e célere que respeite os prazos maximos de decisdo que
possam vir a ser estabelecidos, com a necessdria seguranca juridica e observancia
dos direitos processuais basicos também constitui uma referéncia a observar no

modelo processual que possa ser adoptado.

V - A OBSERVANCIA DO CONTRADITORIO

Estabelece o artigo 11.%, n.? 5 do Regulamento Bruxelas II bis que o tribunal
ndo pode recusar o regresso da crianga se a pessoa que o requereu ndo tiver tido a
oportunidade de ser ouvida.

Um processo equitativo e justo*’ deve assegurar a cada uma das partes a

possibilidade de expor as suas razdes de facto e de direito perante o tribunal

46 BELEZA, Maria dos Prazeres, “Jurisprudéncia sobre rapto internacional de criangas”, Revista
Julgar, n.° 24, Setembro-Dezembro 2014, p. 61; Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 26 de
Junho de 201, proc. n.? 1534/11.7TMLSB-A-Li-7, CRISTINA COELHO.

47 Uma decisdo justa e equitativa é aquela que é tomada num prazo razoavel o que:

1.2 - Evidencia a necessidade dos tribunais do Estado requerido tomarem as medidas necessarias
ao regresso da crianca em tempo dtil, se necessdrio adoptando imediatamente medidas
provisdrias que garantam a convivéncia entre a crian¢a e o progenitor que ficou privado desse
contacto em consequéncia da desloca¢do ou retencdo ilicitas;

2.2 - Permite concluir que as delongas na tomada de decisdes de regresso e na execu¢do podem ter
consequéncias irremediaveis nas relagdes entre a crianga e o progenitor privado da convivéncia
com esta (Acérddo do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem de 25 de Janeiro de 2000, (1.2
sec¢do), proc. n.2 31679/96, Ignaccolo Zenide vs Roménia; Acérddo do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem de 26 de Junho de 2003 (3.2 secgdo), proc. n.? 48206/99, Maire vs Portugal);
3.2 - Obriga os Estados a adoptar medidas necessdrias para a execu¢do coerciva da decisdo de
regresso, ou seja, a adopgdo de procedimentos de urgéncia ndo apenas para a tomada de decisdo
mas também para a sua execugdo (Acorddo do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem de 26 de
Junho de 2003 (3.2 secgdo), proc. n.2 48206/99, Maire vs Portugal; Acérddo do Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem de 1 de Fevereiro de 201 (12.2 sec¢do), proc. n.2 775/08, Dore vs Portugal;
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antes que este tome a sua decisdo, ou seja, o reconhecimento do direito a que os
seus interesses processuais ndo sejam preteridos sem que tenham tido a
oportunidade de ser ouvidos#®.

O principio do contraditorio traduz-se na garantia de uma participa¢do
efectiva das partes no desenvolvimento de todo o processo mediante a
possibilidade de, em plena igualdade, influirem em todas as fases e elementos do
processo que se encontrem em ligagdo com a causa e que possam ser relevantes
para a decisdo (principio da influéncia), afirmando os seus factos, contradizendo
os factos alegados pela outra parte, proporem os meios de prova relevantes para o
apuramento desses factos e, de igual modo, se pronunciarem sobre os
fundamentos de direito em que se baseia a questdo.

A observancia do principio do contraditério num processo em que esteja
em causa o regresso da crianga ilicitamente deslocada ou retida decorre
igualmente de um principio geral do processo civil (artigo 3.2 do Cddigo de
Processo Civil) e do processo tutelar civel (artigo 25.2 do Regime Geral do
Processo Tutelar Civel).

Este principio foi afirmado em diversas decisdes dos tribunais, ndo apenas
no plano internacional da exigéncia de um processo justo e equitativo#® mas

também no plano nacional°.

Acorddo do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem de 1 de Fevereiro de 201, (12.2 sec¢do),
proc. n.2 23205/08, Karoussiotis vs Portugal).

Na apreciacdo da questdo, os critérios de compatibilidade da decisio com a Convengdo dos
Direitos da Crianga e a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem determinam que o tribunal
proceda a uma ponderagdo justa dos interesses em causa, ou seja, do interesse da crianga, do
interesse dos progenitores e do interesse de ordem publica que ndo deixa de estar subjacente a
estas questdes, com natural prevaléncia do primeiro (Acordio do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem de 6 de Julho de 2010, Neulinger e Shuruk vs Suica; Acdrdio do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem de 26 de Novembro de 2013, proc. n.? 27853/09, X vs Let6nia), com base na
integracdo da crianca no Estado para onde foi deslocada ou ficou retida e se o tribunal, ao
decretar o regresso, fez um exame cuidadoso da situa¢do da familia e de todos os factores
relevantes.

48 Este é um principio que tem sido preocupagao dos jurisconsultos desde tempos imemoriais pois
“quem decide um caso sem ouvir a outra parte ndo pode ser considerado justo, ainda que decida
com justi¢a.” (Lucio Aneus Séneca).

49 Acérddo do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem de 1 de Fevereiro de 20mu (12.2 sec¢do),
proc. n.2 775/08, Dore vs Portugal.
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Conjugar o exercicio deste principio com as exigéncias de celeridade
perante um modelo processual desprovido de regras normativas precisas ndo tem
sido uma tarefa inteiramente bem-sucedida, tal como demonstram estas decisoes
pois a pratica judiciaria tem evidenciado algumas dificuldades, sobretudo quando
ocorre o obstaculo da lingua utilizada nos Estados envolvidos ou quando os
mecanismos formais de comunicacdo no processo encontram dificuldades ou
outros constrangimentos.

Deste modo, a previsdio de um conjunto de regras precisas que
salvaguardem a observancia do principio do contraditério ao longo de todo o
processo e, em especial, quando esteja em causa uma decisdo de recusa de
regresso da crianga, deve fazer parte de qualquer modelo processual, mas
agilizado e simplificado de forma a que ndo seja excessivamente prejudicada a
celeridade do processo.

Em suma, nestas situa¢des, deve ser garantido um processo justo e
equitativo que permita uma decisdo em prazo razoavel, garantia que talvez evite
a anulacdo de decisdes por pretericio daquele principio estruturante e, deste
modo, implica sempre que essa decisio venha a ser tardiamente proferida ou

executada.

VI - A AUDICAO DA CRIANCA

O direito da crianca a ser ouvida implica o reconhecimento a todas as
criancas, dotadas de capacidade de discernimento, do direito de exprimirem
livremente as suas opinides sobre as questdes que lhes digam respeito, de acordo
com a sua idade e maturidade, de participarem nessas mesmas decisdes onde
deva ser tida em conta a sua opinido e, bem assim, o direito de serem ouvidas nos
processos que lhes respeitam.

No plano internacional, a audicdo e a participa¢do da crianga encontra-se

expressamente consagrada nos artigos 12.2 da Convencdo dos Direitos da Crianga,

5° Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 10 de Abril de 2018, Colectdnea de Jurisprudéncia -
Supremo Tribunal de Justiga, tomo II, pp. 5-10; Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, proc.
n.2 8395/10.1TBCSC.L1-7, MARIA JOAO AREIAS.
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nos artigos 3.2 e 6.2 da Convencao Europeia sobre o Exercicio dos Direitos da
Crianca, na Recomendac¢do 1864 (2009) da Assembleia Parlamentar do Conselho
da Europa, na Recomenda¢io CM/Rec (2012) do Comité de Ministros do
Conselho da Europa, nas Directrizes do Comité de Ministros do Conselho da
Europa sobre a Justica Adaptada as Criangas, no artigo 24.%, n.° 1 da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia e na Recomenda¢io da Comissdo
Europeia de 20 de Fevereiro de 2013 (2013/112/EU).

A complexidade e a natureza das questdes abordadas nos instrumentos
internacionais em matéria de deslocagdo e retengdo ilicita de criangas impdoem
que a audicdo e a participagdo da crianca nos processos que lhe digam respeito
tenham em conta as razdes que podem fundamentar uma recusa de regresso da
crianca quando esta manifeste a sua oposicdo e aquela tenha uma idade e um
grau de maturidade que justifique que se tome em consideragdo a sua opinido
sobre o assunto (artigos 13.2 da Conven¢do da Haia de 1980 e 11.2, n.2 2, 12.2 e 13.%,
todos do Regulamento Bruxelas II bis) ou enquanto condi¢do essencial para a
executoriedade das decisdes relativas aos direitos de custddia ou de convivéncia
da crian¢a com os seus progenitores (artigos 23.2, n.° 2, alinea b) da Convengao da
Haia de 1996 e 23.9, alinea b), 41.2, n.? 3, alinea c) e 42.2, n.? 2, alinea a), todos do
Regulamento Bruxelas II bis)5".

No ordenamento juridico nacional, o direito de audicdo e de participac¢do
da crianga encontra-se expressamente previsto nos artigos 4.° e 5.2 do Regime
Geral do Processo Tutelar Civel, constituindo estas disposi¢bes normativas a

referéncia para os artigos 84.2 da Lei de Proteccdo de Criancas e Jovens em

5t CASANOVA, José Fernando de Salazar, “O Regulamento (CE) n.2 2201/2003 do Conselho e o
principio da audi¢do da crianga’, Scientia Iuridica, tomo LV, n.2 306, Ab.-Jun. 2006, Braga:
Universidade do Minho, pp. 205-239; QUENTAL, Ana Margarida/VAz, Marcela/LOPES, Luis, “O
direito de audi¢do da crian¢a no dmbito de processos de rapto parental internacional”, Revista do
Centro de Estudos Judicidrios, 2013, II, pp. 181-200.
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Perigo5, 47.2 e 96.° da Lei Tutelar Educativa® e 3.° e 54.2, n.% 1, alinea c) e n.2 2 do
Regime Juridico do Processo de Adop¢dos+.

Nem a Convencdo da Haia de 1980 nem o Regulamento Bruxelas II bis
estabelecem os procedimentos que devem ser observados na audi¢do de criangas
ilicitamente deslocadas ou retidas ja que a cultura juridica neste dominio pode
ser diversa para cada um dos Estados, considerando-se apenas essencial que a
crianga possa exprimir livremente a sua opinido.

Por outro lado, essa audicdao tem objectivos diferentes daqueles que estdo
em causa noutros processos em que o tribunal seja chamado a decidir sobre a
protec¢do da crianga ou o exercicio das responsabilidades parentais na medida
em que, nos procedimentos de regresso, o que pode estar em causa sdo as
objecgbes da crianca a esse regresso, compreender as suas causas, bem como
avaliar se, e em que medida, a crianca pode estar perante uma situacdo
intoleravel ou de grave risco caso seja determinado o seu regresso ao Estado da
residéncia habitual.

E igualmente importante que a pessoa que realize essa audicdo disponha
de formac¢do adequada, sabendo como deve comunicar com a crianga e estar
ciente do risco da influéncia e das pressdes que os progenitores possam exercer
sobre a crianca.

A crianga deva ainda receber toda a informagdo necessaria sobre a forma
de exercer eficazmente o seu direito, devendo ser-lhe explicado que a sua audigdo
ndo condicionard, necessariamente, a decisdo final que venha a ser tomada, sendo
os meios utilizados adaptados a sua capacidade de comunicagdo, ao ritmo e a
capacidade de atengdo da crian¢a, com a utilizagdo de uma linguagem clara e

simples, adequada a idade e ao nivel de compreensdo da crianca.

52 Aprovada pela Lei n.? 147/99, de 1 de setembro, alterada pela Lei n.? 31/2003, de 22 de agosto,
pela Lei n.2 142/2015, de 8 de setembro, pela Lei n.? 23/2017, de 23 de maio, e pela Lei n.2 26/2018,
de 5 de julho.

53 Aprovada pela Lei n.2166/99, de 14 de setembro, alterada pela Lei n.? 4/2015, de 15 de janeiro.

54+ Aprovado pela Lei n.? 14372015, de 8 de setembro.
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A audicdo da crianga num processo judicial ndo deixa de representar um
momento extraordinariamente intenso para a crianga, mas também
particularmente exigente para os profissionais que o realizam, ndo apenas pela
necessidade de habilitagdio com formagdo e experiéncia adequada a realizacdo
dessa audigdo, como também a eventual necessidade de interpretacdo de
comportamentos ndo-verbais ou de um razoavel conhecimento sobre as diversas
varidveis que poderdo estar presentes nessa audi¢do (o ambiente, a condug¢do da
entrevista, o nivel de desenvolvimento da crianga e, finalmente, aquelas que sio
relativas aos adultos que realizam essa audigdo)3.

Cada processo tem um nome e a este corresponde um rosto e uma voz ou
qualquer outra forma de expressdo. Ainda que diga respeito a crianga, o processo
faz parte do mundo dos adultos e a audigdo e a participacdo da crianga nesse
processo, ainda que seja um direito seu, com regras que desconhece, ndo pode
contribuir para a sua fragilidade e exposicdo ou se torne numa experiéncia
traumatizante.

A audi¢do deve decorrer num ambiente informal e reservado, ndo
intimidatodrio, potenciando a espontaneidade e a sinceridade da crianga, se
necessario com o apoio de assessoria especializada.

Este conjunto de orientagdes, ja presente noutros procedimentos internos
em que deva ser ouvida a crianca, deve ser igualmente garantido nos processos
em que esteja em causa a decisdo de regresso da crian¢a, ndo apenas para garantir
o cumprimento das obriga¢des internacionais assumidas sobre esta matéria mas
também para conferir a possibilidade de supressdo de exequatur as decisbes

proferidas.

55 Desenvolvendo estas variaveis, AGULHAS, Rute/ALEXANDRA, Joana, Audi¢do da Criang¢a - Boas
Prdticas, disponivel em  https://crlisboa.org/2017/imagens/Audicao-Crianca-Guia-Boas-

Praticas.pdf.
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VII - O USO DA MEDIACAO

A mediacdo familiar é o processo no qual os interessados pedem
voluntariamente a ajuda de uma terceira pessoa neutra e qualificada, para
resolver o seu conflito, de maneira aceitavel e que lhes permita estabelecer um
acordo duravel e equilibrado, que tome em linha de conta os interesses de todos
os membros da familia, especialmente os das criangas.

A mediagdo exige o pleno dominio do processo pelos interessados,
principio que é, simultaneamente, o seu fundamento pois assenta na ideia de que
¢ nos sujeitos envolvidos que reside a solu¢do adequada ao litigio.

A Recomendac¢do n. R (98) 1 do Comité de Ministros dos Estados
Membros do Conselho da Europa sobre a Media¢do Familiar (adoptada em 21 de
Janeiro de 1998) reconhece as caracteristicas especificas dos litigios familiares,
designadamente o envolvimento de pessoas que irdo manter relagdes
interdependentes que se irdo prolongar no tempo, o contexto emocional penoso
em que surgem os conflitos familiares e a circunstancia da dissociagdo familiar ter
impactos sobre todos os membros da familia, em particular sobre as criangas.

Também a Directiva 2008/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de
21 de Maio de 2008 relativa a certos aspectos da mediagdo em matéria civil e
comercial refere a vantagem no estabelecimento de mecanismos que preservem
uma relagdo amigavel e estavel entre as partes com vista ao seu cumprimento
voluntario.

O modelo processual adoptado para as providéncias tutelares civeis
apresenta como um dos tragos essenciais a solu¢do consensual das questdes que
devam ser apreciadas e julgadas pelo tribunal (artigo 4.2, n.21, alinea c¢) do Regime
Geral do Processo Tutelar Civel) ndo cabendo ao juiz avaliar ou decidir se a busca
dessa solugdo é ou ndo adequada.

O uso da mediagdo é também afirmado no artigo 7.2, n.° 2, alinea ¢) da
Convencdo da Haia de 1980 quando dispée que as autoridades centrais devem

cooperar entre si e promover a colaborac¢do entre as autoridades competentes dos
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seus respectivos Estados, por forma a assegurar o regresso imediato das criancas e
a realizar outros objectivos das convencoes, devendo tomar, directamente ou
através de um intermediario, todas as medidas apropriadas para assegurar a
reposi¢do voluntdria da crianca ou facilitar uma solu¢do amigavel.

No ambito da Conveng¢do da Haia de 1996, o artigo 31.%, alinea b) dispde
que a autoridade central de um Estado Contratante deverd, directamente ou
através das autoridades publicas ou de outros organismos, fazer todas as
diligéncias apropriadas no sentido de facilitar, através da mediagdo, conciliacdao
ou qualquer outro meio analogo, as solu¢gdes de mutuo acordo para a proteccdo
da pessoa ou dos bens da crianga, em situa¢des abrangidas pela convencao.

A utilidade da mediacdo no contexto dos conflitos parentais
plurilocalizados e relativos a deslocacdo ou retengdo ilicita de criancas é,
nomeadamente, ilustrada através as seguintes situa¢des facticas tipicass®:

a) Em contexto préprio de deslocagdo ou de reteng¢do, a mediagdo entre o
progenitor cujo direito de custddia foi violado e o progenitor raptor pode facilitar
o regresso voluntario da crianca ou outra solu¢do de mutuo acordo, contribuindo
para uma decisdo com base no consentimento das partes envolvidas na fase pré-
judicial ou mesmo perante o tribunal;

b) Em idéntico contexto, caso o progenitor cujo direito de custodia foi
violado esteja disposto a dar o seu consentimento para a alteracdo da residéncia
da crianca e os seus direitos de convivéncia sejam assegurados, evitando um
regresso ao Estado da residéncia habitual;

c) Durante o processo de regresso da criang¢a, com vista a estabelecer um
quadro menos conflitual e facilitar a convivéncia da crianga entre o progenitor
cujo direito de visita foi violado e a crianca na pendéncia do processo;

d) Apds a decisdo de regresso, a mediagdo entre os progenitores pode

ajudar a facilitar o regresso rapido e seguro da crianga; e

56 £ importante ter igualmente em conta o Guia de Boas Praticas sobre Media¢do nos termos da
Convengdo da Haia de 25 de Outubro de 1980 sobre os Aspectos Civis do Rapto Internacional de
Criangas cuja versdo em portugués pode ser consultada em
https://assets.hcch.net/upload/mediation pt.pdf.
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e) Finalmente, numa fase mais precoce do conflito familiar, a mediacao
pode prevenir a deslocagdo da criancga, auxiliando os progenitores a considerar a
mudanca e as respectivas alternativas, ajudando-os a alcangar uma solugdo de
mutuo acordo.

Deste modo, qualquer modelo processual a adoptar devera incluir a
mesma solucdo que se encontra prevista para as providéncias tutelares civeis
(artigo 24.° do Regime Geral do Processo Tutelar Civel), ou seja, permitindo o uso
da mediacdo em qualquer estado do processo e sempre que o juiz o entenda

conveniente.

VIII - A GARANTIA DO DIREITO DE CONVIVENCIA NA PENDENCIA DO PROCESSO

O objetivo prevalecente da Convencdo da Haia de 1980 é o de garantir o
restabelecimento da situac¢do alterada pela accdo daquele que deslocou ou reteve
ilicitamente a crianca, sendo o regresso desta a providéncia essencial a ser
considerada pelos tribunais do Estado requerido, prescindindo de qualquer
discussdo sobre a residéncia ou o exercicio das responsabilidades parentais a qual
é relegada para o processo proprio, nos tribunais do Estado da residéncia habitual
e quando se mostre restabelecimento o status quo ante’.

Subjacente aos objectivos da Convenc¢do da Haia de 1980 estd a ideia de
que a principal vitima do rapto internacional é a crianca que é retirada “do meio
social e familiar que conhece, das suas rotinas e amigos, que é privada da
convivéncia com um dos pais ou de um ramo da familia, que é muitas vezes
instrumentalizada por um dos pais como forma de atingir o outro, que é levada

para um pais que ndo conhece, ndo falando por vezes o idioma, para conviver

com pessoas que lhe sdo estranhas”>.

57 MAGALHAES, Gongalo de Oliveira, “Aspectos da ac¢do destinada ao regresso da crianca
ilicitamente deslocada ou retida, a luz da Convengdo da Haia de 25 de Outubro de 1980 e do
Regulamento Bruxelas II bis”, Revista Julgar, n.° 37, Janeiro-Abril 2019, pp. 39-40; FIALHO, Antdnio
José, “Execucdo das decisdes de regresso proferidas no ambito da Convencdo da Haia de 1980”,
disponivel em https://csm.org.pt/rijh/wp-content/uploads/2016/04/execucaodecisoes chig8o.pdf.
58 GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “A retenc¢do ou deslocacio ilicita de criancas na proposta
de alteracdo do Regulamento Bruxelas II bis”, Revista Julgar, n.¢ 37, Janeiro-Abril 2019, p. 52.
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Alguns regimes processuais prevéem expressamente uma audiéncia
preliminar entre os progenitores, sujeita ao principio da imediacdo e da
oralidade, a realizar num prazo muito curto, no qual o juiz tenta obter uma
solugdo consensual, encaminhar os pais para a media¢do ou, caso ndo seja
possivel, identificar cada uma das questées que impedem um regresso voluntario,
podendo ainda sinalizar a situagdo junto dos servigos de proteccdo de crianc¢as>°.

Nesta audiéncia preliminar, o juiz pode ainda propor ou determinar o
direito de convivéncia da crianga com o progenitor privado desse contacto por
forca da deslocagdo ou retencdo ilicita, designadamente durante a pendéncia do
processo ou aproveitando a presencga deste progenitor para a realizacdo da
audiéncia.

Esta solucdo permite ndo apenas eliminar os efeitos nefastos decorrentes
da falta de convivéncia da crian¢a com o progenitor que se viu privado desses
contactos pessoais, mas também permite aferir se eventuais excepg¢des que
possam ser deduzidas relativamente ao regresso ou a convivéncia da crianga sao
providas de algum fundamento.

A eventual conveniéncia ou necessidade de acautelar um regime de
convivéncia entre a crianca e o progenitor privado desses contactos, por for¢a da
deslocagdo ou retencdo ilicita, pode ser justificada ndo apenas pela exigéncia de
execu¢do de um regime de visitas que possa ter sido implementado noutro
Estado® mas também, na falta deste, pela necessidade de ndo quebrar os lagos
afectivos que a mudanca ilicita da residéncia da crian¢a sempre implicaria.

Este é mais um argumento para considerar que o processo tutelar comum
com cardcter urgente, atribuindo ao juiz uma grande amplitude de actos ou de
diligéncias processuais, ¢ mais adequado a servir de referéncia a um futuro
modelo processual do que a providéncia tutelar civel de entrega judicial de

crianga, particularmente vocacionada para um determinado objectivo mas

5 Um bom exemplo desta solucdo é o que se encontra previsto no regime processual da Holanda
aprovado pelo International Child Abduction Implementation Act.
6 E que constitui também um dos objectivos da Conven¢do da Haia de 1980 (artigo 1.9, alinea b)).
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limitando o poder de gestdao processual do juiz, para além de que este processo
ndo é considerado adequado para a entrega da crianga ao progenitor a quem se
encontra confiada®.

Com efeito, ndo obstante os esforcos para que o prazo das seis semanas
seja tendencialmente observado, a verdade é que os tempos de duragio média
destes processos excedem em muito esse prazo justificando qualquer iniciativa
que permita garantir a convivéncia durante o processo e reduzir os efeitos

nefastos da separag¢do entre a crianga e o left-behind parent.

IX - O RECURSO DA DECISAO

Os procedimentos tutelares civeis sdo processos de jurisdicdo voluntdria
(artigo 12.2 do Regime Geral do Processo Tutelar Civel) o que significa que lhes
sdo aplicaveis as regras previstas nos artigos 292.2 a 295.2 e 986.2 a 988.2, todos do
Cddigo de Processo Civil.

Estabelece o artigo 989.2, n.2 2 do Cdédigo de Processo Civil que das
resolugdes proferidas segundos critérios de conveniéncia ou de oportunidade,
ndo cabe recurso para o Supremo Tribunal de Justica.

O Supremo Tribunal de Justi¢a é um tribunal de revista® e o fundamento
especifico do recurso de revista é a violacdo de lei substantiva ou processual
(artigo 674.°, n.2 1, alineas a) e b) do Cddigo de Processo Civil) pelo que, ndo
estando em causa qualquer violagdo de lei substantiva ou adjectiva, nos casos em
que as resolucdes tenham sido proferidas segundo critérios de conveniéncia ou
de oportunidade, ndo sera admissivel recurso para o Supremo Tribunal de

Justiga®s.

 Neste sentido, RAMIAO, Tomé d’Almeida, Regime Geral do Processo Tutelar Civel Anotado, 3.2
edigdo, Lisboa: Quid Juris, 2017, p. 216.

%2 Artigo 46.2 da Lei da Organizagao do Sistema Judicidrio.

% Esta disposi¢gdo normativa deve ser interpretada a luz do entendimento que tinha sido adoptado
no Assento do Supremo Tribunal de Justica de 6 de Abril de 1965, processo n.2 60184 (ALBERTO
TOSCANO), Didrio do Governo, 1.2 série, n.2 93, 28 de Abril de 1965, pp. 605-606, segundo o qual
“nos processos de jurisdicdo voluntaria em que se faca a interpretacdo dos preceitos legais em
relagdo a determinadas questdes de direito, as respectivas decisdes sdo recorriveis para o Tribunal
Pleno”.
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Assim, “a intervencdo do Supremo Tribunal de Justica nos processos de
jurisdicdo voluntdria cinge-se a apreciacdo dos critérios normativos de estrita
legalidade subjacentes a decisdo, de modo a verificar se se encontram
preenchidos os pressupostos ou requisitos legalmente exigidos para o
decretamento de certa medida ou providéncia, em aspectos que se ndo esgotem
na formula¢do de um juizo prudencial ou casuistico, iluminado por considera¢des
de conveniéncia ou oportunidade a propdsito do caso concreto.

Enquanto tribunal especialmente encarregado de controlar a aplicacdo da
lei substantiva ou adjectiva, o Supremo Tribunal de Justica ndo pode apreciar
medidas tomadas segundo critérios de conveniéncia e oportunidade.

Com efeito, a escolha das solugoes mais convenientes esta intimamente
ligada a apreciagdo da situagdo de facto em que os interessados se encontram.
Néo tendo o Supremo Tribunal de Justica o poder de controlar a decisdo sobre tal
situacdo, a lei restringiu a admissibilidade de recurso até a Relacdo.

A verdade, todavia, é que esta limitagdo ndo implica a total exclusdo da
intervencdo do Supremo Tribunal de Justica nestes recursos; apenas a confina a
apreciacio das decisdes recorridas enquanto aplicam a lei estrita. E,
nomeadamente, o que se verifica, quer quanto a verificacdo dos pressupostos,
processuais ou substantivos, do poder de escolher a medida a adoptar, quer
quanto ao respeito do fim com que esse poder foi atribuido”®+.

Tratando-se dos pressupostos legais imperativamente fixados para que o
juiz possa ponderar da conveniéncia e da oportunidade de decretar a medida que
lhe foi requerida, a apreciagdo da respectiva verificacdio cabe no ambito dos
poderes do Supremo Tribunal de Justiga.

Deste modo, a recorribilidade, em sede de revista nos processos de

jurisdicdo voluntdria, limita-se a aplicagdo de critérios de legalidade estrita. Em

Uma andlise histdérica muito completa desta interpretagdo pode ser consultada no Acérddo do
Supremo Tribunal de Justica de 27 de maio de 2008, processo n.2 08B1203, MARIA DOS PRAZERES
BELEZA.

64 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 21 de Outubro de 2010, processo n.2 327/08, ALVARO
RODRIGUES.
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relacdo as outras, regidos segundo critérios de conveniéncia ou de outros com
ampla margem de discricionariedade, ndo existe a possibilidade de recurso para o
Supremo Tribunal de Justica%.

Isto significa que os processos de regresso da crianga admitem recurso até
ao Supremo Tribunal de Justica quando ndo esteja em causa a aplicagdo de
critérios de conveniéncia e de oportunidade o que pode subordinar o objectivo de
regresso imediato da crianca a condi¢do de esgotamento dos meios processuais
admitidos pela legislacdo nacional do Estado-membro em que a crianga esteja
ilicitamente retida ou tenha sido deslocada®, circunstancia que ndo ¢é
inteiramente garantida pela atribuicdo de efeito meramente devolutivo ao
recurso (artigo 32.2, n.? 4 do Regime Geral do Processo Tutelar Civel).

A proposta de alteracdo do Regulamento Bruxelas II bis define a existéncia
de um tnico recurso, unificando esta questio em todos os Estados-Membros,
independentemente da lei nacional, limitando assim as possibilidades de
utilizagdo do recurso como uma medida dilatéria®” e, deste modo, tornando
igualmente necessaria a definicdo de um regime de recursos destas ac¢bes de
regresso no modelo processual interno.

De igual modo, a urgéncia do procedimento pode justificar a atribuicdo de

efeito devolutivo ao recurso das decisdes proferidas®®.

% Sobre os critérios distintivos entre a jurisdigdo contenciosa e jurisdi¢do voluntiria nesta
questdo, FIALHO, Anténio José, Contetido e Limites do Principio Inquisitério na Jurisdi¢do
Voluntdria, Lisboa: Petrony, 2016, pp. 38-40.

6 Acérdido do Tribunal de Justica de 11 de Julho de 2008 (3.2 sec¢do), proc. n.2 C-195/08 PPU, Inga
Rinau.

67 GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “A retenc¢do ou deslocacio ilicita de criancas na proposta
de alteracdo do Regulamento Bruxelas II bis”, Revista Julgar, n. 37, Janeiro-Abril 2019, pp. 56-57.

% Assim, caso seja interposto recurso da decisdo de regresso pela pessoa que retirou ou reteve
ilicitamente a crianca, deve ser-lhe fixado efeito devolutivo (artigos 14.2 da Convengdo da Haia de
1980, 21.2 do Regulamento Bruxelas II bis, artigo 23.2 da Convenc¢do da Haia de 1996 e 32.2, n.2 4 do
Regime Geral do Processo Tutelar Civel) (neste sentido, BORGES, Beatriz Marques, “Rapto parental
internacional: pratica judiciaria no tribunal de familia e menores”, Revista Lex Familiae, Ano 8, n.°
16, 2011, pp. 82-83; BELEZA, Maria dos Prazeres, “Jurisprudéncia sobre rapto internacional de
criangas”, Revista Julgar, n.° 24, Setembro-Dezembro 2014, p. 81).
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X — AS COMUNICACOES JUDICIAIS DIRETAS

A internacionalizacdo das questdes juridicas e a procura de mecanismos
adequados e eficazes de cooperagdo juridica e judicidria internacional nem se
consegue acompanhar ou ultrapassar a rapidez e a complexidade das relagdes
familiares plurilocalizadas. E sabida a rapidez e a facilidade com que se pode
viajar entre paises, obter trabalho ou residéncia num pais diferente, realizar ou
completar os estudos ou formagdo, contrair casamento ou ter filhos, mas a
cooperacdo judiciaria, nalguns casos, ainda continua dependente de instrumentos
antigos, quase medievais ou pds-vestefalianos.

Apesar da complexidade e diversidade de ordenamentos juridicos, é
sempre através dos tribunais e dos juizes que os espacos de liberdade e de
administracdo da justica se hdo-de concretizar e afirmar, por forca de um
sentimento partilhado de cooperacdo entre os juizes dos Estados envolvidos
nessa coopera¢do, com o recurso a troca de experiéncias, ao cruzamento de
conceitos e praticas, de culturas partilhadas sobre a justica, moldadas pelos
mesmos valores de abertura, partilha, compatibilidade, coopera¢do, confianca
mutua e, acima de tudo, fazendo uso dos mais recentes, eficazes e informais
meios de comunicagdo.

A cooperagdo judicidria assente nas redes judicidrias e nas comunicacées
judiciais directas tem demonstrado ser um elemento essencial ao
estabelecimento de uma confianga muatua nos ordenamentos juridicos
envolvidos, no respeito pelas decisoes proferidas pelas autoridades competentes
dos Estados, harmonizando solugdes juridicas orientadas por principios e boas
praticas comuns.

Com o objectivo de facilitar a execu¢do e o cumprimento das convengdes
relativas a proteccio da crianga, bem como de adoptar instrumentos de
comunicagdo entre os juizes, a Rede Internacional de Juizes da Conferéncia da
Haia permite estabelecer uma ligagdo entre os juizes envolvidos, apoiar, assistir

ou cooperar com as autoridades centrais ou promover comunicagdes judiciais
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directas® que permitam obter informacdes sobre o estado dos processos, sobre a
transferéncia de competéncias, trocas de opinides ou de informacées sobre a lei
aplicavel ou competéncia dos tribunais, sobre os direitos de custddia ou de visita,
para evitar situagdes de litispendéncia ou para harmonizar decisdes preventivas
ou protectivas justificadas pela garantia do superior interesse da crianca.

As comunicagdes judiciais directas sdo normalmente realizadas com o
recurso a meios tecnologicos ao alcance dos juizes da rede que permitam uma
comunicagdo segura, rapida e eficiente, devendo o método e a linguagem
utilizados, na medida do possivel, observar as preferéncias declaradas pelo
destinatario.

A confianca mutua constitui um factor essencial neste tipo de
comunicagdes, incentivando solu¢des pragmadticas e imaginativas que sao,
normalmente, aceites por forca do conhecimento pessoal, dos contactos e da
assisténcia reciproca prestada entre os juizes da rede entre si e os juizes
nacionais.

Deste modo, também o regime processual devera prever os procedimentos
legais que devam ser observados nas comunicagbes judiciais directas e na
intervencdo das redes judicidrias?®, respeitando as orienta¢des internacionais que

se encontram implementadas e em execu¢do ha varios anos.

% Sobre as Orientagdes relativas ao desenvolvimento da Rede Internacional de Juizes da
Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado e aos Principios Gerais das Comunicag¢des
Judiciais, incluindo as salvaguardas comummente aceites para as Comunicac¢des Judiciais Directas
em casos especificos, no ambito da Rede Internacional de Juizes da Conferéncia da Haia (versdo
portuguesa  disponivel em  http://www.dgpj.mj.pt/sections/noticias/conferencia-da-haia-
guia/downloadFile/attachedFile fo/ORIENTACOES COMUNICACOES JUDICIAIS DIRETAS.pd
f?nocache=1442402293.94).

7° Um bom exemplo desta previsdo no ordenamento juridico espanhol consta do artigo 4.2 da Ley
n.2 24/2015, de 30 de Julho (aprova a Cooperagdo Juridica Internacional em Matéria Civil) e dos
artigos 76.2 a 85.2 do Regulamento 5/95, de 7 de Junho, do Consejo General del Poder Judicial, que
aprova a Rede Judiciaria de Coopera¢do Internacional em Espanha), alterado pela Resoluc¢do
Normativa 5/2003, de 28 de Maio, da Assembleia Plendria do Consejo General del Poder Judicial.
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XI - A COMUNICACAO DAS DECISOES

A providéncia tutelar civel de regresso é iniciada pelo Ministério Publico”
junto do juizo de familia e menores ou do juizo local da drea onde se encontre a
crianga?? instruida com o expediente remetido pela autoridade central
portuguesa.

Recebido o requerimento, o juiz verifica os pressupostos de que depende o
prosseguimento da providéncia e determina as diligéncias que considere
necessarias o que inclui, normalmente, a comunica¢do ao Sistema de Informagao
SCHENGEN dos dados de identificacdo da crianga e do progenitor com quem se
encontra com vista a evitar nova deslocagdo, a audicdo da crianca e desse
progenitor e outras diligéncias probatdrias que o caso justifique.

Caso seja decidido o regresso da crianga ao Estado de origem, o tribunal
comunica normalmente a decisdo a autoridade central com vista a sua
intervencdo na articulagdo dos procedimentos de regresso mas, por diversas
vezes, ocorrendo o regresso voluntdrio ou sendo este recusado, ndo é feita
qualquer comunica¢do a autoridade central portuguesa, nem por iniciativa do
tribunal, nem por iniciativa do Ministério Publico que recebeu o expediente,

sendo ainda esta omissdo ainda mais evidente em caso de recurso.

7 E também justificada uma referéncia a eventual necessidade de um conjunto de orientacdes por
parte do Ministério Publico relativamente a especial posicdo que este ocupa no ambito da
providéncia de regresso da crianca, ndo apenas pela legitimidade activa que lhe cabe mas também
pelas competéncias que lhe estdo atribuidas de representacdo da crianca, de controlo da
legalidade e demais interesses de ordem publica subjacentes a estes procedimentos.

A Circular de la Fiscalia n.2 6/2015, de 17 de Novembro, sobre os aspectos civis do rapto
internacional de criancas, adoptada pelo Ministério Publico de Espanha, constitui um bom
exemplo de uma iniciativa bem fundamentada e completa destinada a facilitar o trabalho dos
magistrados do Ministério Publico quanto tenham que intervir nestes procedimentos.
Explicitando o processo espanhol e a aposta na celeridade resultante desta circular, FORCADA
MIRANDA, Francisco Javier, “El nuevo proceso espafiol de restitucion o retorno de menores en los
supuestos de sustraccion internacional: La decidida apuesta por la celeridad y la novedosa
Circular de la Fiscalia 6/2015 (Parte II)”, Bitdcora Millenium, n.2 3 (2016), disponivel em
http://www.millenniumdipr.com/archivos/1499935876.pdf.

72 Artigo 113.2 do Decreto-Lei n.2 49/2014, de 27 de Marco, alterado pelo Decreto-Lei n.2 86/2017, de
27 de Dezembro, e pela Lei n.2 19/2019, de 19 de Fevereiro, e 9.2, n.2 1 do Regime Geral do Processo
Tutelar Civel.
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E também sabido que as decisdes judiciais publicadas correspondem a
uma parcela muito limitada do total das decisdes judiciais que sdo produzidas nos
tribunais portugueses, sobretudo tendo em conta que essa reduzida amostragem
se restringe as decisGes finais proferidas pelos tribunais superiores, inexistindo
qualquer forma de adequado conhecimento das decisbes proferidas pelos
tribunais de 1.2 instancia.

Este desconhecimento sobre a tramitagdo processual seguida nestas
acgoes, sobre os critérios concretos de decisdo, sobre as dificuldades manifestadas
perante alguns problemas, sobre a forma e o modo como se interpretam e
aplicam determinados conceitos juridicos, aliado a pulverizacio das
competéncias dos tribunais portugueses, tem dificultado uma andlise
pormenorizada sobre a aplicagdo concreta das disposicoes da Convengdo da Haia
de 1980 e dos instrumentos que a complementam.

Assim, a exemplo doutros Estados, um modelo processual de aplicagdo
destas normas devera prever um mecanismo de comunicagdo obrigatéria de
todas as decisoes proferidas no dmbito destes processos que permita a obtencdo
de informacdo adequada a criar uma base de dados completa e segura sobre as
matérias abordadas, ndo apenas para facilitar as tarefas atribuidas as redes
judicidrias e as autoridades centrais mas também para facilitar o estudo e andlise

da jurisprudéncia produzida sobre o assunto.

XII - A DECISAO E EXECUCAO DE REGRESSO PELO ESTADO REQUERENTE

A Convengdo da Haia de 1980 é aplicada nas relagdes entre os Estados-
Membros da Unido Europeia, mas, com exce¢do da Dinamarca, essa aplicacdo
deve ser complementada pelas disposicoes do Regulamento Bruxelas II bis
quando esteja em causa uma deslocacdo ou retengao ilicita de criancas (artigos
2.2, n.2 11 e 1.2, ambos do Regulamento).

Considerando a interpretacdo restritiva que deve ser conferida as
excepgdes que impedem o regresso da crianga, os tribunais do Estado-Membro

requerido devem proferir uma decisdo de regresso e garantir a sua execugdo logo
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que possivel mas, se o tribunal desse Estado-Membro proferir uma decisdo de
retencdo da crianga, deve enviar uma copia dessa decisdo ao tribunal competente
do Estado-Membro de origem, o qual notificara as partes (artigo 11.2, n.° 6 e 7 do
Regulamento Bruxelas II bis).

Nestes casos, o Regulamento Bruxelas Il bis prevé um procedimento
especial o qual determina que o tribunal de origem deve notificar as informacoes
recebidas as partes e convida-las a apresentar as suas observag¢des, no prazo de
trés meses a contar da data de notificacdo, para indicarem se pretendem que o
tribunal do Estado-Membro de origem analise a questdo da residéncia da crianca.

Se as partes ndo apresentarem observac¢des, o processo é imediatamente
arquivado pelo tribunal de origem mas este tem o dever de examinar a questdo, o
mais rapidamente possivel se, pelo menos, uma das partes apresentar
observagoes.

O juiz do tribunal de origem deve proceder a uma justa representagdo os
elementos mais importantes, sublinhando os factores que influenciaram a decisio
de retencdo, designadamente as provas que fundamentaram a decisdo como os
relatorios sociais elaborados, as actas de audicdo da crianga e outros elementos
probatorios.

O tribunal de origem que profere uma decisdo dispoe de competéncia para
apreciar o mérito da causa, ndo se restringindo a decisdo sobre a residéncia mas
também podendo abranger os direitos de visita, aplicando determinadas regras
processuais durante a apreciacdo da ac¢do cuja conformidade permitird depois
emitir uma declaragdo executoria (artigo 42.2, n.° 2 do Regulamento Bruxelas II
bis).

O juiz do tribunal de origem devera garantir que:

a) Todas as partes tenham a oportunidade de ser ouvidas;

b) A crianca tenha a oportunidade de ser ouvida, excepto se essa audi¢do

for considerada inadequada em func¢do da sua idade ou maturidade;
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c¢) A sua decisio deve ter em conta a justificacio e as provas que
fundamentam a decisdo contra o regresso da crianga.

Assim, pode tornar-se necessario estabelecer uma cooperagdo entre os dois
juizes para que o juiz do Estado-Membro de origem disponha de todos os
elementos necessdrios para aferir os fundamentos e as provas que justificam a
decisdo de retengdo da crianca no Estado-Membro requerido, o que pode ser
concretizado através da comunica¢do entre ambos ou com o recurso as redes
judicidrias ou as autoridades centrais.

Se o tribunal de origem proferir uma decisdo que ndo implique o regresso
da crianca, o processo é arquivado, mas se, pelo contrario, proferir uma decisdo
que implique o regresso da crianga, a mesma ¢é directamente reconhecida e
executoria no outro Estado-Membro, desde que acompanhadas de uma certidao,
dispensando o requerimento de exequatur e impossibilitando a contesta¢do do
reconhecimento dessa decisdo.

O procedimento de execucdo é regido pelo direito nacional sendo apenas
exigido que as autoridades nacionais apliquem normas que garantam uma
execucdo rapida e eficaz da decisdo proferida por forma a ndo prejudicar os
objectivos da Convengdo da Haia de 198073, procedimento esse ainda inexistente

no regime processual portugués.

XIII - O ADVOGADO DA CRIANCA E DOS PAIS

O patrocinio forense ¢é considerado um elemento essencial a boa
administra¢do da justica tendo subjacente o reconhecimento da funcado social do
advogado na administragdo da justica, assegurando o exercicio do ius postulandi,
ou seja, a representacdo juridica das partes e condugdo técnico-juridica do

processo (artigo 208.2 da Constitui¢do da Republica Portuguesa).

7 Acordado do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem de 29 de Abril de 2003 (4.2 sec¢do), proc.
n.2 56673/2000, Iglesias Gil e A.U.L. vs Espanha; Acérddo do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem de 25 de Janeiro de 2000 (1.2 sec¢do), proc. n.2 31679/96, Ignaccolo Zenide vs Roménia;
Acorddo do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem de 26 de Junho de 2003 (3.2 sec¢do), proc.
n.2 48206/99, Maire vs Portugal.
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As normas de organizacdo judicidria estabelecem que o patrocinio forense
por advogado constitui um elemento essencial na administracdo da justica, sendo
admissivel em qualquer processo e ndo podendo ser impedido perante qualquer
jurisdi¢do, autoridade ou entidade publica ou privada (artigo 12.2 da Lei da
Organizagdo do Sistema Judicidrio).

O advogado é o profissional do foro cuja actividade se desdobra em “trés
vertentes: de apoio e informacdo juridica, de instancia de resolu¢do amigavel de
conflitos e de mandatario processual das partes”74.

Ao estabelecer que o patrocinio forense é exclusivamente exercido por
advogados, mas, ao mesmo tempo, admitindo a existéncia de excepgdes, a opgcao
expressa do legislador admite que, nalguns casos, a constitui¢do de advogado ndo
seja obrigatdria, quer pelo valor econdmico dos conflitos, pela natureza dos
interesses controvertidos ou pela inexisténcia de discussdes de ambito juridico.

A qualificagdo das providéncias tutelares civeis em que esteja em causa o
regresso de criangas ilicitamente deslocada ou retidas como processos de
jurisdicdo voluntdria implica que ndo é obrigatoria a constituicdo de advogado,
salvo na fase de recurso (artigos 986.2, n.° 4 do Codigo de Processo Civil e 18.2, n.°
1do Regime Geral do Processo Tutelar Civel).

Contudo, é obrigatéria a nomeagdo de advogado a crianca quando os seus
interesses e os dos seus pais, representante legal ou de quem tenha a guarda de
facto, sejam conflituantes, e ainda quando a crianca com maturidade adequada o
solicitar ao tribunal (artigo 18.2, n.2 2 do Regime Geral do Processo Tutelar Civel).

Esta obrigacdo consta igualmente do artigo 103., n.2 2 da Lei de Proteccao
de Criancas e Jovens em Perigo’> e destina-se a concretizar as obriga¢des
decorrentes do artigo 9.2, n.2 2 da Convenc¢do Europeia sobre o Exercicio dos

Direitos das Criancas e da Directriz 37 das Directrizes do Comité de Ministros do

74 ARNAUT, Anténio, Iniciagdo a Advocacia - Histéria, Deontologia, Questées Prdticas, 1.2
reimpressdo, Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 35.

75 E ainda a obrigatéria a constituicio de advogado ou a nomeacio de patrono no debate judicial
aos pais quando esteja em causa a aplicagdo de medida de confianca judicial com vista a futura
adopgdo e, em qualquer caso, a crianga ou jovem (artigo 103.2, n.2 4 da Lei de Protec¢do de
Criangas e Jovens em Perigo, na redac¢do dada pela Lei n.? 142/2015, de 8 de Setembro).
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Conselho da Europa sobre a Justica adaptada as Criangas as quais determinam a
nomeacdo de advogado a crian¢a quando:

a) Os interesses da crianga, representante legal ou de quem tenha a guarda
de facto sejam conflituantes;

b) A crianga com a maturidade adequada o solicitar ao tribunal.

A exemplo do que sucede noutros Estados, é nosso entendimento que a
natureza dos interesses em conflito no d&mbito das providéncias de regresso da
crianga ilicitamente deslocada ou retida e as questdes juridicas que podem ser
suscitadas deveriam justificar a necessidade de constituigdo obrigatoria de
advogado ou a nomeagdo de patrono nestes processos.

A especializagdo também deve ser exigida no plano da assisténcia técnico-
juridica e esta s6 se mostra possivel com a intervenc¢do no processo de advogados
preparados para lidar com a especificidade destas questdes juridicas,
conhecedores dos instrumentos processuais ao seu alcance e, principalmente,
habilitados a conhecer os ordenamentos juridicos que possam estar em causa e,
deste modo, prestar o apoio técnico-juridico aos pais que lhes permitam escolhas
mais conscientes sobre as opgdes que lhes possam ser colocadas nestes processos.

Ndo vislumbramos nenhum fundamento de natureza juridica ou
econdmica para solugdo diversa, ou seja, que justifique a desnecessidade de
constituicdo obrigatoria de advogado nos processos em que esteja em causa a
deslocagdo ou retencao ilicita de criangas ou o exercicio do regime de convivéncia
envolvendo uma situac¢do juridica plurilocalizada.

Se o fundamento da desnecessidade de constituicdo obrigatéria de
advogado reside na circunstincia de ndo se suscitarem questdes juridicas
relevantes nos processos de jurisdi¢do voluntdria, esse fundamento ndo se verifica
nos processos de regresso ja que as questdes juridicas podem assumir
complexidades que os pais ndo conseguirdo ultrapassar sem o necessdrio

aconselhamento especializado que s6 o advogado pode fornecer e, por outro lado,

76 RAMIAO, Tomé d’Almeida, Regime Geral do Processo Tutelar Civel Anotado, 3.2 edi¢do, Lisboa:
Quid Juris, 2017, pp. 70-71.
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perante um modelo processual em que cabe ao Ministério Publico a iniciativa
para instaurar estas ac¢des, ndo é possivel considerar que este representa os
interesses do progenitor requerente ainda que deduza o pedido em fung¢do da
iniciativa deste no Estado de origem.

A questdo econdémica ndo pode deixar de ser considerada ja que alguns
pais poderdo ndo ter dispor de recursos para constituir um advogado habilitado a
representa-los num processo desta natureza tornando assim essencial uma
resposta no ambito da assisténcia judiciaria, obrigacdo que decorre do artigo 26.°
da Convencdo da Haia de 1980 e a qual Portugal ndo formulou qualquer reserva
ou objeccdo.

Assim, também a discussdo desta solugdo deve envolver todos os
interessados uma vez que o plano da especializacdo dos advogados, ha muito
reclamado, ndo é indiferente as demais profissdes juridicas e, por maioria de

razdo, aos proprios advogados.

XIV - NOTAS FINAIS SOBRE A TRAMITACAO PROCESSUAL

As orientac¢des e recomendacgdes aprovadas no ambito da Conferéncia da
Haia de Direito Internacional Privado relativamente aos regimes processuais que
sejam definidos pelos Estados Contratantes referem um conjunto de principios
que se podem resumir nas seguintes ideias:

1.2 - Qualquer modelo processual adoptado devera respeitar os objectivos
da Convengdo da Haia de 1980 e os demais instrumentos internacionais relativos
ao superior interesse da criangca e dos direitos fundamentos desta e dos
progenitores, tal como se encontram consagrados nas disposi¢des que vinculam
cada um dos Estados;

2.2 - Os procedimentos de regresso deverdo ter lugar perante tribunais
especializados, na 1.2 instdncia e na fase de recurso, sendo recomendada a
concentracdo de competéncias em qualquer uma das fases;

3.2 - O procedimento deverd garantir o direito de audi¢do e de participacao

da crianga, de acordo com a sua idade e maturidade, garantindo que a mesma
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seja realizada num ambiente adequado, por profissionais especializados e, caso se
justifique, sendo assegurada a assisténcia técnico-juridica da crianca;

42 - Qualquer modelo processual devera garantir o adequado
cumprimento das obrigacdes estabelecidas para as autoridades centrais,
incluindo o dever de colaboracdo que deva ser prestado por outras entidades na
prossecucdo das especiais atribui¢bes que competem aquelas;

5.2 - O modelo processual escolhido devera garantir um procedimento
rapido e expedito que, preferencialmente, garanta a obtencdo de uma decisdao
num prazo razoavel (preferencialmente num periodo de seis semanas);

.2 - Quando se mostre possivel, devem ser incentivadas e garantidas as
condi¢Ges necessarias para um regresso voluntdrio da crianga, em qualquer fase
do processo de regresso, designadamente através da mediagao;

7.2 - As excepgdes ao pedido de regresso devem ser objecto de uma
interpretacdo restritiva e esse regresso ndo deve ser recusado se o Estado
requerente as condi¢des necessdrias a proporcionar um retorno seguro da crianca
e a adop¢do de medidas de proteccdo que, no caso concreto, se mostrem
necessarias;

8.2 - O recurso da decisdo que determine o regresso deve ser apreciado
num prazo muito curto e, preferencialmente, deve existir um unico grau de
recurso;

9.2 - Na pendéncia do processo de regresso, devem ser garantidos os
direitos de acesso da crianga com o progenitor que ficou privado desse contacto,
de acordo com o conceito de que os mesmos abrangem o direito de ter a crianca
consigo durante um determinado periodo de tempo ou lugar diferente do lugar
em que esta se encontra; este direito sé pode ser limitado ou restringido se for
justificado pelo superior interesse da prépria crianca;

10.2 - Os juizes envolvidos nos processos de regresso ou de exercicio dos
direitos de convivio devem poder dispor dos mecanismos de comunicagdo

judicial directa, através das redes judiciarias e dos respectivos juizes de ligacdo ou

HU LGAR Online, maio de 2019 | 46



Contributo para um regime processual das a¢oes de regresso das criangas...

Anténio José Fialho

pontos de contacto nacionais, mecanismo de que as partes deverdo ter
conhecimento.

Boa parte destes principios é ja defendida pela doutrina7’? e pela
jurisprudéncia nacionais, pelo que ndo sera dificil a sua concretizagdo num
modelo processual especificos para os processos de regresso ou em que esteja em
causa a execugdo da Convengdo da Haia de 1980.

Outros carecem de adequada densificacdo ou concretizagdo, exigéncia que
consideramos inquestiondvel ndo apenas pelo sucesso dos ordenamentos
juridicos estrangeiros que adoptaram os seus proprios modelos processuais, mas
também por via das obrigacdes que irdo ser estabelecidas nalguns instrumentos
internacionais que complementam a Convenc¢do da Haia de 1980.

Este contributo deixou intencionalmente de fora outras questGes
igualmente carecidas de densificagdo adjectiva no plano interno, nomeadamente
os procedimentos de reconhecimento de decisdes em matéria matrimonial e de
responsabilidades parentais que o Regulamento Bruxelas II bis atribui aos juizos
de familia e menores, a execugdo do direito de convivéncia previsto no artigo 21.°
da Conveng¢do da Haia de 1980 e a tramitacdo dos pedidos de transferéncia de
competéncia previstos nos artigos 8.2 e 9.2 da Convencdo da Haia de 1996 e 15.2 do
Regulamento Bruxelas II bis.

E certo que esta auséncia de densificacdo normativa nio tem impedido a
aplicacdo ou execugdo destes instrumentos de direito internacional mas, ao
mesmo tempo, também ndo tem sido imune as dificuldades que procuramos

enunciar neste trabalho, para além de que, a breve trecho, irdo colidir ou ter

77 BELEZA, Maria dos Prazeres, “Jurisprudéncia sobre rapto internacional de criancas”, Revista
Julgar, n.2 24, Setembro-Dezembro 2014, pp. 67-87; BORGES, Beatriz Marques, “Rapto parental
internacional: pratica judicidria no tribunal de familia e menores”, Revista Lex Familiae, Ano 8, n.°
16, 2011, pp. 65-83; MASSENA, Ana, “Reflexdo conjunta sobre a aplicagdo da Convencdo da Haia de
1980 a luz do principio do superior interesse da crianga”, Revista do Centro de Estudos Judicidrios,
n.2 2, 2.2 semestre de 2014, Lisboa: Almedina, pp. 133-170; FIALHO, Antdnio José, “Execucdo das
decisdes de regresso proferidas no ambito da Conveng¢do da Haia de 1980”, disponivel em
https://csm.org.pt/rijh/wp-content/uploads/2016/04/execucaodecisoes chig8o.pdf.
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dificuldade em se adequar a determinadas obriga¢des assumidas especialmente
no ambito da Unido Europeia.

Sdao obrigacoes e exigéncias decorrentes da necessidade de garantir
processos justos e equitativos que permitam decisGes num prazo razoavel mas,
sobretudo, sdo obrigacdes e exigéncias que deverdo também permitir uma melhor
densificacdo do superior interesse da crianga que seja ilicitamente deslocada ou
retida e, deste modo, procure garantir que as suas herangas culturais e nacionais

sejam asseguradas por todos os Estados envolvidos.
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