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Introducao

O tema da protecdo internacional das criancas, apesar da sua
enorme importancia, tem despertado pouca atencdo entre nos.

Nao estranho, por isso, que seja a primeira vez que sou convi-
dado para falar sobre a deslocacdo e retencao internacional ilicita
de criangas, o que fago com muito agrado.

Devo acrescentar que o tema ndo €, no entanto, novo para
mim: nas Li¢des de Direito Internacional Privado tive ocasido de

(*) Comunicagao proferida na Conferéncia “Direito da Familia e Direito dos
Menores: que direitos no século XXI?”, que teve lugar na Universidade Lusiada, em outu-
bro de 2014.

(**) Professor Catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
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tratar dos problemas de competéncia internacional, determinagao
do Direito aplicavel e reconhecimento de decisdes estrangeiras em
matéria de protecdo de criancas, bem como de examinar sintetica-
mente o regime da Convengdo da Haia sobre os Aspetos Civis do
Rapto Internacional de Criangas (que doravante designarei por
Convencao da Haia de 1980).

E um tema complexo, com muitos aspetos processuais em que
ndo entrarei nesta comunicacdo. Perante o limite do tempo ao meu
dispor, pareceu-me mais 1til centrar-me no enquadramento da Con-
vengao da Haia de 1980; nas linhas gerais dos regimes aplicaveis ao
regresso da crianca contidos nesta Convengado e no Regulamento
(CE) n.° 2201/2003, Relativo a Competéncia, ao Reconhecimento e
a Execugdo de Decisdes em Matéria Matrimonial ¢ em Matéria de
Responsabilidade Parental (que doravante designarei por Regula-
mento Bruxelas II bis); nas orientagdes que devem ser seguidas
relativamente a algumas questdes interpretativas centrais; € na sua
interacdo com a Convengdo Europeia dos Direitos do Homem (que
doravante designarei por Convengao Europeia), que deu origem a
uma vasta jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem (que doravante designarei por Tribunal Europeu).

E de salientar que o tema extravasa do ambito do Direito
Internacional Privado, uma vez que a Conven¢ao da Haia de 1980,
enquanto instrumento de cooperac¢do judiciaria internacional, se
projeta essencialmente no plano do Direito Processual Civil Inter-
nacional.

I. Enquadramento da Convencio da Haia de 1980

Ja tivemos o prazer de escutar, neste painel, o Senhor Conse-
lheiro Armando Leandro e a Senhora Dra. Dulce Rocha sobre a
Convengao dos Direitos da Crianga, adotada pela Assembleia
Geral das Nacdes Unidas em 1989.

Nos termos do art. 3.°/1 desta Convengao, todas as decisoes
relativas a criangas terdo primacialmente em conta o superior
interesse da crianca.
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Como um dos meios para a promog¢ao dos interesses das
criangas, o art. 11.° desta Convengao determina que os Estados Par-
tes tomam as medidas adequadas para combater a deslocacdo e a
retencao ilicitas de criangas no estrangeiro ¢ que, para esse efeito,
promovem a conclusdo de acordos internacionais ou a adesdo a
acordos existentes.

O principal instrumento internacional preexistente ¢ justa-
mente a Convengao da Haia de 1980, que, de acordo com o seu
Preambulo, esta em sintonia com a Conveng¢ao dos Direitos da
Crianca, quando afirma que “os interesses da criang¢a sdo de pri-
mordial importancia em todas as questdes relativas a sua custodia”.

Pode, no entanto, ser questionado se a primazia do superior
interesse da crianga, consagrada pela Convengao dos Direitos da
Crianga, ndo podera ter incidéncia na interpretagdo da Convengao
da Haia de 1980, questao que sera adiante retomada.

A luz do seu Preambulo e do seu art. 1.°, a Convencdo da
Haia de 1980 é um instrumento de cooperagdo judiciaria interna-
cional que tem um duplo objetivo.

Por um lado, assegurar o regresso imediato das criancas ilici-
tamente transferidas para qualquer Estado Contratante ou nele reti-
das indevidamente.

Por outro, fazer respeitar de modo efetivo nos outros Estados
Contratantes os direitos de custodia e de visita existentes num
Estado Contratante('). O “direito de custddia” reporta-se a respon-

(") Em geral, sobre a Convengdo, ver designadamente ELISA PEREZ-VERA —
“Rapport explicatif”, in Actes et documents de la 14.°" session de la Conférence de La
Haye, t. 11l — Enlevement d’enfants, 426-473, A Haia, 1982; PAUL BEAUMONT ¢ PETER
MCcELEAVY — The Hague Convention on International Child Abduction, Oxford, 1999;
JAN KROPHOLLER — [Internationales Privatrecht, Tubinga, 2006, 399 e segs.; ALFONSO-
-Luis CALVO CARAVACA e JAVIER CARRASCOSA GONZALEZ — Derecho Internacional Pri-
vado, vol. 11, 2014, 465 e segs.; ELsA Dias OLIVEIRA — “Convengdes internacionais e
Direito Comunitario no dominio do Direito dos Menores”, Revista do CEJ (2004) 53-75,
58 e segs.; e NUNO ASCENSAO SiLva — “A Convengédo da Haia de 25 de Outubro de 1980
sobre os aspectos civis do rapto internacional de criangas — alguns aspectos”, in Est. Mar-
ques dos Santos, vol. 1, 443-556, Coimbra, 2005, 475 ¢ segs.

No quadro da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado tém sido reali-
zados trabalhos que visam promover a correta interpretagdo das normas convencionais ¢ o
bom funcionamento dos mecanismos por ela estabelecidos, designadamente um Guia de
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sabilidade pelos cuidados devidos a crianga, incluindo o direito de
decidir sobre o lugar da sua residéncia (art. 5.°/a). Quanto ao
“direito de visita”, releva para a Convenc¢do fundamentalmente o
direito de visita transfronteirico, que inclui a faculdade de levar a
crianga para um pais diferente do da sua residéncia habitual por um
periodo limitado de tempo (art. 5.°/b).

A Convengao aplica-se a qualquer crianga com residéncia
habitual num Estado Contratante, imediatamente antes da violagdo
do direito de custodia ou de visita. Sdo abrangidas as criangas com
idade inferior a 16 anos (art. 4.°).

A expressao “rapto internacional” — utilizada para designar a
Convengdo —, ndo traduz bem a realidade social subjacente, que ¢
normalmente o desenlace dramatico de um casamento ou unido
transnacional. A crianga ¢ vitima deste drama, como o sdo os seus
pais. Nos casos mais paradigmaticos, os pais separam-se e um deles,
as mais das vezes a mae, regressa ao seu pais de origem levando con-
sigo a crianga sem autorizacao do pai. As razdes da deslocacdo da
mae para outro pais sdo varidveis: frequentemente razdes compreen-
siveis de natureza econdmica e afetiva, mas por vezes também o
designio de privar o pai da convivéncia com a crianga.

Perante este drama, o regime da Convengao exprime a seguinte
valoragdo: a crianca deve regressar o mais rapidamente possivel ao
pais onde tinha a residéncia habitual antes da deslocagao ou reten-
¢do, uma vez que a autoridade competente deste pais € a mais bem
colocada para decidir sobre a custddia e a residéncia, e que a perma-
néncia da crianga noutro pais tende a dificultar a adogao das solu-
¢oes mais adequadas(?). Com razdo se afirma que o procedimento
com vista ao regresso da crian¢a ¢ uma “luta contra o tempo”(?).

Boas Praticas, Conclusdes e Recomendagoes das reunides da Comissao Especial sobre a
operagdo pratica da Convengdo e uma base de dados sobre o rapto internacional de crian-
¢as (INCADAT), contendo, designadamente, decisdes das jurisdigdes nacionais sobre a
aplicac@o da Convencao.

(®) Ver PAuL BEAUMONT — “The Art. 8 Jurisprudence of the European Court of
Human Rights on the Hague Convention on International Child Abduction in Relation to
Delays in Enforcing the Return of a Child”, Liber Fausto Pocar, vol. 11, 75, Milao, 2009, 87.

(®) Cf. CurisTOoF BOHMER — “Die 14. Haager Konferenz iiber internationales Pri-
vatrecht 19807, RabelsZ. 46 (1982) 643-663, 648.
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Pertence designadamente a autoridade do pais em que a
crianca tinha residéncia habitual avaliar se a solu¢cdo mais ade-
quada ¢ atribuir o direito de custodia exclusivamente a mae e per-
mitir-lhe que leve a crianga para o seu pais de origem.

A deslocacdo ou a retencdo de uma crianga é considerada ili-
cita quando se verifiquem dois pressupostos (art. 3.°/1.° §).

Primeiro, a violagdo de um direito de custodia atribuido pelo
Direito do Estado onde a crianga tenha a sua residéncia habitual
imediatamente antes da sua transferéncia ou da sua retengao.

Segundo, o exercicio efetivo desse direito no momento da
transferéncia ou da retencgao.

O direito de custodia em causa pode designadamente resul-
tar quer de um efeito ex lege, quer de uma decisao judicial ou
administrativa, quer de um acordo vigente segundo o Direito
deste Estado (art. 3.°/2.° §). O preceito deve ser interpretado no
sentido de abranger qualquer titulo de atribui¢do do direito de
custodia vigente na ordem juridica da residéncia habitual. Razao
por que a referéncia ao Direito do Estado da residéncia habitual
abrange necessariamente o Direito Internacional Privado deste
Estado(*).

(*) Cf. PEREZ-VERA, op. cit., n. 65 e segs., que se refere as relagdes protegidas
“pelo menos pela aparéncia de um titulo valido sobre o direito de custodia” no Estado da
residéncia habitual da crianga. O direito de um dos pais a visitar a crianga, que envolve o
direito de decidir conjuntamente sobre o pais da residéncia da crianga, ¢ considerado, para
este efeito, um direito de custodia — ver US Supreme Court 17/5/2010, Abbott v. Abbott, 6
e segs. in <http://www.supremecourt.gov/opinions/09pdf/08-645.pdf>. Ver também PEREZ-
-VERA, op. cit., .67 e 71.

O art. 14.° esclarece que para determinar a existéncia de uma deslocacgao ou reten-
¢do ilicitas as autoridades do Estado requerido “poderdo tomar conhecimento direto do
direito e das decisdes judiciais ou administrativas formalmente reconhecidas ou ndo no
Estado da residéncia habitual da crianga sem ter de recorrer a procedimentos especificos
para prova dessa legislagdo ou para reconhecimento de decisdes estrangeiras” que seriam
de outro modo aplicaveis.
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II. O Regime da Convenciao da Haia de 1980

Vejamos os tracos gerais do regime da Conveng¢ao da Haia de
1980.

A Convengao prevé a instituicdo de um sistema de autorida-
des centrais encarregadas de dar cumprimento as obrigagdes
impostas aos Estados Contratantes (art. 6.°). As autoridades cen-
trais devem cooperar entre si ¢ promover a colaboragdo entre as
autoridades competentes dos seus respetivos Estados, por forma a
assegurar o regresso imediato das criancgas e realizar os outros
objetivos da Convencao (art. 7.°).

Segundo a informag¢do contida no sitio da Conferéncia da
Haia de Direito Internacional Privado na internet, algo surpreen-
dente, a autoridade central portuguesa ¢ a Direcao-Geral de Rein-
ser¢do e Servigos Prisionais.

Qualquer pessoa ou entidade que julgue que uma crianga
tenha sido deslocada ou retida em violacdo de um direito de custo-
dia pode participar o facto a autoridade central da residéncia habi-
tual da crianga ou a autoridade central de qualquer outro Estado
Contratante, para que lhe seja prestada assisténcia por forma a
assegurar o regresso da crianca (art. 8.°).

Perante uma deslocac¢do ou retencao ilicita, a autoridade do
Estado Contratante onde a crianca se encontre deve ordenar o
regresso da crianga (art. 12.°/1.° §).Todavia, a autoridade pode
proferir uma decisdo de retengdo da crian¢a em quatro tipos de
situagoes.

Primeiro, se tiver decorrido um periodo de mais de um 1 ano
entre a data da deslocag@o ou retengdo ¢ a data do inicio do pro-
cesso perante essa autoridade e for provado que a crianga ja se
encontra integrada no seu novo ambiente (art. 12.%/2.° §)(°).

Segundo, se a pessoa ou entidade que se opuser ao seu
regresso provar (art. 13.°/1.° §)(°):

(°) Ver PEREZ-VERA, op. cit., n.> 107 e segs.; BEAUMONT/MCELEAVY, op. cit., 203
e segs.; € ASCENSAO SILVA, op. cit., 537 e segs.

(°)  Ver PEREZ-VERA, op. cit., n.5 28 e segs. e 113 e segs.; BEAUMONT/MCELEAVY,
op. cit., 114 e segs.; € ASCENSAO SILVA, op. cit., 516 e segs.
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— que o direito de custodia ndo era exercido efetivamente
pelo seu titular (a/1.* parte);

— que o titular do direito de custddia havia consentido ou
concordado posteriormente com a transferéncia ou reten-
¢do (a/2.* parte);

— que existe um risco grave de a crianga, no seu regresso,
ficar sujeita a perigos de ordem fisica ou psiquica, ou, de
qualquer outro modo, ficar numa situagdo intoleravel (b).

Terceiro, que a crianga se opoe ao regresso quando tenha atin-
gido uma idade e um grau de maturidade que levem a tomar em
consideragdo as suas opinides sobre o assunto (art. 13.%/2.° §)(7).

Quarto, quando o regresso da crianca ndo for consentaneo
com os principios fundamentais do Estado requerido relativos a
prote¢do dos direitos humanos e das liberdades fundamentais
(art. 20.°). Neste caso, trata-se de um fundamento de oposi¢ao ao
regresso da crianga mais restritivo que a reserva de ordem publica
internacional, que s6 opera quando este regresso nao seja de todo
permitido pelas regras do Estado requerido em matéria de direitos
fundamentais(®).

O principal fundamento de oposi¢ao a decisao de regresso € o
risco grave de a crianga, no seu regresso, ficar sujeita a danos de
ordem fisica ou psicologica(®), ou, de qualquer outro modo, ficar
numa situagao intoleravel. Este preceito deve ser interpretado a luz
da primazia atribuida ao superior interesse da criang¢a nas deci-
soes que lhe dizem respeito pelo art. 3.° da Convengao sobre os
Direitos da Crianga('?).

(") Ver PEREZ-VERA, op. cit., n.° 30; BEAUMONT/MCELEAVY, op. cit., 177 e segs.; e
ASCENSAO SILVA, op. cit., 533 e segs.

(®) Ver PEREZ-VERA, op. cit., n.> 31 e segs. e 118; BEAUMONT/MCELEAVY, op. cit.,
172 e segs.; e ASCENSAO SILVA, op. cit., 508 e segs.

(°) A tradugdo portuguesa, seguindo a versdo francesa, refere-se ao “risco grave”
de “perigos de ordem fisica ou psiquica” [ “risque grave” de “danger physique ou psychi-
que ], mas a versdo inglesa, igualmente auténtica, parece exprimir melhor o sentido nor-
mativo, ao reportar-se ao “risco grave” de “danos fisicos ou psicologicos” [“grave risk” of
“physical or psychological harm”].

(") Ver ANDREAS BUCHER — “La dimension sociale du droit international privé”,
RCADI 341 (2009) 9-526, 488 ¢ segs., com mais desenvolvimento.
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A esta luz, o regresso deve, em principio, ser ordenado se o
titular do direito de custodia violado for apto a acolher a crianca ¢
estiver seriamente interessado no exercicio da custddia. Isto,
mesmo que tal implique uma separacao relativamente ao outro
progenitor, que causara normalmente alguma perturbagdo a
crianga. Mas o regresso ja deve ser recusado caso essa separacao
seja claramente mais prejudicial a crianga que a permanéncia com
o progenitor que a deslocou ou reteve ilicitamente('!).

E bom de ver que os tribunais do Estado requerido devem evi-
tar a tentacdo de privilegiar os seus nacionais que deslocam ou
retém ilicitamente os filhos por meio de uma interpretacao lata, e
muito menos extensiva, dos fundamentos de oposi¢ao ao regresso
da crianga. Mas, contrariamente ao entendimento adotado pelo
relatorio explicativo e pelos tribunais de alguns Estados Contratan-
tes (12), nem todos os fundamentos de oposi¢do ao regresso da
crianga devem ser interpretados restritivamente.

Neste ponto, parece que se impde uma interpretagdo conforme a
Convengdo sobre os Direitos da Crianga, segundo a qual o critério
decisivo deve ser sempre o superior interesse da crianga em causa('?).

Podemos encontrar alguns critérios para a determinag¢do do
superior interesse da crianca nestes casos na jurisprudéncia do Tribu-
nal Europeu relativa ao direito ao respeito da vida familiar consa-
grado pelo art. 8.° da Convencao Europeia, em parte relativa a deci-
soes de regresso proferidas com base na Convengao da Haia de 1980.

Segundo esta jurisprudéncia, a crianca tem dois interesses
principais: manter os seus lagos com a sua familia, a menos que se
prove que esses lagos sdo indesejaveis, e ver assegurado o seu
desenvolvimento num ambiente sadio('#). Os interesses da crianga,

(") Ver BUCHER, op. cit., 491. Em sentido diferente, KROPHOLLER, op. cit., 402.

("?)  Ver PEREZ-VERA, op. cit., n.° 34. Ver também BEAUMONT/MCELEAVY, op. cit.,
138; CaLvo CARAVACA/CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., n.> 132 ¢ 138; e a decisao
TEDH 2/11/2010, proc. n.° 7239/08, no caso Van den Berg and Sarri v. The Netherlands.

(*) Cp. BEAUMONT, op. cit., 86-88, no sentido de ser dada primazia ao superior
interesse das criangas coletivamente consideradas e ndo ao da crianga concretamente con-
siderada.

(%) Ver, designadamente, TEDH 6/7/2010, no caso Neulinger and Shuruk v.
Suig¢a, proc. n.° 41615/07, n.° 136, com referéncia a precedentes.
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numa perspetiva de desenvolvimento pessoal, dependem de uma
multiplicidade de circunstancias individuais, em especial a sua
idade e grau de maturidade, a presenga ou auséncia dos seus pais, 0
ambiente em que vive e as suas experiéncias pessoais.

O procedimento sumario estabelecido para o regresso da
crianga ¢ reforgado por certos limites colocados quer a competén-
cia internacional das autoridades do Estado Contratante para onde
a crianga tenha sido levada ou onde esteja retida (Estado requerido)
para decidirem sobre o direito de custodia guer aos efeitos de deci-
soes desta natureza ja proferidas no Estado requerido ou num ter-
ceiro Estado.

Assim, depois de terem sido informadas da transferéncia ou
da retengado ilicita de uma crianga, as autoridades do Estado reque-
rido ndo podem tomar decisdes sobre o fundo do direito de custo-
dia sem que seja provado nao estarem reunidas as condigdes para o
regresso da crianca ou sem que tenha decorrido um periodo razoa-
vel de tempo sem que haja sido apresentado qualquer requerimento
com vista ao regresso da crianga (art. 16.%)("%).

E o facto de ter sido tomada, no Estado requerido, uma deci-
sao relativa a custodia, ou de uma decisao proferida noutro Estado
na mesma matéria ser passivel de reconhecimento no Estado
requerido, ndo pode justificar a recusa de fazer regressar a crianga
nos termos da Convenc¢ao. Ndo obstante, os motivos desta decisdao
sobre o direito de custdodia podem ser tidos em consideragdo na
tomada de decisdo sobre o regresso da crianga (art. 17.°).

Sao partes na Convengdo da Haia de 1980 numerosos Esta-
dos, entre os quais se incluem Estados da Unido Europeia e Esta-
dos terceiros para onde se dirigiu a emigragdo portuguesa. No
entanto, no que toca aos Estados da Unido Europeia, deve ter-se
presente que o Regulamento Bruxelas II bis prevalece sobre a Con-

(%) Sobre os tribunais internacionalmente competentes em matéria de responsabi-
lidade parental no caso de deslocagdo ou retengdo internacional ilicita, ver Luis DE LIMA
PINHEIRO — Direito Internacional Privado, vol. Il — Direito de Conflitos/Parte Especial,
3.% ed., Coimbra, 2009, § 55 B, e Direito Internacional Privado, vol. Il — Competéncia
Internacional e Reconhecimento de Decisées Estrangeiras, 2.* ed., Coimbra, 2012, § 85 C,
com mais referéncias.
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veng¢do nas relagoes entre os Estados-Membros vinculados pelo
Regulamento (art. 60.%¢).

Passemos entdo a examinar as alteragdes introduzidas pelo
Regulamento Bruxelas II bis nas relagdes com outros Estados da
Unido.

III. Regime do Regulamento Bruxelas II Bis

O Regulamento Bruxelas Il bis ndo exclui a aplica¢do da
Convencdo da Haia de 1980 nas relagées entre os Estados da
Uniao (art. 62.°/2), mas introduz alguns ajustamentos ao regime
estabelecido por esta Convencao, principalmente destinados a faci-
litar e tornar mais expedito o regresso da crianga e o exercicio do
direito de visita.

Assim, o art. 11.° do Regulamento contém regras sobre os
pedidos de regresso da crianc¢a baseados na Conven¢do da Haia
de 1980('°).

Duas destas regras colocam restri¢des aos fundamentos de
oposi¢ao ao regresso da crianca.

Por um lado, o tribunal ndo pode recusar o regresso da crianca
ao abrigo da alinea b) do § 1.° do art. 13.° da Convencao (risco
grave de a crianga, no seu regresso, ficar sujeita a danos de ordem
fisica ou psicologica, ou, de qualquer outro modo, ficar numa
situagdo intoleravel), se se provar que foram tomadas medidas ade-
quadas para garantir a sua prote¢ao apos o regresso (n.° 4). Parece
defenséavel que a Convencao da Haia seja interpretada no mesmo

(') Ver MARIO TENREIRO — “L’espace judiciaire européen en matiére de droit de
la famille, le nouveau réglement ‘Bruxelles I1I’”, in Les enlévements d’enfants a travers
les frontieres, 19-31, Bruxelas, 2004, 26 ¢ segs.; BERTRAND ANCEL ¢ HORATIA MUIR WATT
— “L’intérét supérieur de I’enfant dans le concert des juridictions: le Réglement Bruxel-
les I bis”, R. crit. 94 (2005) 569-605, 598-599; e ALFONSO-Luis CALVO CARAVACA,
JAVIER CARRASCOSA GONZALEZ € ESPERANZA CASTELLANOS Ruiz — Derecho de Familia
Internacional, 3.* ed., Madrid, 2005, 227-229. Na jurisprudéncia portuguesa, ver, desig-
nadamente, STJ 5/11/2009, no Proc. n.° 1735/06.0TMPRT.S1, in <http://www.dgsi.pt/
jstj.nsf>.



DESLOCACAO E RETENCAO INTERN. ILICITA DE CRIANCAS 689

sentido('7), mas a consagragao expressa deste entendimento tem a
virtude de evitar dividas a este respeito.

Por outro, o tribunal também nao pode recusar o regresso da
crianca se a pessoa que o requereu nao tiver tido oportunidade de
ser ouvida (n.° 5).

O mais importante, porém, ¢ que o Regulamento da a ultima
palavra aos tribunais do Estado-Membro da residéncia habitual
da crianga antes da deslocag¢do ou retengdo ilicita('®).

Na verdade, perante uma decisao de retencao, proferida ao
abrigo do art. 13.° da Convengao, o tribunal desse Estado-Membro
pode ordenar o regresso da crianga (art. 11.°/ 8)('°). Esta decisdo
tem for¢a executdria noutros Estados-Membros, incluindo o
Estado-Membro onde se encontra a crianga deslocada ou retida,
sem necessidade de uma declaracdao de executoriedade e sem que
seja possivel contestar o seu reconhecimento. E o que resulta do
disposto nos arts. 40.° e 42.° do Regulamento.

Para facilitar o exercicio desta prerrogativa, o art. 11.° do
Regulamento determina que se o tribunal do Estado requerido tiver
proferido uma decisdo de retencdo, ao abrigo do art. 13.° da Con-
veng¢do, deve imediatamente enviar, diretamente ou através da sua
autoridade central, uma copia dessa decisao e dos documentos
conexos, em especial as atas das audiéncias, ao tribunal compe-
tente ou a autoridade central do Estado-Membro da residéncia
habitual da crianga imediatamente antes da sua reteng¢do ou deslo-
cacdo ilicitas (n.° 6)(%°).

(") Ver BEAUMONT/MCELEAVY, op. cit., 156 e segs.; ASCENSAO SILVA, op. cit., 530
e segs.; € CALVO CARAVACA/CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., 475-476.

(%) Cf. Considerando n.° 17; TCE 11/7/2008, no caso Rinau, in <http://curia.
europa.eu>, n.” 73-74; TENREIRO, op. cit., 26 e 28-29. Cp. a critica de ANCEL/MUIR WATT,
op. cit., 602-603.

(") Sobre a interpretacdo deste preceito, bem como sobre os aspetos processuais
envolvidos, ver Luis DE LIMA PINHEIRO — Direito Internacional Privado, vol. IIl — Com-
peténcia Internacional e Reconhecimento de Decisdes Estrangeiras, 2.* ed., Coimbra,
2012, 249-250 e 457 e segs., com mais referéncias jurisprudenciais e doutrinais, a que se
deve somar TUE 9/10/2014, proc. n.° C-376/14, no caso C. v. M.

(*%) O preceito acrescenta que o tribunal deve receber todos os documentos referi-
dos no prazo de um més a contar da data da decisdo de reteng@o.
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Para que as decisoes sobre regresso da crianca gozem de forca
executiva automatica € necessario que o tribunal do Estado de ori-
gem as homologue através da emissao de uma certiddo (arts. 41.°/2
e 42.°/2)(*").

O tribunal de origem s6 deve emitir esta certiddao caso se veri-
fiquem determinados pressupostos.

Primeiro, que a crianga tenha tido a oportunidade de ser
ouvida, exceto se for considerada inadequada uma audicao, em fun-
¢do da sua idade ou grau de maturidade (arts. 41.°/2/c e 42.°/2/a).

Segundo, que as partes tenham tido a oportunidade de ser
ouvidas (art. 41.°/2/b, sublinhando que se trata de “todas as partes”,
e art. 42.°/2/b).

Por ultimo, que o tribunal, ao pronunciar-se, tenha tido em
conta a justifica¢do e as provas em que assentava a decisdo de
reten¢do da crianga pronunciada ao abrigo do art. 13.° da Conven-
¢do da Haia de 1980 (art. 42.°/2/c)(?).

IV. Breve referéncia a Jurisprudéncia do Tribunal Euro-
peu dos Direitos do Homem

Apesar de o tempo que me resta ser escasso, nao quero termi-
nar sem fazer uma breve referéncia a jurisprudéncia do Tribunal
Europeu nesta matéria.

O Tribunal Europeu decidiu numerosos casos relativos a apli-
cacdo da Convencdo da Haia de 1980 a luz do art. 8.° da Conven-
¢do Europeia (direito ao respeito pela vida familiar) e pelo menos
dois casos relativos ao regime do Regulamento Bruxelas II bis
relativo ao regresso da crianca.

Uma parte destas decisdes diz respeito a necessidade de os
tribunais do Estado requerido tomarem as medidas necessadrias

(*") Utilizando o formulario constante do anexo IV (no caso do regresso da
crianga).

(??) O titular da responsabilidade parental pode requerer o reconhecimento e a
declaragao de executoriedade de decisdes que ndo beneficiem de certificagdo (art. 40./2).
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ao regresso da crian¢a em tempo util(**). O Tribunal Europeu
assinalou que a delonga na tomada de decis@o de regresso e na sua
execuc¢do pode ter consequéncias irremedidveis para as relagcdes
entre a crianga e o progenitor que foi privado da convivéncia com
ela(®).

Em diversos casos, o tribunal verificou que as autoridades do
Estado requerido, incluindo Portugal(?), ndo tomaram todas as
medidas necessarias para a execucdo coerciva da decisdo de
regresso, designadamente a localizacdo da crianca e tomada de
medidas em relagcdo ao progenitor que a esconde. Isto permite que
através de manobras dilatorias o progenitor que deslocou ou reteve
a crianca altere a situacdo de facto por forma a justificar uma nova
decisdo que recuse o regresso da crianca.

A este respeito ¢ de assinalar que o art. 11.° da Convengao da
Haia de 1980, quando determina que as autoridades dos Estados
Contratantes devem adotar procedimentos de urgéncia com vista
ao regresso da crianca, deve ser interpretado no sentido de que se
aplica ndo so a tomada da decisdo de regresso mas também a sua
execucao forcada(?°).

Outra parte destas decisdes, diferentemente, apreciou a com-
patibilidade da decisdo de regresso proferida com base na Con-
vengdo da Haia de 1980 com o art. 8.° da Convengdo Europeia.

Em linhas muito gerais, pode dizer-se que o Tribunal se con-
siderou competente para examinar se os tribunais internos, ao
decretarem o regresso da crianga, respeitaram o disposto no
art. 8.° da Convengao Europeia. Em seu entender, o art. 8.° exige
uma ponderacao justa dos interesses em jogo — os da crianga, os

(**)  Ver PauL BEAUMONT — “The Art. 8 Jurisprudence of the European Court of
Human Rights on the Hague Convention on International Child Abduction in Relation to
Delays in Enforcing the Return of a Child”, in Liber Fausto Pocar, vol. 11, 75-94, Mildo,
2009, 78 e segs.

(**)  25/1/2000, proc. n.° 31679/96, no caso Ignaccolo-Zenide v. Roménia, n.° 102;
26/6/2003, proc. n.° 48206/99, no caso Maire v. Portugal, n.° 74.

(*»)  Ver, designadamente, 6/6/2003, proc. n.° 48206/99, no caso Maire v. Portugal,
n.° 76; 1/2/2011, proc. n.° 23205/08, no caso Karoussiotis v. Portugal, n.> 89-91; 1/2/2011,
proc. n.° 775/08, no caso Dore v. Portugal, n.>s 48 e segs.

(*)  Neste sentido, BEAUMONT, op. cit., 92.
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dos pais e o da ordem publica—, com primazia para o interesse da
crianga(?’).

Isto levou o Tribunal a ter em conta, designadamente, dois
aspetos:

— a integragdo da crianca no Estado para onde foi deslocada
ou ficou retida devido a uma longa permanéncia neste
Estado;

— se o tribunal ao decretar o regresso fez um exame cuida-
doso da situacdo da familia e todos os fatores relevantes,
tais como os relatorios médicos sobre as consequéncias
psicologicas do regresso.

Esta jurisprudéncia vai ao encontro do entendimento, ante-
riormente defendido, de que a decisdo sobre o regresso da crianca
deve sempre ser tomada a luz do superior interesse da crianga em
causa.

Por ultimo, quanto as duas decisoes do Tribunal Europeu
sobre o regime de regresso da crianga estabelecido pelo Regula-
mento Bruxelas Il bis que chegaram ao meu conhecimento, devo
sublinhar o seguinte.

No que toca ao proferimento pelo tribunal do Estado da resi-
déncia habitual da crianga antes da deslocacao ou retencdo de uma

(*7) A este respeito ¢ referido, como leading case, TEDH 6/7/2010, no caso Neu-
linger and Shuruk v. Sui¢a, proc. n.° 41615/07, n.° 133-135. O tribunal entendeu que a deci-
sdo de retorno viola o art. 8.° da Convencao Europeia quando a crianga reside ha 5 anos no
pais para onde foi deslocada, esta ai integrada e o seu retorno poderia ter sérias consequén-
cias negativas, indicadas em relatérios médicos (n.>s 147 e 151). TEDH 13/12/2011, no
caso X. v. Lituania, proc. n.° 27853/09, considerou que ocorre uma violagao do art. 8.° da
Convengdo Europeia quando o tribunal que ordena o regresso da crianga ndo realizou um
exame aprofundado da situagdo global da familia e de um conjunto de fatores, designada-
mente de um relatorio psicologico sobre as consequéncias traumaticas para a crianga do seu
regresso (n. 78-79). Ver também TEDH 2/11/2010, proc. n.° 7239/08, no caso Van den
Berg and Sarri v. Holanda; 18/1/2011, proc. n.° 26755/10, no caso Lipkowski andMcCor-
mack v. Alemanha; TEDH 10/7/2012, proc. n.° 4320/11, no caso B. v. Bélgica, em que o tri-
bunal considerou que a residéncia da crianga ha 4 anos no pais para onde foi deslocada era
elemento crucial a ter em consideragéo (n.” 61, 75 e 76-77). Cp. TEDH 15/5/2012, proc.
n.° 13420/12, no caso M.R. e L.R. v. Estonia (n.° 49). Ver ainda PATRICK KINSCH — “Private
International Law Topics before the European Court of Human Rights. Selected Judgments
and Decisions (2010-2011)”, Yb. PIL 13 (2011) 37-49, 46 e segs.
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decisdo de regresso ao abrigo do art. 11.°/8 do Regulamento, o
TEDH exige, pelo menos, que esse tribunal tenha em conta os ris-
cos identificados pelo tribunal que tomou a decisao de retengao(?®).
Refira-se que esta exigéncia também decorre do art. 42.°/2/c do
Regulamento.

Quanto a atribuicdo de forga executiva automatica, noutros
Estados-Membros, as decisdes sobre regresso da crianga proferidas
pelo tribunal do Estado-Membro da residéncia habitual antes da
deslocacdo ou retengdo, o Tribunal Europeu afirmou inequivoca-
mente a sua compatibilidade com o art. 8.° da Conveng¢ao Euro-
peia, com base na presuncao de prote¢dao equivalente dos direitos
fundamentais assegurada pela Unido Europeia(?).

Muito mais haveria a dizer, mas o tempo ndo o permite.
Espero que esta Conferéncia constitua um primeiro passo no sen-
tido de uma maior atengdo e de um debate mais alargado sobre a
prote¢do internacional de criangas na nossa comunidade juridica.

(*) TEDH 11/7/2011, proc. n.° 14737/09, no caso Sneersone e Kampanella v. Itd-
lia. O tribunal considerou que a decisdo de regresso da crianca ao abrigo do art. 11.%/8 do
Regulamento violou o art. 8.° da Convencao, ao representar uma interferéncia com o
direito ao respeito da vida familiar que ndo ¢ necessaria numa sociedade democratica, por
entender que, mesmo que se aceitasse que o tribunal ordenando o regresso deve apenas
avaliar se foram tomadas medidas adequadas para garantir a protecao da crianga apds o seu
regresso nos termos do art. 11.°/4 do Regulamento perante os riscos referidos no art. 13.°/b
da Convengao da Haia de 1980, o tribunal ndo teve em conta os riscos identificados pelo
tribunal que proferiu a decis@o de reteng@o (n.°s 85, 93-98). Ver, sobre esta decisdo,
KINSCH, op. cit., 48-49.

() TEDH 18/6/2013, proc. n.° 3890/11, no caso Povse v. Austria, n.>> 77 e 80.



