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Resumo: A Convengao de Haia sobre os Aspectos Civis do Rapto Internacional de
Criancas foi elaborada com o objectivo de proteger ou atenuar os efeitos da
deslocacdo ou retencao ilicita através de fronteiras para as criangas, procurando
garantir o regresso célere da crianca ao pais da sua residéncia habitual antes da
deslocacdo. As solugdes da Convencdao de Haia foram pensadas para o regresso
rapido da crianca ao seu meio social e familiar de origem em caso de deslocagao ou
retencao ilicita e para impedir que a pessoa, geralmente o pai ou a mde, que
deslocou a crianga para outro pais, consiga obter uma decisao administrativa ou
judicial neste ultimo pais que legitime a situacao factual que foi criada. E uma das
convengdes com maior sucesso da Conferéncia de Haia de Direito Internacional
Privado, estando em vigor actualmente em noventa e quatro Estados, por isso, em
primeiro lugar, é objectivo deste trabalho explicar o sistema instituido pela
Convencao de Haia. Em segundo lugar, serao identificadas as solugdes encontradas
pelo Regulamento n.® 2201/2003 relativo a competéncia, ao reconhecimento e a
execucao de decisbes em matéria matrimonial e de responsabilidade parental
(Bruxelas II bis) para aperfeicoar o regime da Convencao de Haia.

Palavras chave: rapto internacional de criancas, deslocacdo ou retencdo ilicitas de
criangas, Convencao de Haia de 1980, Regulamento n.° 2201/2003, Regulamento
Bruxelas II bis.

Abstract: The Hague Convention on the Civil Aspects of International Child
Abduction was drawn up in order to protect or mitigate the effects of the wrongful
removal or retention of children across borders, aiming to ensure a speedy return of
the child to the country of its habitual residence before the removal. The Hague

! professora Auxiliar da Escola de Direito da Universidade do Minho

Recibido: 30/06/2015. Aceptado: 08/11/2015.



174 DIREITO INTERNACIONAL Cadernos de Dereito Actual N° 3 (2015)

Convention solutions were designed for the prompt return of the child to its social
and family environment of origin in the event of wrongful removal or retention and
to prevent that a person, usually the father or mother, who moved the child to
another country, can get an administrative or judicial decision in the latter country
that legitimizes the factual situation that was created. It is one of the most
successful conventions of the Hague Conference on Private International Law and it
is currently in force in ninety-four States. The first objective of this study is to
explain the legal framework established by the Hague Convention. Secondly, it will
be identified the solutions found by the Regulation No 2201/2003 of 27 November
2003 concerning jurisdiction and the recognition and enforcement of judgments in
matrimonial matters and the matters of parental responsibility (Brussels II bis) to
improve the Hague Convention solutions.

Keywords: international child abduction, unlawful removal or retention of children,
Hague Convention of 1980, Regulation No 2201/2003, Regulation Brussels II bis.

1. A Convencao de Haia sobre os Aspectos Civis do Rapto Internacional de
Criangas

A deslocacdo ou retencdo licitas de «criancas sdo reguladas
internacionalmente pela Convengao de Haia de 25 de Outubro de 1980 sobre os
Aspectos Civis do Rapto Internacional de Criangas (Convengao de Haia).

A Convencdao de Haia foi elaborada com o objectivo de proteger ou atenuar os
efeitos da deslocacdo ou retencdo ilicita através de fronteiras para as criancgas,
procurando garantir o regresso célere da crianca ao pais da sua residéncia habitual
antes da deslocacdo, através de um sistema de cooperacdo entre autoridades
centrais. As solucdes da Convencao de Haia foram pensadas para o regresso rapido
da crianca ao seu meio social e familiar de origem em caso de deslocagao ou
retencao ilicita e para impedir que a pessoa, geralmente o pai ou a mde, que
deslocou a crianga para outro pais, consiga obter uma decisdo administrativa ou
judicial neste Gltimo pais que legitime a situacdo factual que foi criada®. Como é
referido no Relatério Explicativo da Convencdao, tem-se em conta que nestas
situagdes sdo criados vinculos de jurisdicao artificiais com o pais para onde a
crianca foi deslocada, pelo progenitor que teve a conduta de deslocacao ilicita e
que, em principio, ird escolher um foro que seja mais favoravel as suas pretensdes’.
Ora, é esta manipulacdao do foro competente e da lei aplicavel em resultado de um
comportamento ilicito, para favorecer os interesses individuais da pessoa que teve
um comportamento ilicito, que o sistema instituido pela Convencao visa acautelar.

Assim sendo, € estabelecido no art. 1° que o objecto da Convencao é
promover o regresso imediato da crianca ilicitamente deslocada ou retida e fazer
respeitar efectivamente os direitos de custddia e de visita existentes no Estados
Contratantes. Todavia, subjacente a este objectivo encontra-se um fim superior de
proteccdo dos interesses da crianca, de acordo com o estabelecido no preambulo da
Convencao de Haia. A este respeito interessa acentuar a alteracdao da visdo juridica
em relacdo a crianca que se verificou no plano internacional, constituindo uma

2 PEREZ-VERA, E., “Explanatory Report”, P. 17.
3 Idem, ibidem.
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manifestacao desta mudanga a Convencgao sobre os Direitos da Crianga, adoptada
pelas Nacdes Unidas em 20 de Novembro de 1989, que prevé um estatuto juridico
de protecao mais amplo da crianga relativamente aos textos convencionais
anteriores e traduz uma alteracao da concepgao da crianga como objeto de protecao
para uma concepcdo da crianga como sujeito titular de direitos®. Esta alteracdo esté
também reflectida na Recomendacao 874 da Assembleia Parlamentar do Conselho
da Europa, onde se estabelece que a criangca nao deve mais ser encarada como
propriedade dos pais, mas reconhecida como um individuo com direitos e
necessidades®. Isto mesmo é reconhecido no Relatdrio Explicativo da Convencdo de
Haia, que citando o Dyer Report, refere que «(..) the true victim of the
‘childnapping’ is the child himself, who suffers from the sudden upsetting of his
stability, the traumatic loss of contact with the parent who has been in charge of his
upbringing, the uncertainty and frustration which come with the necessity to adapt
to a strange language, unfamiliar cultural conditions and unknown teachers and
relatives»®. E considerado, entdo, no superior interesse da crianca o regresso da
mesma ao seu meio social e familiar de origem e o respeito pelos direitos de
custddia e de visita que permitam que a crianga tenha relagdes familiares estaveis e
equilibradas de forma a garantir um desenvolvimento saudavel’.

Como referimos o principio do superior interesse da crianca é um dos
principios inspiradores da Convencao de Haia, mas também é um dos quatro
principios gerais e estruturais da Convencdo sobre os Direitos da Crianca®, onde se
estabelece no seu art. 32, n.° 1, que as decisdes que dizem respeito a crianca
devem ter prioritariamente em conta o interesse superior da crianca. Este principio
deve ser entendido no sentido de que as decisOes referentes a crianca devem
garantir o desenvolvimento da sua integridade fisica, psicoldgica, moral e espiritual,
de acordo com o principio da dignidade da pessoa humana. Este é um principio
nuclear da Constituicdo da Republica Portuguesa, previsto no seu art. 19, e que
resulta também do art. 1° da Declaracao Universal dos Direitos do Homem. O
principio do superior interesse da crianga é entendido como um principio abrangente
onde radicam todos os direitos fundamentais, uma vez que «(...) visa conferir uma
caracter preferencial e polarizador, um estatuto prioritario, a pessoa humana (e a
sua “autonomia ética”) em face de fins econdmicos, sociais, politicos ou de outra

* Partilhando desta ideia, v. ALVES, J.A.L., “Relacdes Internacionais e Temas Sociais, A
Década das Conferéncias”, Instituto Brasileiro de RelagBes Internacionais, Brasilia, 2001, P.
48-49; GONCALVES, A.S.S., “Reflexos do principio do superior interesse da crianga no
Direito da Unido Europeia”, no prelo; SOTTOMAYOR, C., “Temas de Direito das Criangas”,
Almedina, Coimbra, 2014, P. 17.

> PARLIAMENTARY ASSEMBLY OF THE CONCIL OF EUROPE, “Recommendation 874 (1979) on
a European Charter on the Rights of the Child”, Text adopted by the Assembly on 4 October
1979.

® DYER, A., “Questionnaire and Report on international child abduction by one parent”, Doc.
Prél. No 1, August 1977, P. 18-25, apud PEREZ-VERA, E., “"Explanatory Report”, P. 20.

’ Neste sentido, PEREZ-VERA, E., “Explanatory Report”, Cit., P. 20.

8 COMMITTEE ON THE RIGHTS OF THE CHILD, “General comment no. 5, General measures
of implementation of the Convention on the Rights of the Child (arts. 4, 42 and 44, para.
6)”, 2003, §12-15, consultado em http://docstore.ohchr.org/, em 01.08.2014; idem,
“General comment No. 12, The right of the child to be heard”, 2009, P. 5, consultado em
http://docstore.ohchr.org/, em 01.08.2014.
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natureza ainda que também merecedores de tutela»®. Na doutrina portuguesa, tem
sido definido como «um conceito indeterminado, que carece de preenchimento
valorativo, e que goza de uma forca apelativa e humanitaria, chamando a atencdo
para a crianca como pessoa e para os seus direitos»'°, Estamos, portanto, perante
um conceito indeterminado, a ser preenchido de acordo com as circunstancias do
caso concreto e das especificidades da situacdao da crianga em causa nas decisoes
referentes a uma crianga, ou as circunstancias particulares de um grupo ou das
criancas em geral em relagdo a outro tipo de decisdes'!. Sdo estas circunstancias do
caso concreto que justificam as excepgdes previstas na Convengao de Haia ao dever
de assegurar o regresso imediato da crianga.

2. Ambito de aplicacdo da Convencdo de Haia

A Convencao de Haia visa promover o regresso imediato da crianca em
situacOes de deslocacao ilicita [art. 19, al. a)]. A deslocacdo ilicita abrange aquelas
situagcbes em que ha uma deslocacao ilicita de crianca para outros Estados, em
violacdo de um direito de guarda ou custédia atribuido de acordo com a lei da
residéncia habitual da crianca antes da deslocacdo, desde que esse direito estivesse
a ser exercido efectivamente no momento da deslocagao, individualmente ou em
conjunto, ou o devesse estar a ser exercido se a deslocacao nao tivesse ocorrido
[art. 39, al. a) e al. b)]. Sao equiparadas a estas situagdes, e consequentemente
abrangidas pelo ambito de aplicacdo da Convencdo de Haia, quando, apdés uma
autorizacdo da pessoa que exerce o direito de custddia ou de guarda para que a
crianga se desloque ao estrangeiro, se verifique uma recusa em devolver a crianga
ao seu pais de origem'?. O direito de custddia é definido no art. 59, n.° 1, como
aqueles direitos relativos aos cuidados da crianca, nomeadamente o direito de
decidir sobre o seu lugar de residéncia'?. Este direito resulta de atribuicdo de pleno
direito ou acordo vigente segundo o direito do Estado da residéncia habitual da
crianca antes da sua deslocagao (art. 3° in fine), nao sendo a sua atribuicdo objecto
da Convencéo de Haia'*.

A Convengao visa também o respeito efectivo dos direitos de visita existentes
num Estado Contratante nos outros Estados Contratantes [art. 19, al. b)],

9 MIRANDA, J./MEDEIROS, R., “Constituigdo Portuguesa Anotada”, 2.2 Ed., Tomo I, Coimbra
Editora, Coimbra, 2010, P. 86

10 Assim nas palavras de SOTTOMAYOR, C., “O Direito das Criangas”, Cit., p. 50. Cfr.
SOTTOMAYOR, C, “Regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais em casos de
divércio”, 5.2 Ed., Almedina, Coimbra, 2011, P. 40 e segs; idem, “O direito das afetos e o
direito das criangas”, in SOTTOMAYOR, C, Temas de Direito das Criangas, Almedina,
Coimbra, 2014, pp. 313-319.

1 COMMITTEE ON THE RIGHTS OF THE CHILD, “General comment No. 14 (2013) on the
right of the child to have his or her best interests taken as a primary consideration (art. 3,
para. 1)”, 2013, P. 9, consultado em http://docstore.ohchr.org/, em 01.08.2014.

12 Assim, de acordo com o relatério explicativo da referida Convengéo: PEREZ-VERA, E.,
“Explanatory Report”, Cit., P. 16.

13 Caso a crianca, apesar de ser menor, tenha o direito de determinar o seu lugar de
residéncia, é esclarecido pelo Relatorio Explicativo que o direito de custddia terd de ser
determinado no contexto dos outros direitos relativamente & crianca: PEREZ-VERA, E.,
“Explanatory Report”, Cit., P. 40.

14 Como se pode ler no Relatério Explicativo: idem, ibidem, P. 18.
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abarcando este o direito de levar uma crianga para um lugar diferente da sua
residéncia habitual durante um breve periodo [art. 59, al. b)], incluindo para outros
paises.

Quanto ao seu ambito de aplicacdao espacial, a Convencao de Haia aplica-se a
criangas com residéncia habitual num Estado Contratante antes da violagdo do
direito de custddia ou de visita, cessando a sua aplicacdo quando a crianga atinge a
idade de 16 anos (art. 49).

A Convengao de Haia aplica-se em Portugal (desde 1 de Dezembro de
1983)'°, no Brasil (desde 1 de Janeiro de 2000)*®, em Espanha (desde 1 de
Setembro de 1987), na Argentina (desde 1 de Junho de 1991), no Chile (desde 1 de
Maio de 1994), no Peru (desde 1 de Agosto de 2001), no Paraguai (desde 1 de
Agosto de 1998), na Venezuela (desde 1 de Janeiro de 1997), entre outros'’. Na
realidade, estd em causa uma das convengdes com maior sucesso da Conferéncia
de Haia de Direito Internacional Privado, estando em vigor actualmente em noventa
e quatro Estados®®.

3. A prioridade da decisao de retorno da crianga

Como referimos um dos objectivos da Convencao de Haia €, em caso de
deslocacdo ou retencao ilicitas, promover o regresso imediato da crianca ao meio
familiar e social de onde foi retirada. Para a concretizacdo deste objectivo, as
autoridades centrais instituidas pela Convengdo desempenham um papel essencial.

Cada Estado Contratante designard uma autoridade central (art. 6) que terd
uma dupla fungdo com o objectivo final de assegurar o regresso imediato da
crianca: a de cooperar com as entidades centrais dos outros paises; mas também a
de coordenar as autoridades dos proprios Estados (art. 7°)*°. No art. 7 encontramos
elencadas um conjunto de tarefas a cargo das autoridades centrais, a serem
prosseguidas, de acordo com a letra da norma, pelas medidas mais apropriadas. A
flexibilidade da expressao adoptada quanto as medidas a levar a cabo pela
autoridade central para o desempenho das suas funcdes teve como objectivo a facil
adaptacdo ao direito interno de cada um dos Estados Contratantes®®. A lista de
tarefas enumerada no art. 7° é meramente exemplificativa?' e a capacidade de cada
autoridade central para as desempenhar variara de Estado para Estado, em funcéo
da ordem juridica local, como resulta da forma flexivel como aquelas estdo
enunciadas. Assim, competird a autoridade central: localizar a crianca; evitar a

15 Aprovada pelo Decreto do Governo n.° 33/83, de 11.05 (DR, I Série, n.° 108, de
11.05.83).

18 De acordo com o Decreto n° 3.413, de 14 de Abril de 2000, que Promulga a Convencdo
sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas.

17 De acordo com os dados da Conferéncia de Haia de Direito Internacional Privado,
consultados em www.hcch.net, em 9.10.2015.

18 De acordo com a informacdo da Conferéncia de Haia de Direito Internacional Privado:
www.hcch.net, em 9.10.2015.

% Em Portugal, a autoridade central é Direcgdo-Geral de Reinser¢do Social; no Brasil, a
autoridade central é a Secretaria Especial dos Direitos Humanos (SEDH) da Presidéncia da
Republica.

20 Assim, se pode ler no Relatério Explicativo: PEREZ-VERA, E., “Explanatory Report”, Cit., P.
41.

2! Idem, ibidem.
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aumento dos danos provocados a crianca ou as partes interessadas pela promocao
de providéncias cautelares; procurar uma solugao amigavel ou o regresso voluntario
da crianga; caso seja util, trocar informacgoes relativas a situagao social da crianga;
disponibilizar informagdes em relacdo ao direito do seu Estado no ambito de
aplicacao da Convencdo; caso seja necessario para obter uma decisdo de regresso,
deve iniciar ou facilitar a abertura de um procedimento judicial ou administrativo
com esse fim; facilitar ou aconselhar a obtencdo de assisténcia judiciaria; garantir o
regresso sem perigo da crianca, acautelando todas as medidas administrativas
necessarias; trocar informacdes com as outras autoridades centrais para eliminar os
obstaculos a aplicacao da Convencao.

De acordo com o art. 89, qualquer pessoa, instituigdo ou organismo pode
pedir assisténcia em caso de deslocacdo ou retencgao ilicitas a autoridade central do
Estado da residéncia habitual da crianca ou de outro Estado Contratante com vista
ao regresso da criancga, pedido que deve ser instruindo com os elementos elencados
naquela disposicao legal, referentes a dados sobre a crianga, o requerente, a pessoa
com a qual se presume que a crianca esteja, os fundamentos legais e factuais para
exigir o regresso da crianca, ajudando também a localizacdo da crianca, entre
outros documentos que possam ser considerados Uteis. Note-se que, nos termos do
art. 299 da Convengdo, nada impede que a pessoa, instituicao ou organismo que
vem invocar a deslocacao ou retencao ilicita de criancas se dirija directamente as
autoridades judiciais ou administrativas de um dos Estados Contratantes. Assim,
podera fazer o pedido de acordo com a Convencdo de Haia ou de acordo com o
direito interno desse Estado, caso este o permita. Nesta ultima situacdo ndo serdo
aplicaveis as disposicdes da Convencdo de Haia.

Caso a autoridade central considere que ha indicios da presenca da crianga
em outro Estado Contratante, deve transmitir o pedido de assisténcia a autoridade
central desse Estado, informando subsequentemente o requerente ou, no caso de o
pedido ter sido transmitido para uma autoridade central de um terceiro Estado, a
autoridade central requerente (art. 99). Pelo contrario, se a autoridade central
considerar que o pedido nao tem fundamento, ou que as condicdes estabelecidas na
Convencao ndo estao preenchidas, ndo é obrigada a receber o pedido, devendo
informar fundamentadamente o requerente ou a entidade central que remeteu o
pedido (art. 27°). O art. 10° estabelece ainda o dever da autoridade central do
Estado onde a crianca se encontra promover as medidas mais apropriadas para
assegurar o regresso da crianca.

Estabelece o art. 11° da Convencao de Haia, reiterando o determinado pelo
art. 29, que as autoridades judiciais ou administrativas dos Estados devem adoptar
procedimentos de urgéncia para garantir o regresso da crianca. Nos termos do art.
159, antes de ordenar o regresso da crianca, estas autoridades judiciais e
administrativas podem pedir a apresentacao pelo requerente de uma decisdao ou de
um atestado passado pelas autoridades do Estado da residéncia habitual da crianga
gue comprove a ilicitude da deslocagao ou retencdao. Para este efeito, o requerente
conta com o auxilio da autoridade central, caso seja possivel. Aquelas autoridades
judiciais e administrativas podem também tomar conhecimento directo do direito do
Estado da residéncia habitual da crianca, sem recorrer a procedimentos especificos
para provar o seu conteudo (art. 14°). Da mesma forma, podem tomar
conhecimento directo das decisOes judiciais ou administrativas, reconhecidas ou
ndo, no Estado da residéncia habitual da crianca, sem ter de recorrer a
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procedimentos especificos para o reconhecimento de sentencas estrangeiras (art.
140). O 20 § do art. 119 fixa ainda um prazo indicativo de seis semanas a contar da
data da participagao, findo o qual o requente ou a autoridade central do Estado
requerido pode solicitar uma declaragao sobre as razdes da demora na promogao do
regresso da crianga, seja por sua iniciativa ou a pedido da autoridade central do
Estado requerente??,

Em caso de deslocacdo ou de retencdo ilicitas de crianca e se tiver decorrido
menos de um ano entre a data da deslocacdao ou da retencao ilicitas e o inicio do
processo perante a autoridade judicial ou administrativa do Estado Contratante
onde a crianca se encontra, aquela autoridade deve ordenar o regresso imediato da
crianca (art. 129, 10 §). Da mesma forma, caso ja tenha decorrido este prazo de um
ano, a referida autoridade judicial ou administrativa deve ordenar o regresso da
crianca. Todavia, neste Ultimo caso, a Convencao permite a emissdo de uma
decisdo de retencao da crianca se for provado que a crianca ja esta integrada no
seu novo ambiente. Se a decisao de regresso imediato da crianga ao seu ambiente
social e familiar de origem se justifica em fungdo do seu superior interesse, este
também é o fundamento de uma decisdo de retengdo, caso a crianca ja esteja
integrada num novo ambiente.

Varias duvidas se podem colocar relativamente ao art. 12° da Convencao de
Haia, sendo uma delas relativamente aos limites temporais que balizam este prazo
de um ano. De acordo com o Relatério Explicativo, a data da deslocacdao ou
retencdo ilicitas deve ser considerada a data em que a crianca deveria ter sido
devolvida aos detentores do direito de custddia ou guarda ou a data em que o
detentor deste direito recusou conceder uma extensao do prazo em que a crianga
estaria fora do seu pais de residéncia®. J4 o terminus ad quem sera determinado
pela data do inicio do processo, para evitar que expedientes processuais dilatdrios
ao longo do mesmo tenham influéncia na decisdo de retorno da crianga. Outra
questdo relaciona-se com a forma como deve ser provado que a crianga ja esta
integrada no seu novo ambiente. Uma vez que nada é dito pela Convencao, admite-
se ficard ao poder discriciondrio das autoridades competentes a formacdo do juizo
da integracdo da crianca, a partir das provas aduzidas pelas partes®*. Por fim, a
disposicdo legal também nao diz claramente a que pais a crianca deve regressar.
Ainda que em situacdes normais seja natural que a crianca regresse ao pais da sua
residéncia habitual antes da deslocacdo ou retencdo ilicita, que constitui o seu meio
social e familiar de origem, lendo o Relatério Explicativo apercebemo-nos que este
siléncio da Convencdo significa que a crianca deve regressar ao lugar onde estiver
aquele que requereu o regresso, mesmo que entretanto este tenha alterado o seu
local de residéncia habitual®>. Esta solucdo visa, entdo, obviar aos problemas que se
poderiam colocar na situagcao enunciada e parte, em nossa opinido, da ideia que o
meio familiar da crianca ndo é um local fisico, mas o local de afectos onde se
encontra a familia.

22 Devendo depois transmitir esta informacdo & autoridade central do Estado requerente ou
ao proprio requerente.

23 PEREZ-VERA, E., “Explanatory Report”, Cit., P. 46-47.

24 PEREZ-VERA, E., “Explanatory Report”, Cit., P. 47.

25 Idem, ibidem.
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Por fim, o art. 18° da Convencgdo de Haia autoriza as autoridades judiciais e
administrativas a ordenar o regresso da crianga a qualquer momento, com base em
outras normas que fundamentem esta decisao.

4. Excepgoes que fundamentam a decisao de retencao

A Convencao de Haia prevé excepcdes a decisdo de regresso da criancga, além
daquela ja referida no art. 12°, em nome do superior interesse da crianca. Sendo
situagdes excepcionais, uma vez que constituem desvios ao sistema da Convencao,
que se baseiam na confianca mutua entre os Estados Contratantes e que visa o
regresso imediato da crianca como a melhor opgao no proprio interesse desta,
aquelas excepcdes devem ser interpretadas de forma restritiva®®.

De acordo com o art. 139, al. a), da Convengao de Haia, pode constituir
fundamento de uma decisdo de retengdo a prova por parte de quem se opde ao
regresso da crianca de que a pessoa, instituicdo ou organismo que tenha a seu
cuidado a crianga nao exercia efectivamente o direito de guarda ao tempo da
deslocagao da crianga, ou que tenha posteriormente consentido posteriormente com
a deslocacdo. Esta al. a) prevé duas hipéteses em que se poe em causa a existéncia
de uma deslocacao ou retencdo ilicita da crianga: ou a pessoa que pede o retorno
da crianga nao exercia efectivamente o direito de guarda; ou por comportamento
posterior autorizou a sua deslocacao, nao podendo mais tarde pedir o regresso da
crianca ao abrigo da Convencado. De acordo com o Relatério Explicativo e tendo em
conta o conteldo do direito de guarda e de custddia para efeitos do art. 5° da
Convencao, o direito de guarda é exercido efectivamente quando «(...) the custodian
is concerned with the care of the child s person, even if, for perfect valid reasons
(illness, education, etc.) in a particular case, the child and its guardian do not live
together», o que deve ser inferido pelo julgador das circunstancias do caso
concreto?’.

Outro fundamento para a decisdao de retencdo encontra-se no art. 139, al. b),
da Convengao de Haia, onde se determina que pode fundamentar aquela decisao a
prova, por parte de quem se opde ao regresso da crianga, que este regresso
representa um risco grave para a saude fisica ou psiquica da crianca ou coloca a
crianca numa situacdo intoleravel. Para apurar os efeitos do regresso sobre a
crianca, o paragrafo final do art. 139 estabelece que as autoridades administrativas
ou competentes devem ter em conta informagoes fornecidas pela autoridade central
ou outra autoridade competente do Estado da residéncia habitual da crianca.

A oposicdo da crianca ao seu regresso pode também fundamentar uma
decisdo de retencdo, nos termos do art. 139, 2° §, desde que a crianca ja tenha
uma idade e um grau de maturidade que permitam tomar em consideracao a sua
opinido. O direito de audicdao da crianca nos processos em que esta esta envolvida é
considerado um direito fundamental da crianca, pois enquanto sujeito de direitos, os
seus interesses, sao 0s interesses essenciais daqueles processos e, por isso, deve-
Ihe ser dada oportunidade de se manifestar. Este direito de audicdao estad previsto

26 PEREZ-VERA, E., “Explanatory Report”, Cit., P. 22.

27 PEREZ-VERA, E., “Explanatory Report”, Cit., P. 49. Esclarece ainda este Relatdrio
Explicativo que a al. a) do art. 13° da Convencdo de Haia ndo pode fundamentar uma
decisdo de retencdo se o exercicio do direito de guarda nao tiver sido possivel devido a
deslocacgdo ou retengao da crianga: idem, ibidem.
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em varias convengdes internacionais que versam sobre o direito da crianga, como
no art. 3° da Convencdo Europeia sobre o Exercicio dos Direitos da Crianca®®; no
art. 129 da Convencédo dos Direitos das Criancas?® *°. A Convencdo de Haia d& como
indicagcao que a consideracao da opiniao da crianga deve variar em funcao da idade
e maturidade da mesma, o que envolve um juizo de discricionariedade do julgador
ou decisor face as circunstancias do caso concreto.

Um ultimo fundamento que pode justificar a decisao de retencdo resulta do
art. 20° da Convencao de Haia, onde se determina que outro fundamento desta
decisdo serd o facto de o regresso por em causa os principios fundamentais do
Estado requerido relativos a proteccao dos direitos do homem e das liberdades
fundamentais. Esta parece ser uma clausula de ordem publica, mas com uma
formulacdao diferente daquelas que encontramos em tratados internacionais que
versam sobre questdes plurilocalizadas®!, parecendo ter, em nossa opinido, uma
formulagcdao mais restrita. Resulta do Relatorio Explicativo que a versao final foi uma
solucdo de consenso entre quem defendia e quem se opunha a introdugao de uma
cldusula de ordem publica®’. Na realidade, compreendemos que houvesse alguma
hesitacdo em dar relevancia ao direito do Estado requerido, pois a ligacdo da
crianca com aquele pais foi criada artificialmente pela pessoa que deslocou ou
reteve a crianga ilicitamente em certo pais, normalmente um pais mais favoravel as
suas pretensdes. Em todo o caso resulta da letra da norma que, apenas estando em
causa situagdes em que direitos do homem e liberdades fundamentais em vigor no
pais requerido se oponham a uma decisao de regresso da crianca, é que este art.
200 podera fundamentar uma decisdo de retencdo. Estamos, por isso, perante uma
hipdtese de intervengao excepcionalissima, com um conteudo ainda mais restrito do
que aquele reconhecido a reserva de ordem publica internacional®.

5. Fragilidades da Convencao de Haia e o Regulamento Bruxelas II bis

A aplicagao da Convencao de Haia revelou fragilidades no plano da
efectividade e da garantia do sistema de regresso célere que a Convencgao de Haia
pretendia instituir, nomeadamente o peso que o tribunal para onde a crianca foi
deslocada teria na retencdao da crianga nesse pais, recompensando-se o progenitor
que escolheu aquele Estado para deslocar a crianga*. Surge, por isso, na UE, um
regulamento com normas pensadas para aperfeicoar o regime da Convengao de
Haia: o Regulamento n.© 2201/2003 relativo a competéncia, ao reconhecimento e a

28 De 25 de Janeiro de 1996, do Conselho da Europa.

2% Adoptada pela Assembleia Geral nas Nagdes Unidas em 20 de Novembro de 1989 e
ratificada por Portugal em 21 de Setembro de 1990.

30 Também resulta do art. 24° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

31 V., v.g., 0 art. 24° Convencgdo de Haia, de 29 de Maio de 1993, relativa & proteccdo das
criancas e cooperacdao em matéria de adopgdo internacional ou o art. 229, al. a) da
Convengao de Haia, de 23 de Novembro de 2007, sobre a cobranca internacional de
alimentos.

32 PEREZ-VERA, E., “Explanatory Report”, Cit., P. 21.

33 Sobre a figura da reserva de ordem publica internacional, v. GONCALVES, A.S.S., “Da
Responsabilidade Extracontratual em Direito Internacional Privado, A Mudanca de
Paradigma”, Almedina, Coimbra, 2013, P. 518-551.

3 V., neste sentido, PATAUT, E., “Art. 10” in VV.AA. (Magnus, U./Mankowski, P. coord.),
Brussells II bis Regulation, Sellier European Law Publishers, Munich, 2012, P. 121.



182 DIREITO INTERNACIONAL Cadernos de Dereito Actual N° 3 (2015)

execucdo de decisdes em matéria matrimonial e de responsabilidade parental
(Bruxelas II bis).

O Regulamento Bruxelas II bis estabelece um sistema uniforme de regras de
competéncia internacional e de reconhecimento de decisbes em matéria de
responsabilidade parental, devendo esta ser entendida nos termos do art. 29, n.° 7,
como «0 conjunto dos direitos e obrigacdes conferidos a uma pessoa singular ou
colectiva por decisao judicial, por atribuicdo de pleno direito ou por acordo em vigor
relativo a pessoa ou aos bens de uma crianga», o que inclui o direito de guarda e o
direito de visita. O Regulamento Bruxelas I bis aplica-se ainda as questfes civeis
gue envolvem a responsabilidade parental, incluindo a sua atribuicdo, o seu
exercicio e a sua cessacao, de acordo o art. 19, n.° 1, al. b), concretizando o n.° 2
da mesma disposicdo legal quais as matérias abrangidas, através de uma
enumeracdo meramente indicativa®®>. O &ambito de aplicagdo espacial do
Regulamento Bruxelas II bis é definido no art. 219, n.2 1, sendo aplicavel as
decisdes proferidas pelos tribunais dos Estados-membros da UE*® cuja competéncia
seja determinada de acordo com as regras previstas nos artigos 3° e seguintes do
Regulamento. Para efeitos de aplicacao deste Regulamento, o conceito de tribunal
abrange aquelas autoridades que no Estado-membro tem competéncia nas questdes
que constam do ambito de aplicagdo material do regulamento (art. 2.9, n.° 1). Por
fim, encontramos o ambito de aplicacdo temporal do regulamento Bruxelas II bis no
art. 729 e no art. 649, n.° 1, sendo este aplicavel as accdes judiciais, actos
auténticos e acordos entre as partes posteriores a 1 de Marco de 2005°’.

Quanto as relagcbes do Regulamento Bruxelas II bis com a Convencao de
Haia, de acordo com o art. 609, al. e), o Regulamento tem primazia nas relagdes
entre os Estados-membros relativamente a aplicagdo da Convengao de Haia sobre
os Aspectos Civis do Rapto Internacional de Criangas. Todavia, esclarece-se no Guia
Pratico do Regulamento que esta continua-se a aplicar, mas que o seu regime é
completado pelo disposto no Regulamento quanto a deslocacdo ou retencdo ilicitas
de criancas®®. De facto, uma andlise mais cuidada do Regulamento permite-nos
concluir que as suas normas nao colidem o disposto na Convengao de Haia, visando
antes completa-la (considerando 17) e ultrapassar as deficiéncias que a aplicacdo

35 Como foi decidido pelo TIUE no acérddo Korkein hallinto-oikeus - Finldndia, de 27 de
Novembro de 2007, CJ 2007, I-10141, §5. Estdo em causa as decisdes referentes ao direito
de guarda e ao direito de visita; a tutela, a curatela e institutos analogos, @ nomeacgao e
fungdes de pessoa ou organismo incumbido da pessoa ou bens da crianga, da sua
representacdo ou assisténcia; a colocagao da crianga numa familia de acolhimento ou numa
instituicdo; as medidas de proteccdo da crianca relativas a administracdo, conservacéo e
disposicao do seu patriménio (de acordo também com o estabelecido no considerando 9). As
disposicdes do regulamento abrangem também as medidas de proteccdo da crianca no
ambito da responsabilidade parental, por forga do considerando 5.

36 Com exclusdo da Dinamarca, de acordo com o art. 2.9, n.° 3.

37 Note-se, todavia, que o art. 649, n.%2 2, n.%2 3 e n.% 4, prevé algumas situacbes em que o
regulamento se aplica a processos instaurados em momento anterior.

38 COMISSAO EUROPEIA, “Guia pratico para a aplicacdo do novo Regulamento Bruxelas II
(Regulamento (CE) n.© 2201/2003 do Conselho, de 27 de Novembro de 2003, relativo a
competéncia, ao reconhecimento e a execucdao de decisbes em matéria matrimonial e de
responsabilidade parental e que revoga o Regulamento (CE) n.° 1347/2000)", consultado
em http://ec.europa.eu, em 01.05.2013.
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da Convencdo de Haia revelou. A prépria Convencdo de Haia, no art. 369, permite
gue os Estados Contratantes da convencao possam celebrar entre si acordos para
diminuir as restricdes ao regresso da crianga, existentes na Convencao.

E com este espirito de complemento e harmonizacdo com o regime da
Convencao de Haia, que a nocdo de deslocacdo ou retencao ilicita de crianca para
efeito de aplicagdo do Regulamento (prevista no art. 29, n.° 11) acompanha a
nogao presente no art. 3.9 da Convengao de Haia, assim como a nogao de direito de
guarda (prevista no art. 2.9, n.° 9) também coincide também com a nocdao que
encontramos no art. 5.9, al. a) da Convengao de Haia.

O Regulamento Bruxelas II bis, a semelhanca da Convencao de Haia, prevé
um procedimento célere que, em nome do superior interesse da crianga, permita o
regresso imediato da crianca ao seu Estado de residéncia habitual (considerando
17). Assim, estabelece um mecanismo de regresso que se baseia na cooperagao
judiciaria entre os tribunais e autoridades centrais dos Estados-Membros, no ambito
da politica europeia de cooperacdo judicidria em matéria civil**>. O objectivo serd
desencorajar a deslocacgao ilicita de criancas dentro da Unido, de forma a respeitar,
em primeiro lugar, os interesses e vinculos afectivos das criancas, através de um
regresso rapido da crianga, nao se premiando o pai que raptou a crianga com um
processo longo e moroso.

N3ao sendo possivel nesta sede analisar em pormenor o regime do
Regulamento Bruxelas II bis relativamente a deslocacao ou retencao ilicitas de
criangas®®, vamos apenas enfatizar algumas das solu¢des que nele constam e que
aperfeicoam o regime da Convengao de Haia.

Desde logo, resulta do art. 11° do Regulamento a necessidade de instituir um
procedimento urgente, determinando o seu n.° 3 que, apresentado um pedido de
regresso da crianca nos termos da Convencdao de Haia, o tribunal onde foi
apresentado o pedido de regresso da crianca deve utilizar o procedimento mais
expedito possivel de acordo com a sua legislacdo nacional, devendo pronunciar-se
no prazo maximo de seis semanas a contar da apresentacdo do pedido*!. Este é um
prazo relativamente curto, que tem em conta que o tempo de maturidade e
desenvolvimento das criangas é diferente em relacdo aos adultos, e que as criangas
de tenra idade desenvolvem as suas capacidades motoras, linguisticas e cognitivas
em curto espaco de tempo. Deste pedido resultara, preferencialmente, uma decisao

39 A cooperagdo judiciaria em matéria civil € uma politica da Uni&o, com fundamento legal no
art. 81° do Tratado de Funcionamento, que se baseia no principio da confianca e do
reconhecimento mutuo de decisbes em matéria civil e comercial. V. com mais pormenor,
GONCALVES, A.S.S., “Da Responsabilidade Extracontratual em Direito Internacional
Privado”, Cit., P. 106-126 e 212-226.

0 para uma andlise mais pormenorizada, v. GONCALVES, A.S.S., “A deslocagdo ou retencdo
ilicitas de criancas no regulamento n.% 2201/2003 (Bruxelas II bis)”, Cuadernos de Derecho
Transnacional, Marzo 2014, Vol. 6, n.° 1, P. 147-160; idem, “O caso Rinau e a deslocagao
ou retencdo ilicitas de criancas”, Unio EU Law Journal, n® 0, P. 124-147.

4l Excepto em circunstancias extraordindrias que impegam o cumprimento deste prazo, que
poderdo consistir, por exemplo, na dificuldade de encontrar a crianga. O regulamento nao
tem uma sangao para o ndo cumprimento do prazo em causa, todavia, poderemos ponderar
nestes casos a responsabilidade civil do Estado ndo cumpridor. Com esta opinidao, PATAUT,
E., “"Art. 10” in VV.AA. (Magnus, U./Mankowski, P. coord.), Brussells II bis Regulation, Sellier
European Law Publishers, Munich, 2012, P. 135.
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de regresso, mas também pode resultar uma decisdo de retencdo. Entende-se que
esta decisao a proferir no prazo de seis semanas e que fixe a ordem de regresso da
crianca é executdria®® e que cada Estado-Membro deve garantir que a decisdo tenha
esta natureza®, de forma a assegurar o regresso imediato da crianga. A mesma
natureza terd a decisdo que recuse o regresso da crianga®.

Caso o regresso da crianga seja recusado com base num dos fundamentos
previstos no art. 13° da Convengao de Haia, o tribunal do Estado onde a crianca
estd retida deve enviar, imediatamente, ao tribunal competente do pais da
residéncia habitual da crianca antes da sua deslocagao, um dossier com a decisdo, a
fundamentacdo, os documentos conexos, as actas da audiéncia, que devem ser
recebidos no prazo de um més a contar da decisdao, nos termos do art. 119, n.% 6,
do Regulamento. Esta norma reflecte a prioridade da competéncia do tribunal da
residéncia habitual da crianca, pois devem-lhe ser enviados os documentos
importantes que fundamentaram aquela decisdao, além da prépria decisdo. Note-se
que o art. 119, n.° 4, fixa um limite a invocacdo do art. 139, al. b) da Convencgao de
Haia como fundamento de uma decisao de retengdao: a invocagao de que o regresso
representa um risco grave para a saude fisica ou psiquica da crianca ou coloca a
crianca numa situagcao intoleravel ndo pode ser o fundamento da recusa do
regresso, se for provado que foram tomadas as medidas concretas adequadas para
garantir a proteccdo da crianca apds esse regresso®. Assim, restringe-se o alcance
do art. 139, al. b) da Convengao de Haia de 1980, limitando-se as situacdes de
decisOes de nao retorno com base naquele fundamento, existindo no Regulamento
um principio de emissdao tendencial de uma decisdo de regresso da crianga
ilicitamente deslocada ou retida nas circunstancias descritas. Além disso, nos
termos do art. 119, n.© 5, do Regulamento, ndao pode ser proferida decisao de
retencdo, se a pessoa que requereu O regresso da crianga nao tiver tido
oportunidade de ser ouvida®®. Deve-se proceder ainda a audicdo da crianca, salvo

42 “Guia pratico para a aplicacdo do novo Regulamento Bruxelas I1”, Cit., 37-38.

43 A COMISSAO EUROPEIA, “Guia pratico para a aplicagdo do novo Regulamento Bruxelas
I1”, Cit., 38, sugere algumas solugdes para que os direitos nacionais garantam este efeito:
ou impedir o recurso de uma decisdao de regresso; ou permitir o recurso da decisdo de
regresso, mantendo esta todavia o seu caracter executério na pendéncia do recurso; ou os
Estados-Membros devem criar procedimentos de recurso céleres para assegurar o
cumprimento do prazo das seis semanas. Esta questdo também foi analisada pelo TJUE no
caso de 11 de Julho de 2008, Inga Rinau, C-195/08 PPU, CJ 2008, P. I-05271.

4 COMISSAO EUROPEIA, “Guia pratico para a aplicacdo do novo Regulamento Bruxelas II”,
Cit., P. 38.

%> Reconhecendo a dificuldade do juiz do processo em aferir se foram adoptadas medidas
adequadas de proteccdo no Estado-Membro de origem, sublinha a COMISSAO EUROPEIA,
“Guia pratico para a aplicacdo do novo Regulamento Bruxelas II”, Cit., P. 37, o papel
determinante de assisténcia que podem desempenhar as autoridades centrais do Estado de
origem.

4 0 que pode ser feito com recurso aos meios previstos no regulamento n.° 1206/2001 do
Conselho, de 28 de Maio de 2001, relativo a cooperagao entre os tribunais dos Estados-
Membros no dominio da obtengdo de provas em matéria civil ou comercial, como é sugerido
no Guia pratico sobre a aplicagdo do regulamento Bruxelas II bis, nomeadamente de
videoconferéncia ou teleconferéncia, previsto no n.° 4, do artigo 10° do referido
regulamento.
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caso se considere desajustado tendo em conta a idade ou maturidade da mesma
(art. 119, n.° 2).

Apds a recepcao dos elementos previstos no art. 119, n.° 6, do Regulamento,
o tribunal da residéncia habitual de origem da crianca notifica as partes da decisdo e
do dossier que recebeu, e convida-as a apresentar as observagdes que considerem
pertinentes no prazo de trés meses apds a notificacdo (art. 119, n.°© 7). Apds a
apreciacao destes elementos, este tribunal pode chegar a uma decisao diferente e
ordenar o regresso da crianga e, nos termos do art. 119, n.% 8, esta ultima decisdo
de regresso é automaticamente reconhecida e executdéria noutro Estado-Membro
sem necessidade de qualquer declaracao posterior que Ihe reconhecga essa forga no
pais onde se pretende que seja executada (supressdao de exequatur) e sem que
possa ser contestada. Para tal, como determina o art. 419, n.© 2, do regulamento
Bruxelas II bis, é necessario que o juiz do Estado-Membro de origem emitida a
certiddo prevista no anexo IV do regulamento, cujas condicdes de emissao estao
descritas no art. 429, n.° 2.

Os prazos curtos e o procedimento estabelecido no art. 119 do Regulamento
refletem o caracter urgente daquelas diligéncias e visam assegurar o regresso
célere da crianca ao Estado-membro em que esta tinha a sua residéncia habitual
antes da retencao ou da deslocacao ilicita. Todavia, o procedimento previsto no art.
119, n.© 6 e n.° 7 e a emissao da certiddao prevista no n. 8 da mesma norma
apenas se aplicam quando estd em causa uma decisdao de retencao emitida com
base no art. 13° da Convengao de Haia e nao abrange os fundamentos de nao
retorno previstos no art. 12° e 20° da mesma Convencdo®’.

6. Conclusodes

A Convengao de Haia na sua génese visou instituir um sistema de regresso
célere da crianca em casos de rapto internacional, em nome do seu superior
interesse. Uma vez que nem sempre esta cumpria o objectivo a que se propunha, o
Regulamento Bruxelas II bis veio aperfeicoar o sistema da Convencgdao de Haia,
tentando garantir um regresso efectivamente rapido da crianga ao seu pais de
residéncia habitual antes da deslocacdo, através do estabelecimento de prazos
curtos, de um sistema de reconhecimento automatico da decisdo de regresso e
modificando o peso que o art. 139 da Convencao de Haia pode ter como
fundamento da decisdao de retencdao da crianca. Também resulta claro do
Regulamento Bruxelas II bis a prioridade da decisdao do tribunal da residéncia
habitual de origem da crianca, cuja apreciacdo da causa prevalece sobre o juizo
feito pelo tribunal do lugar para onde a crianca foi deslocada ilicitamente. Este é,
porém, um sistema que se baseia num procedimento de cooperacdo entre as
autoridades judicidrias de Estados-membros diferentes, que tém de conceder que,
perante duas visdes diferentes da decisdo que melhor salvaguardarda o superior
interesse da crianca, prevalecera a posicao do tribunal da residéncia habitual de
origem da crianga. Nesta medida, o sistema que resulta do Regulamento Bruxelas II
bis altera o peso da decisao de recusa proferida pelo tribunal do lugar para onde a

%’ Neste sentido, PATAUT, E., “Art. 11", Cit.,, P. 140-141; WALKER, L./BEAUMONT, P.,
“Shifting the Balance Achieved by the Abduction Convention: The Contrasting Approaches of
the European Court of Human Rights and the European Court of Justice”, JPIL, Vol. 7, 2011,
P. 242.
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crianca foi deslocada ilicitamente, ja que de acordo com o sistema da Convencao de
Haia esta decisdo seria final e ndo poderia ser alterada pelo tribunal da residéncia
habitual de origem da crianca.



