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Introducao

A presente dissertacao incidird sobeanvencéo de Haia relativa ao Rapto Internacional
de Criancas mais precisamente sobre a disparidade de interpretacdes padala
jurisprudéncia a alinea b) do artigo 13.° da Convencao, alinea esp@syilglita que haja
uma recusa do regresso da crianca, fundada no perigo psiquico ouefis& situacao
intoleravel, a que a crianca estara exposta se for obrigadpessar ao Estado requerente.
Pretende-se fazer, ainda, uma reflexdo acerca do impactteciaes jurisprudencidjsque
procedem ao preenchimento valorativo do conceito de perigo, na efecties;direitos e
interesses da crianga, nomeadamente, na relacdo afectiveartza com a sua pessoa de

referéncia.

O rapto internacional de criancas € uma questdo controversa kEvgma algumas
problematicas no ambito do direito da familia, nomeadamente como @ lpem-estar da
crianca pode ser protegido perante uma situacao destas. Estesleateslocacao, em que
um(a) progenitor(a) divorciado(a) procura mudar-se com o (a)(Ahpara outro Estado, sao

um dos problemas mais complexos que os tribunais de familia enfrentam.

Esta relacdo dos progenitores com os filhos menores estd eniguadragulada pelo
instituto do poder paternal, designacdo que foi ultrapassada pela pimsedslidades
parentais, introduzida na ordem juridica portuguesa pela lei n° 61/2008ddeCRubro. A
nocdo de poder paternal estava associada a uma tradicdo de ayt@mdagiee a figura
paternal, do pai, geralmente, surgia numa posi¢cdo de supremacia @Ee@mnca, a qual
devia obediéncia.

Actualmente, as responsabilidades parentais vdo muito para aléomaerelacéo
biologica, a maternidade e a paternidade representam hoje, deimalo afecto, amor,
carinho e uma responsabilizacéo diaria pelas criancas. Nasasalie TERESA MARIA DA
SILVA BRAVO?, “as responsabilidades parentais devem ser integradas numa perspectiva

de proteccéo e salvaguarda dessa pessoa juridica (crianca ou jovem) queibetesficna

! As decisdes jurisprudenciais integradas no andait€onvencdo de Haia relativa ao Rapto Internat®gae
vao ser mencionadas podem ser consultadas e esSg\eis erhttp://www.incadat.com

2 Cf. BRAVO, Teresa Maria da Silvem defesa do superior interesse da criaharesa Maria da Silva Bravo;
In; Teoria da argumentacao e neo-constitucionalismm conjunto de perspectivas / Barbara Cruz.alét;
prélogo de Manuel Atienza ; apresentacao de Anttfamuel Hespanha, Teresa Pizarro Beleza. - [Coimbra
Almedina, [2011]. - p. 318
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plenitude de direitos, mas ndo goza ainda de uma plena capacidade ledgasté modo, os
pais tém o dever de dar respostas as necessidades fisicas, psiquicasnaisndaarianca.

E certo, que o cuidado parental por parte dos progenitores implicgamue sacrificio,

mas por outro lado gera‘amor parental, a forma mais altruista de dedicacdo aos dufros

Estabelecida a filiacdo, surge assim um conjunto de deveres resiprdce pais e filhos,
nomeadamente: auxilio e assisténcia (artigo 1874.° Cédigo Civil);-deder de educacgéo
atribuido aos pais (artigo 36.° n.°5 da CRP), de velar pela segursaigdeedos filhos, prover

0 seu sustento e dirigir a sua educacéao (artigo 1878.° Cadigo Civil).

Logo, as responsabilidades parentais provém de um efeito automatdisponivel da
filiacdo e como forma de suprimento da incapacidade dos filhosreselfartigos 124° e
1882° do CC), respeitando-se a crianca como pessoa dotada de sentimeessglaues e

emocdes.

Nunca esquecendo, que apesar das criancas nascerem num estado deciepEndé
relacdo aos adultos, conforme se vao desenvolvendo essa dependéncianuaidtimsem
nunca deixar de existir, pelo menos até a crianca ser adu#iemeda idade, no entanto, a sua

autonomia conforme o seu progressivo desenvolvimento deve ser respeitado.

Apés esta sucinta andlise da relagdo que existe entreansas e 0S seus respectivos

progenitores, importa aprofundar o ambito da questdo presente:

A liberdade de circulagdo na Unido Europeia teve como consequéneaadima
crescente mobilidade transnacional de pessoas e um aumento dentasamiee pessoas de
nacionalidades distintas. Na constancia desses matriménios gxéste sempre o desejo de
construir uma familia e consequentemente nascem os filhos. Apagetégeméo existe

qualquer problema na unido dessas mesmas pessoas e no desejo instintivo de teliama fami

% Cf. SOTTOMAYAOR, Maria Clara A familia de facto e o interesse da criarigslaria Clara Sottomayor -
Boletim da Ordem dos Advogados, Lisboa, n.45 (Fan.2007), p.4.

* Defende-se uma concepgéo personalista de resplaledds parentais, em que a crianga é considarada
apenas como um sujeito de direito susceptivel déitatar de relagbes juridicas, mas como pessdadadode
sentimentos, necessidades e emocgdes, a quem éeetmum espaco de autonomia e de auto-deternoindea
acordo com a sua maturidade. Nao é hoje relevante@epcao patrimonialista, que considera a pratedo
patriménio dos menores, como objectivo principad desponsabilidades parentais. Nas palavras de MARI
CLARA SOTTOMAYOR, esta é “uma concepcao redutors desponsabilidades parentais a funcdo de
representacao dos menores, significa uma visaoitdui® do poder paternal, demasiado rigida e ftistaapara
aspectos relacionados com a sua conduta pessoala#’ s- Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara Regulacdo do
exercicio do poder paternal nos casos de divérdidaria Clara Sottomayor.- 52 ed. - [Coimbra] m&ldina,
[2011]. - p.17.
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O problema inicia-se com a dissolu¢cdo do matrimonio, a separap@&sst®s e bens ou a
mera separagao de facto, que origina uma subtrac¢céo dos/asdijmsiema das partes para
0 seu estado de origem, aumentando por iSSO 0s casos de rapto imalkcwiancas e os
conflitos entre jurisdicde3Os conflitos de jurisdicdes sdo uma consequéncia das diferentes
concepcdes de base cultural e juridica que vao determinar respaditzalmente opostas,
qguer quanto ao papel dos cbnjuges no mundo familiar, quer quanto e regi

responsabilidades parentais.

O regime de responsabilidades parentais € decidido no processegulacdo de
responsabilidades parentais, processo este que se encontra regukatigoe$905° a 1912°
do Cddigo Civil e artigos 174.° e seguintes da OTM, e que se desenvolaaswssde
divorcio, separacdo de pessoas e bens, declaracdo de nulidade ou anutasamdato, tal
como nos casos de separacao de facto, de ruptura da unido de fautia, @oa casos de
progenitores que nunca viveram em condi¢cdes analogas as dos conjugesoestso vem
regular a situacéo dos progenitores com os filhos, nesta nodadeafamiliar, e a respectiva

legitimidade para o intentar pertence aos pais ou s a um deles, e ao Minigikcm P

O objecto deste processo incide sobre quatro questdes fundamerdaterminacdo da
residéncia da crianca; o modelo de exercicio das responsabilid@degais; o regime de
convivio entre a criangca e 0 progenitor ndo residente (regimasiias); e a pensdo de

alimentos devida pelo progenitor que nao reside com a crianca.

A determinacao da residéncia da crianca e dos direitos dedasigan ser estabelecidos de
acordo com o “interesse da crianga”, critério este que dewmseretizado pelo juiz, como
veremos mais a frente, tendo em aten¢ddds as circunstancias relevantes, designadamente
o eventual acordo dos pais e a disponibilidade manifestada por cada um deles paragpromov

relaces habituais da crianca com o fitHart. 1906°, n°7 Codigo Civil).

Nestas tircunstancias relevant&so julgador deve atender, nomeadamente, ao critério da
pessoa de referéncia, ou seja, a determinacao de qual dos paisstAaaia do casamento ou

da vida em comum, desempenhou, de forma predominante, as tarefas de pudadas

® Apesar de a maioria dos casos de rapto internalcioiceder & dissolucdo do casamento, existem tarodgos
gue ocorrem na constancia do matriménio.
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com a crianga, ao invés de atender a critérios de igualdade fentnalpais ou a critérios
psicolégicos, de medicdo e prova sempre muito dfficil.

Geralmente existe uma falta de reconhecimento por parte dogcia@nal, das decisbes
judiciais de regulacdo das responsabilidades parentais emanadfgzpsrestrangeiros,
achando que a lei nacional é a melhor lei para decidir o fundo da qué¢dtié. tanto a
diferenca de legislagdo que cria os problemas, mas antds aldacolaboracdo entre os

6rgdos judiciarios dos diversos estaflos.

Todo este conflito juridico sO leva a que perante uma desagregacamitia €onjugal

ainda seja mais penosa a posi¢ao das criancgas.

O divorcio de casamentos de dupla nacionalidade e a consequente suloteacgiores
por um dos pais despertou a preocupacdo dos Estados membros do Congellapaaa
partir da década de 80, entendendo estes que a Unica forma de @solviito que existe
entre jurisdicbes € a cooperacdo internacional. Para o efeitab@ragla a Convencéo
Europeia sobre o reconhecimento e a Execucéo das DecisOegaReaBuarda de Menores
e sobre o Restabelecimento da Guarda de Menores, concluida no Luxembui2f®,de
Maio de 1980 e aprovada, para ratificacao, pelo DL n°® 136/82, de 21zéenbr® Nesse
mesmo ano os Estado membros subscrevem um tratado complemertaveingdo de
Luxemburgo, a Convencdo de Haia sobre os Aspectos Civis do Raptaadidrah de
Criancas, aprovada pelo DL n °33/83, de 11 de Maio. A Convencao, em Portugagnent
vigor em 1 de Dezembro de 1983, bem como no Canada e Franca, sendo desuthealog

Convencao Internacionl.

Cada Estado Contraente designa uma autoridade central encadegdmtacumprimento

as obrigacdes da convencdo, devendo estas cooperar ¥farégs 6° e 7° da Convenc&o).

A Convencdo acolhe uma fase pré-contenciosa de natureza consensagjp ada&

autoridade central, onde se procura uma situagdo amigavel, porém quendegessso

® Cf. SOTTOMAYOR, Maria ClaraRegulagdo do exercicio do poder paternal nos casodivércio, ob. cit.,
p.26.

" Ibidem,p.139.

8 Antes da entrada em vigor da Convencdo de Hai@pwerno da Republica Portuguesa e o Governo da
Republica Francesa negociaram uma Convencédo hilatgara resolucdo de casos de rapto internacional,
denominada Convencao de Cooperacédo JudiciariaiRetaProteccdo de Menores, de 20 de Julho 198@laAi
hoje, entre si, usam essa mesma Convencao.

° A autoridade central deve localizar a criancatqmer o seu bem-estar e facilitar o seu regresad?@&tugal, a
autoridade competente é a Direcgdo-Geral de Regs&ocial.
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consensual ndo se mostre viavel, existe a interposicdo de ufmw @@ obter a ordem

judicial de regresso da crianca.

O objectivo principal destas convencfes consiste na proteccdo dessetata crianca,
contra a separacao ilicita de um dos seus pais, assim conma&aesinsercdo do ambiente e
da cultura em que estava habituada a Vi¥er.

A Convencédo de Haia relativa ao Rapto Internacional de Criaegagdmo objectivo
concreto, o restabelecimento, mais rapido possivel, da situacadorartesubtraccao
internacional da crianga, mesmo que haja uma anterior dectsaogesa de regulacao das
responsabilidades parentais e atribuicdo de eficacia a essacsepéla autoridade judiciaria

do Estado para o qual a crianca foi ilegitimamente transferida.

Antes de passarmos a analise concreta da questdo suscitagaamepdissertacédo, sera
feita uma abordagem sumaria da aplicacdo da Convencdo, nomeadamepitessiqsostos
para que a mesma seja accionada e das formas de oposi¢céo ao regressgada cria

10 cf. SOTTOMAYOR, Maria ClaraRegulagdo do exercicio do poder paternal nos casodivorcio, ob. cit.,
p.140.
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1.0s pressupostos do accionamento da Convencao

1.1Retencéo ilicita

Um dos pressupostos para o accionamento da Convencao de Haia pardoobtencg
regresso da crianga ao pais de origem € antes de maiswgrstietencao ilicita, sendo que o

artigo 3.° explicita quando a mesma ¢ ilicita:

a) Violac&o do direito de guarda de um dos progenit@edryo 3° al. a))

A Convencado de Haia impde aos tribunais que ordenem o regresso imediasmcia ao
local da sua residéncia habitual, quando esta tenha sido deslocatidagao de um direito
de guarda?

A ilicitude dessa deslocacéo pode resultar de uma decisao, dewdn aa directamente

da lei, ndo se exigindo que a ilicitude decorra de uma decisao judicial.

A restituicdo da crianca € decretada ao abrigo da Conveng¢daiaando apenas quando
0 néo detentor da guarda subtrai a crianca para o estrangeiando o direito de guarda,
COmo nos casos em que é o préprio guardido, que exerce as responsalpbdedtis em
conjunto com o outro progenitor, que leva a crianca para o0 estrantieit@mente,
infringindo os direitos do co-titular da guarda ou do exercicioefg®nsabilidades parentais,
qualquer limitacao resultante da lei, de um acordo, ou da dec@sdia ou definitiva da

regulacéo do poder paternal.

Um dos grandes problemas da subtraccéo de menores por um dos paisstegatiado
existe, exactamente, um exercicio conjunto de responsabilidadesajgareat medida que
juridicamente os progenitores estdo em posi¢cdes muito proximase @ode dificultar a
aplicacao de regras internacionais e de direito interno, civis espdagroteccéo da crianca.
Neste sentido, DYER ADAIR defende que o artigo 3.° da Convencéo aplica-se as violacdes

de direitos de guarda, quer esses direitos sejam exercidos isolada ou camjteitam

0 artigo 5.° da Convencdo define guarda ou custddo apenas como um direito de fixar a residédeia
crianga, mas também como um direito relativo a@dacios devidos a crianga como pessoa.

12 Cf. DYER, Adair -A Convengédo da Haia sobre os aspectos civis doorapernacional de criancas : para
uma cooperac¢édo global: 0os seus sucessos e insgddsdancia e juventude, Lisboa, n.3 (Jul.-Set.)9940.

10



Convencao de Haia relativa ao Rapto Internacional de Criancas
A nocao de perigo da alinea b) do artigo 13° e o interesse da crianca

Em sentido diverso, defende BRUSHjue a deslocacdo de um dos pais com o/a filho/a é
licita, quando ndo ha uma decisdo de responsabilidades parentais antamibos os pais
exercem em conjunto as responsabilidades parentais, desde que acdesteaha sido
provocada por um desejo genuino de evitar violéncia doméstica, de vivgratentes da
familia alargada ou de encontrar um emprego adequado, devendo-splaafonvencao
apenas nos casos que 0 progenitor guarda tem intencdo de intedémente com o

relacionamento do outro progenitor com o/a filho/a.

b) Esse direito de gquarda estava a ser efectivamente exercidmontento da

transferéncia da criangartigo 3° al. b))

Neste sentido, existem decisfes que determinam o indeferimergstitizicdo da crianca,
Se a pessoa, instituicdo ou organismo que se |he opde fizer provagieequénha a crianca
a seu cargo antes da transferéncia ou retencao ilicita nacaegeguarda em termos

efectivos, conjugando a al. b) do artigo 3° com o artigo 13° a) da Convencao em analise.

Este conceito € interpretado pelas instancias nacionais de unzasonpia, considerando-
se que estdo em causa situacdes extremas, nomeadamente de abaegtigéneid* Ou
seja, acaba por ser questionavel, em situacdes extremas comreocsnadas, 0 respectivo
interesse em ordenar a restituicdo quando o progenitor que alegacdwido seu direito de
guarda assumia uma atitude de negligéncia perante a cianca.

Contrariamente, para que se prove que havia um exerciciovefdotidireito de guarda,

basta que o titular do direito tenha mantido algum contacto com a crianca.

13 Cf. BRUCH, Carol S.Q rapto civil de criancas e os tribunais inglegdraducédo de] Maria Ana do Canto e
Castro ; Teresa Trigo de Sousa /Infancia e juventuigboa, n.4 (Out.-Dez.1993), p.69.

14 Cf. SILVA, Nuno Gongalo da Ascensad\ -convencéo de Haia de 25 de Outubro de 1980 sobmspectos
civis do rapto internacional de criangas: algunspastos/ Estudos em memoria o Prof. Doutor Antonio
Marques dos Santos, Vol. 1, 2005, p. 515 nota 118

15 Neste sentido, o Tribunal da Relacdo de Evoracdodao de 4 de Marco de 2004, defendeu que névaest
verificados os requisitos do artigo 3° da Convengé@m tendo esta norma, por isso, aplicacdo. Eetend
Tribunal, que o facto de a crianca ter sempre wi\ddm a mae depois da separacdo de facto dos e8njeg
apesar de o pai ter iniciado apés deslocacdo pastrangeiro (que ocorreu um ano ap0s a separagéo)
processo tendente a aquisicdo da guarda excluaicaahca, configurava uma hipétese em que estexgicia
efectivamente a guarda, apesar de ndo ser claexsténcia de um qualquer relacionamento entre figtho,
durante o periodo que o progenitor continuou arvizeSuica.

11
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1.2 Tutela

a) A violacdo abrange quer o direito de guarda, quer o direito de (asdiigo 4°)

A Convencdo de Haia ao tutelar o direito de Vi@ lado do direito de guarda teve como
objectivo proteger o progenitor que ndo tem a guarda dos/as filhn&@agermitindo a
violacdo do seu direito de visita e a consequente limitacéo ldgdoeafectiva com o
progenitor ndo residente, com a mudanca de residéncia da crianca paré&siatio.
Paralelamente, conseguiu garantir o direito da crianca aomdaese com os dois pais, que

vem consagrado no artigo 9° da Convencao sobre os Direitos da Crianca de 1989.

Mas nunca esquecendo que este direito de visita, segundo a doutrinaimadiréito
subjectivo mas um direito-dever, logo deve ser exercido sempredet® com 0s interesse
da crianca, nomeadamente o progenitor deve promover o desenvolvimente figsijuico

dos/as filhos/as.

Acrescenta-se ainda um entrave a defesa deste direito de p@g feita a subtraccdo
pelo proprio progenitor guardido pode esta ndo ser considerada d@ita que cabe ao
progenitor guardido determinar a residéncia habitual do/a filhofaloTem conta ainda, que
o progenitor guardido tem liberdade de deixar o pais de oridisar ® domicilio num outro
estado, sendo mesmo um dos principios defendidos nas Convencdes Eurtiperdsdae de

circulacao’’

No entanto, a jurisprudéncia em Inglaterra e na Australiarowain a ideia de que o
direito do progenitor que tem apenas direito de visita, mas que feEdeo de autorizar ou
ndo a deslocacdo da crianca com o progenitor guarda € também eito ‘@dr guarda” ao
abrigo desta Convencdo, e nesses termos a deslocacdo seaa Aliichiui-se, assim,
autonomia a este “direito de guarda”, ndo estando dependente o sehipneato da lei de

nenhum paié®

8 A convencdo de Haia no artigo 5° define o direi¢ovisita como 6 direito de levar uma crianga, por um
periodo limitado de tempo, para um lugar diferetidgjuele onde ela habitualmente reside”.

17 Cf. SILVA, Nuno Goncalo da Ascensad\ convencdo de Haia de 25 de Outubro de 1980 sob@spectos
civis do rapto internacional de criancas: algungastosob. Cit, p. 458.

'8Cf. DYER, Adair,A Convencédo da Haia sobre os aspectos civis dmrmpérnacional de criancas: para uma
cooperacao global: os seus sucessos e insuceds@it.m. 21.

12
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2. Direito de Oposicdo ao Regresso

Estamos perante uma convencdo cujo objectivo principal € reptatws inicial das
criancas e combater de forma eficaz o rapto das criancas. hegmte uma situacao de
subtraccéo, a Convencao prevé que haja o regresso imediato dapaiangd&stado de onde
foi subtraida. No entanto, existem situacdes, em que o Estado requwidd obrigado a

ordenar o regresso imediato das criancas, nomeadamente:

2.1 Os fundamentos de recusa segundo o artigo 20°

Quando o regresso imediato da crianga ndo € consentaneo com 0S principios
fundamentais do Estado requerido relativos a proteccdo dos direitos humanos e das

liberdades fundamentais (artigo 20°):

Alguns paises contraentes, nomeadamente o Reino Unido e a Finlandiansgaseram
este mesmo artigo, achando que poderia dar azo a uma discussaomsébte das decisdes
de guarda, defendendo que esta mesma hipotese ja se encontia pabeutra norma da

Convencao, como vamos ver mais a frente.

No entanto, a utilidade desta norma refere-se, sobretudo, a estadas ennteresse da
crianca ainda néo € protegido, especialmente estados mugulmanos,is@sajizenca ainda

se mantém propriedade do pai.

Esta norma deve ser invocada quando a restituicdo da crianca aubosstesao risco de
trabalhos forcados, prostituicdo, escravatura e quando de qualquesejegoevisivel a sua

perseguicao ou descriminacao.

O preceito nédo deixa de ser criticado, quer pela sua previs&tajaceberta por outra
norma na Convencdd quer pelo ambito geogréfico e cultural dos Estados que estdo

vinculados a Convencéo. E, por isso, esta norma s seré invocada em casos extremos.

19 Artigo 13° da Convencéo de Haia relativa ao raprnacional de criancas.
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2.2 Os fundamentos de recusa segundo o artigo 12°

Quando tenha decorrido um periodo superior a um ano entre a data da deslocacéo e a
data do inicio do processo e haja prova da integracdo da crianca no seu ambiente actual
(artigo 12°):

As autoridades do estado requerido tém poder discricionario geuaar o regresso da
crianca ao estado de onde foi subtraida, desde que haja decorridoado paperior a um
ano entre a data da deslocacéo e a data do inicio do processo, npediantia integracao da

crianga no seu ambiente actual.

O prazo de um ano estabelecido na norma é alvo de discussédo. A guesidiosa € se
este prazo devera ser contado a partir da chegada da @mbBssado requerido, ou a partir
do momento em que existe a subtraccdo. Regra geral, os Tribunais tdamifestado a favor
da orientacdo segundo a qual a deslocacéo ilicita se inicia nontood#e subtraccdo. Esta
orientacdo € no sentido de evitar casos em que a deslocacdo da érif@ita para varios
Estados sucessivamente, 0 que levaria a que se comecasse a contar de novo arpramo de

e se desvalorizasse a integracdo do menor junto do progenitor raptor.

Levanta-se ainda a questdo de saber se, para aferir aagdiegta crianca, se pondera
apenas a sua ligagdo com o progenitor raptor e 0 seu nuclearfamili deve-se atender
igualmente aos lacos estabelecidos entre o0 menor e a comunidadegeola, 0s amigos,
etc.). Quanto a ponderacdo do grau de integracdo, naturalmente quercestscriia a
elementos objectivos e subjectivos da situacdo em causa. No enidatle da crianca é um

factor fundamental a considerar.
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2.3 A prova das circunstancias da alinea a) do artigo 13°

Quando a pessoa, instituicdo ou organismo que tinha a seu cuidado a pessoa da crianca
nao exercia efectivamente o direito de custddia na época da transée@ncetencao, ou
havia consentido ou concordado posteriormente com a transferéncia ou retencéo, ou havia

consentido ou concordado posteriormente com a transferéncia ou retencao (artigo 13° al. a)):

Uma vez que a Convencao tem como objectivo a proteccéo e a reposicheitios do
progenitor que foram violados, ndo existe retencao ilicita e comuatalexiste qualquer
fundamento para a intervengdo dos mecanismos da Convencao, se desgeditgstddia, na

época da transferéncia, ndo estava a ser efectivamente exercido.

O mesmo acontece, se 0 comportamento da pessoa que tinha o diregtod& cevelar
aceitacdo da deslocacdo ou retencdo, independentemente do anuimesdorrido no

momento anterior ou posterior & deslocacao ilféita.

Sendo que, todas as circunstancias previstas no artigo 13°, estas aypetea pela parte

gue se opde ao regresso da crianca, seja pessoa, instituicdo ou organismo.

2.4 O fundamento de recusa por oposi¢ao da crianca

Quando a crianca se oponha e esta ja tenha atingido um grau de maturidade que levem a

tomar em consideracdo a sua opinido sobre o assunto (artigo 13° - paragrafo 2):

A oposicdo ao regresso, como 0 proprio preceito o indica, podera fundaneentar-s
oposicao da crianc¢a, desde gjgeténha atingido um grau de maturidade que levem a tomar

em consideragao a sua opiniao sobre o assunto

hY

Cabe as autoridades assumirem uma posi¢do critica quanto a oposgdendo
nomeadamente a idade da crianca, a sua maturidade e a peaspeetiesta tenha sobre

aquilo que entende ser o melhor para o seu futuro. Deve ser, ainda, averiguadocé® a@osi

0 Neste sentido, nos EUA, o facto de o pai ter madasifechaduras da casa e enviado todos os pertease
criancas e da mae, tendo consciéncia, por issongoesstava a autorizar uma mudanca temporarididfoi
como consentimento e, por isso, julgado incomphtéeen um pedido de restituicdo — admitindo-se o
consentimento tacito - caso julgado pelo SuperiourCof the state of Washington, em 24 de Maio 8891
[INCADAT:HC/E/USs 218].

No Reino Unido, nhum caso em que o detentor dotdié guarda violado se deslocou ao estrangeir@ par
visitar os filhos, manifestou intencdo de ai sdalas e, inclusivamente, ai participou num procexdito
destinado a regular o direito de guarda, este otmjde atitudes determinou a existéncia de um deida
consentimento — caso julgado pelo Court of apae2h de Marco de 1998 [INCADAT:HC/E/UKe 178].
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crianca foi manifestada de uma maneira livre e esclarepla € possivel que a crianca

manifeste a sua objeccédo e esta se encontre sob influéncia do progenitor raptor

Nas situacdes de rapto internacional, atribui-se um peso menor a wiataiEnca do que
aquele que lIhe é atribuido num processo interno, reforcando-se a ideia ae questdes

relativas & guarda deverdo ser decididas pelas autoridades da suaisekiatiitual!

3. Direito de oposi¢éo ao regresso e o interesse da crianga — A nocdo de perigo da alinea
b) do artigo 13°

3.1 A prova das circunstancias da alinea b) do artigo 13°

Fazendo uma breve sintese, a autoridade judicial do Estado requerido pode recusar o

regresso da crianga, se a pessoa, instituicdo ou organismo provar:

a) Que a parte que pede o regresso da crian¢a nao tem o direito de guarda ou consentiu

na deslocacao (artigo 13° al. a)

b) Que existe um grave risco de a crianga, No seu regresso, ficar sujeitas gerig
ordem fisica ou psiquica ou ficar, de qualguer modo, numa situacao intoleravel (artigo 13°
b)

Pode haver ainda recusa do regresso da crianca:

c) Quando existe oposi¢ao ao regresso, proveniente da crianca dotada de um certo grau

de maturidade (artigo 13° parte final)

d) Quando feita prova que a crianga encontra-se integrada e ja emanadd o prazo de

um ano entre a data da deslocacéo e a data do inicio do processo (artigo 12°)

e) Quando o regresso da criangca ndo seja consentaneo com os principios fundamentais do
Estado requerido relativos a proteccdo dos direitos do homem e ddadésefundamentais
(artigo 20°)

2L Cf. SILVA, Nuno Gongalo da Ascensdd-convencdo de Haia de 25 de Outubro de 1980 smb@spectos
civis do rapto internacional de criangas: algungastosob. Cit.,p. 534.
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Deixando de parte 0s pressupostos de accionamento da Convencdo e 0S outros
fundamentos de oposicdo ao regresso da crianga, passemos agora ao fundo da questéo, sobre
qual incide a dissertacdo: a analise de um dos fundamentos que pogecsto contra um
pedido de restituicdo de uma crianca retida ilicitamente num dadosscontraentes: os

conceitos de perigo fisico ou psiquico e de situacdo intoleravel (artigo 13° alinea b).

Esta alinea é a defesa mais comum, invocada ao abrigo da Convengd@posicdo ao

regresso da crianca.

Assim, a autoridade judicial ou administrativa do Estado requerido nao é obrigada a

ordenar o regresso, mediante prova de:

“Que existe um risco grave de a crianga, no seu regresso, ficar sujeita a perigos de ordem

fisica ou psiquica, ou, de qualquer modo, ficar numa situacéo intoleravel” (Artigo 13° b)

3.2 O conceito de perigo/risco

Nas decisdes jurisprudenciais, ao abrigo da presente Convengirakse, como teremos
oportunidade de averiguar, posteriormente, através da exposi¢cdo dasalipoisdes, existe
uma insisténcia de que o risco a que o preceito alude ndo deve capsiséis na (inevitavel)
perturbacao psicoldgica resultante para a crianga do seu regresso.

Existe uma insisténcia, por parte da jurisprudéncia, de queissiadeve resultar de um
perigo imputavel ao progenitor cujo direito foi viold® que procura a restituicdo da
crianc&®. Para além de exigirem prova dos riscos inadmissiveis a quiengac estaria
exposta ao regressar ao estado requerente, existem ainda decisbexigem que se
comprove que as autoridades requerentes nao tutelariam o bemeesta@anga. Outras,
porém, limitam-se a referir que o interesse da criancatsiado pelo estado requerente,

sem no entanto existirem quaisquer garantias dessa tutela.

2 \Ver decisdes jurisprudenciais no ponto 3.6.2
23 Cf. SILVA, Nuno Gongalo da Ascensdd -convencédo de Haia de 25 de Outubro de 1980 sab@spectos
civis do rapto internacional de criangasb. Cit, p. 524.
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Como refere BRUCH, “os tribunais na sua maioria ndo aceitam afirmacées vagas de
perigo, defendendo que ndo passam de alegacdes tacticas e impréprias de adia@®&nto”
tribunais exigem que o grave risco, que legitima a recusagdess® ao abrigo do artigo 13°
b), seja um grave risco de perigo “real” fisico ou psiquic@ &iinda a Autora uma decisao
do Tribunal de Familia da Australia, na qual se entendeppregd fisico e psicologico deve
ser interpretado tendo em conta as palavras de énfase “numa situacaoanedleNao é o
grave risco de qualquer perigo fisico ou psiquico. Tem de ser um risa® dggeerigo fisico

ou psiquico, de natureza substancial.”

Em sentido contrario, encontramos a jurisprudéncia fraricegae tem interpretado,
recentemente, o artigo 13°, 1, al. b), de uma forma que admite o néssceda crianga com
maior amplitude. Isto é, existe uma recusa por parte da jurispradémacesa de interpretar
este preceito de forma restritiva. O conceito de perigerdaf assim, ndo so pelos danos
que possam ser causados a criangca pelas novas condi¢cdes de videdasganto do
progenitor cujo direito foi violado, mas também pelos danos criaddakiliedade da vida da
crianca por um nova alteracdo das condicbes de vida actuais destajapypedas

consequéncias provocadas pela separacédo da sua pessoa de r&feréncia

Contrariamente, a jurisprudéncia ingféséem sido especialmente rigorosa, seguindo

objectivamente os principios fundamentais da Convencgéo.

24 BRUCH, Carol S. Casos de rapto internacional de criangas : expai&mo abrigo da Convencéo da Haia
de 1980 Carol S. Bruch ; [tradug&o de] Teresa Trigo dasa Infancia e juventude, Lisboa, n.3 (Jul.-S88}.9
p.41- 44 - Capitulo baseado numa comunicacéo apesie em 17 de Maio de 1991, na VII Conferéncia
Mundial da Sociedade Internacional de Direito danifia, em Opatija, Jugoslavia.

% Decisdo da Cour de Cassation, em Franca, de J2Ide de 1994 [INCADAT: HC/E/FR 103] - A crianca
tinha um ano a data do alegado ilicito. Os paisy@rasados. Em 23 de Outubro de 1991, a mae levdarga
de sua casa em Indiana para a Franca, sem o damesatiot do pai. A 4 de Maio de 1992, o Tribunal dar@e
Instancia de Strasbourg ordenou o regresso daceari@# mée recorreu da decisdo. A 6 de Agosto de,189
Cour d'appel (Tribunal de Recurso) em Colmar mante\osicao de que a retencdo da crianca foi jlegal
entanto, suspendeu o processo para permitir uneziapdo do estado da crianca, para determinarsmmo
iria expd-la a danos psicoldgicos. A 12 de Mar¢al@@3, a Cour d'appel (Tribunal de Recurso) em @glm
rejeitou a regresso da crianca a Indiana. O parreg. O recurso foi indeferido, pois ficou indigaque o filho
teria de enfrentar uma grave risco de dano psi@mdg portanto, o retorno foi rejeitado nos termasalinea b)
do artigo 13°. O tribunal aceitou evidéncias despparar a crianga de sua mée seria exp6-la aawe gsco de
dano psicologico. No mesmo sentido, ver decisGe&spuidenciais expostas no ponto 3.6.3.

% Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara Regulacdo do exercicio do poder paternal...ob, piil41, nota 337.

%" Decisd0o Court of Appeal, em Inglaterra, de 2 der@bro de 1995 [INCADAT: HC/E/ UKe 8] - A crianca
tinha trés anos e oito meses a data do alegadto.ili@s pais eram casados. A 13 de Julho de 1968¥ealevou

a crianca para Inglaterra, seu pais de origem. BmJunho de 1994, o Tribunal do condado de Adamusig,
Colorado, emitiu uma ordem de restricao tempoiGoigra o pai € uma ordem proviséria para protedgamae

da crianca. A 31 de Outubro de 1994, o pai accai@onvencao, e a 20 de Dezembro, 0 Supremo Tribunal
ordenou o regresso da crianga ao abrigo dos congsosnassumidos pelo pai. Fundamentando que ficou
indiciado que a crianga testemunhou a violéncipalgara com a mae e ela propria foi vitima deéviola, no
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3.3 O risco dos conceitos indeterminados e a discricionariedade judicial

A area do direito da familia € uma area que deve ser sufitiente aberta a realidade
social e em que se pretende uma intervencdo minima, quer do estadin lpggslador. No
entanto, como consequéncia, para uma maior flexibilizacdo do sistemt@mmmam os

principios e os conceitos indeterminados em detrimento de regras precisas.

Estamos perante uma alinea (artigo 13° alinea b), composta por umt@®iwgje conceitos
indeterminados, conceitos esses que qualificam valorativamente wmtatac@u estado de
coisas, sem determinar, em termos de propriedades descritivasaguanadicoes da sua

aplicacao, permitindo as mais diversas vertentes interpretativas.

Como refere TERESA MARIA DA SILVA BRAV®, “ no momento da aplicacdo ao
caso, as normas ditam ao intérprete o conteudo da prépria decisdo, ao passo que 0S
principios apenas apontam o caminho para um futura solucdo do probl€unam diz
principios diz conceitos indeterminados, no fundo ambos abrem caminho para a

discricionariedade judicial.

Os conceitos indeterminados estéo sujeitos a interpretacdo casuisticaalogtijo uma

maior incerteza na aplicacdo das normas.

A interpretacdo destes conceitos implica sobretudo uma valoracioreg@o de critérios
axiologicos, e a ponderacgdo de principios, o que implica um papel proactivo dos juizes. Tendo

sempre por base as convencgdes interpretativas vigentes, bem como os valores da.socieda

No exercicio do poder judicial, a juiza/juiz tem decidir os assupesfectam as criancas
com uma ética de cuidado, existindo uma interac¢do entre cuidadica j Direito das

Criancas’ Isto é, a metodologia utilizada pelos aplicadores e intérpretedireito das

criancas e jovens tem especificidades que a distinguem de amé@s de intervencao

entanto, o tribunal observou que 0 comportamentpail®mdo era por si s6 suficiente para cumpriruigeto do
artigo 13 (1) (b)A mée recorreu. A exigéncia, para cumprir o reitmido artigo 13° b), foi apenas alcancada em
sede de recurso, devido a reaccdo da crianca cpossbilidade de regressar para o Colorado. Ant¢esed
mudar comecou a ter comportamentos como: molhanscpesadelos e comportamento agressivo tendo sido
por isso admitido o recurso e o regresso da crise@ssado. No mesmo sentido, em defesa de umarnetiagao
restritiva da alinea b) do artigo 13°, ver decig@gsprudenciais expostas no ponto 3.6.1.

8 Cf. BRAVO, Teresa Maria da Silv&m defesa do superior interesse da crigrafa Cit., p. 318.

29 Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara © poder paternal como cuidado parental e os diitia crianca / In:
Cuidar da justica de criangas e jovens : a fun¢@s fliizes sociaisactas do encontro / coordenagéo cientifica
Maria Clara Sottomayor. - [Coimbra] : Almedina, (&). - p.61.
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juridica, especialmente porque implica a aplicacdo praticaprdeipios e conceitos
indeterminados, como os que constam neste artigo (£3° b).

Nas palavras de MARIA CLARA SOTTOMAYOR “A funcdo dos juristas ndo consiste
na descoberta das solu¢des que decorrem da lei, como um dado ja posto, através dos métodos
l6gico-dedutivos de interpretacdo, mas na resolucdo dos problemas juridicos dema jus
pratico-normativa, dando prioridade ao caso e colocando no centro a pessoa humana e

valores ligados a vida e a liberdade”

No entanto, apesar de estar assente que esta norma (artigin@é&8°by) ndo pode ser
convertida numa norma em branco, o que acontece é que na maioria deg casosscreve

a sua aplicagéo.

As autoridades demonstram-se cautelosas no que respeita a objeuisia po artigo 13.°
n.°1 alinea b), devido ao entendimento restritivo que é dado aos coneeédtessminados
previstos no preceito. Nesse sentido, mesmo quando estdo peranteuagéo ia qual é
invocado artigo 13° n°1 al. b), e tudo indicia uma decisédo para recusgresso, este é na

mesma ordenado, se o estado requerente implementar medidas de seguranca e&t#protec

Esta pratica tem vindo a acentuar-se nos paises anglo-saxonice$a,ocal gratica de o
regresso ser ordenado na condicdo de serem assumidos determoragoEmissos pelo
proprio progenitor requerente, ou de o regresso ser determinado mediaditges exigidas
pelo Estado requerido. Estas medidas permitem ao raptor regresgaisade origem,
definitiva ou provisoriamente, sem o risco de a sua entradagedida ou de ser perseguido

civil ou criminalmenté®

O problema destas medidas debate-se, sobretudo, com a falta dac@mp®er-estadual,
pois 0S supostos compromissos ndo tém valor vinculativo, sendo necessari@s devidas

cautelas para garantir o seu cumprimento voluntario e a sua célere execucao.

% De forma a evitar graves consequéncias se trisuré especializados fossem chamados a decidilgsedi
formulados ao abrigo da Convencéo, o DL n° 246-B12@le 14 de Setembro, prevé no seu artigo 2.°pgua
execucdo de convencBes em que o Instituto de Refwsesocial é autoridades central sdo competerstes o
tribunais de familia e de menores”.

31 Cf. SOTTOMAYOR, Maria ClaraO poder paternal como cuidado parental e os theila criancaob. Cit.
p.63.

%2 0 artigo 11° do Regulamento de Bruxelas restramy@ossibilidades de oposicéo ao regresso comnmase
art.13°, al. b, se o estado requerente implememtaiidas de seguranca e de proteccdo, como expm§tonto

5.

% Cf. SILVA, Nuno Gongalo da Ascensaé convencéo de Haia de 25 de Outubro de 1980... ibh pC530.
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E de evidenciar ainda o facto, quando ndo esteja em causa nenhuexaatades que
legitimam o indeferimento do pedido de restituicdo, ser notoério atearabrigatério da
Convencao relativamente a decisdo ordenar o regresso imediaiamnda.cContrariamente,
as excepcodes ao regresso nao sao de aplicacdo automaticajdmdeniéio determinarem
forcosamente o retorno da crianga, mesmo quando se verifica digs motivos que legitima
a oposicdo. A natureza de tais excepgfes permite aos juizeshdigads (ndo Ihes impdes
uma obrigacao) de negar o retorno em certas circunstancissn@&x mesmo uma “abertura”

deixada na redaccdo dos artigos. 12° n°2 e 13%ho1”.

O artigo 18° reforca essa mesma abertura, ao conferir a pdadibide, em qualquer
altura, o Estado requerido vir a pronuncia-se pela restituicadoasgarndo estando por isso

vinculado & permanéncia do menor indefinidamente no seu terftério.

Tendo em conta que o preceito alude a conceitos indeterminados, a&iag@prda norma
ter4 obrigatoriamente de ter como pano de fundo o interess@udgacmprincipio emergente

de principios fundamentais na ordem internacional.

3.4 O interesse da crianga enquanto conceito indeterminado

A nocao de “interesse da crianca” surge no Codigo Civil Francés\@ados do século
XIX, no qual se reconhece que o poder paternal visa principalmealizar o interesse
superior da crianca. Este principio apela essencialmente aanesdns e a limitacdo do
poder paternal e passa a ter consagracdao no Direito Internacnah Declaracdo dos
Direitos da Crianga, e mais tarde na Convengéo sobre os Direisadiga de 1989, como

principio-guia do exercicio das responsabilidades publicas e privadas ern #etaigic.
Assim sendo, o artigo 3.° da Convencéo sobre os Direitos da Crianca de 1989 prevé:

“Todas as decisoes relativas a criancas, adoptadas por instituices publicasvadgs
de protecc¢do social, por tribunais, autoridades administrativas ou 6rgaos legislaterdo

primacialmente em conta o interesse superior da crianga.”

* |bidem,p.507.

% Como Nuno Gongcalo Ascenséo Sillbidem p.507) refere que parece no minimo evidente g@ssas casos
sera de rejeitar a possibilidade de a restituigda \ser decretada de uma forma imediata, e atrdgésm
procedimento sumario, havendo antes que procagi®aanais aprofundada anélise do interesse do menor
% Cf. MONTEIRO, A. ReisDireitos da crianca: era uma vez.A. Reis Monteiro. - [Coimbra] : Almedina,
[2010], p.75.
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O principio de “melhor interesse da crianca” é por si um conceifdigo amplo e
impregnado de interpretagcdes culturais, tornando, tal como noutros osnicdéterminados,

a apreciacao da matéria relativamente insegura.

Como conceito indeterminado carece de preenchimento valorativo, sendsopoipjecto

de analise pela doutrina.

O proprio conceito em si, pela denominagédo de “interesse da&ridena a que o0 seu
preenchimento apele a factores sociais imprescindiveis e qdetsuainacdo deva atender a

dignidade da crianca como pessoa e aos seus respectivos direitos.

O seu caracter amplo permite as mais variadas interpretagdesmo tal o seu
preenchimento sera subjectivo, muitas vezes influenciado pelas opinides pessoaéidn julg

Apesar de toda esta subjectividade permitida pelo conceito indedelon o interesse da
crianca contém uma zona chamada de “nucleo de conceito” que é isescept

preenchimento, se recorrermos a valoracdes objecfivas.

O direito é uma ciéncia social, reflecte-se na sociedadse gesaoas que fazem parte dela,
nomeadamente nas criancas e na vida destas. O direito na vatedeas, para além de toda
a situacao que se gera a sua volta perante uma separacao ,dqosdeaiistervir diminuindo o
sofrimento ou causando ainda mais sofrimentos e entraves ao seuoblesento. Neste
sentido, o direito tem de assumir uma perspectiva interdisciplirraeles que o pdéem em
pratica tém de atender a outras ciéncias para uma melhocaplda mesmo, especialmente
quando o que estd em causa é a integridade fisica e psicalégioma crianca. Deve-se
atender aos dados de outras ciéncias sociais e humanas, ieleedthsam o interesse da
criangca como aquele que permite a estabilidade das suas setdedgvas profundas e a

continuidade do seu ambiente familiar e soial.

Esta nocdo de estabilidade permite que haja um consenso dentracdeceito tdo amplo
como este, e de certa forma consegue-se limitar a dw@iedade judicial e as

consequentes interpretacées subjectivas do m&mo.

37 Cf. SOTTOMAYAOR, Maria ClaraA familia de facto e o interesse da criarigslaria Clara Sottomayor -
Boletim da Ordem dos Advogados, Lishoa, n.45(Jaen.Z007), p.7.

% |bidem p.7.

%9 bidem p.8.
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O critério que deve prevalecer em todos 0s processos de jurisdigatavial que incidam
sobre o destino da crianga: é a manutencao das rela¢gfes aftativessica com o adulto que

assume de facto a responsabilidade pot®la.

Numa tentativa de interpretar este mesmo conceito, existéns tegislativos que indicam
um conjunto de factores que devem ser considerados nas decisdessjudaria® por
exemplo “The Child, Family and Community Service Act” adoptada @aleada, em 1996,
na qual se prevé o seguinte: a seguranca da crianca; asicebes fisicas e emocionais; o
nivel de desenvolvimento da crianc¢a; a importancia da continuidade no cdaladanca;

entre outroé!

3.5 Factores determinantes do interesse da crianca

Neste sentido, o critério que parece conforme o interessdamiga;ré esta permanecer
junto da pessoa que cuidou dela no dia-a-dia, a figura primariaeténaf ou “Primary
Caretaker*’. Este critério permite a continuidade das relacdes afectivasiatgga com a
pessoa que sempre esteve ao seu lado, desempenhando as tarefasdbasigdados

primarios desde o seu nascimefito.

As circunstancias previstas na al. b) do artigo 13° reme#gmn s conceitos de perigo
fisico ou psiquico e de situacdo intoleravel, e derivam directangenteonsideracdo do
interesse da criangca como critério de decisdo. Estesito devem ser compreendidos
assim, a luz da relacdo afectiva da crianca com a pessetedncia que cuida de si no dia-
a-dia e da opinido da crianca, a qual pode ser relevante em qudigiesrdesde que expressa

de forma inequivocH.

% Ibidem p.8.

41 Cf. MONTEIRO, A. ReisDireitos da crianca: era uma vez.. ob. cji.82.

“2 Critério criado pela jurisprudéncia americanagguido pela doutrina e jurisprudéncia portuguesa.

43 Cf. SOTTOMAYOR, Maria ClaraA preferéncia maternal para criancas de tenra idages critérios
judiciais de atribuicdo da guarda dos filhos apédiwdrcio/ Maria Clara Sottomayor Direito e justica, Lisboa
v.9t.2(1995), p.183.

4 Cf. SOTTOMAYOR, Maria ClaraRegulacédo do exercicio do poder paternal...ob, Git145.
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3.6 A Pessoa de Referéncia

Como ja vimos até entdo, as deslocacdes apos o divorcio dao origentitasctatfais,
sobretudo, quando o progenitor guardido (isto €, o que tem legalmdimest@ de guarda)
quer deslocar-se com a crianga, e 0 outro progenitor se opde porqueseasogdireitos
restringidos.

O interesse do progenitor ndo guardido € constituido pelo intelessanter o contacto
suficiente com o(a) filho(a) de modo a manter a sua relacdo garis a separacao fisica
com a crianga leva a que as visitas semanais ou mengarse® inexequiveis, o que traz
dificuldades acrescidas a manutencdo de uma relacdo. Pordpaptegenitor guardido, a
deslocacdo muitas vezes € necessdaria, nhomeadamente por motivogbaleo;tr para
prosseguir uma oportunidade educativa; para comecar uma nova Vililar fggara casar ou
porque o novo cbnjuge é transferido para outro Estado); ou simplesmenfiegpada outro
progenitor porque sofre represalfas.

O problema que se coloca é que o progenitor guardido é numa grandiapaees a sua
pessoa de referéncia, e o accionamento da Convencao leva a que fe@norimediato da

crianga e consequentemente uma separacao da crianca e da sua pessoacie referé

A separacdo da crianga da sua pessoa de referéncia é uma guesta cautelosa,
causando danos psicologicos irreversiveis as criangas, e 0 que aéaiecmuitas vezes o
progenitor raptor da crianca, que é também a sua pessoa de rafdrémda o artigo 13.°
n.°1 al. b). Isto €, o progenitor raptor vem opor-se ao regresso da ciignigamentando que
0 regresso da crianca ao estado de onde foi subtraida levara as pesigologicos
intoleraveis para a criancga, ao ser separada de si.

Para uma melhor percepcéo deste problema em questdo, serdosezasss reaf§,nos

quais se alude a alinea b) do artigo 13°, como fundamento de oposicégressa da

> Cf. BRAVER, Sanford L., e outrodudanca de residéncia de criancas apés divérciamesor interesse da
crianga : novas provas e consideracfes legadanford L. Braver, Ira M. Ellman, e William V.abBricius
;Infancia e Juventude, Lisboa, n.4(Out.-Dez.20p.86.

4 Os casos reportam-se fundamentalmente as situalgbeapto perpetrado por um familiar, em regra um
progenitor, sendo essas as situagfes que correspandnaioria dos pedidos de regresso formulad@bago

da Convencgédo da Haia de 1980 sobre os aspectsgloivapto internacional de criangas.
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criancal’ Veremos como é que os tribunais reagem a este fundamento isd@ delssas

mesmas decisdes com o0s interesses das criangas.

As posicdes ndo sdo inteiramente coincidentes, mas existe umagieedominante, que
interpreta de forma restritiva 0 conceito de perigo psiquico, ntideede decretar a
restituicdo, quando se alude aos problemas psicoldgicos causadoga peia separacdo do
progenitor raptor, que ndo pode ou ndo quer, regressar ao pais da sua residéncia habitual.

E muito controversa a aplicacdo da Convencao a certos casos, e este é im desse

3.6.1 Casos cujo afastamento da pessoa de referéncia foi invocado mas rejeitado

1. O primeiro caso reporta-se a uma crianca deattés de idade na data da remocéo do
alegado ilicito nascida em Fevereiro de 1998 nifidlia. Os seus pais divorciam-se em Julho de
1999, e em 2000 é concedido a méde o cuidado dazarmao pai direitos de visita. Em Dezembro
de 2000, a mée leva a crianca unilateralmente @afdemanha. O pai da crianga acciona um
pedido de restituicdo, e a 7 de Margco de 2001,ilouiial ordena o regresso da crianca. A mae,
perante o sucedido, recorre mas o recurso € indefero retorno ordenado. Isto porque o tribunal
rejeitou o argumento da méde nos termos do artifpal®iea b), segundo o qual a crianca estaria
exposta a um grave perigo de dano psicolégicogsarada dela e colocada sob os cuidados do pai.

Salientando que “existe a necessidade de umaiietagdo restritiva das excepcoes”.

2. Neste caso, as criangas tinham um e trés anmgde na altura do suposto ilicito. A
familia deixa a Suica, e estabelece-se em ltatante alguns meses. A 27 de Maio de 2005, a mae
leva as criangas para a Suica, onde pede ao Tribompedido de protecgdo contra o marido. A 5
de Julho de 2005, o pai pede o retorno das crigraasltalia. Consequentemente, a 13 de Julho, o
Tribunal ordena o regresso das criancas a Italimaa, interpde recurso, expondo 0 seus motivos,
nomeadamente, que o regresso das criancas erdasx@@m grave risco de dano, porque ndo iam
estar aos seus cuidados como sempre estiverambariara por ser confiadas aos cuidados de
terceiro porque o pai ndo tinha capacidade pardacuielas. O Tribunal rejeita o recurso,
fundamentando: O artigo 13° b) deve ser interpoetdd forma restritiva, e apenas perigos
realmente graves podem ser tomados em conta. Néamee a jurisdicdo do Tribunal na aplicagdo
da Convencéo de Haia, a pesquisa de com quemaagasi devem ficar. O Tribunal tem apenas a
funcéo de restaurarstatus quo anteA capacidade de educacéo e o modo de acolhireemitélia

nado representa um sério risco. Além disso, a separdas criancas da sua mée nao é suficiente,

47 As sentencas integradas no ambito da Convencadaie relativa ao Rapto Internacional e que vdo ser
mencionadas podem ser consultadas e estdo acessivigitp://www.incadat.com; INCADAT (International
Child Abduction Data-base) é uma plataforma narieteque permite o acesso as decisdes jurisdicianais
importantes proferidas ao abrigo da Convencao 86,18ndo como funcédo a harmonizacéo da jurispidén
atenuacao das diferengas culturais e juridicas.

“8 Cf. a decisdo do Higher Regional Court, na Alenaaule 12 de Abril de 2001 [INCADAT: HC/E/DE 491].
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por si s0, para justificar aplicacdo do artigo 4Bfea b), a menos que se trate de criangas muito
pequenas. No entanto, no caso em concreto, apesgagiienas, 0 pai também prestava cuidados

antes da subtracc¢al.

3. O caso diz respeito a uma crianca de cinco maadtura do alegado ilicito, nascida
em Franca. Os pais eram divorciados, e tinham adgu@njunta da crianca. A méde em Janeiro de
1991, leva a crianga para Israel. O pai entra conpedido de retorno da crianga, e a 26 de Marco

de 1992, é ordenado o seu regresso para Franga.

Apesar da mae ter recorrido ao abrigo do artigoaliB®a b) defendendo que o pai da crianga
ndo tinha competéncias para exercer a guarda dacari pois ndo era a figura primaria de
referéncia da mesma, € negado provimento ao reddesendendo o Tribunal de Recurso, que ao
caso em concreto ndo é aplicavel o artigo 13° lifiéaab) da Convencéo, acrescentando, que, em

consequéncia, é injustificavel uma investigacdanemorizada por parte de uma assistente sdcial.

4, Este caso reporta a situacdo de um menino emenia, com quatro € um ano de
idade, respectivamente no momento do “ilicito”. @®esempre viveram nos EUA. Os pais foram
casados e exerciam a guarda conjunta dos filhawdé e as criancas viajaram para Holanda, o
estado de origem da mée, a 24 de Maio de 199&rdaaam, com o pai, voltar em 31 de Julho de
1998. No entanto, no dia 11 de Junho de 1998, ainmf@®na o pai que ela e as criangas nao iriam
regressar. Consequentemente, o pai entra com uichopael regresso das criancas a 29 de Outubro
de 1998, na Autoridade Central dos EUA. A 9 de Fak@ de 1999, é ordenada a restituicdo. A
mae recorre da decisdo invocando o artigo 13°aliMedefendendo que o regresso das criancas
iria coloca-las numa situacdo ainda mais intoldrdeeido a separacao delas em relacdo a si, e que
€ altamente provavel que, num processo de respbdadbs parentais nos EUA, ela obtenha a
guarda das criancas. O tribunal indeferiu o re@ssu o fundamento de que as ac¢gbes no ambito
da Convencao de Haia néo estdo relacionadas cama pagle vir a ser o melhor para as criancas, e

que essa questdo deve ser acautelada pelas adgsrickntrais do Estado requerénte.

5. Este caso diz respeito a uma crianca de 6 aoosjomento do alegado ilicito, que
desde sempre tinha vivido na Australia. Os paimal&orciados e a méae tinha a sua guarda. A 3
de Agosto de 1988, a méae leva o filho para Inglateue € o seu estado natal. A 10 de Agosto de
1988, o Tribunal de Sydney, a pedido do pai, ordemagresso da crian¢a, contudo, o Supremo
Tribunal de Justica Inglés, recusa esse mesmo @eadd abrigo do artigo 13° alinea b),
fundamentando que o regresso da crianga iria expdel sofrimento de danos psicoldgicos,

consequentes da separacdo com a sua mae.

O pai da crianca recorre, e em sede de recursgress® da crianca € ordenado, com base nos
seguintes fundamentos: quando os mecanismos daefgiw sdo accionados é inevitavel o dano

psicolégico mesmo que esta ndo regresse; devessamir que os tribunais do Estado requerente

49 Cf. a decisdo do Tribunal federal, na Suica, ddelBlovembro de 2005 [INCADAT: HC/E/CH 841].
*0 Cf. a decisdo do Supreme Court of Israel , enelsd 15 de Abril de 1992 [INCADAT: HC/E/IL 214].
°1 Cf. a decisdo do Hoge Raad der Nederlanden, die Zbril de 2000 [INCADAT: HC/E/NL 316].
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serdo capazes de minimizar e eliminar os danos quenor possa enfrentar com o regresso; para o
cumprimento do disposto do artigo 13° alinea lgram de danos psicolégicos envolvidos deve ser

grave, ndo existindo riscos originados do regressarianca, mas apenas na recusa da mae em
acompanha-la; a mée ndo pode beneficiar da situpsBwmldgica que criou e, em seguida,

prevalecer-se def&.

6. Neste caso, a crianca tinha 13 meses na damabti@ccéo ilicita, nasceu em lIsrael e
sempre viveu no mesmo sitio. Apesar de nacionasldistintas, 0os seus pais comecam a viver em
Israel e adquirem a respectiva nacionalidade. A datretengéo, a 28 de Agosto de 2001, a mie
leva consigo a filha para Inglaterra. O casal peruom casado e ambos exerciam o0s direitos de
custédia. A 15 de Outubro de 2001, o pai procuragresso da crianca para Israel. A mée néo
contesta a subtraccao ilicita, mas invoca o arigbb), argumentando que a crianga estaria em
risco de dano fisico e psiquico em Israel, dadtuacsio de inseguranca do pais, acrescentando-se
o facto de ela prépria estar perante uma situas@olpgica intoleravel devido a situacdo do pais,
razdo pela qual regressou a Inglaterra; e sendouidiadora primaria da filha, a separacdo de
ambas levaria a danos psicoldgicos graves par@@acer até porque o pai ndo tem condi¢des de

prestar esses cuidados primarios.

No entanto, a 14 de Marco de 2002, a decisdo dwial foi ordenar o regresso da crianga,
rejeitando os argumentos ao abrigo do artigo 1Bfealb). O Tribunal defende que nenhum
progenitor que subtrai o filho deve ser protegi@nntudo, isto ndo acontece neste caso,
confirmando que a mae nao criou toda esta situagas,é antes levada por condi¢des externas, a
seguranca em lIsrael, reconhecendo ainda a sue&sitpaicoldgica de transtorno. No entanto, para
ser invocada uma excepcao do artigo 13° alinea d)staculo tem de ser elevado, para que néo se
frustre o objectivo convencional. Concluindo o Trkl, que embora o regresso de uma crianca
possa parecer contra 0o seu bem-estar, o tribunalde ser forte, e ndo pode permitir que a

excepcao seja lividamente aplicada, sendo pomisegresso da crianca ordenado.

A mae recorre da decisdo, mas a decisdo € decnetadaesmo sentido, o tribunal ndo esta
convencido de que os problemas reais e preocupaptesenfrentam a mae e a filha em lIsrael,

levem a uma situacao intoleravel prevista no artigalinea by’

7. Estamos perante um caso de um menino, que east&ael em Junho de 2003. O pai
frequentava um movimento religioso, movimento cqau@l ao detrimento da relagdo conjugal com
a mée da crianga nesse mesmo ano, e ao consedivé@mtgo. A 20 de Junho 2004 o Tribunal de
Familia em Israel determina a guarda da crianca eoméde e o direito de visitas ao pai,
pronunciando-se ainda no sentido de proibir a s@éderianca daquele estado. A 27 de Marco de
2005, a mée pede o levantamento dessa proibicddribunal rejeita, o que leva a mae a 29 de
Junho de 2005 a sair ilicitamente de Israel comianga. O pai faz um pedido de regresso da

crianca, que é indeferido a 29 de Agosto de 2006 @Isanne Paz Justica.

%2 Cf. a decisdo do Court of Appeal, em Inglatereald de Dezembro de 1988 [INCADAT: HC/E/UKe 34].
%3 Cf. a decisdo do Court of Appeal, em Inglatere7dle Marco de 2002 [INCADAT: HC/E/UKe 469].
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Foi observado pelo Tribunal Cantonal, que o casdeah uma crianga muito nova que estava
sob a custddia da mée e que sempre esteve aosusaos; que por sua vez, 0 pai morava huma
comunidade religiosa e que auferia uma pensao an8&00 francos; a guarda da crianca tinha
sido dada a méae por causa do clima de medo qu&exascasa do pai, e este apenas tinha direitos
de visita restritos. Considerando o Tribunal Caatoperante toda esta situacdo, que 0 regresso a
Israel envolvia um risco de dano psicolégico angéa ficando esta colocada numa situacao
intoleravel ao abrigo do artigo 13° b). O pai reear € dado provimento ao recurso, 0 regresso &
ordenado, com os seguintes fundamentos: as excegodartigo 13° b) devem ser interpretadas de
forma restritiva, apenas sérios riscos devem sadtes em consideragdo e o 6nus da prova recai na
pessoa que se opde ao regresso; o pai que sudrpode beneficiar da sua conduta ilicita; a renda

que aufere é irrelevante, e a violéncia do paiamieaca a crianca.

8. Evidenciando o mesmo panorama que 0s casosaaesereste reporta-se a situacdo
de uma menina, com trés anos no momento da sulidrgyy parte da progenitora. Os seus pais
eram de origem Turca, mas viviam na Australia coani@nca, no momento do alegado ilicito e
tinham acabado de se divorciar. A mae leva a caiamg 2001, primeiro para a Turquia e depois
para a Suica, mas acaba por permanecer na Sul§adé Janeiro de 2002, o pai pede o retorno da
crianga para a Australia, no entanto, o pedidaléferido. O tribunal de 12 instancia concluiu que a
mae ao estabelecer matriménio na Suica, tinha rapficiente para recusar-se regressar a
Australia, e um retorno da crianca sem a mae néerideser exigido a crianca pela consequente
separacao, acrescentando-se o facto de esta s#rancm jardim de infancia e relativamente
integrada. A 14 de Fevereiro de 2002, o pai recawen fundamento de que o Tribunal de 12
instancia ndo deveria ter considerado que a exoeggdartigo 13° b) era aplicavel ao caso,
fundamentando que essa excepgdo deve ser intelpre¢striivamente, de forma a que o
progenitor que subtrai a crianga ndo beneficie da sonduta ilicita. O Tribunal Federal
pronunciou-se no sentido de que esta excepcaoaprtdned deve ser aplicada a casos em que seja
provavel que a crianca seja abusada ou a casosuemasjautoridades do Estado da residéncia
habitual da crianca ndo sejam capazes de protegé@rga eficazmente. E, de acordo com isso, 0
regresso da crianca a Australia ndo desencademrfauma dessas situacfes, ordenando por isso o
regresso da crianga. Acrescentando ainda que, degunurisprudéncia e doutrina na Suica, a
excepcado do artigo 13° b) ndo se aplica a umavebssparagdo da crianca com a mae, e que a
Unica controvérsia existente a este respeito édguarcrianca é ainda um bebé. E, qeste caso
em concreto, ndo existia qualquer impossibilidaalende regressar, sendo esta a Unica responsavel

pelo trauma do regresso da crianca, e que o factoatianca estar integrada é irrelevante.

9. Este Ultimo caso reporta-se a uma crianca gseere 29 de Novembro de 2009, e os
seus respectivos pais, de nacionalidade Portuguesidem em Bruxelas desde 2006. A
progenitora sai da Bélgica com a crianca a 4 déaJute 2011 com destino a Portugal, para

permanecer junto da familia materna e para a eg@l@ de alguns exames no periodo de 3

* Cf. a decisdo do Tribunal Federal, na Suica, déelAgosto de 2007 [INCADAT: HC/E/CH 955].
%5 Cf. a decisdo do Tribunal Federal, na Suica, dée2Vlarco de 2003 [INCADAT: HC/E/CH 788].
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semanas. A 16 de Julho de 2011, a progenitora doenen progenitor que ndo pretender regressar
a Bélgica, e que a crianca também nédo regressgyadido de accionamento da Convencéo é feito
pelo progenitor, ao qual, a mae se opde, invocanddigo 13° alinea b), nomeadamente: o pai
consome excessivamente alcool sendo agressivoseparacdo da mae representaria graves e
inestimaveis problemas psiquicos para a filha. €ursm da mae é improcedente, porque nas
palavras do Tribunal “O afastamento da mde, commgtem uma relacdo de afecto, trara,

necessariamente, consequéncias psicoldgicas, comatuéal, mas nada resulta dos autos, no
sentido de se poder afirmar que tais consequégseras graves, inultrapasséaveis, pondo em perigo
a saude psicoldgica da menor ou colocando-a nut@c8b intoleravel”. No entanto, na prépria

decisdo diz-se que o relatdrio social assenta apeas declaracdes da familia da crianca e néo

foram realizados testes psicol6gicbs.

Numa andlise geral a todos 0s casos acima expostos, desdeddgdasieles decididos
ao abrigo da Convencao de Haia relativa ao Rapto Internacional mddemas o que se

pretende evidenciar com estas mesmas decisdes é a ingé&pretatritiva do artigo 13°

alinea b) da presente Convencao.

Em todos os casos supra mencionados, perante o accionamento da Convencao pe
progenitor cujo direito foi violadd, o progenitor que subtrai a crianca vem invocar que o seu
regresso ndo deve ser decretado porque o regresso reugstingco grave de a crianca, no
seu regresso, ficar sujeita a perigos de ordem fisica ou psfgoica‘numa situacéo
intoleravel, aludindo ao preceito do artigo 13° alinea b). Nestes casos em topnere
progenitor raptor é a figura priméria de referéncia da crianpassoa que sempre cuidou
dela e a pessoa cujo afastamento pode realmente traduzir-seituagéosintoleravel para a

crianca, originaria de danos psicologicos irreversiveis na sua vida.

E na aplicacéo pratica que se vé as consequéncias da iaigpregstritiva da norma do
art. 13.9, al. b), sendo esta, causa directa de que a separacamgk cyia 0 progenitor

referéncia, ndo seja considerado um perigo psicologico para a crianga.

Os tribunais defendem nas suas decisfes, nomeadamente no primeiro, ssgimda
oitavo caso que € necessaria uma interpretacao restritiva dgs;@es, € que apenas Serios
danos aos interesses da crianca podem justificar a negacaoitdad@estnao considerando
como sério o dano da separacdo da crian¢ca com a sua figueaigria referéncia. Esta

%6 Cf. Decisdo do Tribunal da Relac&o de Lisboa,80&2012 (relator: Cristina Coelho) vide in Baseidico-
Documental do MJ, www.dgsi.pt.
* Direito de guarda ou visita.
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altima concluséo pode verificar-se expressamente na primeisideno qual o Tribunal se
pronuncia no sentido de que a crianga ndo esta exposta a um gravel@eligo psicologico
se separada da mée, que no caso em concreto era a sua fimamapde referéncia.
Acrescentando-se ainda, o facto de na decisdo do terceiro casoyraltrdecidir que a
separacdo da crianca com a mde ndo € suficiente, por si squgidicar a aplicacdo do
artigo 13°. E, se recorrermos ao quarto caso, vemos que nem sedimitse gossibilidade
de se alegar a separacao da crianga com a sua mae e 0s perigosdyéjgiaaa se invocar

a excepcao do artigo 13° alinea b).

Encontramos também, como fundamento da recusa da aplicacdo da@xecepigitipo de
casos, nomeadamente, no segundo e quarto caso, que as ac¢des no &anvertzio de
Haia néo estédo relacionadas com o que pode vir a ser melher géaca, pertencendo essa
questdo as autoridades do estado requerente, pois a Unica funcdo da GopreTdEse
com o retorno astatus quo antesto é, que a crianca regresse ao estado de onde foi subtraida
sem qualquer andlise mais profunda do caso em concreto, ndo seraadsid®quer se a

deciséo perfaz o interesse da crianca.

Existem mesmo casos de regresso imediato da crianca por vidach®ito de visita da
outra parte, como sucede no primeiro, quinto e sétimo caso, em gneaakdldo artigo 13°
ndo é considerada, defendendo-se que as “maes guardids” utilizassaendsma excepcao
de oposicdo ao regresso para legitimar o seu acto ilicito. Motenta ndo aplicacdo da
excepcao nao se pode prender com a conduta do progenitor, quando aquilo quadse prete

com esta excepcao é proteger a crianca.

Neste sentido, no Canada, um tribunal considerou, por unanimidade, que omecknis
regresso obrigatdrio prescrito pela Convencdo de Haia ndo er@avepkos casos em que o
progenitor guarda planeia mudar de residéncia com a crian¢ca, mesmo que dal &felcig o0s
direitos de visita de outro progenitor. Num outro caso, o tribunal decidisegizenecessario
gue o progenitor guarda fosse declarado culpado, pelo direito penab,terter raptado o
seu préprio/a filho/a, para que fosse aplicado o regime da Conv&ncao.

N&o se pode equiparar, para efeitos de intervencao do direito interhagioiodacado do
direito-dever guarda a violacdo do direito-dever de visita. Nodgedie que: se 0 que se

pretende defender séo os interesses da crianga, a subtract@mgiaao progenitor guarda,

%8 Cf. SOTTOMAYOR, Maria ClaraRegulagdo do exercicio do poder paternal nos casodivorcio, ob. citp.
143, nota 339.
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com quem a crianga reside habitualmente e que cuida dele no djasaidiser uma
perturbacdo maior e vai ter consequéncias mais gravosas na valerda do que uma
violacdo do regime de visitas. Um regime de visitas implica welacdo diferente do
progenitor com a crianca, acabando por ser sempre uma relacapoimi@se ndo se pode

comparar com a relacéo que é estabelecida entre a crianca e a sudeesfsoancia’

Acrescentando-se, ainda, o facto de que a mudanca de cidade ou de gedsodade
referéncia com a crianca consiste num direito fundamental dadads a livre circulacao,
principio este defendido quer em Convencdes Europeias, quer na nossaliCamgartigo
44°), e como tal deve ser respeitado pelos Tribunais, devendo presumulisgto do
progenitor residente determinar ou alterar o lugar de residénadadiga, salvo prova de
situacbes de perigo para a seguranca ou saude da crianca £apsadsssa mesma

deslocacad®®*

Dentro dos fundamentos invocados para a ndo aplicacdo do artigo 13° alineaca¥os
em concreto, encontram-se ainda no quinto caso: a inevitabilidade dos dantimipss
perante o accionamento da Convencao e a presuncao que os tribunais doefs&@ote
sdo capazes de minimizar e eliminar os danos que a criancaepé&sdar com 0 regresso.
Quanto ao primeiro fundamento € inevitavel que uma crianca que tenha sido leaaalznoar
pais sofra de incerteza, confusdo e ansiedade, mas ess#ss gssiquicos podem ser
agravados quando ndo seja ponderado 0 seu reg@ssmto a presun¢do, segundo
fundamento, o bem-estar da crianca ndo pode estar dependente de presuncdes tezassgde cer
isto é, quando existem possiveis danos para a crianga resultastas régresso, o Tribunal
s6 deve permitir que isso aconteca mediante acordos assumidogamareguerente de que
a crianca sera acompanhada, ndo deve limitar-se a presuraggei@ crianca podera ser
protegida pela autoridades requerentes, excluindo do seu ambito pdesedslidade a
averiguacao de que realmente isso acontecera. Caso contrarioyeddoha certeza de que
0s riscos inerentes do regresso da crianga sejam assuml@&siaelo requerente, a deciséo
do Tribunal deve passar pela recusa do regresso da crianga ao mesmo.

% |bidem p.143.

% |bidem p.102

®1 Neste sentido, Nuno Gongalo da Ascengéioqnvencéo de Haia de 25 de Outubro de 1980 smbespectos
civis do rapto internacional de criancas: algungastos, ob. cif) defende que é pouco provavel que ao abrigo
da Convencao de Haia, o titular do direito de aisitnsiga tornar efectiva a entrega da crianca, pehos se o
direito do guardido ndo se encontrar limitado pguraa restricdo que o impeca de livremente fixegsidéncia

do menor.
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Note-se ainda, através das decisdes do quinto, sétimo e oitavo casapegae dos
Tribunais de 12 instancia entenderem que a separacdo da madhe gwofroca um risco
grave de a crianca, no seu regresso, ficar sujeita a perigosdele psiquica ou numa
situacao intoleravel, os Tribunais de recurso rejeitam essaiagfio de fundo, decretando o

regresso da crianca, em cumprimento do objectivo convencional.

Quanto ao ultimo caso exposto, veja-se que existe uma confirrdagdioe € inevitavel
que ocorram danos psicologicos do afastamento da crianca com a suaasdgue nao
resultam dos autos, que esses danos se traduzam numa situacawehiodesaa crianca.
Nesse mesmo excerto remete-se para uma nota no acordao, adlgbahal refere que “as
conclusdes do relatério social elaborado em Portugal, apenasaassed declaracfes da
mae e restante familia materna, e no contacto com a menoguset®nham sido efectuados
quaisquer testes psicologicos”. Isto é, admite-se que nao ficou provae@ssgusituacao seja
intoleravel, mas também admite-se que néo foram realizadogjugraiestes psicoldgicos

para fazer a prova.

Os casos em apreco demonstram um absoluto desprezo pelo inggess@anca,
nomeadamente, pelos provaveis perigos psicoldgicos que a criengadesuportar por forga
da separacdo da pessoa que sempre cuidou dela. Uma criancayeeeséene aos cuidados
de um dos progenitor¥s num curto espaco de tempo, vai-se deparar com uma nova
mudanca, vai regressar a um pais diferente e estar ao cdwladdro progenitor, que nunca
foi a pessoa que prestou 0s seus cuidados primarios, sendo este adtionafque mais

afectara a crianca.

Vejamos o terceiro caso, a crianga ja se encontrava coae d@&mais de um ano no pais
para onde foi subtraida, tal como acontece no primeiro caso, quando é fetlido de
regresso por parte do pai, havendo, neste caso, em concreto, palla atgmequéncias pelo
afastamento da pessoa de referéncia, consequéncias por uma riotegrdedo. Estas
criangas sao criancas em perigo, na medida em que um dosgdidapoder paternal, ainda
que ndo mantenha qualquer ligacdo afectiva com a crianca, durastepade a qualquer
momento reclama-la, com prejuizo de todo o tempo entretanto decorridotedarqual a

crianca criou ligacdes profundas, que, depois sdo, de forma insensivel, postas de parte.

®2 Numa grande maioria das vezes, é a mée, comasos expostos. N&o quer dizer, no entanto, quaajao
casos, em que o progenitor raptor € o pai, e sime#tmente, a sua pessoa de referéncia.
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O sexto caso, por sua vez, evidencia-se dos outros, na medida erprgpea Tribunal
admite que a mae nao cria toda a situagéo e nem se pretevalegareda mesma, existindo
realmente raz0es externas que a levam a regressar teragl®as nas palavras do Tribunal,
“o Tribunal tem de ser forte, mesmo que a decisdo pareca contra o bendastaanca,
pois ndo se deve aplicar lividamente a excepcao prevista no artigo 13° afineadbando
por decretar o regresso de uma crianga, apenas com 13 meses gsiaado da habitual
residéncia.

Perante os casos em concreto, aquilo que se evidencia é qudaroma ponderagéo do
interesse da crianca e das consequéncias do seu regressdam#scse por completo a
oposicdo da méae. O importante, nesta perspectiva, € a concretinagigjectivo principal da
Convencao: repor o direito do progenitor violado, decidindo pelo regresso onediat
crianga, e remeter a questao da guarda da crianga para unda gesierior pelo Tribunal do
local da sua residéncia.

3.6.2 Casos de perigo imputado ao progenitor cujo direito foi violado

1. Este caso reporta-se a uma menina e a um measpEctivamente, com quatro anos
€ um ano e meio, a data da retencdo ilicita. Atiata da retengdo tinham vivido nos Estados
Unidos e os pais eram casados. A mae, em Junh89ieldva as criancas para a Alemanha, seu
pais de origem, para visitar a familia e investm@ortunidades de emprego para o marido. A 3 de
Julho de 1997, o marido diz-lhe que ndo tem intesgle se mudar para a Alemanha, e o retorno
da méae e dos filhos que estava previsto para Jdeh®97 ndo acontece. A guarda proviséria é
concedida a mae no estado requerido. O pai fazedi@ de retorno e a 4 de Junho de 1998 é
recusado o retorno, fundamentando o tribunal queaessaria uma interpretagdo restritiva do
artigo 13° alinea b) e que apenas sérios danasiteossses da crianga podem justificar a negacgao
da restituicdo, mas que no caso em concreto hasim @ano, traduzido na possibilidade de o pai
nao receber nenhuma pensdo mensal nos EUA, tetrituoal aceitado o motivo da mée para a
recusa em voltar para o Estado de origem: 0 medpattinlo®

2. O caso reporta-se a uma menina de 6 anos ndaldfeito e que vivia em Inglaterra.
Os pais estavam separados e a mae tinha a sudiaust® de Dezembro de 1994, a méde e o seu

novo marido levam a menina para a Nova Zelandia.3Brde Janeiro de 1995, o pai da crianca

83 Cf. a decisdo do Higher Regional Court, na Aleraacle 25 de Novembro de 1998 [INCADAT: HC/E/DE
323].
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acciona a Convengédo e faz um pedido de retorno2Euhe Fevereiro de 1995 ha uma ordem de
retorno da crianca, e a mée opde-se, invocanddign d3° n°1 al. b), defendendo que a crianca
tinha sido abusada pelo pai e que o pai sofriataguas de raiva incontrolaveis. A decisdo do
tribunal foi no sentido de decretar o retorno iratwida crianca, com base no fundamento de que
os tribunais do Estado de residéncia habitual @aga eram capazes de oferecer proteccao contra

qualquer tipo de violéncia e garantir o bem-estacrianca®

Apesar de no primeiro caso, a restituicdo ser recusada, vgje-sefundamento invocado
ndo se baseia no perigo psicoldgico que resultaria da separacahasldi sua mée, mas

sim do perigo imputado ao progenitor cujo direito foi violado.

No segundo caso, a restituicdo é ordenada, mesmo sendo invocado um peadge fis
psiquico para a crian¢a derivado do comportamento sexualmente abusivgelttprajue
pede o seu regresso, com o fundamento de que os Tribunais de residénhc dealsrianca
efectivariam os interesses do menor. Esta decisdo pde gragersanteresses da crianca em
causa. quer por ndo existirem garantias de que realmentebosadisi do Estado requerente
actuaram no sentido da proteccao da crianca, num contexto de umaasiespert crime tao
grave como o abuso sexual de criangas praticado pelo progenitopoqurio atenderem ao
facto de que a mée € a sua figura primaria de referéngigg ema separacdo da mesma tera

consequéncias devastadoras no mundo da crianca.

3.6.3 Casos de recusa de regresso pelo perigo da separacao da crianga e da sua pessoa de
referéncia

1. Estamos perante um caso que se reporta a daasas, de quatro e um ano de idade
na data do alegado ilicito, que tinham até entddwina Austrdlia. Os pais encontravam-se
separados, e exerciam a guarda conjunta. A maede Jdalho de 2000 consegue uma ordem de
proteccao de violéncia doméstica. A 24 de Outuler@@D0, a mée leva consigo as criancas para a

Nova Zelandia, seu pais de origem, para um pededérias, mediante acordo.

No entanto, a mée e as criangas permanecem naAétdadia instaurando-se de imediato um
processo de regresso. A questdo principal, no falbde 12 instancia, prendia-se com saber se as
criangas ao retornarem enfrentariam sérios riseopettturbacdes, mas o juiz concluiu que quem
deve assegurar mecanismos de proteccdo adequadmsapeestituicdo da criancas séo as
autoridades centrais e que isso ndo compete aarBfibordenando a restituicdo. Perante o

sucedido, a mae recorre.

84 Cf. a decisdo do High Court, na Nova Zelandia3@ele Setembro de 1995 [INCADAT: HC/E/NZ 770].

34



Convencao de Haia relativa ao Rapto Internacional de Criancas
A nocao de perigo da alinea b) do artigo 13° e o interesse da crianca

O tribunal de recurso vem negar a restituicdo a&edd ao artigo 13° b), tendo como
fundamentos: “a solucdo mais adequada, ndo €, sepmrtodos os casos, 0 regresso imediato das
criancas ao seu pais de residéncia habitual”; tituegsuma crianca cegamente para o local de
residéncia ndo pode ser o resultado desejado pararga”; “o juiz de primeira instancia nao
ponderou se a mae iria voltar com as criancas,agoonsequéncias de uma possivel separacao”, e
reconhece ainda o tribunal que “ o progenitor guerai ndo tem o direito de criar uma situagéo de
“dano”, mas o tribunal também ndo tem autoridade phster-se da jurisdicdo e isentar-se das suas
funcdes, como tal reconhece que a separagdo dagasida sua mae seria colocar as criangas em

grave risco de dand®.

2. O caso reporta-se a duas meninas com idade ®rarel0 anos. A familia viveu
principalmente nos EUA, enquanto os pais permame@i@tos, mas existiam visitas regulares a
familia no Quebec. As filhas e a mde chegam meswivea no Quebec, durante um determinado
periodo, em 2008. Os pais separam-se, em Junh@lde & posteriormente a méde vai viver para o
Quebec com as meninas, apesar de ambos terem dagi@ijunta porque nenhum tribunal se
pronunciou sobre a guarda das filhas. Em 2011j dggade pedir o retorno das criangas. O pedido
foi recusado pelo Tribunal de 12 instancia, sulalio este, que ndo pretende discutir as
competéncias parentais do pai nem sugerir um pés@po, no entanto, invoca a alinea b) do artigo
13.° porque as criancas sofrem de uma doenca gereétiequerem cuidados especiais que desde
sempre foram assumidos pela mée. Acrescentanda, @jnd considerar os interesses da crianca é
realmente dificil atendendo ao interesse “universal” como sugerepé@itesda lei, mas na sua
Optica parecia errado para fazer face a um obpeainvencional (regresso da criangca) e a um
interesse privado pér em causa o interesse dagari@endo que este interesse coincide com as

excepcdes previstas na Convento.

3. O caso em concreto, tem por base uma criancaageeu no México em 1997, filha
de pai mexicano e mae australiana. Os conjugesavivéo México até 1998, em Dezembro do
mesmo ano mudam-se para a Australia. Em Janeit®@® o pai volta para o México, mas a mae
e a crianca permanecem na Austrdlia. A mée acabaepelar ao pai da crianca, que ndo tem
intencBes de voltar para o México com a criancaare o sucedido, o pai acciona um pedido de
regresso da crianga. O tribunal recusa o pedidaliradlo ao preceito do artigo 13° alinea b),
concluindo o juiz que perante as provas apresesitadande da crianga sofrera um transtorno
depressivo ao entregar a crianga ao pai, existimao grave risco da mesma se suicidar.
Consequentemente, isso importara graves riscoamesgsicolégicos para a crianga. Em recurso,
o Tribunal confirmou a recusa do regresso da caiam@s com o fundamento de que os tribunais
mexicanos ndo seriam capazes de executar as medidqgsadas para o bem-estar da crianca, e 0
seu regresso podia revestir graves danos psicokgZ problema acaba por ser encaminhado para
0 Tribunal de Familia, para uma analise mais piduda questdo. Interpretando o tribunal de

familia o seguinte: o termo “grave” e “intoleraveld artigo 13° alinea b), ndo deve ser interpretado

%5 Cf. a decisdo do High Court, na Nova Zelandia3@ele Outubro de 2002 [INCADAT: HC/E/NZ 495].
% Cf. a decisdo do Cour supérieure de Québec, naddaa 6 de Junho de [INCADAT: HC/E/CA 1023]
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restritivamente, mas tera de ter o seu sentiddusdlie excepgdo, porém, ndo quer dizer que seja
frequentemente aplicada. E inevitavel que uma caiajue tenha sido levada para outro pais sofra
de incerteza, confusdo e ansiedade, mas esse®®fadem ser agravados quando nao seja

ponderado o seu regresso. A aplicacdo do artigaetfgfer a consideracdo das consequéncias do

regresso da crianca, questdo essa que deve sévid@soom base em provas no processo.
Concluindo que, no caso em concreto existe umadgr@mobabilidade de suicidio da mae da
crianga, assente em provas, e inevitavelmentecasgsard danos psicoldgicos irreversiveis para a

crianga®’

4. O caso em apreco é referente a uma criancaapee & 6 de Julho de 1988. Os pais
separam-se, e a 21 de Fevereiro de 2002, o TribdeaBruxelas regula o exercicio das
responsabilidades parentais no sentido destas sxernidas conjuntamente, no entanto, a sua
residéncia permanente fica com a progenitora. E68,28 progenitora decide vir para Portugal
com a crianga, sem consentimento do respectivoepitty. O progenitor pede o regresso da
crianca para a Bélgica, ao qual a progenitora €&s.0p0 abrigo do disposto no art.° 13.° da
Convencao de Haia de 25/10/1980, ndo se ordenegresso do menor para a Bélgica. Porém, o
pai recorre da decisdo. No entanto, o recurso éfendo com os seguintes fundamentos: “A
circunstancia do menor ter apenas seis anos de,igada nés, € um indicador seguro de que o
eventual regresso da crianca a Bruxelas, com aeqaeste entrega da mesma ao seu pai € 0
afastamento da sua méae, acarretaria para ela tadelonente um sofrimento, que poria em risco a
sua estabilidade emocional e afectiva, reflectiselo-necessariamente no seu normal
desenvolvimento. Tal situacdo traduz-se quantessanadverificacdo da situacao de risco grave para
a crianga de, com o seu retorno, ficar sujeitgpa@oigos de ordem psiquica, a que alude a apontada

alinea b) do art.? 13.° da Convenc&b.”

Como se pode observar, também existem decisfes, em sentido conmaea;onsideram
que a ruptura da ligacao da crianga com o/a detentor/a da geafiazo (aquele/a que cuida)
ou com a pessoa a quem provavelmente serd confiada a guarda, esoptecegulacéo das
responsabilidades parentais, prejudica seriamente a crianca, colacangoa situacao
intoleravel que justifica que ndo seja ordenado o regresso nusstdo n.°1 da alinea b) do

artigo 13.°.

Nestas decisdes, reconheceu-se que a separacdo da criancgudovdido inicial coloca a
crianca numa situacao intoleravel, pela subita e longa ruptura coesmandemonstrado

uma preocupacao efectiva pelo bem-estar das criancas emssausie todo violar o sentido

67 Cf. a decisdo High Court, na Australia, a 27 dehdude 2001 [INCADAT: HC/E/AU 347].
%8 Cf. Decisdo do Tribunal da Relac&o de Coimbrazi@222005 (relator: Sousa Pinto) vide in Base Jeoid

Documental do Mawww.dgsi.pt.
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da Convencdo. Neste sentido, BRUEefere que parece “insensato” e “desnecessario” o
accionamento da Convencédo, quando existe uma grande probabilidade de que tprogeni
que se deslocou, sem autorizacdo do outro, consiga a guarda da &euegga ser tomadas
medidas que permitam o regresso do progenitor raptor e dgecjiarios. Caso contrario, a

Convencéo torna-se num mecanismo gue prejudica desnecessariameateas resultado

gue se opde aos seus objectivos.

O principio do interesse da crianca, obviamente que traz diveaigér@iambito dos casos
de rapto internacional, mas nunca deve ser suprimido, pelo simpleddactoonduta do seu
progenitor ser repreensivel. No entanto, muitas das decisdes jurispaigdexcluem a
aplicacdo desta alinea com o fundamento que o progenitor ndo pode ter pravsita

conduta ilicita e consequentemente existe a imposi¢cao do regresso da criancga.

Neste sentido, os Tribunais ndo devem presumir, como € frequente ibbosaibr dos
EUA, que os progenitores residentes visam com as deslocagfes prawoatastamento da
crianca em relacdo ao outro progenitor. Até porque, quando a Convenc@oof@da em
1980, na maioria dos casos, a subtraccdo dos menores era cometgl@agehitor-pai. Este,
descontente com a atribuicdo da guarda a mae, levava os filhosupargais como auto-
defesa. Actualmente, o quadro que se apresenta é o da mae procsskercanduta, por
motivos diversos, nomeadamente por sofrer de violéncia domésticaggrondima situacao
pos-divorcio de empobrecimento, pretendendo legitimamente melhorama asitwiacao
econdmica; ou porque pretende refazer a sua vida noutro pais, ou i@ ohésr 0 simples

apoio da familia, que se encontra noutro estado.

Quanto a esta situagdo, ainda se verifica alguma discriminapéogenitor sem guarda €
livre de fazer as suas opcoes, € livre de mudar de residédeialeerar a relacdo que tem
com os filhos, independentemente do impacto que isso tenha na vidarda.cla, pelo
contrério, o progenitor residente, para levar a crianga cons@gaeséndente da autorizagdo
do outro progenitor ou do respectivo suprimento judicial. Assim, o progersidenée tem
como opcodes: separar-se da crianca que cuida desde do seumas@meenunciar 0S seus

projectos de vid&®

%9 Cf. BRUCH, Carol S.Casos de rapto internacional de criancas...ob., Qi59.
© SOTTOMAYOR, Maria ClaraRegulagéo do exercicio das responsabilidades pai®niob. Cit.,p.96.
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Concordamos gue ndo é em todos 0s casos que uma ordem de regressa ggaestade
aludida pela alinea b) do artigo 13° e que justifica uma consequenta rda restituicao
internacional. No entanto, deve existir uma atitude cautelosa quaagoeséam 0s eventuais
danos psicoldgicos causados a crianca derivados exclusivamente sepatecdo com o
progenitor raptor. Principalmente quando o progenitor que subtrai a ceaac@essoa

! «“De facto, embora

priméria ou de referéncia da crianga. Como refere SANFORD
a separacdo do pai, causada pela deslocacdo, possa ser incomoda para a crianga, a sua
separacao da mae, que tem sido a prestadora primaria de cuidados para a crianca durante e

ap0s o casamento, pode parecer fior

Contudo, se estamos perante um conflito de interesses, quer do torogeeiefectua a
subtraccéo, quer do progenitor cujos direitos foram violados, a solucamciomad deveria
passar pelo legitimo interesse da crianca, e nao ter por baseesnismo de reposicao de
direitos do progenitor que invoca o accionamento da Convencgao. A crian¢ca n&empodea
como um objecto cuja titularidade é disputada e muito menos a resdogditigios pode
passar pela afirmacdo dos direitos dos seus progenitores. A resdogddigios que

envolvem as criancas deve atender a realizacdo dos seus direitos e segéasves.

Nunca esquecendo que a Convencéo dos Direitos das Cffangaseu artigo 3° prevé
“Todas as decisfes relativas a criancas, adoptadas por instituicdes publicavadaprde
proteccdo social, por tribunais, autoridades administrativas ou 6rgdos legislategs)

primacialmente em conta o interesse superior da crianca

E essencial reconhecer e compreender os principios fundamenteigeetes dos
instrumentos internacionais juridicamente relevantes neste domine,upza adequada
concretizacdo judiciaria do direito da familia e das criangasum dos principios
fundamentais emergentes da Convencao dos direitos da Crianca éhtr midresse da
crianga”, como se observa no seu artigo 3°, em qualquer deciséo quglhesgeito. Logo,
este principio deve ser atendido nos termos do artigo 13° alinea b).

E ainda, embora a Convencédo Europeia dos Direitos Humanos néo facarefeitawias

a crianga, a jurisprudéncia do Tribunal Europeu aplica o principio idtagw interesse

"M BRAVER, Sanford L., e outros/udanca de residéncia de criancas apds divorcoerior interesse da
criancga : novas provas e consideracdes legaisGit,. p.92.

"2 Direito de menores / [organizac&o] BDJUR - Bas®ddos Juridicos.- 62 ed. - [Coimbra] : Almedir2070].
- p.369.
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superior da crianga, nomeadamente,case of yousef v. The Netherlandscidido a 5 de
Fevereiro de 2003 O Tribunal reitera que, nas decisdes judiciais, quando os direitos dos
pais e os de uma crianca, abrangidos pelo Artigo(d® Convencdo Europeia, sobre o
respeito da vida privada e familiar), estdo em causa, os direitos das criéépade ser a

consideracao primordial ™

3.7 Consequéncias da separacéo da pessoa de referéncia

Os tribunais nos EUA tém recorrido a investigacdes da ciéacial Sobre 0s potenciais
efeitos das deslocagdes nas criangas, surgindo novas tendéngiasdensiais de afastar as
restricbes as deslocacdes por parte dos progenitores guardides detéqueos cuidados

primarios da crianc&/"®

A experiéncia da vida e os dados da psicologia demonstram queianta cofrera danos
graves no seu desenvolvimento psicoldgico, fisico e mental, corstaraénto da pessoa que
€ a sua figura de referéncia, que como vimos € aquela pessoa que detém os cuitkatios pri

da crianca.

Os resultados das investigacdes de John Bowlby e Mary Ainswartlex@ctamente de
encontro a este facto, alertando ainda, para o facto de que crian¢gE® qpeparadas da sua
figura materna ou do seu cuidador primario revelam dificuldades &aciafe na idade
adulta, resultando mesmo psicopatologias desta privacdo. Neste meso@Na
investigacdes feitas sobre o impacto do divorcio revelam, cambramte, ao que a conviccao

popular julga, que a manutencdo de uma relagao frequente da coamgenbos os pais néao

3 Cf. MONTEIRO, A. ReisDireitos da crianca: era uma vez.. ob. Cji.79.

4 Cf. BRAVER, Sanford L., e outrodjudanca de residéncia de criancas apds divorciapesor interesse da
crianga: novas provas e consideracoes legais, dah, 93.

"% |bidem p.110 - Apesar do caso em concreto ndo constimircaso de aplicagdo da Convencéo relativa ao
Rapto Internacional de Criangas, torna-se relevargga mengdo, porque reporta-se a um caso de didope
por parte da progenitora guardid, de deslocacdo a®mriancas para um outro Estado, apesar numarmeno
extens&o (deslocaco entre estados dos EUA). Easondecidido num tribunal de recurso Californiarmgqual,

ao tempo do divorcio a mée foi sempre a progenporadria dos filhos e a relagdo afectiva com ograidas
melhores, existindo contacto semanal entre ele@iasgas. A mée pede o direito de guarda paraskeahr
com os filhos para o Novo México, onde a familigiaui O pai perante o pedido da mée, pediu ao Taban
alteracao condicional da decisdo de guarda. Onaibdecidiu indeferir o requerimento do pai, funéatando o
juiz a sua decisdo, no facto de se ver obrigadeseclher a alternativa menos ma para o superieresge das
criangas”: a manutencéo da guarda primaria comearmadNovo México. As decisdes, neste ambito, posiem
uma das consequéncias do rapto internacional decais por parte de um progenitor, acontecendonpetio de
que, perante um pedido judicial de levar as crimngara outro estado, o juiz indefira esse pedido e
consequentemente atribua a guarda ao outro progefhib entanto, no caso em concreto o juiz atereeu
ponderou o superior interesse da crianga, 0 quegaEas muitos outros juizes ndo fazem.
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afecta a adaptabilidade da mesma a situacdo que vivencia,nésdtsa adaptacdo do facto
de a crianca estar ao cuidado de um progenitor respofi$avel.

Logo, o problema que se gera perante uma ordem de restituigdatiané que esta pode
originar danos graves a crianga, quando essa ordem implica paracg® da sua pessoa de
referéncia, isto porque € muito mais traumatizante para acariama ruptura com o
progenitor com quem tem vivido e com quem construiu uma relacdo masdorgjue a

reducdo do contacto com o outro progenitor.

A verdade socioldgica e afectiva, vivida pela crianca, é ual@aee mais presente na sua
vida e mais necessaria no seu bem-estar e desenvolvimento, dopgy&ia identidade
biolégicd’. Logo, quando dentro da prépria identidade biolégica existam conflitos de
interesses de ambos os progenitores, a decisédo, deve serbdmidraseada no interesse da
crianca, no sentido de manter a sua estabilidade emocional e cdiactacom a sua pessoa

de referéncia.

A questdo da mudanca de residéncia deve ser analisada pewtegenasivas disponiveis.
Claro que nenhuma das opcdes € a ideal, no entanto, nenhuma sendo a idealyaeber

aguela que mantém a criangca com a sua figura priméaria de referéncia.

Como MARIA CLARA SOTTOMAYOR?® refere ‘A conflitualidade em torno desta
questao contribui, ela propria, para lesar o interesse da crianga...uma solucao, quegtav
a estabilidade da relacdo da figura primaria de referéncia com o/a filh@asea liberdade

de opcéo relativamente a deslocacéo, evita o surgimento deste tipo de coriflitos

5 Cf. SOTTOMAYOR, Maria ClaraRegulac&o do exercicio das responsabilidades paientob. Cit, p.101.
" bidem p.8.
"8 lbidem p.95.
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3.8 A presuncéo do interesse da crianca da Convencéao de Haia

Como se pode observar, nomeadamente pela Convencdo dos Direitos da, Gdeng
referenciada, nota-se no movimento internacional uma preocupacédo ctisaef® dos
direitos da crianc¢a, ajudando a modelar um conceito de familia qupasta crianga numa
perspectiva de individualizagdo dos seus direitos, vendo-se mesmo umacah e

concretizacdo com especial vigor do principio do interesse da crianca.

Pretende-se que haja uma democratizacdo do mundo familiar, no quel dgarianca
passa a ter um papel muito mais participativo quanto as decjgéekhe dizem respeito.
Como refere ADAYER DYER, “a medida que nos aproximamos do fim deste século, a
visdo da crianca como sujeito do Direito e do Direito Internacional, endeezbjecto desse

Direito, tende a predominar”

E perceptivel, apds o exposto, que o principio da célere restituiciiamzasubtraida € a
base sobre qual assenta a Convencédo de Haia de 1980. Desde |logesezagrocedimentos
de urgéncia, e uma vez que se verifique o caracter ilicito da aeftoe fracassadas as
medidas tomadas para uma restituicdo voluntaria (artigo 10° e.cJf, al autoridade

competente deverd ordenar o seu regresso imediato (artigo 12° n°1).

Os Tribunais em todos os Estados contraentes devem, inevitavelraeatereferéncia e
avaliar os objectivos da Convencédo para que possam compreender idadeatio

instrumento, interpretar os conceitos e aplicar as disposicoes.
O artigo 1° da Convencao identifica os objectivos fundamentais:

= Assegurar 0 retorno imediato de criancas ilicitamente ®dadat para qualquer

estado Contratante

= Respeitar de maneira efectiva nos outros Estados Contraentesitos die custddia e

de visita existentes num Estado Contraente

Para uma maior eficicia da celeridade de todo o processo, a Gamvent proibir no seu
artigo 16° que as autoridades do Estado onde o menor se encqudre,ddeinformadas da

retencao ilicita, decidam sobre o fundo do direito de guarda, e raiflea o artigo 17.° da

" DYER, Adair -A conferéncia da Haia completa com anos de trabatheampo de direito dos menores
Adair Dyer ; [traducéo de] Teresa Trigo de Sougancia e juventude, Lisboa, n.3(Jul.-Set.1993)%6p.1
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mesma, que a existéncia de uma decisdo sobre a guarda ndo sErstdgéo ao regresso
imediato da criancga.

No entanto, e como referido, existe um conjunto de excepc¢des que moirpaveadas
acabam por permitir que haja uma maior discricionariedade quamégisio de regresso

imediato da crianca. S&o as clausulas que invocam o principio do interesseca@d’crian

Se estiver preenchida algumas das excepg¢bes do artigo 12°, 13°aep2fhicdo de
decisdo de mérito desaparecera, se se revelar que, de acordo Convemcao, nao é

apropriado o regresso da criafita.

Existindo por isso, estados requeridos ao abrigo da Convencéo, cCOmo IOSAR
referenciados, que perante a oposi¢cao do regresso da crian¢a fundadizseanaxcepcoes,
acabam por ajuizar sobre qual dos dois progenitores retune mebwrdgdes, e as
autoridades acabam por ponderar o interesse concreto da crisméastsbreavaliam o facto
de o menor se encontrar bem junto do raptor e de uma eventual altes@éa sua
estabilidade ou 0 ambiente em que o menor sera colocado caso seja feitsgoesti

No entanto, ha quem defenda que estas clausulas s6 vém permitir quendajescussao
sobre o mérito da guarda e afastam o objectivo primordial da Cowvengggresso imediato
da crianga ao Estado de onde foi subtraida, frustrando assim sfesgo eonvencional.
Entendemos porém, que as préprias decisbes que ordenam O regresso da [oiang
preverem que o interesse da crianca € voltar ao estado de ondbtfaids, incidem elas

também em juizos de valor e no mérito da questao.

E certo que o ponto de partida da Convencdo de 1980 quanto ao interesse da criang
perante a sua subtraccdo unilateral e privacdo do contacto com wprogesitores, sera o

regresso a sua situacao anterior.

A convencao pretendeu desta forma evitar as mais variadas etdeffms de qual o

interesse do menor no caso em concreto, adoptando como interess¥idente do menor,

80 Cf. SILVA, Nuno Gongcalo da Ascensdd -convencdo de Haia de 25 de Outubro de 1980 smbespectos
civis do rapto internacional de criancas...ob. Qit. 505.

81 Cf. OLIVEIRA, Elsa Dias Convencdes internacionais e direito comunitaricdieminio do direito dos
menored Elsa Dias OliveiraRevista do CEJ, Lisboa, n.0@0p.67
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desta forma, o direito de gozar da estabilidade nas suas refagditiare$® Isto é, a
Convencao parte da presuncgoe o melhor para a criangca é assegurar 0 Seu regresso
imediato ao Estado onde antes da subtraccéo tinha a sua residbiagl. Haxistindo assim

uma “suposta” tutela paralela, quer da efectivacdo dos direitogstiédia quer do interesse

da crianga.

E nessa mesma perspectiva, aparecem as decisées que invocam uma iaterpsstaiya
do preceito a que alude o artigo 13° b), que impedem que a separa¢cao da crianca daasua pess
de referéncia seja considerada o perigo intoleravel aludido natpréceorporando, apenas,
no seu nucleo restritivo de excepgdes, o objectivo convencional: o perigatenarpessoa
gue invoca a convencao e a falta de cautela das autoridades doegtadente do bem-estar

da crianca.

O grande problema € que nos debatemos com situacfes em que @ regresanca so
ter4 efeitos prejudiciais para a mesma, e, devido a recusa danalise mais aprofundada
daquilo que se considera melhor para a crianga, sdo tomadas decisdes que vacicanga
como pessoa, que tem sentimentos, e acaba por haver um conflito comnsitnosentos

internacionais, nomeadamente com a Convencéao dos Direitos da Crianca.

Esta presuncdo de que o interesse do menor correspondera ao $eu ingtoiato é
critichvel. Na medida, em que estamos perante situacfes que pdéjogema vida da
crianca, a Convencao nao pode presumir que o restabelecimento statgsanterior € em

todos os casos o melhor para ela, porque inevitavelmente isso dependera de caso.para c

Nas palavras de RUI JORGE GUEDES FARIA AMORfVo interesse de uma crianca
ndo se confunde com o interesse de outra crianga e o interesse de cada ned@qroprio,
susceptivel de se modificar ao longo do tempo, ja que o processo deolléseento é uma
sucessao de estadios, com caracteristicas e necessidades prd@s. em certos casos,
essa presungcao vai contra os interesses das criangcas porque&mpra 6 Seu retorno
corresponde ao melhor para ela, tornando-se imprescindivel uma valdeagdoacdo em

concreto.

82 Cf. PEREZ VERA, ElisaEl Convenio de la Haya sobre la sustraccién inteinaal de menores, veinte afios
despuéd Elisa Pérez Vera In: Estudos em homenagem a $3afe Doutora Isabel de Magalhdes Collaco /
organizado por Rui Manuel de Moura Ramos.. [et al[fCoimbra] : Almedina, [2002]. - 1.v., p.583

8 Cf. AMORIM, Rui Jorge Guedes Fari@-interesse menor : um conceito transversal a glicio de familia e
criancas/ Rui Jorge Guedes Faria Amorim Revista do CEshada, n.12(2.sem.2009), p.88.
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O facto da Convencéo ter objectivos fundamentais, nomeadamenteidgadelendo pode
levar a subordinagdo dos interesses da crianca, que Sa0 postosgenp@erise conseguir

atingir esses objectivos.

A existéncia de um conjunto de excepc¢oes (artigo 12° 13° e 20°), indicaanpodieria
Convencao incorpora um objectivo adicional, o que permite que, perante certas

circunstancias, seja ponderado o melhor interesse da ctfanca.

E fundamental que se entenda, que a celeridade imposta pela Convencio néie pode
todo, ser um limite aos direitos das criancas, pelo contrariote®sses e os direitos das
criangas envolvidas neste tipo de conflitos devem ser um limiteeldadade processual.
Assim sendo, quando se imponha o dever de averiguar o interesse da crianca e admanvoc

excepcao do artigo 13 b), esta deve ser acautelada e a previsédo do artigo 16afEstadar

O interesse da crianca ndo pode ser afastado e suprido em fiengéin dbjectivo
convencional e do seu consequente sucesso. Existe, por isso, umalageasgiente, de
sensibilizar e consciencializar os aplicadores da Convencdo pdedaade que a propria
Convencao prevé excepcodes, para salvaguardar os direitos ssededa crianca. Portanto,

guando o regresso da crianca, ndo se afigure ao seu interesse, este ndo deetader decr

N&o se pretende com o exposto defender que é legitimo a um dostpregepor decisao
unilateral, levar os filhos para um pais estrangeiro, nem metmsnjustificar a acc¢éo ilicita
desses mesmos progenitores. Mas, perante o sucedido, é imprekcindivealoracdo da
situacdo em que se encontra a crianca, porque para alénamheossa falar de uma pessoa
singular a quem lhe séo reconhecidos direitos, numa perspectiiaguexiste, sobretudo,

em todo o desenrolar de uma situacao de rapto, uma dimensao social.

8 «A Convencdo teve por fim proteger a crianca no plarternacional dos efeitos prejudiciais resultantie
uma mudanca de domicilio ou de uma retencéo ilieistabelecer formas que garantam o regresso atwedi
da crianca ao estado de residéncia habitual, beta@@ssegurar a proteccdo dos direitos de visitag Ba
menos verdade que foram razdes inerentes a salvdguwks interesses superiores das criancas queezatn

na base do estabelecimento das excepcdes a aplichg@egime de reconducao das mesmas para o pdis on
se encontravam antes da actuacao ilegitima, isfordm essas razées que estdo na base da prevesie drt°
13°, em particular, da alinea b) do mesmime Acorddo do Tribunal da Relacdo de Coimbr2a€2.2005
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Achamos por isso, que a convencao pode ter como objectivo primordial escegie
crianca ao Estado de onde ela foi subtraida, mas nunca esquecepolodear se esse
regresso satisfaz ou ndo os seus interesses, quando estejgsamroa possivel separacéo
com a pessoa que sempre cuidou dela. Nas palavras de NUNOAEONTA ASCENSAO
SILVA®, “a Convencéo de Haia tem constituido um instrumento privilegiado de proteccéo
da crianca contra a actuacao ilicita dos familiares que ponham em causa ore#éa di
familia, devendo, naturalmente, o seu funcionamento eficaz, a culminar numa ordem de
restituicdo, ndo obscurecer a necessidade de, por vezes, ponderar 0S ugrito

guarda....garantido no Estado de regresso o decurso de um processo justo e ithparcial

Considerando ainda que o préprio preambulo da Convencdo afirma que elantem c
objectivo “ proteger a crianca, no plano internacional, dos efeitos mejsdiesultantes de
uma mudanca de domicilio ou de uma retencao ilicitas”. Logo segesso ao estado de

onde foi subtraida resulta um efeito mais prejudicial, o quatieeser ponderadaquele nao

deve ser ordenado, por ir contra aos objectivos da prépria Convencao.

Recorrendo a declaracéo dos Direitos da Crianca, promulgaddeaNafivembro de 1959,
no seu Principio segundo, consagra quk €rianca gozara proteccdo social e ser-lhe-ao
proporcionadas oportunidades e facilidades, por lei e por outros meios, a fim e li@r
o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, de fead@ e normal e em
condicOes de liberdade e dignidade. Na instituicdo das leis visando estevoldgar-se-ao

em conta sobretudo, os melhores interesses da crianca.

Invocada a presuncdo e o retorno seja decretado de forma autole@sicenos a
ponderar:“estamos perante uma pessoa ou uma coisa?”, e ainda, se estants @R

Convencéo que pretende proteger o poder paternal ou proteger a%rianca.

A crianca nao pode ser, de todo, um objecto, propriedade dos seus @aisqumiquer

momento um dos dois reclama. A crianca € acima de tudo reconpedlitzamente como

% Sjlva, Nuno Gongalo da Ascensaa eonvencéo de Haia de 25 de Outubro de 1980 ...iabpC550.

8 Fazendo um paralelismo: Uma ordem de retorno idaga, para o progenitor que reclama o seu regresso
independentemente de os seus direitos de guaitiateiem sido violados, afastando-a do progenitfaréncia,
sem ponderar 0s interesses da cria@gamesmo que seguir o critério da identidade bio# Isto porque este
critério, nos conflitos judicias entre pais bioldgg e pais afectivos, encara a crianga como unctobjgue vé
como Unicas necessidades da crianca uma habitagtmentacao, e desconhece a importancia do aéed&
relacdo emocional para o seu crescimento e feteidslos casos em estudo, ndo estd em causa urioalaé
identidade bioldgica no sentido da palavra, masanmcinio logico, utiliza-se 0 mesmo critério:reanga como
objecto desprovida de sentimento.
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sujeito auténomo de direitos. Nas palavras de MARIA CLARA SOTAYMIR,®" “ Falar
dos direitos da crianca €, antes de mais, reconhecer a crianca o estafessta, titular de
direitos fundamentais e vé-la, no espaco social, como pessoa dotada de sentimentos

necessidades e emocdes, que em muitos aspectos se assemelham aos dbs adultos

Reforcando ainda esta ideia, A.REIS MONTEfR@iz “Atender ao interesse superior da
crianga ndo é mais que respeitar a crianga como ser humano, reconhecendgyaasdade

ético-juridica, mas tendo em conta a sua diferenca fisico-psicologica

Nota-se ainda, que os tribunais judiciais locais reagem ao conceond@ncéo, e tém
proferido decisdes ao abrigo do artigo 13° alinea b), que envolvem dfmcegaim exame e
atribuicdo da guarda com base no mérito, e sdo os tribunaisutsoregie corrigem essa
tendéncia por parte dos tribunais de primeira inst&haizantendo os principios basicos da

Convencag?

Antes de mais, se existem excepcOes, estas sdo para cadaplnesmo que de forma
restritiva e com algum cuidado, e como foi dito anteriormente, estaspcdes foram
pensadas como um objectivo adicional da Convencéo, neste caso, em concreto, para protecca
da crianca. Quando o objectivo principal da convengéo (regresso ionddiatianca) entre
em confronto com o0 objectivo adicional (proteccdo do interesse daajrian@bjectivo
adicional deve prevalecer, caso contrario ndo faria sentido exiatiigo 13° alinea b) e as
respectivas excepcoes. E ainda, se realmente o tribunal de @éimsigaba por ponderar o

interesse da crianca na situacdo em concreto e perantgoesiemacao decide que deve ser

87 Cf. SOTTOMAYOR, Maria ClaraQ poder paternal como cuidado parental e os diseila crianca / Maria

Clara Sottomayor In: Cuidar da justica de crian@govens : a funcao dos juizes sociais, ob. gi@,

8 Cf. MONTEIRO, A Reis; Direitos da crianca: era uma vez.., ob. Qit89.

8 Exemplo disso é o caso [incadat 269] — Reino Uniuw qual, uma menina e menino de 9 e 7 anos
respectivamente desde sempre viveram nos EUA, leedidos pela mée para Inglaterra, a 1 de Janeif®$€8,
mediante autorizacdo do juiz de menores para deglocno periodo de Natal, mas acabam por permanecer
nesse estado. Os pais eram divorciados e tinhamrada conjunta, porém a mae vivia com outra pes3gai

das criancas tinha sido condenado por lesao comp@ree contra duas criangas por um juiz na CaligorO pai
perante a permanéncia dos filhos em Inglaterra pagtorno das criancas, e a 6 de Julho de 19%98panal
rejeita 0 seu pedido com o fundamento de que apefocedo artigo 13° alinea b) deve ser aplicadaaiO p
recorre, e 0 seu pedido é deferido. Consequentententtorno é ordenado, e os fundamentos da dedséo
Tribunal de recurso foram: “o objectivo da Convengiassegurar que a decisdo da custddia substantiva
tomada pelos tribunais do estado onde as criaBgas tsua residéncia habitual”; “o tribunal da @afifa pode
proteger as criangas”; “o Juiz errou ao colocartonpéso no facto do padrasto das criancas ndo pegssar

aos EUA, o que levaria a mde a nao regressar tamb@msequentemente essa separacao para as criancas
resultaria num dano psicolégico profundo, senda apenas uma manobra dos mesmos para beneficsaiada
conduta ilicita”.

“ DYER, Adair -A Convencao da Haia sobre os aspectos civis dmrapéernacional de criancas : para uma
cooperacao global: 0s seus sucessos e insucedsoSit, p.18.
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aplicada a excepcao do artigo 13 alinea b) para proteccado dacégmyrque realmente € o
melhor para ela. O tribunal de recurso, ao decidir em sentido romréontra essas mesmas
ponderacdes tem como objectivo Unico o cumprimento da Convencao, e stonuesipaezo

completo por aquilo que se revela ser o melhor para a crianca.

Entendemos que a Convencao, contudo, apesar da sua convertida aplicacpetagée
pelos tribunais, na maioria das suas decisdes, nao pretendeu de fprma @lenosprezar 0s
interesses das criancas envolvidas nestes conflitos parentésse, Exo entanto, uma

necessidade de chegar a um equilibrio na sua aplicacéo.

E certo que nio existem davidas de que o objectivo primordial da Convemgéo aé
crianca regresse o mais rapidamente possivel ao Estado de onetlrdda nos termos do
artigo 1°. No entanto, a prépria Convencdo ao prever que o Estado requarsityagdes
determinadas, ndo seja obrigado a ordenar o regresso da,cveingaroteger o interesse da
crianca, permitindo “ilidir” a presun¢éo de que o interesse da crianca € sscegeeestado de

onde foi subtraida.

Como refere ELSA DIAS OLIVEIRA!, “é 6bvio que o que esta subjacente é sempre o
interesse da crianca. E como tal poderia defender-se que divabjga Convengdao em
assegurar o seu retorno deve ser subordinado a consideragdo doemtigessanca”. A
Convencéo néo ficou de modo algum indiferente aos interesses da,creogdecendo a
necessidade da regulacdo de excepcdes a obrigacdo geral de dewvwiaeca. Mas, por
outro lado, a sua redaccéo podia ser mais esclarecedora quargdauipio do interesse da
crianga perante um conflito de interesses; nomeadamente impedirstwiciatiariedade do

juiz quando se depare com uma das situacdes estabelecidas nas excepgoes.

Contudo, cabe ao julgador atender a este principio basilar dos conflitasteresse da
crianca - preenchendo valorativamente este conceito, decidindo, nasitoacreta de cada
crianga, 0 mais justo e o mais adequado, oferecendo as melhoresiagadmt
desenvolvimento fisico e psiquico & criafica.

%L Cf. OLIVEIRA, Elsa Dias Convencdes internacionais e direito comunitaricdeminio do direito dos
menoresob. Cit, p.64.

%2 Cf. AMORIM, Rui Jorge Guedes Fariaiieresse menor: um conceito transversal a juriédide familia e
criancgas, ob. Cit p.88.
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4. Realidade dominante

= Tem sido denunciado que os critérios para ordenar a restituicAgiaasas sao
diferentes consoante o raptor seja o pai ou mae, sendo mai® faailr@ter os/as filhos/as, o
que envolve discriminacdo da mulher e perigos para a criangatusisbrgiando a méae é
vitima de violéncia doméstica e muda de pais para fugir ao agréssor.

=  Os tribunais concedem a guarda quase automaticamente ao progeogati@ifos
foram violados, encontrado assim uma forma de facilitar o regress@dea, ainda que nao

haja provas de que a atribuicdo da guarda a este progenitor seja no intereaseada cr

= Em Portugal, os tribunais n&o se tem demitido de realizar opka @anvestigacao do

interesse da crianca e do mérito de guarda que estava a ser exercida.

% Cf. SOTTOMAYOR, Maria ClaraRegulagéo do exercicio do poder paternal nos cdsagivérciq ob. Cit,
nota 338.
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5. O relevo do regulamento na recusa do regresso

Este regulamento vai ser aplicado em simultdneo com o artigtaX38nvencao de Haia

e vai ter implicacdes directas no mesmo.

O artigo 13° prevé os meios de oposicdo ao regresso da crianBagulamento vem
restringir esses mesmos meios de oposic¢éo, introduzindo condi¢c@apadadas do que a
Convencao de Haia para a possivel retencédo da crianca. O regulasraradastar, no seu
artigo 11° n°4, a possibilidade de recusa do regresso com fundamentalasualneas do
artigo 13°, se o Estado requerente provar que tomou medidas adequadgaraaia a
proteccdo da crianca ap0os o regresso.

O problema do Regulamento debate-se sobretudo por ndo especificar qdasnsédi
essas, 0 preceito apenas diz “medidas adequadas” ou “gamdat@®teccdo”, e alguns
processos podem-se resumir a um simples documento subscrito peng§a@ocial do Pais
para onde a crianga deve ser remetida, a informar ®u&o“em conta as necessidades
psicolégicas da crianca de acordo com as informacgdes que lhe forem trazidasipetaiTe

Servigos Sociais do Pais de onde ela vem, aquando da sua chegada

Parece-nos certo, que a enunciada medida ndo é apropriada a aoaui@resses da
crianca, pois além do mais ndo enuncia aquilo que sera feito emetcodo fundo, déo a
entender que a crianca ird necessitar de apoio psicologico mateme para mais tarde a

analise desse apoio, 0 que de certa forma cria poucas ou nenhumas garantias ée.protecg

O Estado requerido deve exigir ao Estado requerente, ndo apenateclaracdo de
compromisso dos servigos sociais relativamente a avaliacdo damippogequerente e ao
acompanhamento da crianga, mas a especificacdo das medidatasaienadas e a tomar
para proteger a crianca do perigo, bem como a prova de eficdsiasdmedidas e da sua

adequac&o ao interesse da criafita.

% Cf. SOTTOMAYOR, Maria ClaraRegulacéo do exercicio do poder paternal nos casodivércio, ob. Cit.,
p.145.
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Conclusao

A Convencdo de Haia relativa ao Rapto Internacional de Crianga@gnéduvida um
instrumento util para a resolucdo de casos em que um dos progenilirasascrianca para
outro pais, infringido as decisdes de responsabilidades parentais asipeiadastado onde a
crianga vive. Esta preza-se pela celeridade na reposi¢céstatics anterior da criancga,

permitindo que a crianga volte a sua vida normal.

O problema que se coloca é que nem sempre essa celeridadposigdo do sestatus
corresponde ao seu interesse, existindo uma interpretagédo lin€andencdo, que impede
gue as excepc¢les previstas na mesma, para recusar o regressocda sejam tomadas em

conta pelos seus aplicadores, em casos que se justifica a sua aplicacéo.

Como se observou, na maioria das decisbes ao abrigo da Convencdo inuota-se
interpretacéo restritiva da excepcao prevista no artigo 13° b)japesiste uma interpretacao
restritiva da nocao de “perigo” fisico e psicoldgico para quegeesso da crianga possa ser
recusado com base nessa alinea. A nocdo de “perigo” fisico ouoraigeara a crianca,
incorpora apenas, no seu nucleo restritivo, 0 perigo inerente a pessoavqoa a
Convencdo, e em alguns casos, exige-se que aliado ao perigo in@oempi@genitor
requerente, se comprove ainda que as autoridades do estado requertredani@on o bem-
estar da crianca.

Os defensores da interpretacao restritiva da nocao dedpedg aceitam afirmacdes vagas
de perigo, defendendo que ndo passam de alegacfes tacticas e impl@tiamento,

exigindo que o grave risco de perigo fisico ou psiquico tenha natureza substancial.

Uma das questdes mais problematicas e que enfrenta maisnasapbkcacao restritiva do
conceito de perigo da-se quando a subtraccdo da crianca é feiaqugnitor guarda, que
corresponde geralmente a pessoa de referéncia da crianga, e 0 outragrrege@pde porque

vé 0s seus direitos restringidos.

A pessoa de referéncia traduz-se na pessoa que assume de responsabilidade pela
crianca desde que esta nasce, e acaba por ser um @atexipreencher valorativamente um
principio tdo importante como o interesse da crianca, que deve Seiténo a ter em conta

em todas as decisfes que envolvam o destino das criancaserm® cniais conforme ao
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interesse da crianca é esta permanecer junto da pessoa que cuadoa di-a-dia, pois
perme a continuidade das relagdes afectivas da crianga com a pessogreeseve ao seu

lado.

Apesar do conceito de “perigo fisico ou psiquico” e de “situacao nawaE derivar
directamente da consideragdo do interesse da crianga como détéiécisao, e esse conceito
ter por base a relacdo afectiva da crianga com a sua pesseferéacia, a interpretacao
restritiva da nocéo de “perigo” forma uma barreira a quetaatsio intoleravel” aludida no

preceito inclua a separacao da crianca da sua pessoa de referéncia.

Como verificamos na exposicdo de casos reais na presente d&semaiste uma
orientacdo dominante no sentido de decretar a restituicdo daacma@smo quando se alude
aos problemas psicolégicos causados a crianca pela separacdo ddqorom@ior, que nao
pode ou ndo quer regressar ao pais da sua residéncia habitualefpratacdo restritiva é a
consequéncia directa para que ndo seja considerado um perigo psicolégieocganca a

separacao da sua pessoa de referéncia.
Os fundamentos invocados para uma decisdo neste sentido foram:

- Apenas seérios danos aos interesses das criancas podermajuatifiegacdo da restituicéo,
ndo se considerando como sério o dano da separacdo da criancacém aetaia figura

primaria de referéncia.

- E inevitavel que haja danos psicolégicos do afastamento da criasga dade, mas estes

nao se traduzem necessariamente numa situacao intoleravel.

- As acc¢Oes no ambito da Convencédo de Haia ndo estéo relacionadasjgempode vir a ser
melhor para a crianca, pertencendo essa questdo as autoridastaddorequerente pois a

Convencéo apenas pretende repagatus quo ante

- As “maes guardias” utilizam-se da excepcao de oposicao eEssegpara legitimar o seu

acto ilicito.
- A inevitabilidade dos danos psicoldgicos perante o accionamento da Convencgéo.

- A presuncéo de que os Tribunais do Estado requerente sdo capauesizar e eliminar

os danos que a crianga possa enfrentar com o regresso.
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Todos os fundamentos invocados sao refutaveis:

- Quanto ao dano da separacgdo da crianca em relacdo a sua figéareapexistem resultados
de investigacbes que provam que as criancas separadas do sear quitaério revelam

dificuldade na infancia e na idade adulta, resultando psicopatolbegés privacdo, que se
traduzem numa situacdo intoleravel para a crianca. A verdeitdGgica e afectiva vivida

pela crianga € uma realidade mais presente e necessaria no seu hem-esta

- As accBes no ambito da Convencdo de Haia pretendem repastatus quo ante,
presumindo que uma decisdo nesse sentido visa atingir o melhor p@aca,e que, na
maioria dos casos, assim o0 serd. No entanto, a existéncia denjunte de excepcdes ao
regresso imediato indica um objectivo adicional da Convencéo, que pgyendate certas

circunstancias definidas pela Convencéo, a ponderacdo do melhor interesse da crianca

- A aplicacdo de uma excepcéo para salvaguarda do intefassganca ndo pode ser
impedida com o objectivo de punir o progenitor que pretende legitimar @sdata ilicita,
pois 0 objectivo dessas excepcdes é a proteccdo da crianca. E aioma dos casos, a mae
procede a retencdo da crianca huma atitude de auto-defesa, podeseidéncia domeéstica,
numa situacdo de empobrecimento pos-divorcio, porque pretende r@fazarvida noutro

pais, ou para obter apoio da familia que se encontra noutro estado.

- E inevitavel que uma crianca que tenha sido levada para outro fraislesanstabilidade,
mas esses estados podem ser agravados, quando ndo seja ponderpdotao dm seu

regresso e do afastamento da pessoa de referéncia.

- Quanto a presuncao, o bem-estar da crian¢ca ndo pode estar dependemsigndégze
mas de certezas, isto €, quando existem possiveis danos pamaca cesultantes do seu
regresso, o Tribunal s6 deve permitir que isso aconteca medianti®sa@msumidos pelo
estado requerente de que a crianca serd acompanhada. O Estadkvendmnitar-se a
presumir que aquela crianca podera ser protegida pelas autorieqae®ntes, excluindo do

seu ambito de responsabilidade a averiguagdo de que realmente isso acontecera.
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A interpretacéo restritiva do conceito de perigo ndo permitenenos casos, uma deciséo
em harmonia com o interesse da crianga, pois esse entendimentoepgesuonmelhor para a
crianca € a reposicao da sua situacdo anterior, com base no arCdrrdacao, alertando-se

para o facto do que se pretendestatusquoante e ndo uma decisao de mérito.

Debatemo-nos assim, com situacdes em que o0 regresso da crianeg sfeitos
prejudiciais para a mesma, devido a recusa de uma analisapraisndada da situacdo em

concreto.

Este entendimento tende a ir de encontro aos objectivos convencistadislecidos na
Convencao: o retorno imediato de criancgas ilicitamente tradasee o respeito de maneira

efectiva dos direitos de custddia e de visita existentes num Estado contraente.

Para uma maior eficacia e celeridade de todo este proce€smyvancao proibe, no seu
artigo 16°, que as autoridades do Estado onde o menor se encontre, depoisndelasf da
retencéo ilicita, decidam sobre o fundo do direito de guarda, reforgamde®u artigo 17°,
gue a existéncia de uma deciséo sobre a guarda nao servéadalola regresso da crianca.
Sendo certo que se presume que o interesse da crianga, previstorpelag@o, sera o seu

regresso a sua situagao anterior.

Esta presuncao € criticavel porque 0 que estd em causa &e vidiancas, e a Convencao
nao pode presumir que o restabelecimento dets¢usanterior € em todos os casos o melhor

para elas, porque isso inevitavelmente dependera de caso para caso.

E entende-se que apesar da propria Convencao querer evitar decis@gajeonforme
estabelecido no artigo 16°, a propria presuncdo de que o interesseai@meltar ao estado

requerente acaba por implicar, também, uma decisdo de mérito.

Contudo, a Convencacao prever um conjunto de excepc¢des permitiu uma maior
discricionariedade quanto a deciséo de regresso imediatadaagrexcepcdes que tém como
fundo o superior interesse da criancga, permitindo que, em determinadesseapondere, se

a crianca se encontra bem junto do raptor e se uma eventual alteracao lessabitidade.

Nesse sentido, encontramos também decisdes que contrariamente asgréaterdem o

conceito de “perigo” de uma forma mais ampla, abrangendo ndo s6 os al@dos a
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estabilidade da vida da crianga por uma nova alteracdo das condigfda detuais desta,
como as consequéncias provocadas pela separacao da sua pessoa de.referéncia

Tendo como fundamentos:

- Os casos em que as criancas sao imediatamente devolvides pais de residéncia
habitual e em que os Estados ordenam a restituicdo de uma cegageeate para o local de
residéncia, podem produzir um resultado ndo desejado para a crianca.

- Deve haver uma apreciacao, para saber se a méae volta coiengas; e se nao volta,

deve averiguar-se quais sao as consequéncias de uma possivel separacao.

- O progenitor que subtrai ndo tem o direito de criar ummgb de “dano”, mas o
Tribunal também n&o tem autoridade para isentar-se da suac@misdcolocar a crianca em

grave risco de dano, ao abster-se de uma analise do caso em concreto.

-Considerar o interesse da crianca é realmente dificil atdod®o interesse “universal”,
mas parece errado para fazer face a um objectivo convenciorainpéaiusa o interesse da
crianga, sendo que este coincide com as excepgoes previstas na Convencgao.

- O termo “grave” e “intoleravel” ndo deve ser interpretagiritivamente, mas tera de ter
0 seu sentido habitual excepcional, porém, ndo quer dizer que seja frequentphoaiolz. &
aplicacdo do artigo 13° requer a consideracdo das consequéncias dsoregrecrianca,

guestdo que deve ser resolvida com base em provas no processo.

- O regresso do menor, com a consequente entrega da crian¢a aogfastamento face a
mae, acarreta para a crianca um indubitavel sofrimento, que poriao® a sua estabilidade
emocional e afectiva, reflectindo-se necessariamente no seul mbgsgnvolvimento, tal

situacao reveste o risco grave a que alude a alinea b) do artigo 13°.

Entendemos que estas decisfes demonstram uma preocupacao efertdempestar da
crianca, sem de todo violar o sentido da Convencéao, tendo como base ogpdodipieresse
da crianca nas suas decisdes. Um interesse que, como considerarg&odes Direito da
Crianca de 1980, deve permanecer na interpretacao objectiva de outros textos consencionai
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N&o se pretende com o exposto defender qualquer atitude ilicita podpsgrogenitores,
apenas se pretende elucidar de que para além dos interessess,desppa mais que seja

dificil, culturalmente, aceitar essa ideia, devem permanecer 0s iatedassrianca.

Com a presente dissertacdo pretendeu-se ainda alertar gansasldecisbes que sao
tomadas ao abrigo desta Convencdo, que em cumprimento do objectivo convenciona
(celeridade e reposicdo da situacdo anterior) acabam por subondmalecisdes judiciais, a
proteccdo da crianca e dos seus interesses aos interes&sadios. O julgador ndo pode
demitir-se da sua funcdo e ndo deve de modo algum subordinar essesedas criancas a

um objectivo convencional.

Em concluséo, admitimos que nem todos 0s casos revestem adgasliddida na alinea
b) do artigo 13° para fundamentar a consequente decisédo de recusi#udgdie da crianca,
no entanto, quando o julgador se depara com um caso em que 0 progptutod epessoa
de referéncia da crianga, deve existir uma atitude cautetbs@@nderacao relativamente aos
danos que aquela sofrerd com a separacado, sob pena de serem tonsikss abetrarias ao

seu bem-estar e em violacaomncipio do interesse da crianga
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