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I Pprefacio

Por ocasido do 40.° aniversério da conclusdo da Convencéo de 25 de outubro de 1980 so-
bre os Aspetos Civis do Rapto Internacional de Criancas, € um grande prazer apresentar a
Parte VI do Guia de Boas Préticas relativo a Convenc¢ao da HCCH sobre o Rapto de Criancgas

de 1980, que trata de uma disposicao crucial da Convencao: o artigo 13.2, n.° 1, alinea b)
(excecdo de um risco grave de perigo).

Esta publicacdo pretende orientar juizes, autoridades centrais, advogados e outros pro-
fissionais que trabalham no campo do direito internacional da familia e que se deparam
com a aplicacdo do artigo 13.2, n.° 1, alinea b) da Convencdo sobre o Rapto de Criangas de
1980. Esta disposicdo estabelece uma das excecdes ao regresso imediato da crianga nos

termos da Convencao. O crescente uso desta defesa nos ultimos anos em casos de rapto
de criangas e uma florescente preocupacdo entre a comunidade de especialistas de que
uma aplicagdo incorreta desta disposicdo comprometeria o delicado equilibrio alcancado

pela Convencao sobre o Rapto de Criancas, levou o Conselho sobre Assuntos Gerais e

Politica, o 6rgdo dirigente da HCCH, a encarregar a Secretaria Permanente, com a ajuda

de um Grupo de Trabalho composto por uma ampla gama de especialistas nacionais, de

desenvolver um Guia de Boas Praticas sobre a interpretacdo e aplicacdo do artigo 13., n.°
1, alinea b) da Convencao.

Gostaria de aproveitar esta oportunidade para expressar a minha gratidao a todos aqueles
que contribuiram para o desenvolvimento e finalizagdo deste Guia. Gostaria de agradecer
especialmente aos muitos membros do Grupo de Trabalho (lista completa de membros
disponivel no Guia) e, em particular, a The Honourable Diana Bryant, que presidiu ao Gru-
po de Trabalho desde a sua primeira reunido, em 2013. A orientacao especializada da juiza

Bryant, o compromisso sem reservas e a paciéncia foram fundamentais para a conclusao

bem-sucedida deste Guia. Os meus sinceros agradecimentos também aos funcionarios e
aos muitos estagidrios da Secretaria Permanente que se envolveram sucessivamente no
projeto. Seguindo a pratica sélida e comprovada da HCCH, este Guia de Boas Praticas foi
submetido a aprovagao dos seus Membros. O facto de ter recebido a aprovacéao de todos

os (entdo) 83 Membros da HCCH certamente reforca a autoridade deste Guia como fonte
secundaria de informacdo sobre o funcionamento da Convencéo.

E crucial que todos os profissionais, quer os que lidam com casos internacionais de rapto
de criancas regularmente, na realidade diariamente, ou apenas uma vez na vida, estejam
equipados com as ferramentas necessdrias para ajudar criangas e familias apanhadas nes-
sas situagoes tao criticas. Com esta publicacdo, espera-se que os profissionais, em parti-
cular os juizes, disponham agora de uma ferramenta que os auxilie na analise delicada da
excecdo de um risco grave de perigo. E crucial que eles estejam em posicao de tomar uma
decisdo informada e rapida sobre o regresso da crianca. As autoridades centrais e outros
profissionais também encontrardo orientagdes Uteis para os ajudar a lidar com casos em
que a defesa do artigo 13.2, n.2 1, alinea b) foi suscitada. As decisbes mencionadas no Guia
- que podem ser acedidas através da INCADAT, a base de dados internacional de raptos de

criangas da HCCH - fornecerao ainda aos leitores exemplos concretos de como a disposi-
¢ao foi aplicada num caso especifico.

Neste contexto, estou convencido de que esta importante publicacao contribuird para a
operacao otimizada e para uma aplicacdo mais uniforme do artigo 13.2, n.° 1, alinea b) da

Convencéo sobre Rapto de Criancas - no interesse de criancas e familias em todo o mundo.

Christophe Bernasconi | Secretério Geral
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Glossario

Abuso infantil

“Abuso infantil”, dependendo da definicdo usada na jurisdicao relevante, refere-se a ti-
pos de negligéncia fisica, emocional ou psicolégica, maus-tratos ou abuso sexual de uma
crianca, geralmente resultantes de a¢des ou auséncia de a¢cdes por um progenitor ou ou-
tra pessoa.

Acordo

Um “acordo” é uma promessa, compromisso ou garantia voluntaria dada por uma pessoa
singular - em geral, o progenitor que ficou sem a crianca - a um tribunal para a pratica, ou
nao, de determinadas agdes. Os tribunais de certas jurisdi¢des aceitardo, ou até mesmo
exigirao, o acordo do progenitor que ficou sem a crianga sobre o regresso de uma crianga.
Um acordo formalmente feito perante um tribunal na jurisdicdo requerida no contexto
de um processo de regresso pode ou nédo ser executério no Estado para o qual crianga
regressara.’!

Caso do artigo 13.°,n.° 1, alinea b)

O termo “caso do artigo 13.2, n.° 1, alinea b)” é usado neste Guia para se referir a um caso
internacional de rapto de criancas, ao regresso de uma crianga ou criangas trazidas ao abri-
go da Convencao de 1980 e em que a excec¢ao do artigo 13.°, n.° 1, alinea b) foi levantada.

Comunicagoes judiciais diretas

As comunicagdes judiciais diretas referem-se as comunicagdes que ocorrem entre juizes
em exercicio, localizadas em jurisdi¢des diferentes, relativas a um caso especifico.?

1 Este Guia adota a defini¢do de “acordos”, conforme prevista no Guia de Boas Prdticas da Convengéio
de Rapto da Haia de 1980: Parte | - Prdticas da Autoridade Central, Bristol, Direito da Familia (Jordan
Publishing), 2003 (doravante, o “Guia de Boas Praticas sobre Préticas da Autoridade Central”) (também
disponivel no site da HCCH em www.hcch.net em “Publicagbes”).

2 Ver Comunicagées Judiciais Diretas - Orientacdes relativas ao desenvolvimento da Rede Internacional de
juizes da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado e aos Principios Gerais das Comunicagdes
Judiciais, incluindo as salvaguardas comumente aceites para Comunicagbes Judiciais Diretas em casos es
pecificos, no dmbito da Rede Internacional de Juizes da Conferéncia da Haia, Haia, 2013, p. 12 (doravante,
“Orientagdes Relativas as Comunicag&es Judiciais”) (também disponivel no site da HCCH em www.hcch.
net em “Rapto de criangas” e depois em “Comunicagdes Judiciais Diretas”).




Direitos de custodia

O conceito de “direitos de custodia”’, conforme usado neste Guia, refere-se a sua definicdo

auténoma, conforme previsto no artigo 5.9, alinea a) da Convengdo de 1980 e inclui “di-

reitos relativos a os cuidados devidos a crianca como pessoa e, em particular, o direito de
decidir sobre o local de residéncia da crianca”.

Disposi¢oes praticas

Disposicdes praticas sao aquelas que um tribunal pode estabelecer como parte do pedido
de regresso para facilitar e implementar o regresso da crianca. As disposicdes praticas ndo

se destinam a enfrentar um risco grave e devem ser distinguidas das medidas de protecao.

Estado requerido

O Estado para o qual a crianca foi deslocada ou onde a crianca esta a ser retida. E o Estado
em que ocorrem os procedimentos de regresso.?

Estado requerente

O Estado cuja Autoridade Central ou desde o qual uma pessoa singular fez um pedido
para o regresso da crianca, solicitando assim o regresso da crianga ao abrigo da Conven-

¢ao de 1980. Geralmente é o Estado de residéncia habitual da crianca antes da sua deslo-
cacao ou retencao.*
Excecao de risco grave

Para efeitos deste Guia, o termo “excecdo de um risco grave de perigo” refere-se a excecdo
estabelecida no artigo 13.°, n.° 1, alinea b) da Convencao de 1980, incluindo os trés tipos
de risco grave - sujeitar a crianca a perigos de ordem fisica, de ordem psiquica, ou, de
qualquer outro modo, a ficar numa situacao intoleravel.®

Gestao de processo

Descreve o modo pelo qual o tribunal supervisiona o andamento do processo, especial-

mente para garantir que este esteja pronto para ser apreciado e que ndo haja atrasos
indevidos no processo.

3 Ver Artigos 11.2,n.2 2; 12.2,n.2 3; 13.2, n.2 1; 14.9; 17.2; 20.2 e 24.2 da Convencgdo de 1980.

4 Ver artigo 9.2 (“Autoridade Central requerente”) e artigo 11.2, n.2 2, da Convengéo de 1980.
5 Ver Seccéo I.2 deste Guia.

Medidas de protecao
Para efeitos deste Guia, o termo deve ser entendido amplamente como medidas disponi-
veis para lidar com um risco grave.
Ordens-espelho

Ordens-espelho sao ordens idénticas ou semelhantes emitidas pelos tribunais nos Esta-
dos requerente e requerido, disponiveis apenas em alguns sistemas e jurisdi¢des legais.
Cada ordem é executéria e eficaz no Estado em que foi emitida.

Processo de regresso

O conceito de “processo de regresso” refere-se a processo, nos termos da Convencao de

1980, para o regresso de uma crianga ou criangas que decorrem na autoridade judicial ou
administrativa da Parte Contratante para onde a crianca foi deslocada ou onde estd a ser
retida. (“Estado requerido”).6

Dependendo da jurisdicdo, o processo de regresso pode ser intentado pelo progenitor

que ficou sem a crianga, por um advogado representando esse progenitor, pela Autorida-
de Central do Estado requerido e/ou por uma instituicdo publica como, por exemplo, um
magistrado do Ministério Publico.

Progenitor que ficou sem a crianga

O termo “progenitor que ficou sem a crianga” descreve a pessoa, instituicao ou organismo
que alega que uma crianca foi indevidamente deslocada para, ou retida noutra Parte Con-
tratante, violando os direitos de custddia ao abrigo da Convencao de 1980.

Progenitor raptor

A pessoa que supostamente transferiu indevidamente uma crianca do seu Estado de resi-

déncia habitual para outra Parte Contratante ou reteve indevidamente uma crian¢a nou-
tra Parte Contratante.

Rede Internacional de Juizes da Haia

A Rede Internacional de Juizes da Haia (RIJH) é uma rede de juizes especializada em as-
suntos de familia, criada pela Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado (HCCH)

para facilitar a comunicacdo e a cooperacgao entre juizes a nivel internacional e auxiliar na
operacao eficaz da Convengéo de 1980.

6 Ver artigo 12.2, n.2 1, da Convengdo de 1980.
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Registo

“Registo” refere-se ao procedimento de registar um caso na lista de audiéncias de um tri-
bunal.

Representante independente da crianca

Uma pessoa ou 6rgdo nomeado ou aprovado pelo tribunal para representar a crianga ou
criangas no processo de regresso que inclui, entre outros, um Advogado Independente da
Crianga e um representante legal da crianca.

Risco grave

Para efeitos deste Guia, “risco grave” para a crianca refere-se ao risco grave de que o seu

regresso sujeite a crianca a perigos de ordem fisica ou psiquica ou, de qualquer outro
modo, sujeite a crianca a ficar numa situacéo intoleravel.

Violéncia doméstica e familiar

O termo “violéncia doméstica” ou “violéncia familiar” pode, dependendo da definicao usa-

da na jurisdicdo relevante, abranger uma série de comportamentos abusivos dentro da

familia, incluindo, por exemplo, abuso fisico, emocional, psicolégico, sexual e financeiro.

Pode ser direcionado a crianga (“abuso infantil”) e/ou ao parceiro (as vezes chamado de

“abuso conjugal” ou “violéncia por parceiro intimo”) e/ou a outros membros da familia.

Violéncia familiar

Ver “Violéncia doméstica e familiar”.
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Introdugado

esse objetivo, o Guia oferece informagdes e orientagdes sobre a interpretacao e aplicagao

da excecdo de um risco grave de perigo e partilha boas praticas adotadas em vérias
jurisdicoes.

1. Este Guia de Boas Praticas aborda o artigo 13., n.° 1, alinea b) da Convencio, de 25 de

outubro de 1980 sobre os Aspetos Civis do Rapto Internacional de Criancas (doravante,

\
\
\
4. O Guia esté dividido em cinco seccdes. A Seccdo | apresenta o artigo 13., n.2 1, alinea S
b) como parte da estrutura da Convencao de 1980. A Seccédo Il d& pormenores sobre A \

a “Convencdo de 1980” ou simplesmente “a Convencdo”)’, também conhecido como a aplicacdo do artigo 13.°, n.° 1, alinea b) na prética. A Seccdo Il fornece orientacao
“excecao de um risco grave de perigo”? operacional e boas préticas destinadas a auxiliar os tribunais'? aos quais sdo submetidos
2. Oartigo 13.2,n.2 1, alinea b)° estabelece:

processos de regresso, na sua funcdo de gestdo do processo de maneira expedita e

eficiente e avaliar a excecao de um risco grave quando ela Ihe é apresentada. A Seccao
“[1] Sem prejuizo das disposicoes contidas no artigo anterior, a autoridade judicial IV contém informagdes sobre o papel das Autoridades Centrais designadas nos termos
ou administrativa do Estado requerido nado é obrigada a ordenar o regresso da

da Convencdo', para as auxiliar no tratamento de casos novos e findos em que a excecao
. . . .~ . i o o i i a ¥ i
crianca se a pessoa, instituicio ou Organismo se OPUSEr a0 seu regresso provar — do artigo 13.2, n.° 1, alinea b) foi levantada. A seccao V apresenta recursos Uteis. Embora o
Guia seja destinado principalmente a tribunais e Autoridades Centrais, ele também pode
b) que existe um risco grave de a crianga, no seu regresso, ficar sujeita a perigos

ajudar advogados e outras instituicdes/érgaos.
de ordem fisica ou psiquica, ou, de qualquer outro modo, a ficar numa situagao
intoleravel.”

5. Embora o Guia se concentre no artigo 13.2,n.¢ 1, alinea b), existem referéncias a outras

disposicdes da Convencao de 1980 e a outros instrumentos internacionais na medida em
3. O objetivo deste Guia é promover, a nivel global, a aplicacio adequada e coerente da

que estes desempenham um papel na aplicacdo deste artigo. Em particular, quando em
excecao de um risco grave de perigo, de acordo com os termos e o objetivo da Convencao

vigor entre as Partes Contratantes a Convencao de 19 de outubro de 1996 relativa a Com-
de 1980, levando em consideracao auxilios interpretativos, como o Relatério Explicativo

peténcia, a Lei Aplicvel, ao Reconhecimento, a Execucédo e a Cooperacdo em Matéria de
Responsabilidade Parental e Medidas de Protecdo das Criancas (doravante, “Convencao de
1996"), pode beneficiar criancas que sejam alvo de rapto internacional, complementando
da Convencdo', bem como as Conclusdes e Recomendagdes anteriores da Comissdo »p ) casd ! o P ) p.
. . L. . y . e fortalecendo a Convencdo de 1980 em vérios aspetos importantes.” O site da HCCH
Especial' e os Guias de Boas Préticas existentes sobre a Convencao de 1980. Para atingir

(www.hcch.net) contém informagdes atualizadas sobre se um Estado envolvido num caso

do artigo 13.°, n.° 1, alinea b) também é Parte da Convencao de 1996 (em “Protecdo das
Criangas” e, em seguida, “Tabela de ratificagdes”).

7 Este Guia constitui a Parte VI de uma série de Guias de Boas Prdticas ao abrigo da Convengdo de 1980

publicada pela HCCH; ver Secgdo V.4 infra. Salvo disposi¢cdo em contrario, qualquer referéncia ao “Guia”

neste documento é uma referéncia a este Guia especifico (Parte VI da série).

8 Ver supra, “Risco grave” e “Excegdo de risco grave” no Glossario.

6. A relevancia continua da Convencao de 1980 na defesa dos direitos da crianga pode

9 salvo indicagdo em contrario, qualquer referéncia a um artigo no texto ou numa nota de rodapé deste
Guia é uma referéncia a um artigo da Convencgdo de 1980.

ser vista através dos desenvolvimentos no quadro juridico internacional subsequente

10 Ver E. Pérez-Vera, “Relatério Explicativo da Convengdo da Haia, de 1980 sobre os Aspetos Civis do Rap-
to Internacional de Criangas” (doravante, “Relatério Explicativo”), em Trabalhos da Décima Quarta Sesséo
(1980), Tomo IlI, Rapto de criangas, Haia, Imprimerie Nationale, 1982, pp. 426-473 (também disponivel no
site da HCCH, ver o caminho indicado na nota 6). O Relatério Explicativo que, entre outras coisas, fornece

informagdes sobre os trabalhos preparatérios e as circunstancias da conclusdo da Convengdo, pode ser

usado como um meio complementar de interpretagdo da Convengdo. Ver a Convengdo de Viena de 23 de
maio de 1969 sobre o Direito dos Tratados, artigos 31.2 a 32.2.

interpretagdo uniforme e na operagdo pratica da Convengdo.

12 Qualquer referéncia a um “tribunal” neste Guia é uma referéncia a autoridade competente judicial
ou administrativa responsdvel pelos procedimentos de regresso da crianga nos termos da Convengdo de
1980 (artigo 11.9).
13 Ver artigo 6.2 da Convengdo de 1980.
11 As Comissdes Especiais sdo criadas pela HCCH e convocadas pelo seu Secretario-Geral para desen- & ¢
volver e negociar novas convengdes da HCCH ou para rever o funcionamento pratico das convengdes
da HCCH j4 existentes. A Comissdo Especial é composta por especialistas designados pelos Membros da
s, HCCH e pelas Partes Contratantes da Convengdo. Podem estar presentes representantes de outros Esta
=
<
=
S

dos interessados (em particular aqueles que manifestaram a Secretaria Permanente o seu interesse em

14 Ver, por exemplo, os artigos 7.2 e 50.2 da Convencdo de 1996. Para obter mais informacgdes sobre a

possivel aplicagdo da Convengdo de 1996 em casos de rapto internacional de criangas, ver, por exemplo,
aderir a Convengdo) e organizagdes internacionais relevantes na qualidade de observadores. As Conclu-

o Manual Prdtico sobre o Funcionamento da Convengdo sobre Proteg¢do das Criangas de 1996, publicado
pela HCCH, Haia, 2014 (doravante, “Manual Pratico de Convengdo de 1996”), disponivel no site da HCCH
sbes e Recomendagdes (“C&R”) adotadas pela Comissdo Especial desempenham um papel importante na

(ver o caminho indicado na nota 6), Capitulo 13, Secgdo A. Ver também N. Lowe e M. Nicholls, A Conven-
¢do de 1996 sobre a protegdo das criangas, Jordan Publishing, 2012, Capitulo 7.




a sua adoc¢do.”Os Estados Parte da Convencdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos da
Crianca de 1989 (doravante denominada “CNUDC"), por exemplo, tém obrigacdes em re-
lacdo a questdes como a participacdo de criancas em processos de regresso ao abrigo da
Convencao de 1980, inclusive onde a excegao do artigo 13.2, n.° 1, alinea b) é levantada.'®
A Convencao de 1980 apoia o direito das criangas a serem informadas do processo e das
consequéncias dos processos de regresso e a expressarem pontos de vista neste ultimo

Se a crianga tiver idade e maturidade suficientes, as suas opinides devem ser levadas em
consideracdo.

7. Apesar de abordar questées interpretativas de uma perspectiva geral, o Guia no pre-
tende direcionar a interpretacdo do artigo 13.2, n.° 1, alinea b) em casos particulares. Tal
continua a ser “um assunto exclusivo da autoridade competente para decidir sobre o re-
gresso”", levando em consideracdo os factos particulares de cada caso. E sabido que os
casos da Convencao de 1980 sao muitissimo especificos no que se refere a factos, e os

tribunais, as Autoridades Centrais e outros sdo instados a manter isso em mente ao con-
sultar este Guia.

8. Além disso, é importante enfatizar que nada neste Guia pode ser interpretado como
vinculativo para as Partes Contratantes da Convencdo de 1980 (ou de qualquer outra Con-
vencdo da HCCH) e suas autoridades judiciais ou outras. As boas préticas descritas neste
Guia sdo de natureza puramente consultiva e estdo sujeitas as leis e procedimentos rele-
vantes, incluindo diferencas devido a tradi¢ao legal. Além disso, o Guia nao se destina a
descrever a posicao juridica em todas as Partes Contratantes e, necessariamente, contém
apenas referéncias limitadas a jurisprudéncia nacional e ao direito comparado. Por fim,
deve entender-se que os casos referenciados devem ser exemplos de como alguns tribu-
nais abordaram alegagdes de um risco grave'® e ndo dar instrucdes estritas ou precisas a

juizes ou outras pessoas que utilizem este Guia. E feita referéncia a jurisprudéncia com o

15 Ver Office of the Children’s Lawyer v. Balev, 2018 SCC 16, Supremo Tribunal do Canad4 (Canadd) [Re-
feréncia INCADAT: HC/E/CA 1389] no par. 34, em que o Tribunal considerou que tanto a Convengdo de
1980 quanto a CNUDC procuram “proteger o interesse superior da crianga”, “proteger a identidade da
crianga e as relagdes familiares” e “impedir a transferéncia e retengdo ilicitas de criangas”, e que ambas as
convengdes “aceitam o principio de que uma crianga com maturidade suficiente deve ter voz sobre o local
em que vive, conforme discutido abaixo em conexdo com o n.2 2 do artigo 13.2 da Convengéo da Haia
16 Ver, por ex., o artigo 12.2 da CNUDC.

17 “Conclusdes e recomendagdes das Partes | e Il da Comiss&o Especial sobre o funcionamento préatico da
Convengdo sobre o Rapto Internacional de Criangas de 1980 e da Convengdo sobre Protegdo das Criangas
de 1996 e um Relatdrio da Parte Il da Reunido”, par. 62 e também “Conclusdes e Recomendagdes e Relato-
rio da Parte | da Sexta Reunido da Comissdo Especial sobre o funcionamento pratico da Convengdo sobre
o Rapto Internacional de Criangas da Haia de 1980 e da Convengdo sobre Protegdo das Criangas da Haia
de 1996 (1-10 de junho de 2011)”, C&R n.2 13 (estes dois documentos estdo disponiveis no site da HCCH

em www.hcch.net , em “Secgdo rapto de criangas” e depois em “ReuniGes da Comissdo Especial sobre o
funcionamento pratico da Convengdo” e “Reunides Anteriores da Comissdo Especial”)

18 Ver supra, “risco grave”, no Glossario.

objetivo de ilustrar questdes especificas discutidas na parte relevante do Guia, indepen-
dentemente da decisdao tomada nesse caso especifico. Todas as decisdes citadas neste
Guia estdo disponiveis na INCADAT'™ com um texto completo da decisdo no seu idioma
original, bem como um resumo em inglés, francés ou espanhol, uma combinacao de dois
desses idiomas ou nas trés linguas. Este Guia oferece breves resumos das questdes rele-
vantes, a fim de fornecer uma indicacdo rapida da relevancia da jurisprudéncia. Note-se
que jurisprudéncia mais recente pode anular ou modificar decisdes mais antigas. Os leito-
res deste Guia devem verificar, na INCADAT ou através de outras fontes, se hd jurisprudén-

cia mais recente sobre o caso especifico do artigo 13.°, n.° 1, alinea b) que seja relevante
para o caso em questdo.

9. Todas as Partes Contratantes sao incentivadas a rever as suas proprias praticas na apli-

cacdo do artigo 13.°, n.° 1, alinea b) e, quando apropriado e vidvel, a melhora-las

10. A HCCH gostaria de agradecer aos muitos especialistas cujo conhecimento e expe-
riéncia contribuiram para este documento e, em particular, aos membros do Grupo de
Trabalho para o desenvolvimento do Guia, presidido pela The Honourable Diana Bryant
(Austrdlia) e composto por juizes, funcionarios governamentais (por exemplo, funciona-

rios da Autoridade Central), académicos/especialistas interdisciplinares e profissionais do
Direito de varias jurisdi¢des.?

19 A base de dados internacional sobre rapto de criangas da HCCH. Ver a Secgdo V deste Guia

20 Os seguintes especialistas estiveram envolvidos, em todas ou em algumas etapas, na elaboragao deste

Guia: Juizes: The Honourable Diana Bryant (Austrdlia), Presidente do Grupo de Trabalho, The Honourabl:
ueeny Au-Yeung (China, RAE de Hong Kong), Juiza Maria Lilian Bendahan Silvera (Uruguai

e
i), Juiz Oscar
Gregorio Cervera Rivero (México), The Honourable Jacques Chamberland (Canada), The Honourable Beb

e
Pui Ying Chu (China, RAE de Hong Kong), Juiza Martina Erb-Klinemann (Alemanha), Juiz Yetkin Ergiin

(Turquia), Juiz Francisco Javier Forcada Miranda (Espanha), Ramona Gonzalez (Estados Unidos da Amé-

rica), a The Right Honourable Lady Hale (Reino Unido), Juiz Katsuya Kusano (Jap&o), Juiz Torunn Kvisberg

(Noruega) LordJust'lce Movylan (Reino Unido) sza Annette Olland (Palses Balxos) JUIZ Tomoko Sawamura

rios governamentais: Aline Albuquergue (Brasil

Hatice Seval Arslan (Turquia), Frauke Bachler (Alemanha
Gonca Gulfem Bozdag (Turquia), Natédlia Camba Martins (Brasil

Marie-Alice Esterhazy (Franca), Victoria
Granillo Ocampo (Argentina), Juhee Han (Republica da Coreia), Christian Hohn (Alemanha), Emmanuelle
Jacques (Canada), Leslie Kaufman (Israel), Luiz Otdvio Ortigdo de Sampaio (Brasil), Francisco Francisco
George Lima Beserra (Brasil), Tuskasa Murata (Japdo), Jocelyne Palenne (Franga), Marie Riendeau (Cana-

da), Andrea Schulz (Alemanha), Petunia Itumeleng Seabi-Mathope (Africa do Sul), Agris Skudra (Leténia)
anlel Trecca (Urugual) Kumlko Tsukada Uapaoi Yuta Yamasakl (Jagao), Juan Franusco Zarricueta Bae-

Stephen Cullen (Estados Unidos da América), Mikiko Otani (Jap&o), Heidi Slmonl (Suica), Zenobia Du Toit
(Africa do Sul).




I. Artigo 13.°, n.° 1, alinea b) enquanto parte do quadro da Con-
vencgao de 1980

14. 0 segundo conceito subjacente é que a deslocacio ou retencdo indevida de uma
1. O principio: regresso da crianca

\
criancga é prejudicial ao seu bem-estar®* e que, salvo as exceg¢des limitadas previstas na \
Convencao, sera do interesse superior da crianga regressar ao Estado de residéncia habi- \
tual. \
. . . . ~ \
a. Objetivo e conceitos subjacentes da Convencéao iii. As autoridades do Estado de residéncia habitual estio em melhor posiciao \
N A . " . r idir odi visi \

11. De acordo com o seu preambulo, a Convencao foi concluida para “proteger a crianca, para decidir a custédia e a visita

no plano internacional, dos efeitos prejudiciais resultantes de uma mudanca de domicilo 15. O terceiro conceito subjacente é que, em regra, os tribunais do Estado de residéncia

ou de uma retencao ilicita e estabelecer as formas que garantam o regresso imediato da habitual da crianca estdo em melhor posicdo para determinar os fundamentos de uma

crianca ao Estado da sua residéncia habitual, bem como assegurar a protecdo do direito disputa de custodia (que normalmente envolve uma avaliacao abrangente do “interes-

de visita”. Esses objetivos também estao refletidos no artigo 1.0.2'
12. A Convencio ¢ baseada nos seguintes conceitos relacionados.

se superior “), uma vez que, inter alia, terdo geralmente um acesso mais completo e facil
i. A deslocacao ou retencao é ilicita quando viola os direitos de custédia

as informacoes e provas relevantes para a tomada de tais decisées. Portanto, o regresso
da crianca indevidamente deslocada ou retida ao seu Estado de residéncia habitual ndo

apenas restaura o status quo ante, como também permite a resolucdo de quaisquer pro-
13. O primeiro conceito subjacente é que a deslocacdo ou retencio de uma crianca é

ilicita quando viola os direitos de custédia.?Um progenitor que compartilha ou ndo tem

direitos de custodia deve, portanto, procurar e obter consentimento de qualquer outra

blemas relacionados com a custédia ou direito de visita, incluindo a possivel transferéncia
pessoa - geralmente o outro progenitor - instituicdo ou organismo com direitos de custé-

da crianca para outro Estado, pelo tribunal que esta em melhor posicao para avaliar efeti-

dia?®ou, se isso nado for possivel, obter a permissao do tribunal antes de transferir a crianca
para outro Estado ou reté-la noutro Estado.

vamente o interesse superior da crianga.?® Esse terceiro conceito subjacente baseia-se na
cortesia internacional, que exige que as Partes Contratantes

“[...] estejam convencidas de que pertencem, apesar das suas diferencas, a mesma
ii. A deslocacao ou retengao indevida é prejudicial a crianca

comunidade juridica na qual as autoridades de cada Estado reconhecem que as

autoridades de um deles - as da residéncia habitual da crianga — estdo, em princi-
pio, em melhor posicdo para decidir sobre questdes de custddia e visita."*
b. Uma decisdo sobre o regresso: ndo é uma decisao da custédia
16.0 objetivo da Convencdo acima mencionado e os conceitos subjacentes definem
21 0 artigo 1.2 tem a seguinte redagdo: A . . - . . .
o p g  S€E 3¢ o ambito restrito da Convencdo, que trata exclusivamente do regresso imediato ao seu
S A presente Convengdo tem por objecto:
o a) assegurar o regresso imediato das criangas ilicitamente transferidas para qualquer Estado Contratante Estado de residéncia habitual de criancas deslocadas ou retidas indevidamente,” sujeito
g ou nele retidas indevidamente; o o o apenas as excecdes limitadas previstas na Convencio. Ao fazé-lo, os direitos de custddia
s b) fazer respeitar de maneira efectiva nos outros Estados Contratantes os direitos de custddia e de visita
S existentes num Estado Contratante.” existentes no Estado de residéncia habitual sao respeitados nas outras Partes Contratan-
=]
’% 22 0 artigo 3.2 estabelece que “A deslocagdo ou a retengdo de uma crianga é consideradai ilicita quando: tes. Ao lidar com o regresso imediato de criangas, a Convengdo ndo trata dos fundamentos
S a) tenha sido efetivada em violagdo de um direito de custddia atribuidoa uma pessoa ou a uma instituicdo
;’3 ou a qualquer outro organismo, individual ou conjuntamente, pela lei do Estado onde a crianga tenha a
Eo sua residéncia habitual imediatamente antes da sua transferéncia ou da sua retengdo; e
£ b) este direito estiver a ser exercido de maneira efectiva, individualmente ou em conjunto, no momento
= da transferéncia ou da retengdo, ou o devesse estar se tais acontecimentos ndo tivessem ocorrido.”
=] . . PR T . . -~ . .
2 0] dl.rtilto. de. c-ustodla po.d.e des!gnadamente resultar qugr deuma atrlbuu;alo (.je pleno direito, quer de uma 24 Ver o PreAmbulo da Convengio de 1980.
S decisdo judicial ou administrativa, quer de um acordo vigente segundo o direito deste Estado. Em algumas
2 jurisdigdes, o estabelecimento de direitos de custédia pode incluir considerar o poder dos progenitores de 25 0 artigo 16.2 refora a aplicagdo deste conceito ao impedir especificamente que uma decis3o sobre o
Z vetar a desloca¢do da crianca daquela jurisdigdo (“direitos ne exeat”). Ver a decisdo em Abbott v. Abbott, fundo do direito de custddia seja tomada no Estado para onde a crianga tenha sido levada ou onde esteja
8 130S. Ct. 1983 (2010), 17 de maio de 2010, Supremo Tribunal (EUA) [Referéncia INCADAT: HC/E/USf 1029]
d) Vs . . . . ~
5 na pag. 3, em que o Tribunal, discutindo o ponto de vista da Convengdo de 1980 no Syllabus, constatou
2 gue o seu ponto de vista é “também substancialmente informado pelos pontos de vista dos Estados ir-
S maos contratantes sobre o assunto”, de que “o direito ne exeat é um direito de custddia no significado
%
E dado pela Convengdo”.
)

23 Ver supra “Direitos de custddia” no Glossario.

retida. O artigo 19.2 estipula ainda que “[Qualquer] decisdo sobre o regresso da crianga, (...), ndo afecta os
fundamentos do direito da custodia”.
26 Ver Relatério Explicativo (op. cit. nota 10), pars. 34 e 41.

27 O artigo 21.2, que trata dos direitos de visita, ndo é o objeto deste Guia em particular.
28 Ver Relatério Explicativo, (op. cit. nota 10), par. 35
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de custddia e de visita, que sao reservados as autoridades do Estado de residéncia habi-
tual (ver paragrafo 15 acima).

20.A Convencao ndo especifica a quem a crianga deve ser entregue. Em particular, ndo \
exige o regresso da crianga aos cuidados do progenitor que ficou sem a crianca. A Conven- \
c. Processo sumario de regresso ¢do também néo especifica para que local no Estado de residéncia habitual a crianca deve \
regressar. Essa flexibilidade é deliberada e reforca o conceito subjacente de que a questao \
17. Para implementar o seu objetivo, a Convengao prevé um processo sumario que per- de quem cuidara da crianca apds o seu regresso deve ser determinada pelo tribunal ou N
mite a apresentacao de um pedido de regresso geralmente por ou em nome do progeni- pela autoridade competente do Estado de residéncia habitual, de acordo com a lei que \ N
tor que ficou sem a crianca (“processo de regresso”). Esse pedido é apresentado perante rege os direitos de custédia, incluindo qualquer ordem que possa ser aplicada entre os
. . M : "
o tribunal ou autoridade competente do “Estado Contratante onde a crianga se encontra pais ou outras pessoas interessadas.®
(artigo 12.2,n.° 1), ou seja, no “Estado requerido”,*® de acordo com os seus procedimentos
e préticas internos. Para este efeito, o tribunal deve usar os procedimentos de urgéncia ao 21. O dever de devolver a crianca imediatamente ¢ reforcado pelo artigo 11.%, que exi-
seu dispor (artigos 2.0 e 11.9).3' ge que os tribunais ou as autoridades competentes adotem procedimentos de urgéncia
com vista ao regresso da crianca e que, se uma decisdo nao for tomada no prazo de seis
d. Cooperacao entre Partes Contratantes semanas a contar da data de participacao, consagra o direito de solicitar uma declaracio
. . . . sobre as razoes da demora.’” Este dever tem um “duplo aspeto”: “primeiro, a utilizacdo dos
18. Para implementar o seu objetivo e apoiar o seu funcionamento adequado, a Conven-
< . . . < . S rocedimentos mais rapidos ao dispor no seu sistema juridico;*® segundo, estes pedidos
¢ao também estabelece um sistema de estreita cooperacdo entre as autoridades judiciais P P P J ! 9 ! P
. . . . . . devem, na medida do possivel, receber tratamento prioritario”
e administrativas das Partes Contratantes.>? Isto é conseguido através das Autoridades ! P ! P
is3? desi i 5 3 i . A e .
Centrais® designadas em cada uma das Partes Contratantes cujas funcdes estdo descritas 22. 0 dever de adotar procedimentos de urgéncia ndo significa que o tribunal deva ne-
i i i i o i A i i . . . - ~ . . ~
maioritariamente no artigo 7.°. As informagdes sobre os deveres das Autoridades Centrais gligenciar a avaliacio adequada das questées, inclusive nos casos em que a excecio de
Nos casos em que a excecdo de um risco grave de perigo € levantada e as boas préticas um risco grave de perigo é invocada. E, no entanto, necessario que o tribunal recolha
conexas sao apresentadas na Secéo IV deste Guia. A cooperacao judiciaria pode ser facili- informacdes e/ou obtenha provas que sejam suficientemente relevantes para essas ques-
i 34 . L : o . .
tada por meio da RIJH. tées e que as examine, inclusive as opinides de peritos ou provas, de forma muito focada
. . . e expedita.
e. Dever de ordenar o regresso imediato da crianca P
. . S . . f. Excegoes limitadas ao dever de ordenar o regresso imediato
19. Se uma crianca tiver sido indevidamente deslocada ou retida num Estado Contratan- s 9
te que ndo seja o da sua residéncia habitual nos termos do artigo 3.°, o tribunal ou a auto-
ridade competente que aprecia o pedido de regresso tem o dever de ordenar o regresso
2 imediato da crianga (artigo 12.°,n.2 1).3
>
=
g
s mento. Autoriza o tribunal ou a autoridade competente responsavel pelo processo de regresso a ordenar
13) o regresso da crianga, invocando outras disposi¢cbes mais favoraveis a consecugdo desse objetivo, por
‘% exemplo, reconhecendo e aplicando uma ordem de custddia emitida no Estado requerente, nomeada- §
S 29 Ver supra “Processo de regresso” no Glossario. mente nos termos da Convencgdo de 1996. Ver infra, pars. 47-48. g
\ré “
€ 30 Ver supra “Estado requerido” no Glossério. 36 Ver Relatério Explicativo, (op. cit. nota 10), par. 110. S
- T
= . - p x ) ) - ; - - 5
2 31 Ver artigo 2.2. Solicita-se aos Estados contratantes que, “em qualquer questdo referente ao objeto 37 Quanto ao dever de adotar procedimentos de urgéncia, consulte o Guia de Boas Prdticas no dmbito é,”
E da Convengéo, utilizem os procedimentos de urgéncia disponiveis no seu direito interno”, ver Relatdrio da Convengdio da Haia de 1980 sobre rapto de criancas: Parte Il - Medidas de Execugdo, Bristol, Family Law 3
2 Explicativo, (op. cit. nota 10), par. 63 (Jordan Publishing), 2003 (doravante, o “Guia de Boas Préticas de Implementagdo de Medidas”) (também N
2 . . . . . . , _ g
S 32 Ibid., par. 35 dllsponlvel no site da HCCH, no caminho indicado na nota 6), por exemplo, ponto 1.5 do capitulo 1 e ca 5
2 pitulos 5 e 6. R
g 33 Alista das Autoridades Centrais designadas e a informagdo dos seus contactos estdo disponiveis no . " . N o . o g
2 site da HCCH em www.hcch.net em “Rapto de criancas” e depois em “Autoridades”. 38 Sobrea obrigagdo de “recorrer a procedimentos de urgéncia disponiveis”, ver artigo 2.2. f
=4 . ~ . . =
£ 34 Alista de membros designados da RIJH estd disponivel no site da HCCH em www.hcch.net em “Rapto 39 O pedido de delecle.lra.ga.o. pf)de Ser feltq pelo requerente.ou pela Autoridade Central do Estado .re- 2
E3 . " . “ . ; . querido por sua propria iniciativa ou se solicitado pela Autoridade Central do Estado requerente (artigo S
. de criangas” e depois em “Rede Internacional de Juizes da Haia”. L L i ) - <
s, 11.9). Ver Relatério Explicativo (op. cit. nota 10), pars. 104 e 105. As informagdes sobre se foram tomadas g
é 35 Ver também o artigo 1.2, alinea a). Além disso, o artigo 18.2 reforca o dever de garantir o regresso medidas para garantir que as autoridades judiciais e administrativas de uma Parte Contratante ajiram ra- 5
é imediato, afirmando que as disposi¢des do Capitulo Il da Convencgdo (“Regresso da crianga”) ndo limitam pidamente no processo de regresso, estdo disponiveis no Perfil dos Paises (disponivel no site da HCCH em f
o poder do tribunal ou da autoridade competente para ordenar o regresso da crianga em qualquer mo- www.hcch.net, em “Rapto de criangas” e depois em “Perfil dos paises”), Secgdo 10.3 (d). s
S
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2 3. A Convencdo prevé excecdes limitadas ao principio do regresso da crianca. Se e
quando essas excecoes forem invocadas e provadas com éxito, o tribunal do Estado re-
querido “nédo estd obrigado a ordenar o regresso da crianga” ao Estado de residéncia habi-
tual; por outras palavras, o tribunal podera exercer o poder discricionario de ndo ordenar

o regresso da crianca. Essas exce¢des constam dos artigos 12.°, n.2 2,4 13.9, n.°1, alineas
a)" eb), 13.20,n0 24 e200%

24. Através das excecbes enumeradas, a Convencao reconhece que o nio regresso de
uma crianca deslocada ou retida ilicitamente pode, por vezes, ser justificado. O conceito

geral de que um regresso imediato é do interesse superior da crianga pode, portanto, ser
refutado no caso particular em que uma excecdo for provada.

d. Interpretacao restritiva das excegoes

25. As excecbes enumeradas devem, no entanto, ser aplicadas restritamente. O Relatério

Explicativo declara que as excec¢des “devem ser aplicadas apenas na medida em que o
podem ser, mas nao além isso’, portanto “de maneira restritiva, para que a Convencao
nao se torne letra morta”* O Relatério observa que “uma invocacao sistemética das [...]
excecoes, substituindo o foro escolhido pelo raptor pelo do local de residéncia da crianga,

levariam ao colapso de toda a estrutura da Convencao, privando-a do espirito de confianca
mutua que é a sua inspiracao”*

26.Em particular, ainda que as exce¢des derivem da consideragdo do interesse superior
da crianca,* elas ndo transformam o processo de regresso num de custddia. As excecdes
concentram-se no (possivel ndo) regresso da crianca. Ndo devem nem lidar com questbes

de custdédia nem exigir uma “avaliagdo do interesse superior” completa para uma crianca

em processo de regresso. O tribunal ou a autoridade competente encarregue do processo

40 Quando os procedimentos junto da autoridade judicial ou administrativa competente para decidir
sobre o regresso tiverem sido iniciados ha mais de um ano desde a deslocagdo ou retengdo ilicitas e for
demonstrado que a crianga estd instalada no seu novo ambiente.

47 Se ficar estabelecido que a pessoa, instituigdo ou outro érgdo que cuida da crianca ndo estava de facto

a exercer os seus direitos de custédia no momento da deslocagdo ou retengdo, ou se ficar estabelecido

que a pessoa, instituicdo ou outro érgdo que cuida da crianga autorizou ou deu posterior consentimento
a sua deslocagdo ou retengdo.

47 Se o tribunal concluir que a crianca se opde a regressar e atingiu a idade e o grau de maturidade em
que é apropriado levar em consideragdo os seus pontos de vista.

43 Se a ordem de regresso violar os principios fundamentais do Estado requerido relacionados com a
protecdo dos direitos humanos e das liberdades fundamentais.

44 ver Relatério Explicativo, (op. cit. nota 10), par. 34.
45 Ibid.

46 Ibid., par. 29.

excecao ao dever de garantir o regresso imediato da crianca e, portanto, dependendo dos
factos do caso em particular, os trés tipos foram invocados em processos, cada um por di-
reito préprio. No entanto, embora separados, estes trés tipos de risco costumam ser alega-

dos em conjunto, e nem sempre os tribunais os distinguem claramente nas suas decisdes.

de regresso deve aplicar as disposicdes da Convencdo e evitar intervir em questdes que
sdo da competéncia do Estado de residéncia habitual.*’

27. Dito isto, as excegOes servem um propdsito legitimo, pois a Convencao nao contem-

pla um mecanismo automatico de regresso. As alegagdes de que existe um risco grave

devem ser prontamente examinadas na medida exigida pela excecdo, dentro do ambito
limitado do processo de regresso.

2 8. Isto significa que, embora o objetivo da Convencdo seja abordar os efeitos nocivos
do rapto internacional de criancas, garantindo o regresso imediato da crianga ao Estado
de residéncia habitual, onde devem ser resolvidas a custddia e/ou direito de visita e quais-

quer questdes relacionadas, pode haver circunstancias excepcionais que permitem o nao
regresso da crianca.

2. 0 artigo 13.°, n.° 1, alinea b) - compreender a exce¢ao de um risco
grave

29.A excecdo de um risco grave é baseada no“interesse principal de qualquer pessoa em

nao ser exposta a riscos fisicos ou psicolégicos ou ser posta numa situacao intoleravel”*

a. Trés tipos de “risco grave”

30. 0artigo 13., n.° 1, alinea b) inclui os trés tipos de risco seguintes:

- Risco grave*®de que a crianca, no seu regresso, fique sujeita a perigos de ordem
fisica;
- Risco grave de que a crianga, no seu regresso, fique sujeita a perigos de ordem
psiquica; ou

- Risco grave de que a crianga, no seu regresso, fique, de qualquer outro modo,
numa situacao intoleravel.

31. Cada tipo de risco pode ser invocado de forma independente para justificar uma

47 Ver Artigo 16.2 da Convengéo de 1980.
48 Ver Relatério Explicativo, (op. cit. nota 10), par. 29.

49 Ver supra, “Risco grave” e “Excecdo de risco grave”no Glossario.

S
o
N
~
a./
=
&
(&
<
=
S
o
=
~
IS
<
S
S
T
N
<
<
g
s
<
S
=
L
=
G
“
2
T
&
<
S
L
=
S
S
)
S

P

&5
<
N
S
S



b. Um risco grave para a crianca

32. A redacéo do artigo 13.2, n.2 1, alinea b) deixa claro que a questo é saber se existe

um risco grave de que o regresso “sujeite a crianca a perigos de ordem fisica ou psiquica

35. Aredacdo do artigo 13.0, n.° 1, alinea b) também indica que a excecdo é “prospecti-
ou, de qualquer outro modo, a coloque numa situacao intoleravel”.

va’, na medida em que se concentra nas circunstancias da crianca ao regressar e se essas N \
circunstancias sujeitariam a crianga a um risco grave. \
\
36. Portanto, embora a avaliacdo da exce¢ao de um risco grave exija geralmente uma \

3 3. No entanto, perigos para os pais, sejam eles fisicos ou psicolégicos, podem, em algu- analise das informacgdes/provas apresentadas pela pessoa, instituicdo ou outro organismo \
mas circunstancias excepcionais, criar um risco grave de que o regresso sujeite a crianca a que se oponha ao regresso da crianca (na maioria dos casos, o progenitor raptor), ela nao N
perigos de ordem fisica ou psiquica, ou, de qualquer outro modo, a coloque numa situacao deve limitar-se a uma analise das circunstancias que existiam antes ou no momento da
intoleravel. A excecdo do artigo 13.2, n.° 1, alinea b) ndo exige, por exemplo, que a crianca

seja vitima direta ou primaria de perigo fisico se houver prova suficiente de que, devido ao
risco de perigo direcionado aos pais adotivos, exista um risco grave para a crianca.

transferéncia ou retencdo indevida. Em vez disso, requer um olhar para o futuro, ou seja,
c. Nivel de “risco grave”

quais seriam as circunstancias se a crianca regressasse de imediato. A andlise da excecao
de um risco grave também deve incluir, se considerado necessario e apropriado, ponde-

racdo da disponibilidade de medidas de protecdo adequadas e eficazes no Estado de re-

sidéncia habitual.*®

34. 0 termo “grave” qualifica o risco e ndo o perigo para crianca. Indica que o risco deve 37. No entanto, o facto de a excecao ser de natureza prospetiva nao significa que nao

ser real e atingir um nivel de seriedade que o caracterize como “grave”*® Quanto ao nivel sejam tidos em consideracio comportamentos e incidentes passados que possam ser re-

de perigo, deve corresponder a uma*“situacdo intoleravel”', ou seja, uma situacdo que ndo levantes para a avaliacio de um risco grave™ apés o regresso da crianca ao seu Estado de

se espera que uma crianga tolere. O nivel relativo de risco necessario para constituir um residéncia habitual. Por exemplo, incidentes passados de violéncia doméstica ou familiar

risco grave pode variar, dependendo da natureza e gravidade do potencial perigo para a podem, dependendo das circunstancias particulares, ser probatérios sobre a questio de

crianga.®

d. Uma excecao de risco grave “prospetiva”

saber se existe um risco grave. Dito isto, comportamentos e incidentes passados nédo sao,

por si s6, determinantes de que ndo estejam disponiveis medidas de protecado eficazes
para proteger a crianca de um risco grave.*

50 Re E. (Criangas) (Rapto: Recurso de Custddia) [2011] UKSC 27, [2012] 1 AC 144, 10 de junho de 2011,
Supremo Tribunal do Reino Unido (Inglaterra e Pais de Gales) (Reino Unido) [Referéncia INCADAT: HC/E/
UKe 1068] no par. 33. Ver também o Relatdrio Explicativo, (op. cit. nota 10), par. 29. O termo “risco grave”
reflete a intengdo dos redatores de que essa excegdo seja aplicada, de acordo com a abordagem geral das
excecOes da Convencdo, de forma restritiva. Durante o processo de redagdo, foi acordada uma redagdo
mais restritiva do artigo 13.2, n.2 1, alinea b) do que o inicialmente sugerido. O termo inicial usado na
excecdo foi “risco substancial”, que foi substituido por “risco grave”, pois a palavra “grave” foi considerada

um qualificador mais intensivo. Ver também Trabalhos da Décima Quarta Sessdo (1980), (op. cit. nota
10), p. 362.
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’% 51 Ver, por exemplo, Thomson v. Thomson, [1994] 3 SCR 551, 20 de outubro de 1994, Supremo Tribunal
S do Canada (Canadd) [Referéncia INCADAT: HC/E/CA 11] na p. 596, onde o Tribunal considerou que “o
;’3 perigo fisico ou psicoldgico contemplado na primeira cldusula do artigo 13.2, n.2 1, alinea b) é um perigo
Eo que também equivale a uma situagdo intoleravel”. Ver também Re E. (Criangas) (Rapto: Recurso de Cus-
E tédia) (ver supra, nota 50), par. 34 e EW v. LP, HCMP1605/2011, 31 de janeiro de 2013, Tribunal Superior
= da Regido Administrativa Especial de Hong Kong (China) [Referéncia INCADAT: HC/E/CNh 1408] no par. 11,
=]
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53 Ver infra, par. 43 e seguintes sobre medidas de protegdo nos casos do artigo 13.2, n.2 1, alinea b).
em que, em ambas as decisdes, os respectivos tribunais citaram o acérddo Re D, [2006] 3 WLR 0989, 16

54 Ver supra “Risco grave” no Glossario.

55 Ver, por exemplo, 12 UF 532/16, 6 de julho de 2016, Oberlandesgericht Miinchen Senat fiir Familien-
de novembro de 2006, Cadmara dos Lordes do Reino Unido (Inglaterra e Pais de Gales) (Reino Unido) [Re- sachen.(AIemarTha) [Refer&ncia INCADAT: HC/E/DE 1405] no par. 42, em que o Tribunal co.nstatou que ndo
feréncia INCADAT: HC/E/UKe 880] no par. 52, “tolerdvel’ é uma palavra forte, mas quando aplicada a uma se podia deduzir qu.e um suposto compor.ta~mer.1to V|0I.ento no.passado fosse causa d.e FlS€o No regresso
crianga deve significar “uma situagdo que essa crianga em particular nessas circunstancias particulares e observou que Pawa uma ordem de restricdo vinculativa em vigor para gue o proge'nltor rapt.or pudesse
30 devia ter de tolerar”. procurar prote¢do adequada contra qualquer alegado comportamento do progenitor que ficou sem a

crianga; H.Z. v. Autoridade Central do Estado, 6 de julho de 2006, Tribunal Pleno do Tribumal de Familia
52 Re E. (Criancas) (Rapto: Recurso de Custddia) (ver supra, nota 50), par. 33, em que o Tribunal observou da Australia em Melbourne (Austrélia) [Referéncia INCADAT: HC/E/AU 876] no par. 40 onde, ao discutir o
que: “Embora “grave” caracterize mais o risco do que o perigo, existe em linguagem comum um vinculo comportamento violento e inadequado do passado, o juiz concluiu que “[o] passado pode ser um bom
entre os dois. Portanto, um risco relativamente baixo de morte ou lesdo realmente grave pode ser qualifi- indicador do futuro, mas ndo é determinante” e que a disponibilidade de protegdo legal contra esse com-
cado adequadamente como “grave” enquanto um nivel mais alto de risco pode ser necessario para outras
formas menos graves de perigo.”

portamento impediu a descoberta de um risco grave de que o regresso exporia a crianga a perigos fisicos
ou psiquicos ou a colocaria numa situagdo intoleravel.




Il. O artigo 13.°, n.° 1, alinea b) na pratica

1. Considerando a excecao de risco grave

41. Se avancar para a sequnda etapa, o tribunal determina se esta convencido de que a
a. Andlise passo-a-passo

excecdo de grave risco ao regresso da crianca foi estabelecida examinando e avaliando as

provas apresentadas pela pessoa que se opde ao seu regresso e na informacao recolhida
38. As algegacgdes de risco grave sao invocadas em vdrias situagdes, inclusive quando
esse risco poderia ser resultado de:

e levando em conta as provas/informacdes referentes as medidas de protecao disponiveis

no Estado de residéncia habitual. Isso significa que, mesmo que o tribunal determine que
- Formas fisicas, sexuais ou outras formas de abuso da crianca, ou a exposicdo da

crianca a violéncia doméstica por parte do progenitor que ficou sem a crianga em

ha provas ou informacdes suficientes que demonstrem elementos de potencial perigo ou
relacdo aos pais adotivos;

de uma situacgao intoleravel, deve, no entanto, considerar devidamente as circunstancias
como um todo, incluindo se estao disponiveis medidas adequadas de protecdo ou se po-

dem vir a ser necessarias para proteger a crianca do risco grave de tal perigo ou situacdo
intoleravel,*” ao avaliar se a excecdo de risco grave foi estabelecida.

- A separacao da crianca do progenitor raptor, por exemplo, quando este alega

nao poder regressar ao Estado de residéncia habitual da crianca devido a questdes

42 . Uma vez feita a avaliacio:
de seguranca, saude ou econdmicas, ou devido ao seu estatuto de imigrante ou

por ter pendentes acusagdes criminais no Estado de residéncia habitual da crianca;

- Quando o tribunal ndo esta convencido de que as provas apresentadas/as infor-
- A separacao da crianga dos seus irméos;

macoes recolhidas, inclusive em relacdo as medidas de protecdo, configuram um
risco grave, ordena o regresso da crianga;*®
- Graves problemas de seguranca, educacdo, saude ou economia relacionados

- Se o tribunal estiver convencido de que as provas apresentadas/as informacées
recolhidas, inclusive em relacdo a medidas de protecdo, configuram um risco gra-
com a crianc¢a no seu Estado de residéncia habitual.

39.A Convencao ndo prevé testes diferentes para avaliar um risco grave com base no

ve, ndo estd obrigado a ordenar o regresso da crianga, o que significa que fica ao
critério do tribunal ordenar o regresso da crianca.

tipo de risco ou nas circunstancias subjacentes levantadas pela pessoa que se opde ao

regresso. Todas as alegagdes de risco grave sao, portanto, avaliadas com base no mesmo

padrdo ou limiar e numa andlise passo-a-passo. Dito isto, certos tipos de situa¢des - por
exemplo, aquelas com maior probabilidade de colocar em risco imediato a integridade

fisica ou psicoldgica da crianca - sdo mais frequentemente encontradas como atingindo o
limite estabelecido pela excecdo de risco grave.

40. Em primeiro lugar, o tribunal deve considerar se as alegacées s3o dessa natureza e se

contém pormenor e substancia suficientes para constituir um risco grave. E muito impro-
vavel que alegagdes amplas ou gerais sejam suficientes.>

56 Ver, por exemplo, E.S. s/Reintegro de hijo, 11 de junho de 2013, Supremo Tribunal de Justica da Nagdo
(Argentina) [Referéncia do INCADAT: HC/E/AR 1305], onde o Tribunal constatou que uma mera meng&o

a maus-tratos ou violéncia, sem nenhuma prova apresentada, era demasiado genérico para representar
um risco grave para a crianga; Gsponer v. Johnson, 23 de dezembro de 1988, Tribunal Plendrio do Tribunal
de Familia da Australia em Melbourne (Australia) [Referéncia INCADAT: HC/E/AU 255], onde o progenitor
raptor apresenta provas “muito gerais e imprecisas” de episddios de violéncia, agressdo ou maus-tratos
por parte do progenitor que ficou sem a crianga contra o progenitor raptor e contra a crianga foi conside-

rada insuficiente para representar um risco grave de que o regresso exporia a crianga a perigos fisicos ou
psicoldgicos ou colocaria a crianga numa situagdo intoleravel.

57 Ver, infra, par. 43 e seguintes na discussdo de tais medidas de protecio.

58 Quando n3o fica estabelecido que existe um risco grave e a crianca regressa, o progenitor raptor pode
apresentar provas sobre

as suas preocupagdes com a crianga durante o processo de custddia no Estado de residéncia habitual.




Questoes consideradas pelo tribunal na analise sobre excecao do n.° 1, alinea b), do artigo 13.°




b. Medidas de protecao

43. As medidas de protecdo sio frequentemente consideradas em situacées em que
o risco grave declarado envolve abuso de criangas ou violéncia doméstica, embora nao

46. Em alguns Estados, o tribunal que decide sobre o pedido de regresso da crianca pode
exclusivamente. Abrangem uma vasta gama de servicos, assisténcia e apoio existentes,

ter competéncia interna, nos termos da lei nacional, para ordenar medidas de prote¢do no

\
\
ambito da ordem de regresso. Noutros Estados, o tribunal pode néo ter essa competéncia. \

No entanto, nestes casos, o tribunal pode considerar medidas de protecao sob a forma de \
incluindo o acesso a servicos juridicos, assisténcia financeira, auxilio a habitacéo, servi- acordos voluntarios prestado ao tribunal pelo progenitor que ficou sem a crianga.® A \
cos de satde, abrigos e outras formas de assisténcia ou de apoio as vitimas de violéncia 47. Quer sob a forma de decisio judicial ou de acordos voluntarios, a eficacia das medi- N\
doméstica, bem como respostas das autoridades policiais e do sistema de justica penal. das de protecdo dependera da possibilidade de serem executadas no Estado de residéncia

44, As medidas de protecio podem estar disponiveis e facilmente acessiveis no Estado habitual da crianca e em que condicbes, o que dependera da lei nacional desse Estado.
de residéncia habitual da crianga ou, em alguns casos, podem ter de ser postas em pratica
antes do regresso da crianca. Neste ultimo caso, s6 deverao ser tomadas medidas de pro-

Uma opcdo pode ser atribuir um efeito legal a medida de protecéo através de uma ordem
-espelho no Estado de residéncia habitual - se possivel e disponivel. Mas o tribunal do
tecdo especificas quando estritamente necessario e que facam diretamente face ao risco Estado requerido nao pode tomar decisdes que excedam a sua competéncia ou que nao
grave. Nao devem ser impostas por norma e devem ter uma natureza limitada no tempo e sdo essenciais para mitigar um risco grave estabelecido. Note-se que os acordos volunta-
cessar quando o Estado de residéncia habitual da crianca determina quais sdo as medidas rios ndo sao facilmente executorios e, por conseguinte, podem nao ser eficazes em muitos
de protecdo adequadas para a crianga.>® Em certas circunstancias, embora disponiveis e
acessiveis no Estado de residéncia habitual, as medidas de protecdo podem néo ser sufi-
cientes para lidar eficazmente com o risco grave. Um exemplo pode ser quando o proge-

casos. Assim, a menos que os acordos voluntarios possam ser executérios no Estado de
nitor que ficou sem a crianca violou repetidamente as ordens de protecao.

residéncia habitual da crianca, estes devem ser utilizados com precaucdo, especialmente

nos casos em que o risco grave envolve violéncia doméstica.
45 . Regra geral, os tribunais avaliam a disponibilidade e a eficacia das medidas de prote-

¢ao ao mesmo tempo que analisam as alegag¢des de risco grave; alternativamente, s6 o fa-

4 8. No que diz respeito as medidas de protecao, a Convencao de 1996 pode facilitar o re-
gresso imediato de criancas, se esta estiver em vigor nos Estados envolvidos. A Convencao
de 1996 contém uma regra de competéncia especifica que permite ao tribunal da Parte
zem depois da existéncia de um risco grave e de uma compreensao da sua natureza terem Contratante onde a crianga se encontra (em oposicao a residéncia habitual) adotar as me-
sido estabelecidas pela parte que se opde ao regresso. Idealmente, dado que quaisquer didas necessdrias para proteger a crianca em casos de urgéncia.’ A Convencao de 1996 au-
atrasos podem frustrar os objetivos da Convencio, possiveis medidas de protecio devem menta a eficicia de tais medidas, assegurando que sejam reconhecidas por forca de lei em
ser suscitadas numa fase precoce do processo, de modo a que cada uma das partes tenha todas as outras Partes Contratantes®? e que possam ser executadas a pedido de qualquer
a oportunidade adequada de apresentar provas relevantes em tempo (til em relacio a ne- parte interessada, de acordo com o procedimento previsto na lei do Estado em que a exe-
cessidade e a execucao dessas medidas. Em algumas jurisdi¢des, e no interesse da celeri-
dade, em que o tribunal considera que, num caso especifico, existem medidas de protecdo

adequadas e efetivas disponiveis ou em vigor no Estado de residéncia habitual da crianca

cucdo é requerida®. Quaisquer medidas tomadas para proteger a crianca com base nessa
para lidar com o risco grave declarado, o tribunal pode ordenar o regresso da crianca sem

competéncia especifica caducam assim que os tribunais do Estado de residéncia habitual
ter de proceder a uma avaliagdo mais substantiva dos factos alegados.

(ou seja, o da residéncia habitual da crianga) tomam as medidas necessarias a situacao,

destacando-se assim a importancia da coordenacéo entre as autoridades competentes®.

59 Ver, para um exemplo de um caso que envolve medidas de protegdo, Re E. (Criangas) (Rapto: Recurso
de custddia) (ver supra, nota 50). Ver também J.D. v. PD., (2010) ONCJ 410, 9 de setembro de 2010, Tri-

bunal de Justica de Ontario (Canadd) [INCADAT Referéncia: HC/E/CA 1421] no n.2 47, em que o Tribunal
considerou que podia «exigir medidas de apoio ao regresso e de protegdo as criangas no periodo de transi-
¢do antes do tribunal da Escdcia lidar com o caso». In Mbuyi v. Ngalula, (2018) MBQB 176, 8 de novembro
de 2018, Court of Queen’s Bench de Manitoba (Canada) [INCADAT Referéncia: HC/E/CA 1416] no n.2 62,

o Tribunal de Justica observou que, ao determinar se a excegdo prevista no artigo 13.2, n.2 1, alinea b),
foi ou ndo estabelecida pela situagdo factual, «o Tribunal deve, em qualquer processo da Convengdo da
Haia, partir da base de que, exceto nos casos mais extraordindrios ou quando os elementos de prova sao

suficientes para comprovar o contrario, os tribunais e as autoridades no Estado da residéncia habitual das
criangas poderdo tomar as medidas para proteger as criangas [...]».

queixa criminal contra a mde fosse arquivada ou a investigagdo encerrada. Note-se, no entanto, que as
condi¢des exigidas neste caso podem ndo ser possiveis em varias Partes Contratantes.
6 Artigo 11.2 da Convengdo de 1996.

62 Artigo 23.2 da Convencao de 1996.

60 Ver, por exemplo, Sabogal v. Velarde, 106 F. Supp. 3d 689 (2015), 20 de maio de 2015, Tribunal Distrital
dos Estados Unidos para o Distrito de Maryland (EUA) [INCADAT Referéncia: HC/E/USf 1383] em que o
Tribunal estava preparado para ordenar o regresso das criangas, sujeito a condigdes especificas de que o
regresso se realizasse depois de o pai ter anulado a ordem de custddia temporaria a seu favor. A ordem
de custddia temporaria subjacente a favor da mae foi restabelecida, depois do pai ter conseguido que a

63 Artigo 26.2 da Convengdo de 1996.

64 Ver também o artigo 27.2, n.2 5 do Regulamento (UE) 2019/1111, de 25 de junho de 2019, relativo




c. Medidas praticas

49. Em algumas jurisdicoes, os tribunais que ordenam o regresso imediato da crianca
podem adotar medidas praticas para facilitar a implementacao do regresso da crianca

52. Embora as regras e praticas relativas a admissibilidade e a recolha de provas variem
ao Estado de residéncia habitual. A ordem de regresso que indica quem deve comprar as

\
entre as Partes Contratantes®’, elas devem ser sempre aplicadas tendo em conta a exigén- \
cia de procedimentos urgentes e a importancia de circunscrever a investigacao do tribu- \
nal apenas as questdes em litigio e diretamente relevantes para a questdo do regresso \
< . - . - 3 5dia).c8 \
passagens de avido para o regresso da crianca constitui um exemplo de medidas praticas. (ndo custodia). \
Tais medidas sdo diferentes das medidas de protecao, pois ndo se destinam a enfrentar . . - . - . .
protesao, p iii. Admissibilidade das informacgdes sobre a situacao social da crianca \
um risco grave de perigo. As medidas praticas nao devem criar obstaculos ao regresso da
crianga, nem sobrecarregar nenhuma das partes (principalmente o progenitor que ficou 53. 0 artigo 132, n.° 3 facilita a rececéo de provas ou de informagdes do estrangeiro,
sem a crianca), nem exceder a competéncia limitada do tribunal. estabelecendo que “as autoridades judiciais ou administrativas deverdo ter em conside-
racao as informacdes respeitantes a situagao social da crianca fornecidas pela autoridade
d. Regras processuais e probatoérias . A .
gras p P central ou por qualquer outra autoridade competente do Estado da residéncia habitual da
50. A Convencao de 1980 prevé muito poucas regras processuais e probatérias. Essas crianga’, como os relatérios da assisténcia social, relatorios escolares, relatorios médicos,
questdes sao deixadas a lex fori, ou seja, a lei do Estado requerido onde o tribunal esta lo- se disponiveis e diretamente relevantes para a questdo de risco grave e se puderem ser
calizado. Isso inclui regras relacionadas com o nivel (ou quantum) da prova®. No entanto, obtidos de acordo com a lei nacional do Estado de residéncia habitual. Estas provas ou
a questio do 6nus da prova ¢ abordada explicitamente na Convencao. informacbes devem ser obtidas apenas quando necessario, tendo em consideracao a ne-
cessidade de procedimentos urgentes.
i. Onus da prova
iv. Admissibilidade do pedido e de documentos a ele anexados
51. 0 6nus de estabelecer a excecio recai sobre a pessoa, instituicdo ou organismo que
se opde ao regresso da crianca®, na maioria dos casos, ao progenitor raptor. Mesmo que 54 . Parafacilitar a admissao de provas e de informacées, o artigo 23.° estabelece que ne-
um tribunal recolha ex officio informacdes ou provas (de acordo com os procedimen- nhuma legalizacdo nem formalidade similar serdo exigiveis. Além disso, o artigo 30.° prevé
tos nacionais), ou se a pessoa ou entidade que apresentou o pedido para o regresso da que todo o pedido apresentado as autoridades centrais ou, diretamente, as autoridades
crianca nao estiver ativamente envolvida no processo, o tribunal tem de estar convicto judiciais ou administrativas de um Estado Contratante, bem como qualquer documento
de que o 6nus da prova para estabelecer a excecao foi cumprido pela parte que se opde ou informacao a ele anexado ou que seja fornecido por uma autoridade central, “deverao
ao regresso ser recebidos pelos tribunais ou pelas autoridades administrativas dos Estados Contra-
tantes”. O artigo 30.°, no entanto, nado estipula o valor da prova (probatério) que deve ser
ii. Limitar informagdes e provas a questao do regresso atribuido a esses documentos, que é deixado ao direito nacional e a discricao do tribunal.
2
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= 2. Exemplos de alegag¢des que podem ser suscitadas ao abrigo do ar-
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° 2019, que sera aplicavel a partir de 1 de agosto de 2022. O artigo 27.2, n.2 5 do Regulamento especifica g
E que se decretar o regresso da crianga, o tribunal pode tomar, se for caso disso, medidas provisdrias e cau- da excecao é Unica, e tem por base as circunstancias especificas do processo. Uma anélise 3
= telares, em conformidade com o artigo 15.°do Regulamento, a fim de proteger a crianga do risco grave a I
= que se refere o artigo 13.0, n.2 1, alinea b), da Convengdo da Haia de 1980, desde que a analise e tomada §
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2 de tais medidas ndo atrase desnecessariamente o processo de regresso. RS
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Z 65 0 nivel de prova aplicado pelas Partes Contratantes pode ser diferente. Por exemplo, muitas Partes c§
3 Contratantes aplicam um nivel de prova geral civel de “preponderancia da prova” ou “equilibrio de pro- 67 Algumas informagBes sobre as regras aplicaveis aos procedimentos de regresso sdo facultadas pelas S
% babilidades”; alguns Estados exigem que a excegdo seja provada a um nivel mais elevado, por exemplo, Partes Contratantes nos seus perfis de paises (op. cit. nota 39). Por exemplo, na secgdo 10.3, sdo dadas §
2 “através de provas claras e convincentes». informagdes, inter alia, sobre a possibilidade de um pedido para o regresso da crianga ser decidido apenas 8
1S, ~ . 3 . n . . . . . . -~
% 66 Artigo 13.2, .2 1; ver também o Relatério Explicativo (op. cit. nota 10), n.2 114, onde se afirma, inter com base em documentagdo (isto é, sem audiéncia judicial) e se podem ser recebidas provas orais (ou &
z ) & P - P . p. cit. e X ’ seja, provas presenciais) no processo de regresso. =
S alia, que «ao fazer esta escolha, a Convengdo pretendia colocar o progenitor que ficou sem a crianga numa >
posigdo igual a do raptor que, em teoria, escolheu o que para ele é o foro mais conveniente». 68 Ver o paragrafo 16, supra. §
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cuidadosa, passo a passo, de um risco grave declarado é, assim, sempre necessdria de
acordo com o quadro juridico da Convencao, incluindo a excecao, tal como se explica no

presente Guia. No entanto, os tribunais® devem estar atentos a exigéncia da Convencao
de decidir rapidamente os casos.

56. Esta Secdo da alguns exemplos de como as alega¢ées de um risco grave foram abor-
dadas por alguns tribunais, utilizando varios padrdes de factos e uma lista ndo exaustiva
de consideracdes ou fatores relevantes. Nao se trata do peso relativo a atribuir a cada uma
das consideragdes ou fatores, uma vez que isso dependerd das circunstancias especificas
do caso. Esta Seccdo faculta igualmente uma referéncia limitada a jurisprudéncia interna-

cional, a fim de ilustrar as questdes especificas em debate. Os tribunais e outras pessoas

58. 0O foco especifico da anélise de risco grave nestes casos é o efeito da violéncia domés-

tica sobre a crianga no regresso ao seu Estado de residéncia habitual, e se este efeito corres-
ponde ao limiar elevado da excecdo de risco grave, a luz de consideracdes como a natureza,
frequéncia e intensidade da violéncia, bem como as circunstancias em que é provavel que
ela seja exibida.”> A prova da existéncia de uma situacdo de violéncia doméstica, por si s6,
ndo &, portanto, suficiente para estabelecer a existéncia de um risco grave para a crianga’>.

59. Nos casos em que o progenitor raptor tenha estabelecido circunstancias que en-

volvam violéncia doméstica que representem um risco grave para a crianga, os tribunais

interessadas sdo encorajados a consultar a INCADAT e a jurisprudéncia nacional para mais

pormenores e obter informagdes mais recentes sobre a forma como foram abordadas as
vdrias questdes ao abrigo do artigo 13.2, n.° 1, alinea b).

a. Violéncia doméstica contra a crianca e/ou o progenitor raptor

57. As alegacées de um risco grave resultante da violéncia doméstica podem assumir
varias formas. O progenitor raptor pode alegar que existe um risco grave de perigo direto
devido a abuso fisico, sexual ou outras formas de abuso da crianca. Pode também ser afir-
mado que o risco grave resulta da sujeicdo da crianca a violéncia doméstica pelo proge-
nitor que ficou sem a crianca direcionado ao progenitor raptor’®. Em algumas situagdes, o

risco grave para a criangca pode também ser baseado em possivel perigo para o progenitor

raptor, apos o regresso,”! por parte do outro progenitor, incluindo quando esse perigo
prejudica significativamente a sua capacidade de cuidar da crianca.

69 Ver, supra a nota 12.

70 Ver, por exemplo, Miltiadous v. Tetervak, 686 F. Supp. 2d 544 (E.D. Pa. 2010), 19 de fevereiro de 2010,
Tribunal Distrital dos Estados Unidos, Divisdo Leste da Pensilvania (EUA) [INCADAT Referéncia: HC/E/EUA
1144] em que o Tribunal constatou que o pai que ficou sem a crianga abusava da méae, fazendo ameagas
de morte e consumindo alcool em excesso. Outros fatores, como a incapacidade das autoridades cipriotas
de protegé-la e o resultante transtorno crénico de stress pos-traumatico da filha foram suficientes para
representar um risco grave.

71 Veja, por exemplo, Taylor v. Taylor, 502 Fed.Appx. 854, 2012 WL 6631395 (C.A.11 (Fla.) (11.2 Cir. 2012),
20 de dezembro de 2012, Tribunal da Relagdo dos Estados Unidos para o Décimo Primeiro Circuito (EUA)
[Referéncia INCADAT: HC/E/US 1184]. O Tribunal tinha aceitado as provas de que o progenitor que ficou
sem a crianga tinha ameagado usar terceiros para agredir fisicamente (e talvez até mesmo matar) o pro-
genitor raptor. O Tribunal observou que o caso era Unico, uma vez que o risco para a crianga decorre ndo
sé de ameagas feitas pelo progenitor que ficou sem a crianga, mas também de ameagas feitas por um
terceiro desconhecido, e que as atividades fraudulentas deste progenitor tinham criado, e eram susceti-
veis de continuar a criar, um risco substancial de perigos graves para a familia, e um risco grave de perigo
para a crianga em caso de regresso. Ver também o parecer de L) Wall na Re W. (A Child) [2004] EWCA Civ
1366 (Reino Unido) [Referéncia INCADAT: HC/E/UKe 771], ponto 49. Processo Gomez v. Fuenmayor, n.2
15-12075, Tribunal da Relagdo dos Estados Unidos (11.2 Circuito), 5 de fevereiro de 2016 (EUA) [INCADAT
Referéncia: HC/E/US 1407] o Tribunal considerou que, «apesar de o inquérito adequado centrar-se no ris-

co que a crianga enfrenta, e ndo no pai/mae [...] as ameagas suficientemente graves e a violéncia dirigida
contra um progenitor podem também constituir um risco grave de perigo para a crianga».

devem considerar a disponibilidade, adequacao e eficacia das medidas que protegem a
crianga do risco grave’. Quando a protecao juridica, as autoridades policiais e os servi-
¢os sociais estdo disponiveis no Estado de residéncia habitual da crianca para ajudar as

vitimas de violéncia doméstica, por exemplo, os tribunais tém ordenado o regresso da

72 Nos seguintes casos, o Tribunal constatou que n3o havia provas de um risco grave para a crianga. Ta-
bacchi v. Harrison, 2000 WL 190576 (N.D.IIl.), 2 de agosto de 2000, Tribunal Distrital dos Estados Unidos
para o Distrito Norte de lllinois, Divisdo Oriental (EUA) [INCADAT Referéncia: HC/E/USf 465] em que o
historial de abuso do progenitor que ficou sem a crianga sobre o progenitor raptor ndo constituia um risco
grave para a crianga, pois a crianga esteve presente em apenas duas ocasides em que o progenitor que
ficou sem a crianga era violento em relagdo ao progenitor raptor, e porque, desde a deslocagdo, os pais
organizaram visitas sem dificuldades e ndo havia provas de que o progenitor que ficou sem a crianga tinha
abusado ou assediado o progenitor raptor. Ver também Secretdrio de Justica v. Parker, 1999 (2) ZLR 400
(H), 30 de novembro de 1999, Tribunal Superior (Zimbabue) [INCADAT Referéncia: HC/E/ZW 340] na p.
408, em o Tribunal de Justiga observou que a conduta violenta e intimidante do progenitor que ficou sem
a crianca foi direcionada ao progenitor raptor e ndo aos filhos, e que o ambiente stressante que o progeni
tor raptor referiu e a que os filhos ficaram expostos foi causado pelas relagdes tensas entre os pais. Além
disso, o Tribunal observou que progenitor raptor ndo levantou qualquer objecdo ao pedido de visita do
outro progenitor e que, pelo contrario, pareceu ter incentivado este a ter contato com os filhos menores.

73 Ver também Souratgar v. Fair, 720 F.3d 96 (2.2 Cir. 2013), 13 de junho de 2013, Tribunal da Relagdo
dos Estados Unidos para o Segundo Circuito, (EUA) [Referéncia INCADAT: HC/E/US 1240] nas pags. 12 e 16,
em que as alegagGes de abuso conjugal do progenitor raptor por parte do outro progenitor foram consi-
deradas pelo Tribunal como sendo “apenas relevantes nos termos do artigo 13.2, n.2 1, alinea b), se esta
ameaga seriamente a crianga. O inquérito ao abrigo do artigo 13.2, n.2 1, alinea b) ndo consiste em saber
se o repatriamento colocaria gravemente em risco a seguranga [do progenitor raptor], mas se tal sujeitaria
a crianga a um risco grave de perigo fisico ou psicolégico”. Neste caso, o Tribunal reiterou a constatagao
do tribunal distrital de que, embora houvesse casos de abuso doméstico, “em momento algum foi [a

crianga] prejudicada ou alvo”, e que “neste caso, as provas [...] ndo estabelecem que a crianga enfrenta
um risco grave de perigo fisico ou psicolégico no momento do repatriamento”.

74 Ver, por exemplo, F. v. M. (Rapto: Risco Grave de Perigo) [2008] 2 FLR 1263, 6 de fevereiro de 2008,
Segdo Familiar do Supremo Tribunal de Inglaterra e Pais de Gales (Reino Unido) [Referéncia INCADAT:
HC/E/UKe 1116] nos ns 13 e 14, em que o Tribunal observou que, se «foi (ou estd) convencido de que a
crianga receberia uma protegdo adequada pelos tribunais do Estado requerente e/ou de que o progenitor
que ficou sem a crianga tinha dado garantias de protegdo suficientes, o progenitor raptor ndo poderia
normalmente invocar a excegdo do artigo 13.2, n.2 1, alinea b) especialmente nos casos em que a violéncia
doméstica foi suscitada». O Tribunal observou ainda que, no caso em aprego, o progenitor que ficou sem
a crianga tinha dito que iria «cooperar com qualquer processo [...] e assumir o compromisso de ndo abuso
e assédio». Ver, supra, «Questdes consideradas pelo tribunal na analise da excegdo do artigo 13.2, n.2 1,
alinea b)» na p. 33.
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crianga’®. Em alguns casos, no entanto, os tribunais podem néo s6 considerar que essa

protecao juridica e servicos sdo insuficientes para proteger a crianca do risco grave,’ por

b. Desvantagens economicas ou de desenvolvimento para a crianca apds o
regresso

exemplo, quando o progenitor que ficou sem a crianca violou repetidamente as ordens de

protecao,”’ o que pode colocar a crianga em risco grave de sujeicdo a perigos de ordem

\
\
60. Quando sio feitas alegagdes de risco grave com base em desvantagens econémi- \
- . ) < - o cas ou de desenvolvimento apds o regresso da crianga’, a analise deve incidir sobre se S\
fisica ou psiquica, como também ter em conta a extensdo da vulnerabilidade psicolégica i o i ; o ) \
da crianca’® as necessidades basicas da crianca podem ser atendidas no Estado de residéncia habi-

tual. O tribunal nao deve iniciar uma comparacgdo entre as condi¢des de vida que cada
progenitor (ou cada Estado) pode oferecer. Esta situacdo pode ser relevante num caso
subsequente de custddia, mas ndo tem qualquer relevancia para uma analise do artigo

13.9,n.2 1, alinea b)®. Por conseguinte, as condi¢des de vida mais modestas®' e/ou o apoio

75 Ver, por exemplo, X. (a mde) contra Y. (o pai), 22 de fevereiro de 2018, Rechtbank’s-Gravenhage (Paises
Baixos) [INCADAT Referéncia: HC/E/NL 1391] na p. 6, em que o Tribunal constatou que as alegag¢bes do
progenitor raptor de se encontrar regularmente exposto a violéncia doméstica na presenga da crianga
eram insuficientes para uma constatagdo de risco grave, uma vez que «todas as circunstancias devem ser
devidamente tomadas em consideragdo, incluindo se podem ser tomadas medidas de protegdo da crianga
ou outras medidas adequadas para garantir que as consequéncias da violéncia doméstica ndo represen-
tem um risco para o menor (ou que ja ndo representem um risco)». Ver também Mbuyi v. Ngalula (ver
supra, nota 59).

76 Ver, por exemplo, Autoridade Central do Estado, Secretdrio do Departamento de Recursos Humanos v.
Mander, 17 de setembro de 2003, Tribunal da Familia da Austrélia (Austrélia) [INCADAT Referéncia: HC/E/
UA 574] nos n.2s 109 e 111, em que o Tribunal observou que «[i] é evidente que a existéncia de ordens
judiciais e de sangdes penais ndo reduziu o grau de violéncia», de tal forma que o Tribunal ficou «convicto
da existéncia de um risco grave de perigo neste caso». O regresso das criangas foi, assim, recusado; N.2
de RG 06/00395, 30 de maio de 2006, Tribunal da Relagdo de Paris (Franga) [INCADAT Referéncia: HC/E/
FR 1010] quando o Tribunal constatou que, apesar de o progenitor raptor ter apresentado uma queixa de
que a crianga tinha sido vitima de violagdo na residéncia da familia pelo parceiro que vivia com o progeni-

tor que ficou sem a crianga, ndo tinham sido tomadas medidas preventivas eficazes quando a crianga fez
acusagdes sérias e expressava grandes reservas quanto a voltar a viver com este.

77 Ver, por exemplo, Achakzad v. Zemaryalai [2011] W.D.F.L. 2, 20 de julho de 2010, Tribunal de Justica
de Ontario (Canada) [Referéncia INCADAT: HC/E/CA 1115] em que o Tribunal aceitou as provas da mée de
que o pai tinha agredido ou ameagado agredi-la em vdrias ocasides, incluindo ameagando viola-la, tendo
uma arma de fogo carregada enquanto esta segurava a crianga. Além disso, o Tribunal considerou que,
dadas as circunstancias especificas, ndo podia ser ignorado o claro ressentimento do pai em relagdo as
alegacdes da méae contra ele apresentadas ao abrigo do artigo 13.2. n.2 1, alinea b). Embora os acordos
tivessem caracter executdrio, uma vez que o pai estava disposto a acatar uma ordem de “porto seguro”
na Califérnia, o Tribunal considerou que a questdo real era saber se o seu comportamento futuro poderia
ser adequadamente gerido e controlado pelos tribunais da Califérnia, dado que ele tinha demonstrado
um desrespeito pelo sistema judicial, mentindo ao longo de todo o seu depoimento e violando as ordens
judiciais. Além disso, mostrou-se incapaz de controlar o seu comportamento quando irritado. Por conse-

guinte, o Tribunal considerou que o regresso a Califérnia representava um risco grave para a mde e para a
crianga que ndo podiam ser controlados adequadamente pelos acordos.

78 Ver, por exemplo, Ostevoll v. Ostevoll, 2000 WL 1611123 (S.D. Ohio 2000), 16 de agosto de 2000, Tribu-
nal Distrital dos Estados Unidos em Ohio (EUA) [INCADAT Referéncia: HC/E/US 1145] no n.2 15, onde dois
psicélogos testemunharam em nome do progenitor raptor. O primeiro psicélogo diagnosticou as criangas
com stresse poés-traumatico, tendo «sofrido trauma consideravel, abuso fisico, abuso emocional e abuso
verbal», bem como testemunharam abuso sobre o progenitor raptor. Especificamente, o primeiro psicé-
logo “considerou que o regresso das criangas a Noruega criaria uma situagdo intolerdvel para as criangas”.
A “impressdo diagndstica [do segundo psicélogo] foi de, pelo menos, um grave stresse para cada uma
das criangas», com cada uma delas a descrever o excesso de bebida do progenitor e vérios incidentes de
abuso, dirigidos a elas e ao progenitor raptor. O segundo psicélogo foi da opinido de que o progenitor que
ficou sem as criangas sofria de um disturbio de cardter narcisista que «colocaria um risco grave de perigo

para as criangas e colocd-las-ia numa situagdo intolerdvel se tivessem de regressar a Noruega», indepen-
dentemente da decisdo sobre a sua custddia lhe ser favoravel ou ndo”.

ao desenvolvimento mais limitado® no Estado de residéncia habitual ndo sao suficientes
para estabelecer a excecdo de risco grave. Se o progenitor raptor alegar que nao pode
regressar com a crianca ao Estado de residéncia habitual devido a sua situacdo econémica

dificil ou insustentavel, por exemplo, porque o seu nivel de vida seria inferior, ndo é ca-

79 Ver, por exemplo, A.S. v. PS. (Rapto de Criancas) [1998] 2 IR 244, 26 de marco de 1998, Supremo
Tribunal (Irlanda) [Referéncia INCADAT: HC/E/IE 389]; K.M.A. v. Secretdrio de Justica [2007] NZFLR 891, 5
de junho de 2007, Tribunal da Relagdo da Nova Zelandia (Nova Zelandia) [INCADAT Referéncia: HC/E/NZ
1118]; Comissario da Policia da Australia do Sul v. H., 6 de agosto de 1993, Tribunal de Familia da Austrélia
em Adelaide (Australia) [INCADAT Referéncia: HC/E/UA 260]; Re. E (Criangas) (Rapto: Recurso de custddia)
(ver supra, nota 50).

80 Ver n.2 de Pourvoi 08-18126, 25 de fevereiro de 2009, Cour de cassation (Franga) [INCADAT Referéncia:
HC/E/FR 1013] quando o Tribunal rejeitou os argumentos do progenitor raptor de que devia comparar,
na avaliagdo de risco grave, as condigdes de vida das criangas na altura, com as condi¢des de vida, caso
tivessem de regressar.

81 Ver, por exemplo, G., P. C. c. H., S. M. s/reintegro de hijos, 22 de agosto de 2012, Corte Suprema de
Justicia de la Nacion (Argentina) [INCADAT Referéncia: HC/E/AR 1315] quando o Tribunal de Justiga consi-
derou o argumento relativo a situagdo financeira do progenitor que ficou sem a crianga, mas considerou
que o progenitor raptor ndo provou que tal situagdo implicasse a possibilidade de uma situagdo extrema
para os filhos; Y.D. v. J.B., [1996] R.D.F. 753, 17 de maio de 1996, Tribunal Superior de Quebec (Canadd)
[INCADAT Referéncia: HC/E/CA 369] quando o progenitor raptor alegou que a incapacidade financeira do
outro progenitor levaria os filhos a enfrentar um risco grave, mas o Tribunal decidiu que a incapacidade
financeira enquanto tal, ndo era uma razdo valida para recusar o regresso de uma crianga; N.2 de RG
11/02919, 19 de setembro de 2011, Cour d’appel de Lyon (Franga) [INCADAT Referéncia: HC/E/FR 1168]

em que o progenitor raptor alegou que o regresso dos filhos a Alemanha iria exp6-los a um risco grave de-
vido a mé qualidade do alojamento do outro progenitor, mas o Tribunal concluiu que o progenitor raptor
ndo demonstrou que ndo cumpria os padrdes minimos exigidos, observando que o alegado facto de as
criangas beneficiarem de condigdes de vida mais favoraveis em Franga ndo podia ser tomado em conside-

ragdo pelo pais requerido, «que ndo era obrigado a apreciar os méritos de uma decisdo estrangeira»; 17

UF 56/16, 4 de maio de 2016, Oberlandesgericht Stuttgart Senat fiir Familiensachen (Alemanha) [INCADAT

Referéncia: HC/E/DE 1406] em que se considerou que uma situagdo econémica potencialmente menos

favoravel no Estado de residéncia habitual ndo constituia, apds o regresso, um risco grave de perigo fisico
ou psicoldgico para a crianga.

82 Ver, por exemplo, N.2 de RG 11/01062, 28 de junho de 2011, Cour d’appel de Bordeaux (Franca) [Re-
feréncia INCADAT: HC/E/FR 1128] em que o progenitor raptor alegou que a crianga se queixava de desnu-
trigdo, falta de higiene e negligéncia no Estado de residéncia habitual, mas o Tribunal considerou que tal
era insuficiente para estabelecer um risco grave, cabendo aos tribunais do Estado de residéncia habitual
determinar quem era mais adequado para prestar o cuidado quotidiano a crianga, e que o Estado de
residéncia habitual dispunha de instalagGes e infraestruturas adequadas para monitorizar as criangas re-
sidentes no seu territério.




paz de encontrar emprego nesse Estado, ou se encontra numa circunstancia terrivel, isso

normalmente néo é suficiente para emitir uma ordem de ndo-regresso®. Em particular, a

grave®. Do mesmo modo, incidentes violentos (isolados) num ambiente politico instavel
dependéncia de subsidios estatais ou de outro apoio institucional ndo representa, por si

ndo equivalem normalmente a um risco grave®. Mesmo que os factos alegados sejam de
s6, um risco grave®*. Apenas circunstancias muito excecionais podem conduzir a um risco

\
tal natureza que possam constituir um risco grave, o tribunal deve ainda determinar se \ \
as medidas de protecdo podem fazer face ao risco e, em caso afirmativo, o tribunal sera \
grave para a crianca®. Sempre que se verifiquem circunstancias que representem um risco obrigado a ordenar o regresso da crianga®. \
grave, os tribunais devem ponderar se as medidas de protecdo podem proteger a crianca . . o . \
. < A : d. Riscos associados a saude da crianca \
de tal risco, como a prestacdo de alguma assisténcia financeira urgente, por um curto
periodo de tempo, até que o tribunal competente no Estado de residéncia habitual possa 6 2. Nos casos de alegacdes associadas a saude da crianca, a anélise de risco grave deve
tomar as medidas necessarias.
c. Riscos associados a circunstancias no Estado de residéncia habitual

normalmente centrar-se na disponibilidade de tratamento no Estado de residéncia ha-
bitual da crianca®, e ndo na comparacao entre a qualidade relativa do cuidado em cada

Estado®'. Um risco grave so serd, regra geral, estabelecido em situagées em que um trata-
61. Aanélise de risco grave associada as circunstancias no Estado de residéncia habitual

deve centrar-se na gravidade da situacdo politica, econémica ou de seguranca e no seu
impacto sobre cada crianca®®, e se o nivel desse impacto é suficiente para recorrer a exce-

¢do derisco grave, e ndo a situagao politica, econémica ou de seguranca no Estado em ge-

ral. As alegacdes de uma grave situagdo de seguranca, politica ou econémica no Estado de

87 Ver, por exemplo, N.2 de RG 11/02685, 28 de junho de 2011, Cour d’appel de Rennes (Franga) [Refe-
residéncia habitual ndo sao, geralmente, suficientes para desencadear a excecédo de risco

réncia INCADAT: HC/E/FR 1129] onde o progenitor raptor invocou a polui¢do da Cidade do México, a inse-
guranga devido ao crime na metrépole da Cidade do México e o risco de terremotos, mas ndo conseguiu
demonstrar como é que esses riscos afetariam as criangas pessoalmente e diretamente; No de Pourvoi
14-17.493, 19 de novembro de 2014, Cour de cassation (Franca) [INCADAT Referéncia: HC/E/FR 1309] em
que o progenitor raptor alegou que, em caso de regresso a Africa do Sul, a crianga ficaria exposta a um
risco grave de perigo fisico ao voltar a viver na reserva de Makalali devido as condigGes gerais de vida da

reserva, mas estes argumentos foram rejeitados pelo Tribunal.
83 Ver, por exemplo, N. R. c. J. M. A. V. s/reintegro de hijo, 28 de fevereiro de 2013, Corte Suprema (Chile)

do artigo 13.2, n.2 1, alinea b): A. v. A., 5 de outubro de 2001, Tribunal de Primeira Instancia de Buenos
[INCADAT Referéncia: HC/E/CL 1318] quando o Tribunal considerou que o simples facto de um regresso Aires (Argentina) [INCADAT Referéncia: HC/E/AR 487]; N.2 03/3585/A, 17 de abril de 2003, Tribunal de
poder ser dificil para o progenitor raptor, devido a problemas relacionados com a procura de emprego, tal premiére instance de Bruxelles (Bélgica) [INCADAT Referéncia: HC/E/BE 547]; B-2939-01, 11 de janeiro de
ndo era suficiente para justificar razoavelmente a sua recusa de regressar e que essas questdes deviam 2002, Vestre Landsret (Dinamarca) [Referéncia INCADAT: HC/E/DK 519]; Freier v. Freier, 969 F. Supp. 436
ainda ser tidas em conta no processo de custodia; No de RG 12-19382, 20 de marco de 2013, Cour de cas- (E.D. Mich. 1996), 4 de outubro de 1996, Tribunal Distrital dos Estados Unidos para o Distrito Leste de
sation (Franga) [INCADAT Referéncia: HC/E/FR 1213] em que o progenitor raptor alegou estar desempre- Michigan, Divisdo Sul (EUA) [INCADAT Referéncia: HC/E/USf 133]. Ver também: Processo para o Regresso
gado, que tinha um rendimento minimo e uma habitacdo de renda baixa em Franga, que ndo podia obter
em Inglaterra; o Tribunal, no entanto, salientou que as autoridades inglesas tinham tomado medidas ade-
quadas para garantir a protegdo das criangas apds o seu regresso e que o progenitor raptor estava numa
situagdo diferente no que se refere ao beneficio de um rendimento minimo, uma vez que a sua estadia

88 Ver, por exemplo, casos que envolveram regressos a Israel onde os alegados perigos potenciais ineren-
tes a vida quotidiana sdo geralmente considerados demasiado gerais para estabelecer um caso ao abrigo

Internacional das Criangas, Processo n.2 2926/2008, de 16 de fevereiro de 2009, Tercera Sala Familiar del
Honorable Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal (México) [INCADAT Referéncia: HC/E/MX 1038]
onde as manifestagdes politicas que interrompem a vida quotidiana na Venezuela, e a incerteza geral delas
resultante, ndo foram consideradas um risco grave.
em Inglaterra tinha agora sido imposta por uma decisdo inglesa, pelo que ndo havia qualquer risco grave;
5A_285/2007/frs, 16 de agosto de 2007, Tribunal Fédéral, lle cour de droit civil (Suica) [INCADAT Referén- 89 Ver, por exemplo, A. v. A. (ver supra, nota 88) em que o Tribunal atrasou a execugéo da deciséo de
cia: HC/E/CH 955] quando o Tribunal considerou que, dada a auséncia de razdes objetivas para justificar regresso por dois meses, de forma a permitir que a situagdo no Estado de residéncia habitual estabilizasse.
a recusa de regresso do progenitor raptor, ndo se afigurava, na pratica, dificil ou economicamente insu- Ver também Re D. (artigo 13.9-B: Néo regresso) [2006] EWCA Civ 146, 25 de janeiro de 2006, Tribunal da
portavel para ela voltar a viver em Israel, pelo menos enquanto decorresse o processo judicial nesse pais. Relagdo de Inglaterra e Pais de Gales (Reino Unido) [Referéncia INCADAT: HC/E/UKe 818] onde ambos os
84 Ver, por exemplo, Re A. (Minors) (Rapto: Direitos de custddia) [1992] Fam 106, 12 de fevereiro de 1992,
Tribunal da Relagdo de Inglaterra e Pais de Gales (Reino Unido) [Referéncia INCADAT: HC/E/UKe 48] quan-
do o Tribunal considerou que a dependéncia das prestacGes estatais australianas aquando do regresso

pais foram vitimas de tiroteios premeditados e direcionados e a outros ataques na Venezuela. O Tribunal
era, como tal, insuficiente para constituir uma situagdo intoleravel.

concordou com o juiz que presidiu ao julgamento, dizendo no n.2 28 que «as criangas ndo foram objeto

de qualquer ataque e sdo menos suscetiveis de serem vitimas de alvo do que os seus pais, mas [estariam]
em perigo de lesdo fisica se presentes com algum dos seus pais no momento desses ataques». O Tribunal
observou também que o juiz que presidiu ao julgamento constatou que «24 horas de supervisdo cons-
tant d dos [... i 3 i i tecd leta, diminuiri
85 Ver, por exemplo, as consideragdes do Tribunal no processo N.2 de RG 08/04984, de 18 de fevereiro paonuceop::i:;): as armados ...] em si mesmo ndo proporcionaria protecdo completa, mas diminuiria um
de 2009, Cour d’appel de Nimes (Franga) [INCADAT Referéncia: HC/E/FR 1135]. ’
86 Ver Escaf v. Rodriquez, 200 F. Supp. 2d 603 (E.D. Va. 2002), 6 de maio de 2002, Tribunal Distrital dos
Estados Unidos para o Distrito Leste da Virginia, Divisdo de Alexandria (EUA) [INCADAT Referéncia: HC/E/
USf 798] quando o Tribunal admitiu que, embora houvesse provas de que os empresarios americanos se
z
S

90 Ver, por exemplo, N.2 de Pourvoi 17-11031, 4 de maio de 2017, Cour de cassation (Franga) [Referéncia
INCADAT: HC/E/FR 1346] em que o Tribunal tinha estabelecido que a qualidade do sistema de saide em
Israel era satisfatdria e que o tratamento antiviral contra o HIV recebido pela crianga em Israel era o mes-

defrontavam com um aumento do risco de rapto e violéncia na Coldmbia e de que a prépria mae dizia que

mo que lhe tinha sido prescrito em Franga. Portanto, o tratamento adequado estava disponivel e ndo havia
; - ~ ; ) - ) A motivo para recusar o seu regresso.
tinha sido ameagada, ndo havia provas claras e convincentes de perigo grave na cidade onde o pai vivia

para uma crianga de 13 anos com dupla cidadania, norte-americana e colombiana, e que vive |a com o pai
e a familia colombianos.

91 Ver, por exemplo, No de réle: 07/78/C, 25 de janeiro de 2007, Tribunal de premiére instance de Bru-
xelles (Bélgica) [INCADAT Referéncia: HC/E/BE 857] em que o progenitor raptor alegava um risco grave
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mento é ou seria urgentemente necessario e nao estd disponivel ou acessivel no Estado de

64 . O foco principal da anélise de risco grave nestes casos é o efeito sobre a crianca de
residéncia habitual, ou em que a saude da crianca ndo permite a viagem de regresso a este
Estado®2 O simples facto de o Estado de residéncia habitual poder ter um nivel diferente
de cuidados de satide ou ter um ambiente climatico diferente ndo serd normalmente su-
ficiente para estabelecer a excecdo do artigo 13.2, n.° 1, alinea b). Por exemplo, o facto de

\
uma possivel separacdo em caso de uma ordem de regresso ou de ser deixada sem cui- \
dados, e se o efeito satisfaz o limiar elevado da excecao de risco grave, tendo em conta a \
existéncia de medidas de protecédo para enfrentar esse risco®. As circunstancias ou razdes \
que justificam a incapacidade do progenitor raptor de regressar ao Estado de residéncia N
as condicdes climéticas no Estado requerente serem diferentes das do Estado requerido . . T - .
habitual da crianca sdo distintas, embora possam fazer parte da avaliacdo sobre o efeito
nao é, por si sé, suficiente para estabelecer a excecdo de risco grave associada a sauide da . <
na crianca de uma eventual separacdo.
crianca. Quando ha alegagdes associadas a saude da crianga, o tribunal deve ponderar,
por exemplo, medidas de protecdo para proteger a crianca do risco grave apds o regres-
so, tais como: a prestacdo de assisténcia financeira, seguro de saude e/ou preparacdo de

apoio médico a crianga no momento do regresso. Estas medidas ndo devem, no entanto,

65. Sempre que a separagao do progenitor raptor atinja o limiar elevado de risco grave,
colocar encargos excessivos ao progenitor que ficou sem a crianga e devem ser limitadas

no tempo, permitindo apenas que o progenitor raptor tenha acesso aos tribunais do Es-

tado de residéncia habitual que estdo em melhor posicdo para lidar com estas questdes.

e. A separacao da crianca do progenitor raptor, quando este ndo pode ou ndao
quer regressar ao Estado de residéncia habitual da crianca

63. As alegagdes de risco grave de perigo de ordem psiquica ou de colocagdo numa
situacdo intoleravel resultante da separacdo da crianga do progenitor raptor quando este
nao puder ou ndo estiver disposto a regressar sdo frequentemente levantadas nos proces-
sos de regresso numa ampla variedade de circunstancias. As decisdes judiciais de varias

Partes Contratantes demonstram, no entanto, que os tribunais sé raramente confirmam a
excecao prevista no artigo 13.°, n.° 1, alinea b), nos casos em que o progenitor raptor ndo

pode ou ndo quer regressar com a crianga ao Estado de residéncia habitual da crianga®.

para a crianga porque o outro progenitor recusou-se a seguir a recomendagdo urgente do psicdlogo esco-
lar de fazer terapia da fala, mas o Tribunal considerou que esses factos eram insuficientes para estabelecer

um risco grave; V.L. B-1572-09, 23 de setembro de 2009, Vestre Landsret (Dinamarca) [Referéncia INCA-
DAT: HC/E/DK 1101] onde a crianga precisava de atengdo especial na escola, e o progenitor raptor alegou

as circunstancias ou as razées da sua incapacidade de regressar ao Estado de residéncia
habitual da crianca podem, nomeadamente, ser relevantes para determinar quais as me-
didas de protecdo disponiveis para remover o obstaculo ao seu regresso e fazer face ao
risco grave®. A seguir sao apresentados exemplos (paragrafos 67-72) de alguns obstaculos
comuns declarados pelo progenitor raptor e os tipos de medidas que os tribunais podem
querer considerar em varios cendrios. Em alternativa, quando os obstaculos ao regresso
do progenitor raptor ndo puderem ser removidos, outras considera¢des na avaliacdo de
eventuais medidas de protecdo podem incluir a possibilidade de o progenitor que ficou

sem a criang¢a ou de outra pessoa cuidar da crianga apos o regresso ao seu Estado de resi-
déncia habitual, até que um tribunal desse Estado decida sobre a custédia.

66. Para fazer face a um risco grave, é importante que os processos de custddia no Esta-
do de residéncia habitual sejam registados prontamente®; o tribunal que ordena o regres-
so pode exigir, como medida de protecao para a crianga, que o processo de custddia seja
realizado o mais rapidamente possivel no Estado de residéncia habitual da crianga, apds o

regresso. Se apropriado, e de acordo com a lei e os procedimentos relevantes, as partes po-
derao ser informadas sobre procedimentos acelerados que possam existir no Estado de re-
sidéncia habitual da crianca. Além disso, em fun¢éo das circunstancias, e sempre que tal seja

possivel nos dois Estados envolvidos, o tribunal que ordena o regresso podera igualmente

que o regresso para o outro progenitor, que sofria de esclerose multipla e de depressdo, constituiria um
risco grave. No entanto, o Tribunal observou a boa relagdo entre a crianga e este progenitor, bem como os
seus esforgos para cuidar da crianga da melhor maneira possivel, e ndo considerou essas afirmagées sufi-

cientes para estabelecer um risco grave; DP v. Autoridade Central da Commonwealth, [2001] HC 39, (2001)
180 ALR 402 (Australia) [Referéncia INCADAT HC/E/AU 346] no n.2 144, onde, em relagdo ao tratamento de

uma crianga com autismo, o Tribunal observou que, em relagdo ao pedido de regresso, “na Grécia existem
instalagGes para o tratamento de criangas com autismo”, mas ndo fez uma comparagdo entre a qualidade

94 Ver, por exemplo, N.2 de RG 11/01437, 1 de dezembro de 2011, Cour d’appel d’Agen (Franca) [Referén-
relativa dos cuidados entre a Australia e a Grécia. Ver também Solis v. Tibbo Lenoski, 2015 BCCA 508 (Can-
LIl) (Canada) [INCADAT Referéncia HC/E/CA 1403].

cia INCADAT: HC/E/FR 1172] em que o Tribunal concluiu que a separagdo da crianga do progenitor raptor
ndo era um risco grave, embora este tenha sido aquele que sempre cuidou da crianga, porque a crianga
tinha uma boa relagdo com o outro progenitor e uma familia afetuosa no Estado de residéncia habitual;
7 UF 660/17, 5 de julho de 2017, Oberlandesgericht Niirnberg Senat fiir Familiensachen (Alemanha) [IN-
CADAT Referéncia: HC/E/DE 1409] em que o Tribunal se centrou na questdo de saber se o risco grave de
perigo psicoldgico a crianga seria de tal forma que excedesse significativamente a tensdo emocional que

uma crianga normalmente experimentaria devido a um regresso, e constatou que, nesse caso, ndo havia
92 Ver Autoridade Central do Estado v. Maynard, 9 de margo de 2003, Tribunal de Familia da Austrélia ¢ . P & 4
provas de que tal aconteceria.

(Australia) [INCADAT Referéncia: HC/E/UA 541] nos ns 27, 28 e 30, onde, provas médicas extensas mos-

traram que a condi¢do médica grave da crianga (ataques epiléticos) significavam que «a viagem poderia 95 0s tribunais de algumas jurisdicdes podem considerar possiveis medidas para remover o obstaculo
resultar em perigos significativos e graves para a [crianga] ou na sua morte»; o Tribunal, a0 mesmo tempo ao regresso do progenitor raptor antes de avaliar as alegagdes factuais de risco grave. Sempre que tais
que rejeitava os argumentos do progenitor raptor relativos a qualidade do sistema médico inglés, consta- medidas possam ser tomadas, o tribunal pode decidir sobre o pedido de regresso sem ter de avaliar as
tou que o regresso da crianga a Inglaterra iria exp6-la a um risco grave de perigo fisico.

93 Ver pars. 67-72, infra.

alegagdes do progenitor raptor sobre o risco grave para a crianga resultante de uma separagdo.
96 Ver “Registo” no Glossario supra.
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ajudar a facilitar o rapido registo dos processos através de comunicagdes judiciais diretas®”

também prestar ajuda ou dar informacdes a esse respeito, de acordo com a lei nacional.
. . . . Se as acusacdes nao forem arquivadas ou o mandado revogado, conforme o caso, o ale-
i. Processo penal contra o progenitor raptor no Estado de residéncia habitual

da crianga devido a transferéncia ou retencao ilicita
67.0 progenitor raptor pode recusar-se a regressar devido ao risco de ser responsabili-

gado impedimento para o progenitor regressar deixa de existir. Por outro lado, quando
zado criminalmente por transferir ou reter indevidamente a crianga, e ao facto de que a

assim nao for, o tribunal pode ter de avaliar o risco grave alegado, resultante da possivel
sua detencdo poderia levar a uma separacao, o que poderia criar um risco grave para a
crianga. O tribunal pode considerar a possibilidade de obter informagées sobre o estado

separacdo do progenitor raptor, como descrito nos paradgrafos 63 a 66, incluindo eventuais
de um mandado de deten¢do ou de um processo penal pendente, bem como sobre a pos-

medidas de protecdo que garantam os cuidados da crianca durante a separacao. Nestes
casos, pode ser necessario estabelecer uma distingao entre o progenitor raptor, que ficara

detido imediatamente apds o regresso ao Estado de residéncia habitual da crianca en-
sibilidade de o mandado ser revogado ou as acusacdes serem arquivadas. Por exemplo,

quer o progenitor que ficou sem a crianca, quer as autoridades competentes do Estado

quanto aguarda o desfecho do processo penal, e o progenitor raptor que podera enfrentar
de residéncia habitual da crianca podem dar uma garantia de que ndo irdo instaurar pro-

uma possivel detencao, a seu tempo, apds julgamento nesse Estado. A impossibilidade de

arquivamento das acusagdes ou de revogacdao do mandado néo é, regra geral, suficiente
para acionar a excecdo de risco grave'®.
cessos penais ou outros, ou de que, pelo menos, nao irdo prender o progenitor raptor, .. . - . .
) } ) ii. Questoes de imigracao enfrentadas pelo progenitor raptor
se possivel®®. A revogacdo do mandado ou o arquivamento das acusacdes, conforme o
caso, podem ser assegurados com o auxilio das autoridades judiciarias ou judiciais, in-
cluindo, quando apropriado, o uso de comunicagées judiciais diretas, se tal for permitido

68. Alegacdes de obstaculos ao regresso pelo progenitor raptor por questdes de imi-
no Estado requerido e no Estado de residéncia habitual®. As Autoridades Centrais podem

gracao - por exemplo, expiracdo do visto ou falta de autorizacéo de residéncia - podem
normalmente ser abordadas no inicio do pedido de regresso através da obtencao das au-

torizacOes de imigracao relevantes, quer através dos esforcos dos proprios progenitores,

quer, quando possivel e adequado, através da cooperacgao entre as Autoridades Centrais
e/ou outras autoridades competentes, que deverado ser envolvidas o mais rapidamente

97 Veja, por exemplo, Re G. (Rapto: Retirada do Processo, Aquiescéncia, Residéncia Habitual) [2007]
EWHC 2807 (Fam), 30 de novembro de 2007, Tribunal Superior (Divisdo da Familia) de Inglaterra e Pais
de Gales (Reino Unido) [INCADAT Referéncia: HC/E/UKe 966] no n.2 78, em que o Tribunal proferiu uma
ordem de regresso com base no facto de as partes tomarem medidas imediatas para submeter a questdo
ao Tribunal de Justiga no Canada (Estado de residéncia habitual) para uma decisdo baseada numa investi-

possivel em casos relevantes. Mesmo que tal ndo seja possivel, os tribunais tém geralmen-
te relutdncia em considerar as alegacdes de risco grave para a crianga resultantes de uma
gacdo completa sobre o bem-estar no que respeita as medidas futuras para as criangas. Para o efeito, o juiz

possivel separacdo se o progenitor puder regressar ao Estado requerente durante pelo
menos o periodo de tempo necessario para assistir ao processo de custédia, ou quando a
; entrada do progenitor raptor no Estado de residéncia habitual estd sujeita a determinadas
interpelou o Tribunal do Queen’s Bench em Alberta designado como contacto para a provincia de Alberta prog P )
para as questdes da Convencao de 1980 e foi assegurado que, a pedido de qualquer uma das partes, po- condicdes'. De ressaltar que, regra geral, o progenitor ndo deve - por sua inagao ou atra-
2 deriam ser tomadas medidas para uma audiéncia rapida nessa provincia. so no requerimento das aprovacdes de imigracido necessarias - ser autorizado a criar uma
> T ili . ~ . . . . . .
< 98 Ver, por. exemplo, MohonfOf Le.ave to Appeal (Assuntos Familiares) 5690/10, 10 d(.-': agosto de 201A0, situacio potencialmente prejudicial para a crianca e, em seguida, socorrer-se dela para
= Supremo Tribunal (Israel) [Referéncia INCADAT: HC/E/1290] nos n.2s 3 e 5, em que o Tribunal, na sequén .
S cia das alegacdes da mae de que existia um risco substancial de ser detida devido a deslocacio ilicita, estabelecer um risco grave.
% observou que o mandado de detengdo tinha sido anulado e que o advogado do pai tinha escrito ao pro-
3 curador local nos Estados Unidos dizendo que o pai ndo estava interessado e n3o tinha qualquer intenc¢do iii. Falta de acesso efetivo a justica no Estado de residéncia habitual
’% de instaurar um processo penal contra a mae, solicitando que dessem um peso substancial a sua posi¢do
S sobre o assunto. O Tribunal observou que, embora o procurador ndo estivesse vinculado pela carta, «a
% experiéncia indica que, a excegdo de casos extraordinarios [...] a hipdtese de que a mae fosse detida [ndo
Eo era alta]»; Sabogal v. Velarde (ver supra, nota 60) quando o Tribunal ordenou o regresso, na condigdo de o
£ pai fazer com que, inter alia, os processos penais fossem arquivados ou a investigagdo encerrada, uma vez
] ) e a ~ . . S
= que os filhos, devido as circunstancias, ngo podiam ficar com o pai apos o regresso. te, que o progenitor raptor regressasse voluntariamente com as criangas ao Estado de residéncia habitual.
= 99 Ver, por exemplo, Re M. e J. (Rapto) (Colaboragdo Judicidria Internacional) [1999] 3 FCR 721, 16 de 100 . . -
S ! ! ’ Ver, mais uma vez, Motion for Leave to Appeal (Assuntos Familiares) (ver, supra, nota 98) em que o
2 agosto de 1999, High Court of England and Wales (Reino Unido) [Referéncia INCADAT: HC/E/UKe 266] f ppeal ( ) p ) 4
2 onde um regresso voluntario foi assegurado através da colaboragdo internacional entre o Supremo Tri-
= bunal da Inglaterra e do Pais de Gales, a Autoridade Central Inglesa, o Tribunal Superior da Califérnia, o
o
o Procurador Distrital da Califérnia e o Juiz de Supervisdo do Departamento de Direito da Familia do Tribunal
=
o
2

Superior de Los Angeles. Neste caso, o progenitor raptor violou a liberdade condicional ao remover os
filhos, e enfrentava um periodo significativo de prisdo se optasse pelo regresso. No processo extrajudicial,

Tribunal, na sequéncia dos esforgos do progenitor que ficou sem a crianga para retirar as acusagoes, obser-
cada pessoa ou instituigdo interessada neste processo trabalhou no sentido de invalidar os processos pe-

vou que, embora esses esforgos ndo vinculem as autoridades, a hipotese de o progenitor raptor ser detido
era baixa. O Tribunal sublinhou que o progenitor raptor ndo tem o direito de argumentar que uma crianga
deve ficar no Estado para o qual foi levada, devido a preocupagdes relativas a detengdo do progenitor no
Estado do qual a crianga foi raptada.

nais contra o progenitor raptor, de acelerar os processos substantivos de custédia e de dar prioridade as
necessdrias investigacdes sobre o bem-estar. Um acordo negociado entre os pais permitiu, posteriormen-

101 Ver, por exemplo, 20b90/10i, 8 de julho de 2010, Oberster Gerichtshof (Austria) [Referéncia

INCADAT: HC/E/AT 1047]; H. v. H. [1995] 12 FRNZ 498, 4 de dezembro de 1995, High Court at Wellington
(Nova Zelandia) [Referéncia INCADAT: HC/E/NZ 30].




69. 0 progenitor raptor pode, por exemplo, afirmar que nao esta disposto a regressar ao
Estado de residéncia habitual, porque ndo pode pagar patrocinio judiciario, que os tribu-
nais desse Estado sdo tendenciosos, ou que existem barreiras no acesso a um tribunal num
processo de custddia'® Se existir preocupacao de que o progenitor raptor ndo tem um
acesso efetivo a justica, o tribunal pode considerar a possibilidade de coordenar com as
Autoridades Centrais competentes ou utilizar comunicac¢des judiciais diretas para avaliar
esses pedidos e/ou tomar medidas, se possivel, para facilitar o acesso a justica logo apés o
regresso. O simples facto de um progenitor ndo poder custear o patrocinio judiciario nao
foi considerado suficiente para estabelecer a falta de acesso efetivo a justica’®. Em todo o
caso, sendo a Convencao baseada na confianca mutua entre os Estados, as avaliagées em

processos de regresso ndo devem comparar a qualidade relativa dos sistemas judiciais em
ambos os Estados (por exemplo, quanto a rapidez dos processos).

iv. Razoes médicas ou familiares relativas ao progenitor raptor

70. Se ficarem demonstradas razées médicas que envolvam o progenitor raptor, as ca-
racteristicas e a gravidade da condi¢do médica (fisica ou psicoldgica) e a possibilidade de
tratamentos médicos adequados, no Estado de residéncia habitual, podem ser conside-

rados na avaliagcdo do mérito da incapacidade de regresso do progenitor raptor'®. Se o
tratamento necessario é acessivel ou pode ser providenciado, os alegados obstaculos ao
regresso do progenitor raptor podem ser removidos. No entanto, pode haver casos em
que a disponibilidade de tratamento médico pode néo ser suficiente para remover os obs-
taculos ao regresso do progenitor raptor. Tal pode ser o caso, por exemplo, se o progenitor
raptor corre o risco de a sua saude psicoldgica se deteriorar de forma extrema'® se regres-

sar ao Estado de residéncia habitual. Nestes casos, o tribunal teria de avaliar o risco grave

para a crianga, tal como descrito nos paragrafos 63 a 66. Como parte da sua avaliacéo, o

tribunal teria em atencdo quaisquer medidas de protecdo destinadas a proteger a crianga
do risco grave apds o seu regresso ao Estado de residéncia habitual.

71. 0 progenitor raptor pode afirmar que ndo pode regressar ao Estado de residéncia ha-
bitual devido ao facto de ter constituido uma nova familia no Estado requerido’®. Quando
o progenitor raptor é a mae, esta pode alegar o facto de estar gravida ou de ter um novo
filho que estd a amamentar. Se a mée alegar que as suas circunstancias nao lhe permitem

tomar medidas para o seu regresso, o tribunal terd de avaliar as suas alegacdes de risco

grave para a crianca, tal como descrito nos paragrafos 63 a 66. Nestes casos, o facto de

102 Ver, por exemplo, o n.2 de RG 11/02685, de 28 de junho de 2011, Cour d’appel de Rennes (Franca)
(ver supra, nota 87), em que o Tribunal rejeitou as alegagdes ndo fundamentadas do progenitor raptor de
que o seu direito a um julgamento justo no México seria posto em causa; Secretdrio da Justiga v. N., ex
parte C., 4 de margo de 2001, High Court at Wellington (Nova Zelandia) [INCADAT Referéncia: HC/E/NZ
501] quando o Tribunal rejeitou os argumentos apresentados pelo progenitor raptor sobre a sua situagdo
juridica no Chile, observando que existia um sistema de tribunais de familia especializados nesse Estado
em que os interesses dos filhos seriam respeitados como primordiais em questes de custddia; Pliego
v. Hayes, 843 F.3d 226 (6.2 Cir. 2016), 5 de dezembro de 2016, Tribunal da Relagdo para o Sexto Circuito
(EUA) [Referéncia INCADAT: HC/E/US 1386] na p. 2, em que o Tribunal confirmou a decisdo do tribunal
distrital e indeferiu os argumentos do progenitor raptor de que «ha risco grave de uma situagdo intoleravel
porque o estatuto diplomatico [do progenitor que ficou sem a crianga] mina a capacidade dos tribunais
turcos de julgarem adequadamente a custddia». O Tribunal concluiu, na p. 8, que «o texto do artigo 13.9,
n.2 1, alinea b), apoia a interpretagdo de que uma “situagdo intolerdvel” pode abranger situagdes em que
um dos progenitores procura o regresso de uma crianga a um pais onde os tribunais ndo podem decidir a
custddia», mas o progenitor raptor ndo conseguiu estabelecer uma «situagdo intoleravel» nos factos do
processo em aprego (p. 11).

103 Ver, por exemplo, F. v. M. (Rapto: Risco grave de perigo) (ver supra, nota 74) no n.2 15, em que proge-
nitor raptor argumentou que um regresso colocaria as criangas numa situagdo intoleravel em consequén

cia da sua posigdo face ao sistema juridico francés. Alegava que ndo seria capaz de ter apoio juridico, que

os tribunais e técnicos sociais em Franga eram contra ela, que ela ndo tinha conseguido fazé-los reconhe-
cer ou considerar as suas alegagdes pormenorizadas, e que ela estava em risco, tendo em conta a opinido
deles sobre o seu atual parceiro, de perder o seu terceiro filho para os cuidados estatais. O Tribunal no n.2
18 considerou que era «quase impossivel afirmar sem um processo concreto e pormenorizado que o pro-
cesso juridico [de Franga] é tal que ele, por si s6, produziu intolerabilidade, ou seja, as circunstancias reais
da intolerabilidade devem ser invocadas». O Tribunal declarou, no n.2 19, que “[a] cortesia e o respeito
pela politica da Convengdo obriga [...] a ndo ser que haja provas convincentes mais persuasivas em contra-
rio, a determinar que os tribunais franceses sdo igualmente capazes de investigar e julgar equitativamente
as alegagBes concorrentes das partes».

104 Ver, por exemplo, LPQ v. LYW [2014] HKCU 2976, 15 de dezembro de 2014, Supremo Tribunal da Re-
gido Administrativa Especial de Hong Kong (China) [Referéncia INCADAT: HC/E/CNh 1302] onde o progeni-
tor raptor afirmava que ele préprio ndo poderia regressar ao Japao, pois tal iria «quebra-lo mentalmente»
e o regresso das criangas sem ele, seu principal cuidador, as colocariam numa situagdo intoleravel, tendo
em vista o horario de trabalho do progenitor que ficou sem as criangas, da sua falta de afeto pelas criangas

e do seu mau temperamento. O Tribunal rejeitou as alegagdes ndo fundamentadas do progenitor raptor
em causa, declarando no n.2 48 que o artigo 13.2, n.2 1, alinea b), diz respeito principalmente a crianga
e ndo ao impacto do regresso sobre o progenitor; Re. (Criangas) (Rapto: Recurso de custddia) (ver supra,
nota 50) em que o Tribunal considerou que, se a salide mental dos pais em causa se deteriorasse, haveria
um risco grave de perigo psicoldgico para as criangas, mas que estavam em vigor medidas de protecdo
adequadas para responder a estas preocupacdes, incluindo os acordos assumidos pelo progenitor que fi-
cou sem as criangas no sentido de a casa de familia ficar disponivel para ocupagdo exclusiva do progenitor
raptor e dos filhos e de dar apoio financeiro.

105 Ver, por exemplo, Director-Geral, Department of Families v. R.S.P. [2003] FamCA 623, 26 de agosto
de 2003, Full Court of the Family Court of Australia (Austrélia) [Referéncia INCADAT: HC/E/UA 544] quan-
do o Tribunal constatou, com base em provas incontestaveis de um psiquiatra, que, se a crianga tivesse
regressado a esse pais, haveria um risco grave de que o progenitor raptor se suicidasse, e que o efeito do
suicidio deste progenitor sobre a crianga seria devastador. Ver também: Re S. (A Crianga) (Rapto: Direitos
de Custddia [2012] UKSC 10, [2012] 2 A.C. 257, 14 de margo de 2012, Supremo Tribunal do Reino Uni-
do (Inglaterra) e Pais de Gales) (Reino Unido) [Referéncia INCADAT: HC/E/UKe 1147] em que o Tribunal
aceitou provas médicas em julgamento sobre a saude do progenitor raptor, que sofria de transtorno de
stresse pds-traumatico, conhecido como Sindrome das Mulheres Maltratadas, e que sofreria muito se
fosse obrigado a regressar a Austrélia e, a luz da fragilidade da saude psicoldgica do progenitor raptor, as
medidas de protegdo oferecidas ndo obviariam o risco grave de que, se voltasse a Australia, a crianga seria
colocada numa situagdo intoleravel.

106 Ver, por exemplo, Re C. (Rapto: Risco grave de perigo psicoldgico [1999] 1 FLR 1145, 2 de dezembro
de 1999, Tribunal da Relagdo de Inglaterra e Pais de Gales (Reino Unido) [Referéncia INCADAT: HC/E/
UKe 269] quando o Tribunal considerou que o juiz do processo cometeu um erro ao atribuir demasiada
importancia ao facto de que o novo parceiro do progenitor raptor seria incapaz de regressar ao Estado de

residéncia habitual por razdes de imigragdo, e que o progenitor raptor e seu parceiro, que estavam cientes
dos problemas potenciais, tinham criado as condiges adversas em que eles agora se baseavam.
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que a mae poderia estar a enfrentar um dilema desconfortavel pode nao ser considerado
suficiente para concluir que o regresso do filho mais velho exporia essa crianca a um risco

grave'”.

T4 . Em alguns casos, a separacdo de irmaos e irmas pode ser dificil e disruptiva para cada

crianga. No entanto, a andlise do artigo 13.°, n.° 1, alinea b) centra-se na questdo de saber
v. Recusa inequivoca de regressar

\
\
se a separacdo afetaria a crianca de tal forma que poderia constituir um risco grave apés \
o regresso''’. Essa andlise deve ser feita para cada uma das criancas individualmente, sem \
se transformar numa analise do «interesse superior»'"". Consequentemente, a separagao N
72. Em algumas situages, o progenitor raptor afirma inequivocamente que n&o voltara dos irméaos e das irmas resultante do ndo regresso de uma crianca (independentemente N
para o Estado da residéncia habitual, e que a separacdo da crianca, se esta regressar, & da base juridica do nao regresso) nao resulta normalmente numa determinacéo de risco
inevitavel. Nestes casos, mesmo que o regresso do progenitor com a crianga proteja, na grave para a outra crianca'’.
maioria dos casos, a crianca do risco grave, qualquer esfor¢o para introduzir medidas de

protecdo ou medidas para facilitar o regresso do progenitor pode revelar-se ineficaz, uma 7'5. Como referido no paragrafo 72, os progenitores néo devem, regra geral, através de
vez que o tribunal nao pode, regra geral, obrigar o progenitor a regressar. £ preciso salien- uma deslocacao ou retencao ilicitas, criar uma situacdo potencialmente prejudicial para
tar que, em regra, o progenitor ndo deve - através da deslocagao ou retencdo indevidas

da criancga - criar uma situacdo potencialmente prejudicial para a crianca e, em seguida,

a crianca e depois basearem-se nessa situagdo para declarar um risco grave. Isto aplica-se
basear-se nela para estabelecer a existéncia de um risco grave para a crianga'®.

nao s6 a uma alegacdo de um risco grave de perigo em consequéncia da separagao de
uma crianca de um dos progenitores, mas também a alegacdes relativas a separacdo de
irmaos e irmas. Em cada caso, os tribunais devem, por conseguinte, analisar se a afirmacao
f. Separacao da crianga dos seus irméos
7 3. O tribunal que recebeu o processo do regresso pode ter de lidar com uma alegacao

de uma eventual separacdo de irmaos e de irmas, pelo regresso de apenas um(a) deles/
delas, resulta das agcdes ou comportamentos do progenitor raptor, por exemplo, quando
de risco grave resultante de uma eventual separacdo de irmdos e de irmas nos casos em

este decide, essencialmente, o ndo-regresso do irmdo cuja situacdo nao estd abrangida
que, por exemplo, um deles se recusa a regressar nos termos do artigo 13.2, n.° 2, e o tri-

bunal pondera recusar o regresso desse/dessa irmao/irma nessa base'®. Ou, num outro
cenario, o tribunal considera que a crianca foi indevidamente transferida ou retida pelo
progenitor raptor, juntamente com o irmdo ou irma ndo consanguineo da crianca, em
relacdo ao qual ndo é apresentado um pedido de regresso ou a quem a Convengdo nao

se aplica (por exemplo, se a crianca tiver atingido os 16 anos ou se o progenitor que ficou
sem a crianga nao tiver o direito de custodia, conforme definido na Convencéo).

pela Convencao''®, ndo porque tal regresso ndo seja possivel ou possa causar perigos a
esse irmao, mas com o intuito de alegar um risco grave para a outra crianga cuja situacao
se encontra em tribunal com base numa possivel separacdo de irméos ou de irmas, caso o
tribunal ordene o regresso da crianca. Nestes casos, os tribunais devem ser especialmente
cautelosos na apreciacao da alegacao de risco grave, de modo a ndo permitir que o proge-

nitor beneficie de uma situacdo resultante das suas acdes ou comportamentos''*.

107 Ver, por exemplo, Director-General Department of Families, Youth and Community Care and Hobbs,
24 de setembro de 1999, Tribunal da Familia da Australia em Brisbane (Australia) [INCADAT Referéncia:
HC/E/AU 294] onde foi argumentado que a crianga enfrentaria um risco grave porque o progenitor raptor
n3o desejava e n3o era capaz de voltar a Africa do Sul. Isso devia-se ao facto de que, desde que chegou a
Australia, ter tido um segundo filho que ainda estava a amamentar. Além disso, o seu novo parceiro recu-
sou-se a permitir que o seu filho recém-nascido fosse para a Africa do Sul. O Tribunal considerou que a si-

tuagdo do progenitor raptor foi, em grande parte, de sua propria criagdo, e que o seu dilema desconforta-

vel ndo levou a conclusdo de que o regresso da crianga mais velha iria expor essa crianga a um risco grave.

108 Ver, por exemplo, Director General, Department of Community Services Central Authority v. J.C. and
J.C.and T.C., 11 de julho de 1996, Full Court of the Family Court of Australia at Sydney (Austrélia) [INCADAT
Referéncia: HC/E/UA 68]. Ver também G., P. C. c. H., S. M. s/reintegro de hijos (ver supra, nota 81) em
que o Tribunal considerou que permitir que o mecanismo de regresso se desativasse automaticamente,

em virtude da recusa de regressar do progenitor raptor, sujeitaria o sistema concebido pela comunidade
internacional a vontade unilateral do réu.

109 Ver, por exemplo, In the Matter of L.L. (Children), 22 May 2000, Family Court of New York (the US)
[INCADAT Referéncia: HC/E/USs 273].

110 Ver, por exemplo, O. v. 0. 2002 SC 430, 3 de maio de 2002, Outer House of the Court of Session of
Scotland (Reino Unido) [Referéncia INCADAT: HC/E/UKs 507] onde se afirmava que as criangas encontra-

riam dificuldades em regressar a Irlanda, nomeadamente porque estariam separadas dos trés filhos do
novo parceiro do progenitor raptor, mas nenhum risco grave especifico ou definido de perigo fisico ou
psicoldgico foi estabelecido. Veja, também, Re T. (Rapto: Obje¢ées ao Regresso da Crianga [2000] 2 F.L.R.
192, 18 de abril de 2000, Tribunal da Relagdo de Inglaterra e Pais de Gales (Reino Unido) [Referéncia IN-
CADAT: HC/E/UKe 270] quando o Tribunal considerou que o regresso da crianga mais nova sozinha seria
colocé-la numa situagdo intoleravel. Ele e a sua irma tinham vivido dias dificeis juntos, e ele era dependen-

te da sua irm3 que, por vezes, tinha sido sua «mé&ezinha». Nestas circunstancias, o Tribunal concluiu que
tinha sido estabelecido um risco grave para a crianga mais nova.

1171 Chalkley v. Chalkley (1995) ORFL (4.2) 422, 13 de janeiro de 1995, Tribunal da Relagdo de Manitoba
(Canada) [INCADAT Referéncia: HC/E/CA 14] quando o Tribunal observou que o artigo 13.2 se aplica a uma
«crianga» que é objeto de um pedido de regresso. Ndo fala de «criangas» ou de «irmdos».

1712 Ver, por exemplo, LM v. MM Nevo, RFamA 2338/09, 3 de junho de 2009, Tribunal Superior (Israel)
[Referéncia INCADAT: HC/E/IL 1037].

113 Ver paragrafo 73, supra.

114 Ver, por exemplo, DZ v. YVAMVD, RFAmA 2270, 30 maio 2013, Tribunal Superior (Israel) [INCADAT
Referéncia:HC/E/IL/1211].
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76. Num caso que envolva uma eventual separagao de irmaos e de irmas em particu-
lar, os tribunais devem também considerar que a ordem de regresso nao tem de resultar
na auséncia de contacto entre as criangas ou levar a uma separacdo permanente entre
si'’®. Pode ser possivel, quer por acordo, quer por despacho do tribunal do Estado de resi-

déncia habitual, quer pelo tribunal onde foi submetido o processo de regresso, manter o
contacto entre irméos e irmas, presencialmente ou por outros meios. Os tribunais devem
ter em mente que os tribunais do Estado de residéncia habitual terdo a oportunidade de
ponderar onde é que irmaos e irmas devem residir e se devem residir juntos, como parte

de uma avaliagdo completa sobre o interesse superior, em qualquer processo de custédia
apods o regresso.

115 Ver, por exemplo, K.M.A. v. Secretary for Justice (ver nota 79, supra).

Ill. Boas praticas para os tribunais nos processos previstos no
artigo 13.°,n.° 1, alinea b)

T 7. As boas praticas partilhadas na presente Seccao do Guia sé devem ser consideradas
apenas se forem apropriadas e permitidas nos termos da lei e procedimentos pertinentes

de cada Parte Contratante, e se um tribunal as considerar adequadas a um caso especifico.

1. Principio geral: gestao eficaz de processos

78.0 objetivo da presente Seccdo é identificar as boas praticas que visam facilitar a
capacidade do tribunal de lidar com alegagdes de risco grave de uma forma eficaz, muito
focada e expedita. As boas praticas sdo apresentadas como parte de uma gestao eficaz
de processos, num esforco de assegurar que o processo permaneca centrado no objeto/

ambito limitado do processo de regresso, incluindo a excecdo de risco grave, e acelerar a
resolucdo da questao.

79.Uma gestdo eficaz de processos permite ao tribunal supervisionar e planear a gestao
e o desenrolar do processo, e garantir que os casos fiquem prontos a serem decididos
rapidamente e que nao haja atrasos indevidos no processo. Envolve a comunicacdo ou a

reunido do tribunal com as partes e/ou com os seus advogados nas fases iniciais do pro-
cesso de regresso, e durante todo o processo, se necessario.

80.A gestdo de processos deve ter inicio o mais cedo possivel e deve ser continua, pelo
menos, até a decisdo de regresso ou mesmo, em funcao do papel dos tribunais na fase de
execucao e, quando apropriado, de acordo com as leis e procedimentos nacionais, até que
a ordem tenha sido executada ou implementada. Cabe ao juiz decidir, 0o mais rapidamente
possivel, sobre os processos instaurados ao abrigo da Convencao. Isto incluird tomar uma

decisao o mais rapido possivel e todas as medidas para garantir que as ordens dadas se-
jam de forma a garantir que entrem em vigor o mais cedo possivel.

81. como parte de uma gestdo eficaz de processos, o tribunal devera, quando apropria-
do, nos termos da lei e dos procedimentos aplicaveis:

- Assegurar que as questdes sao identificadas numa fase precoce, de modo a que
as partes possam apresentar os elementos de prova pertinentes;

- Ponderar se a informacdo ou assisténcia pode ser obtida junto/através da Autori-
dade Central dos Estados requeridos e/ou requerentes no que concerne as alega-

¢Oes de ambas as partes e/ou a disponibilidade de medidas de protecéo para fazer

face ao risco grave, bem como para facilitar as medidas de regresso da crianca;

- Ponderar se as informacdes ou assisténcia podem ser obtidas através da RIJH ou
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através de comunicag¢des judiciais diretas''®, quando disponiveis, no que concerne

as alegagdes de ambas as partes e/ou a disponibilidade de medidas de protegao

ambito da gestao precoce dos processos de regresso, sempre que a media¢do ou outros
para fazer face ao risco grave, bem como facilitar as medidas de regresso da crianca.

meios alternativos de resolucao de litigios estejam disponiveis, o tribunal devera, se apro- S\
priado, nos termos da lei e dos procedimentos aplicaveis: N \
- Avaliar cuidadosamente, como é geralmente necessario, se a mediag¢do ou quais- S
. . < e \
. . quer outros meios alternativos de resolucao de litigios sdo adequados'®. Esta ava-
2. Boas praticas na gestao de processos - ) . - Ao . . S\
liagdo pode ser de particular importancia, quando sao feitas alegagoes de risco \
a. Identificacdo precoce das questdes relevantes grave devido a violéncia doméstica ou familiar, para determinar se o caso especifi-
co é adequado para mediacdo'’;
82.¢ importante identificar com precisdo as questoes relevantes para limitar a nature-
za e a quantidade de provas e argumentos a serem apresentados. No &mbito da gestao - Incentivar as partes a considerarem a mediagao ou outros meios alternativos de
precoce'’, o juiz deverd, quando apropriado, nos termos da lei e dos procedimentos apli- resolugao de litigios;
caveis: o . . ~ .
- Assegurar que a mediagao ou qualquer outro meio alternativo de resolucéo de li-
- Averiguar quais s3o as questdes pertinentes; tigios, quando considerado adequado e se a experiéncia necessaria estiver disponi-
vel, ndo atrase indevidamente a continuacdo e a conclusao atempada do processo
- Identificar as questdes em litigio e certificar-se de que as partes limitam a sua de regresso, estabelecendo prazos rigorosos'2. Por exemplo, se o progenitor que
apresentacdo ao que é relevante no ambito limitado da excecgéo, caso tenha sido ficou sem a crianca pretende comparecer pessoalmente a audiéncia, a sua presen-
levantada; ca no Estado requerido poderia ser aproveitada para a realizacdo de uma mediacao
_ Identificar as informacbes/provas que as partes tencionam apresentar; 0 mais cedo possivel, antes da audiéncia do tribunal. Os mediadores que prestam
assisténcia nestes casos devem poder estar disponiveis num prazo muito curto.
- Identificar quaisquer factos acordados ou incontestados.
b. Resolucao amigavel
83. Faz parte de uma gestdo eficaz de processos debater a resolucdo de litigios e dar as
partes a oportunidade de o resolverem fora dos tribunais''®. Dependendo das leis, proce- . ) o
120 De um modo geral, é importante assegurar que o envolvimento na mediacdo ndo traz nenhuma des-
dimentos e préticas pertinentes de cada Estado, a mediacdo''® ou outras formas de meios vantagem para qualquer uma das partes e que cada caso é avaliado quanto a sua adequacio a mediagdo;
alternativos de resolucéo de litigios podem estar disponiveis para ajudar os progenitores Ver ibid., i.a., secgdes 1.2 e 2.1 e capitulo 10.
%\ a chegarem a um acordo sobre as medidas de regresso ou de nao regresso da crianca e, 1271 Alguns Estados ndo permitem a mediagdo nos casos em que é alegada violéncia doméstica (indepen-
E,’ X . . . . X dentemente de a alegagdo ser verdadeira ou ndo) ou permitem a mediagdo sob determinadas condigGes.
@ se apropriado, sobre questdes substantivas, que podem incluir medidas para a mudanca Em Espanha, por exemplo, de acordo com o Ley Orgdnica 1/2004, a mediagdo nio ¢é feita nos casos em
s da crianca no Estado requerido e o contacto com o progenitor que ficou sem a crianca. No que se afirma a existéncia de violéncia doméstica. Nos Estados Unidos da América, cada Estado tem re-
g gras diferentes sobre a mediagdo, que podem incluir regras sobre o tratamento de casos que envolvem
‘% afirmagBes de violéncia doméstica; alguns programas de mediagdo ndo fazem mediagdo nos casos que ,5%
S envolvem violéncia doméstica grave. Ver secgdo 19.4 dos Perfis de Paises de Espanha e dos Estados Uni- g
é dos da América (op. cit. nota 39). Ver também o Guia de Boas Praticas sobre Mediagdo (op. cit. Nota 119), 8
] Capitulo 10, ponto 266. S
= S
% 116 Ver a Orientagdes Relativas as Comunicacdes Judiciais (op. cit. nota 1). 122 Ver o Guia de Boas Praticas sobre Mediagio (ibid.), Secgdo 2.1. Ver também “Conclusdes e Recomen- ;é’
= 117 Em muitas iurisdicdes. & oreanizada uma audiéncia preliminar para abordar estas questdes dagdes da Quarta Reunido da Comissdo Especial para rever o funcionamento da Convengdo da Haia, de 25 §
= ] s0es, & P P q : de outubro de 1980, sobre os Aspetos Civis do Rapto Internacional de Criangas (22-28 de margo de 2001)”, 5
f:)‘ 118 Por exemplo, nos Paises Baixos, a mediagdo entre o progenitor raptor e o progenitor que ficou sem C& R n.21.11, onde se declara que os “meios utilizados para ajudar a assegurar o regresso voluntario da g
2 a crianga esta incorporada no processo da Haia para a entrega da crianga, ver K.L. Wehrung e R.G. de Lan- crianga ou para conseguir uma resolugdo amigavel das questdes ndo devem resultar em qualquer atraso DN
Z ge-Tegelaar na Newsletter dos Juizes sobre a Protecéo Internacional das Criangas, Vol. XVI, primavera de indevido no processo de regresso”, o que foi reafirmado nas “Conclusdes e Recomendagdes da Quinta &
A 2010 (disponivel no sitio da HCCH em www.hcch.net em «Publicagdes» e depois «Judges’ Newsletter»), Reunido da Comissdo Especial para rever o funcionamento da Convenc¢do da Haia de 25 de outubro de 2
d) Py . . ey . ~ el
3 pp. 45-48. 1980, sobre os Aspetos Civis do Rapto Internacional de Criangas e a pratica implementagdo da Conven- S
2 119 L . i . ) . » ¢do da Haia de 19 de outubro de 1996 relativa a competéncia, lei aplicavel, reconhecimento, execugdo e ©
S N .Sobre @ medlagao nos c'asos de rapto |nternaf:|ona| de criangas, ver'. HECH’ ‘_;”"’ de Boas Pra_hcas f’o cooperagdo em matéria de responsabilidade parental e medidas de protegdo das criangas (30 de outubro g
“é dmbito da_ Convencdo d’a.Hala sobre o f?pt? de cr/angt?s de_1980’- MEd'af_ao’ Haia, 2012 (a seguir dg5|g- a 9 de novembro de 2006)”, C&R no 1.3.1. Todas as ConclusGes e Recomendagdes da Comissdo Especial =
(=)
S .nad.o «Guia de Boas Praticas sobre Mediag&o») (tambeém disponivel no sitio Web da HCCH, ver caminho de avaliagdo do funcionamento da Convengdo de 1980 estdo disponiveis no site da HCCH (ver o caminho &
indicado na nota 6). indicado na nota 17). .§
it
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Apds uma avaliacdo judicial preliminar, a avaliagdo pormenorizada de adequacéo a me-
diacdo devera ser efetuada por mediadores qualificados.

86. Desde a adocio da Convencao, registaram-se alteracdes nos quadros juridicos inter-
c. Participacao das partes no processo

nacionais. Por exemplo, a nivel mundial, a ado¢do da CNUDC teve impacto nas questdes N \
sobre a participagao de criangas nos processos de regresso ao abrigo da Convencgédo de \
1980 nos Estados que também sdo Partes da CNUDC, incluindo nos casos em que é susci- \

84 . Garantir a equidade para que todas as partes, independentemente da representacéo tada a excecéo do artigo 13.2, n.° 1, alinea b)'%. \
juridica, possam participar plenamente e apresentar todas as informagdes/provas de for- N
ma eficaz, sem causar atrasos indevidos, ¢ uma caracteristica fundamental de uma gestdo 87. se, e de que forma uma crianga é ouvida e como os seus pontos de vista s&o obtidos N
eficaz de processos. O mais cedo possivel e, se apropriado, nos termos da lei e dos proce- e apresentados perante o tribunal varia de acordo com os procedimentos e praticas na-
dimentos pertinentes, o tribunal deverd, nomeadamente: cionais das Partes Contratantes. Em alguns Estados, a crianca é ouvida diretamente pelo

- Verificar se o progenitor que ficou sem a crianca foi informado da natureza das

tribunal; noutros Estados a crianca é entrevistada por um perito que, em seguida, relata

os pontos de vista da crianca ao tribunal. Nestes casos, a pessoa que ouve ou entrevista a

alegacées de risco grave, quer através das observacoes da parte que se opoe ao crianca deve possuir as qualificaces adequadas para esta tarefa e possuir conhecimentos
regresso, quer através de um advogado ou, se for o caso, da Autoridade Central, e

especificos sobre a Convencao de 1980, o processo de regresso e o ambito limitado da
excecdo do artigo 13.°, n.° 1, alinea b)'.

se pode participar no processo na forma que o tribunal vier a determinar'?;

- Verificar se o progenitor que ficou sem a crianca ird comparecer pessoalmente e/

ou se ird ser representado por um advogado, especialmente se o requerente for a
Autoridade Central ou, se for o caso, o Ministério Publico;

88. Como parte de uma gestao eficaz de processos, o tribunal deverd, se for o caso, nos
termos da lei e dos procedimentos aplicaveis:
- Determinar o procedimento, se ndo estiver ja previsto na legislacdo, através do
qual as partes poderao examinar, trocar e notificar documentos, se aplicavel.

- Considerar, quando disponivel e adequado, a nomeacao de um representante
diferente para a crianga'?’;
85. A representacio juridica, especialmente por advogados especializados, é sempre

- Informar ou encorajar as partes, o representante nomeado para a crianga ou o
perito designado, a informar a crianca sobre o processo em curso e sobre as possi-
util, mas depende das leis e praticas nacionais'* pertinentes se as partes no processo de

veis consequéncias, de forma atempada e adequada, tendo em conta a idade e a
regresso sdo obrigadas a estar representadas e se o apoio juridico ou a representacao pro
bono esta disponivel.

maturidade da crianga;
d. Participacdo da crianca no processo
(=3
R
E;’ 125 Ver, por exemplo, o artigo 12.2 da CNUDC. A nivel regional, a adogdo do Regulamento Bruxelas II
8 bis na Unido Europeia (UE) prescreve a forma como os procedimentos de regresso devem ser levados a
= cabo nos Estados Membros da UE onde o regulamento é aplicével (ver: Regulamento (CE) n.2 2201/2003
E do Conselho, de 27 de novembro de 2003, relativo a competéncia judicidria, ao reconhecimento e a exe-
‘% cugdo de decisdes em matéria matrimonial e de responsabilidade parental, que revoga o Regulamento
S . " , . (CE) n.2 1347/2000. Ver, nomeadamente, o artigo 11.2 do Regulamento. O Regulamento Bruxelas Il bis
= 123 Existem vantagens na presenca de ambas as partes; se ndo for possivel, algumas jurisdicdes preveem . . . N « .
= ¢ ios d cacio. tai id ferénci brigo das lei di ¢ i é diretamente aplicdvel em todos os Estados Membros da UE, a exce¢do da Dinamarca. O Regulamento
2 outros melos de comunicagdo, tals como a videoconlerencia, ao abrigo das lels € procedimentos pertinen foi revisto e substituido pelo Regulamento (UE) 2019/1111 de 25 de junho de 2019 (ver supra, nota 64).
= tes dos Estados em causa. = oo . - ) .
° A reformulagdo reforga o direito das criangas de terem a oportunidade de expressar ainda mais os seus
(= .
S 124 Ver artigo 26.2, bem como a tabela de ratificagdes dos Estados que fizeram uma reserva a este artigo, pontos de vista).
o - . o = - S
= em cqnformldade com o, Artigo 42.2, e qu.e, portan.to, naose enc9ntram °b”g?d‘35 a.pliest:alf,a;?mo.ju?cl.lco 126 Ver também as Conclusdes e Recomendagdes da Sexta Reunido da Comissdo Especial sobre o funcio-
= gratuito, exceto na medida em que tal seja abrangido pelo seu sistema de assisténcia judicidria e juridica. (s . . -
S - . . 3 . K ) namento pratico das Convengdes da HCCH de 1980 e 1996 (ver caminho indicado na nota 17).
3 A Convengdo prevé, no artigo 7.2, n.2 2, alinea g) que as autoridades, quer diretamente, quer através de
2 qualquer intermedidrio, devem tomar todas as medidas apropriadas para «acordar ou facilitar, conforme 127 Nos Paises Baixos, a pratica comum, baseada no artigo 250.2 do Livro 1 do Cédigo Civil é designar um
< as circunstancias, a obtengdo de assisténcia judiciaria e juridica, incluindo a participagdo de um advoga- “representante ad litem” em todos os casos de convengdes da HCCH que envolvam criangas a partir dos
o
o do;». Para mais informagdes ver, por exemplo, o Guia de Boas Praticas sobre as Praticas da Autoridade
2 Central (op. cit. nota 6), Secgdo 4.13. Em qualquer caso, os tribunais devem assegurar que cada uma das
2 partes tem uma oportunidade justa de apresentar e impugnar as provas e de ver as suas observagdes
é consideradas pelo tribunal, independentemente de a parte estar ou ndo representada legalmente. As
=
o
)

informagdes sobre representagdo e apoio juridico em relagdo aos pedidos de regresso estdo incluidas nos
Perfis de Paises (op. cit., nota 39), Secgdo 8.

trés anos de idade. Esse representante ad litem - normalmente um psicélogo (infantil) e/ou um mediador
registado - representa a crianga durante o processo subsequente (primeira instancia e recurso) sendo a
voz da crianga e avaliando a sua maturidade e em que medida é que a crianga parece sentir-se a vontade
para se expressar. A mesma pratica ocorre na Alemanha, onde um “Verfahrensbeistand” (representante

ad litem) é normalmente nomeado nos processos ao abrigo da Convengdo de 1980, nos termos da Secgdo
158 da Lei sobre o Processo em Matéria de Familia e em Matéria de Jurisdigdo Nao Contenciosa.
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- Ponderar, ao obter os pontos de vista da crianca, os relatdrios familiares (ade-
quados ao ambito limitado do processo de regresso) preparados por peritos de-

vidamente qualificados para ajudar o tribunal a determinar o peso que deve ser

atribuido a opinido da crianca;

* fixar o prazo em que o parecer do perito deve ser transmitido ao tribunal

e/ou as partes, consoante o caso, oralmente ou por escrito, a fim de garan-
tir que nao haja atrasos injustificados;
- Assegurar, quando for tomada uma decisao para obter a opinido da crianga, que

\
\
. : . . . N
* se o tribunal tiver competéncia para nomear o perito, selecionar um pe- \
rito adequado e assegurar que lhe sejam facultadas as informacées perti- \

0 processo de obtencdo dos seus pontos de vista ndo cause atrasos indevidos na nentes; e \

consideracdo do caso no processo de regresso, estabelecendo prazos rigorosos.

¢ fixar uma data para prosseguir com a audicdo do caso e assegurar que

e.Prova
89. Um dos objetivos gerais da gestao efetiva de processos é assegurar que s6 provas
relevantes sejam aceites pelo tribunal e que a recolha de informagdes e a producao de

o perito esta disponivel nesse dia para facultar as provas e dar as informa-
¢oes, se necessario;
prova nao causem atrasos injustificados. As boas praticas enunciadas na presente Seccao
destinam-se a ajudar o tribunal a atingir estes objetivos.

- Considerar a possibilidade de o perito apresentar um relatério oral, pessoalmen-
f. Prova pericial

te ou por ligacdo audiovisual, em vez de escrito, a fim de evitar atrasos injustifica-
dos nos processos.
90. No que respeita, em especial, a prova pericial, a sua utilizacio deve limitar-se a ser

coerente com a natureza e o ambito restrito da excegdo de risco grave. No ambito das

boas préticas na gestao de processos, o tribunal deverd, se for o caso, nos termos da lei e

g. Assisténcia das Autoridades Centrais e comunicagoes judiciais diretas
dos procedimentos pertinentes, e, se apropriado no caso especifico:

91. De acordo com as leis e procedimentos pertinentes e sempre que tal seja considera-

do adequado para avaliar as alegagdes de risco grave, os tribunais podem solicitar infor-
- Considerar a elaboragdo de uma lista de peritos qualificados que tenham co-

macodes adicionais as Autoridades Centrais, para compreender melhor o quadro juridico
nhecimento da Convencao, dos processos de regresso, da natureza especifica da

ou o sistema de protecdo das criancas em vigor no Estado de residéncia habitual, ou para
clarificar certas afirmacgoes factuais'?. Os tribunais podem também solicitar informagoes
especificas sobre a situagao social da crianca as Autoridades Centrais. Devem, no entanto,
evitar solicitar as Autoridades Centrais que realizem inquéritos ou investigag¢des para além
excecdo de risco grave e que possam estar disponiveis a curto prazo; . . .
das suas funcdes e competéncias (ver Seccéo IV).
- Incentivar, sempre que ambas as partes pretendam apresentar provas periciais, a . . . . ~ L .
preq P P P P P 92. Os tribunais podem igualmente obter informacdes relevantes, iniciando comunica-
utilizacdo de um perito devidamente qualificado, acordado em conjunto ou desig- e . L
¢oes judiciais diretas através de contactos com outros juizes do seu Estado ou de outras
nado pelo tribunal, consoante o caso, em vez de cada uma das partes apresentar - . . \
2 P ! ’ P P Partes Contratantes. Neste ultimo caso, os tribunais podem recorrer a RIJH, uma rede com-
= um perito; . . s .
) P posta por um ou mais membros do sistema judicial das Partes Contratantes. A RIJH facilita
% L < - Lo . _— .
S - Avaliar/considerar, com as partes e o mais rapidamente possivel, se uma questao as comunicagoes e a cooperagao entre juizes a nivel internacional, com o objetivo de aju-
] . . . . - . ~ s . e
) relacionada com as alegacdes de risco grave exige opinido/prova por parte de pe- dar o funcionamento eficaz da Convencao. Os juizes podem verificar no sitio web da HCCH
% ritos; se for considerado necessario um parecer de peritos:
g
g ¢ identificar as questdes especificas sobre as competéncias que sdo ne-
S 7. P . ~
E; cessarias, por exemplo, através de uma carta de instrucdo, de uma ordem
-4
3 judicial ou de um briefing;
2
()
El * relembrar as partes e aos peritos o ambito limitado do processo de re-
(%]
=3
=2
8
d)
=
2
o

128 Ver, por exemplo, Kovacs v. Kovacs (2002), 59 O.R. (3d) 671 (Sup. Ct.), 23 de abril de 2002, Supremo
gresso e o foco restrito da excecado de risco grave, bem como a necessidade

Tribunal de Justiga de Ontario (Canada) [Referéncia INCADAT: HC/E/CA 760], onde o Tribunal ordenou que
os advogados das partes fizessem um pedido conjunto, a Autoridade Central Federal do Canada para a
Convengdo de 1980, para que tomasse medidas mais eficazes, disponiveis no Estado de residéncia habi
tual, para determinar se o requerente foi acusado e condenado como alegado, e se o acérddo respeitante
a condenagdo era auténtico. Ver também: M.G. v. R.F., 2002 R.J.Q. 2132, 23 de agosto de 2002, Tribunal
da Relagdo de Quebec (Canada) [Referéncia do INCADAT: HC/E CA 762], onde o Tribunal ouviu de um
advogado, que atua em nome da Autoridade Central do Estado requerido, que o apoio financeiro pago
pelo Estado requerido continuaria a estar disponivel para o progenitor raptor, mesmo que este esteja fora

de limitar rigorosamente as questdes sobre as quais possam desejar apre-
sentar pareceres/provas periciais;

da jurisdigdo, por um periodo maximo de seis meses, ultrapassando, assim, as suas alegag¢bes de falta de
recursos financeiros e outros.




se ha um juiz do seu Estado designado para a RIJH'?. Em caso afirmativo, os juizes devem
entrar em contato com o seu membro da RIJH para iniciar comunicagdes judiciais dire-
tas através da rede, e/ou obter apoio para fazé-lo. Os juizes que contemplem o inicio de
comunicacdes judiciais diretas sdo convidados a consultar o documento de Orientacdes
Relativas Comunicag¢des Judiciais publicado pela HCCH™. Se apropriado, nos termos da

lei e dos procedimentos pertinentes, as Autoridades Centrais podem igualmente ajudar a
facilitar as comunicagdes judiciais diretas.

IV. Boas praticas para as Autoridades Centrais nos casos previs-
tos no artigo 13.°, n.° 1, alinea b)

93. As boas praticas partilhadas na presente Seccdo s6 devem ser consideradas se tal for
permitido nos termos da lei e dos procedimentos aplicdveis de cada Parte Contratante.
Além disso, as boas praticas partilhadas na presente Seccao ndo devem ser interpretadas

como impondo obrigagdes as Autoridades Centrais das Partes Contratantes para além das
previstas na Convencao (artigo 7.°).

1. Fungoes gerais das Autoridades Centrais - cooperacao e prestacao
de informacao

tribunal para facultar informagdes sobre a disponibilidade de medidas de protecdo desti-
nadas a proteger a crianga do risco grave, sob reserva da legislacdo aplicavel. Se relevante,

adequado e permitido por lei, as Autoridades Centrais podem também trocar informacdes
sobre a situacdo social da crianca [(artigo 7.°, n.° 2, alinea d)].

2. Papel limitado das Autoridades Centrais em rela¢do a excecao de
risco grave

96.A avaliacdo de questdes factuais e juridicas, incluindo as alegagdes previstas no arti-
go 13.0,n.21, alinea b), é da exclusiva competéncia do tribunal que decide sobre o pedido
de regresso''. Isto é importante para definir qual ndo é o papel da Autoridade Central:
ndo compete a Autoridade Central avaliar as alegacdes do artigo 13.2,n.° 1, alinea b), nem
agir sobre qualquer avaliacdo das alegacdes'®?. A Autoridade Central deve, por conseguin-
te, ter o cuidado de ndo atrasar o processo, tomando iniciativas que ndo sdo necessarias,
nomeadamente nos Estados em que a propria Autoridade Central ou um agente é encar-
regue de iniciar o processo em tribunal. No entanto, se estiver no ambito das suas funcdes
e poderes, e sem atrasar o inicio do processo judicial, a Autoridade Central deverd tomar
medidas no inicio do processo de regresso para recolher informacdes suscetiveis de serem

necessarias ou solicitadas, de forma a auxiliar o tribunal atempadamente e evitar que o
processo fique suspenso da recolha dessas informacgoes.

94 . Uma funcao importante da Autoridade Central é tomar todas as medidas adequadas
para facilitar a instauracao de processos judiciais ou administrativos com vista a obter o
regresso em seguranca da crianca [(artigo 7.0, n.° 2, alineas f) e h)]. A forma como a Autori-
dade Central cumpre esta obrigacao difere em cada Parte Contratante, consoante o papel
que lhe é atribuido no seu Estado e as fungdes e competéncias previstas na lei nacional
ao abrigo da qual é estabelecida. Uma diferenca digna de nota é que, em alguns Estados,
a Autoridade Central ou o Ministério Publico inicia o processo de regresso, apresentando

um pedido ao tribunal, enquanto noutros Estados, é o progenitor que ficou sem a crianca
que faz o pedido ao tribunal.

95. No ambito das suas responsabilidades, as Autoridades Centrais devem cooperar en-
tre si e promover a colaboragdo entre as autoridades competentes dos seus respetivos Es-
tados, por forma a assegurar o regresso imediato da crianca (artigo 7.2, n.° 1). Nos casos em
que seja suscitada a excecdo do artigo 13.2,n.° 1, alinea b), essa cooperacdo pode permitir,

nomeadamente, que as Autoridades Centrais respondam rapidamente aos pedidos do

129 Ver a Lista de Membros da RIJH, disponivel no site da HCCH (caminho indicado na nota 34).

130 Ver as Orientagdes Relativas as Comunicagdes Judiciais (op. cit. nota 1).

3. Boas praticas para a Autoridade Central do Estado requerente

97. Por uma questio de boas praticas, sempre que tal seja solicitado e, se apropriado nos

termos da lei e dos procedimentos aplicaveis, a Autoridade Central do Estado requerente
devera:

1371 Ver “Tabela de Conclusdes e Recomendagdes de Reunides Anteriores da Comissdo Especial. (CE)
sobre a Convengdo de 1980 sobre o Rapto de Criangas e a Convengdo de 1996 sobre Protegdo das Criangas
(1989 (1.2 CE), 1993 (2.2 CE), 1997 (3.2 CE), 2001 (4.2 CE), 2002 (CE de acompanhamento), 2006 (5.2 CE),
2011-2012 (6.2 CE)”, Prel. Doc. 6 de julho de 2017, a atengdo da Sétima Reunido da Comissdo Especial
sobre o funcionamento pratico da Convengdo sobre o Rapto de Criangas de 1980 e da Convengdo de 1996
sobre a Protegdo das Criangas (outubro de 2017), item 38, “A Comiss&o Especial reitera que - (a) no exer-
cicio das suas fungdes no que respeita a aceitagdo de pedidos, as Autoridades Centrais devem respeitar o
facto de que a avaliagdo de questdes factuais e juridicas (como a residéncia habitual, existéncia de direitos
de custddia ou alegagBes de violéncia doméstica) é, em geral, uma questdo da competéncia do tribunal
ou de outra autoridade competente que decide sobre o pedido de regresso; (b) [...] ”, ver C&R n.2 13 da
CE de 2011 e C&R n.2 1.1.3 da CE de 2006 (disponivel no site da HCCH, caminho indicado na nota 17).

132 0 artigo 27.2 da Convengdo, que confere a Autoridade Central um poder discricionrio muito limi-

tado para ndo aceitar um pedido de regresso, ndo deve, contudo, ser interpretado como permitindo a
Autoridade Central recusar um pedido de regresso com base numa alegagdo de risco grave.
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- Facultar informagdes sobre as leis e procedimentos da sua propria jurisdicao;

- Apresentar um relatério sobre a situagado social da crianga, desde que a partilha

V. Recursos uteis
dessas informacoes seja relevante, adequada e autorizada por lei;

\
o : . . . N
99. A fim de adquirir e melhorar o conhecimento e a compreenséo da interpretacio e \
aplicacdo do artigo 13.2, n.° 1, alinea b), os tribunais, as Autoridades Centrais e outros po- \
- Se solicitado, dar informacdes factuais, quando relevante, adequadas e permiti- dem consultar os seguintes recursos: \
das por lei, sobre circunstancias particulares no Estado requerente;
- Se solicitado, dar informagdes sobre, e facilitar, as medidas administrativas ne-
cessarias e adequadas para garantir o regresso em seguranca da crianca;

- Agir dentro de um prazo mais curto possivel e tomar todas as medidas necessarias

1. Relatodrio Explicativo sobre a Convencao de 1980
para respeitar os prazos identificados pelo tribunal, a fim de nao causar atrasos in-

justificados; se solicitado, dar informacdes as autoridades do Estado requerente para

100. 0 Relatério Explicativo sobre a Convencio'* que, entre outras coisas, fornece infor-
facilitar, na medida do possivel, a eficacia das medidas de protecdo, tais como a no-

macoes sobre os trabalhos preparatérios e as circunstancias da conclusdao da Convencao,
pode ser utilizado como meio complementar de interpretacdo da Convencgao'*.
tificacdo da chegada iminente da crianca as autoridades competentes da seguranca

social para que sejam tomadas as medidas necessarias para fazer face ao risco grave.

2. 0Os Trabalhos da Décima Quarta Sessao (1980)
4, Boas praticas para a Autoridade Central do Estado requerido

101. Os Trabalhos da Décima Quarta Sessdo'*, que incluem o Relatério Explicativo, tam-
9 8. Em matéria de boas préticas, a Autoridade Central do Estado requerido devera estar

bém englobam todo o trabalho preparatério que levou a ado¢édo do texto da Convencao,
preparada, se apropriado, nos termos da lei e dos procedimentos pertinentes, para:

como os Documentos Preliminares, os Documentos de Trabalho preparados pelas dele-

gacgdes que participaram na Sessdo e as atas das reunides da Sessao. Estes documentos
- Informar imediatamente a Autoridade Central do Estado requerente de quais-

podem ser utilizados como meio complementar de interpretacdo da Convengao'*.

quer informacoes solicitadas pelo tribunal e do prazo fixado pelo tribunal para a
prestacdo dessas informagoes;

- Informar regularmente e, se necessario, a Autoridade Central do Estado reque-

3. Base de Dados sobre o Rapto Internacional de Criancas (INCADAT)
rente sobre as questdes relevantes, incluindo os progressos e os resultados, bem

102. A INCADAT'¥ foi criada para facilitar a compreensio mutua e a interpretacao mais
coerente da Convencao. Esta disponivel online, gratuitamente, em inglés, francés e es-
panhol. A INCADAT contém resumos e textos completos sobre decisdes significativas re-
como qualquer requisito estabelecido pelo tribunal em relagdo a ordem de regres- levantes para o rapto internacional de criancas de todo o mundo. Faculta também um
so da crianca, as ordens-espelho ou a outras ordens destinadas a proteger a crian-
¢a de um risco grave, e facilitar o regresso em seguranca da crianga;
- Agir dentro do prazo mais curto possivel e tomar todas as medidas necessérias

compéndio de andlise juridica concisa sobre questdes que, muitas vezes, sdo objeto de

litigios e de interpretacdo judicial nos processos de regresso, incluindo o artigo 13., n.°
1, alinea b)'s.
para respeitar os prazos identificados pelo tribunal, a fim de ndo causar atrasos
injustificados.

133 Op. cit. nota 10.

134 Ver artigo 31.2 da Convengdo de Viena de 23 de maio de 1969 sobre o Direito dos Tratados.
135 0p. cit. nota 10.

136 Ver artigo 32.2 da Convengdo de Viena de 23 de maio de 1969 sobre o Direito dos Tratados.
137 Disponivel em “https://www.incadat.com/en”.

138 Para uma andlise do artigo 13.2, n.2 1, alinea b), consulte o site da HCCH em www.hcch.net em “Rap-
to de criangas” depois “A Convengdo”, depois “Analise da Jurisprudéncia”, depois “Exce¢des ao Regresso”
e depois “Risco Grave de Perigo”.
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4, Os Guias de Boas Praticas publicados pela HCCH

103. Para além do atual Guia, a HCCH publicou outros Guias de Boas Praticas'® que di-

zem respeito a Convencdo e que podem ser Uteis aos tribunais, as Autoridades Centrais e
a outros na interpretacdo e aplicacdo do artigo 13.2, n.° 1, alinea b):

6. Newsletter dos Juizes sobre a Protecao Internacional das Criancas

105. A Newsletter dos Juizes garante a circulacdo de informacées relativas & cooperacao
- Guia de Boas Praticas no ambito da Convencao da Haia de 1980 sobre o rapto de

\
judicidria no dominio da protecao internacional das criancas. Foi publicada pela primeira \
vez pela HCCH em 1999. Atualmente, a Newsletter é publicada de dois em dois anos™'. N \
\
criancas: Parte | - Praticas da Autoridade Central;
7. Documentos preparados pelas autoridades nacionais

- Guia de Boas Praticas no ambito da Convencao da Haia de 1980 sobre o rapto de
criancas: Parte Il - Medidas de execucgéo;

106. ro longo dos anos, as autoridades judiciais nacionais publicaram livros de refe-
réncia e outros documentos semelhantes para ajudar os tribunais a lidar com estes casos
- Guia de Boas Praticas no ambito da Convencao da Haia de 1980 sobre o rapto de complexos, por exemplo:
criancas: Parte Il - Medidas preventivas;
- Guia de Boas Praticas no ambito da Convencao da Haia de 1980 sobre o rapto de
criangas: Parte IV - Execugao;

- O livro de referéncia eletrénico publicado pelo National Judicial Institute do Ca-
nadda'?

- Guia de Boas Praticas no ambito da Convencao da Haia de 1980 sobre o rapto de
criancas: Parte V - Mediagéo; e

- O Livro de Referéncia Nacional sobre a Violéncia Doméstica e Familiar da Aus-
tralia'3;

- Contacto Transfronteirico relativo as Criangas - Principios Gerais e Guia de Boas

Praticas.

- O Protocolo Argentino para o Funcionamento das Convencdes sobre o Rapto
Internacional de Criancas';

- O guia eletroénico publicado pelo Ministério Publico do Brasil'#.

5. Rede Internacional de Juizes da Haia (RIJH)

104. A criagdo da RIJH, especializada em questdes de familia, foi proposta pela primei-
ra vez no seminario para juizes sobre a protecao internacional de criancas, realizado em

1998, em De Ruwenberg. Recomendou-se que as autoridades competentes (por exemplo,

presidentes dos tribunais ou outros funciondarios, conforme adequado as diferentes cultu-

ras juridicas) de diferentes jurisdicdes designem um ou mais membros do sistema judicial
para atuarem como um canal de comunicacdo e de ligagdo com as respetivas Autorida-
des Centrais nacionais, com outros juizes do seu Estado e com os juizes de outras Partes
Contratantes, no que respeita, pelo menos inicialmente, as questdes relevantes para a
Convencao de 1980. A RIJH facilita as comunicacbes e a cooperagao entre juizes a nivel

internacional, a fim de assegurar o funcionamento eficaz da Convencao. Os juizes sao con-
vidados a consultar a Lista de Membros da RIJH, disponivel no site da HCCH'™®,

147 Todos os volumes da Newsletter dos Juizes estdo disponiveis em inglés e francés, e para certos volu-
mes em espanhol, no site da HCCH (ver caminho indicado na nota 118). O Vol. V da Newsletter dos Juizes
teve como foco especial o artigo 13.2, n.2 1, alinea b).

142 A Convencdo da Haia de 1980 sobre os Aspetos Civis do Rapto Internacional de Criangas, National
Judicial Institute Electronic Bench Book, National Judicial Institute, atualizado em maio de 2018.

143 Este livro de referéncia esta disponivel em: https://aija.org.au/publications/national-domestic-and-
familyviolence-bench-book/ (dltima consulta a 5 de fevereiro de 2020).

139 Todas estas publicagdes estdo disponiveis no site da HCCH em www.hcch.net em «Publicagdes» e

depois «Guias de Boas Praticas».

144 Protocolo de actuacidn para el funcionamentomiento de los convenios de sutraccién internacional
de nifios, aprovado em 28 de abril de 2017. O protocolo esta disponivel no site da Supremo Tribunal da

fevereiro de 2020).

Argentina em: http://www.cij.gov.ar/adj/pdfs/ADJ-0.305074001493756538.pdf (Ultima consulta a 5 de
140 Ver a Lista de Membros da RIJH disponivel no site da HCCH (ver caminho indicado na nota 34).

145 Este guia esta disponivel em http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/157035 (dl
tima consulta a 5 de fevereiro de 2020).
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