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Resumo: trata-se, no presente texto, das excegbes ao retorno da crianga, em caso de rapto
internacional, identificando-as como sendo as de maior controvérsia e debate, no ambito de apli-
cagao da Convencédo da Haia de 25 de outubro de 1980 sobre os Aspetos Civis do Rapto Inter-
nacional de Criangas. Comegando por indicar os principais objetivos das exceg¢des e o consenso
internacional sobre algumas das respetivas traves-mestras, o autor centra-se, em particular, na
excegao do artigo 13.°, n.° 1, alinea b), da Convengéo e, sucessivamente, na sua articulagdo com
o Regulamento Bruxelas Il bis e com a Convengédo Interamericana sobre Restituicdo Internacional
de Menores. Desenvolve, em seguida, o tema da prova do risco grave, designadamente no que
respeita a prova pericial, deixando recomendacdes praticas. Seguem-se consideracdes sobre as
especialidades da invocagdo da violéncia doméstica no ambito da excegdo do artigo 13.°, n.° 1,
alinea b), da Convencao. Termina com uma breve referéncia a jurisprudéncia mais relevante, neste
dominio, dos tribunais espanhois.
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1. INTRODUCAO

De um modo ciclico e reiterado, e cada vez mais frequentemente, os
casos divulgados nos media sobre rapto internacional de criangas despertam
a atencao de especialistas e cidadaos sobre um assunto nem sempre bem
explicado ou compreendido e que parece necessitar de distancia, prudéncia
e uma calma reflexao.

De todos os aspetos que rodeiam os casos de rapto ou de subtracédo de
criangas, as excegdes ao seu retorno séo as questbes que provocam maior
controvérsia e debate e aquelas que merecem uma analise mais detalhada,
visto que determinardo a procedéncia ou improcedéncia do retorno de uma
crianga que tenha sido ilegalmente deslocada ou retida.

E com a Convencdo da Haia de 25 de outubro de 1980 sobre os Aspe-
tos Civis do Rapto Internacional de Criangas (CH 1980, daqui em diante)?, a
mais aplicada em todo o mundo?®, que nos devemos concentrar nas questdes
de maior relevancia que as excegdes ao regresso levantam.

As linhas atuais pretendem, portanto, aprofundar o tema em relagdo as
excegdes ao regresso no ambito da CH de 1980, com particular detalhe na
violéncia doméstica ou intrafamiliar como fator que tem monopolizado a aten-
¢ao dos media e que tende a distorcer a correta compreenséao e funcionamento
deste tipo de casos, ancorada, na maior parte do tempo, num ambiente
transfronteirico que nao é facil de gerir.

2. UMA ABORDAGEM AO FENOMENO DAS EXCEGOES AO RETORNO
DA CRIANCA

As excegdes ao retorno da crianga devem ser vistas ou estudadas em
funcéo dos dois principais objetivos definidos na CH 1980:

a) garantir a restituicdo imediata de criangas subtraidas ou detidas
ilegalmente num Estado Contratante;

b) assegurar que os direitos de custddia e de visita em vigor num dos
Estados Contratantes sejam respeitados nos outros Estados Contra-
tantes.

Todo o sistema de cooperagédo entre as autoridades administrativas e
judiciais dos Estados Contratantes estabelecido na CH 1980 visa atingir esses

2 Convencgao da Haia de 25 de outubro de 1980 sobre os Aspetos Civis da Subtragédo
Internacional de Menores (publicada no BOE n.° 202, de 24 de agosto de 1987).

3 Em agosto de 2017, contava com 98 Estados Contratantes de todo o mundo e continuava a
somar adesdes significativas de Estados, como o Paquistdo e Tunisia, pertencentes a um
contexto cultural e geografico que se tinha mantido tradicionalmente afastado deste tipo de
convénios internacionais.
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objetivos, impondo aos Estados o uso dos procedimentos mais expeditos
previstos na sua legislacdo interna.

Por outro lado, € ébvio que partimos da ideia essencial de que qualquer
transferéncia ou retencao ilicita da crianca € geralmente prejudicial ao seu
bem-estar, de modo que a protecdo do seu melhor interesse supora que, se
for devolvida ao Estado da sua residéncia habitual, esta sera protegida ade-
quadamente, logo que sejam resolvidos os problemas substantivos.

Ao abrigo da CH de 1980, existem basicamente trés artigos que permitem
a recusa do retorno da crianga que foi ilegalmente deslocada ou retida (artigos
12.°, 13.° e 20.°). Nao sendo o artigo 12.° propriamente um artigo de regula-
mentacdo de uma excegao e contendo o artigo 20.° uma clara salvaguarda da
ordem publica, como ja detalhado* pelo relatério explicativo da CH 1980, o
artigo 13.° é aquele onde encontramos as excegdes para o retorno da crianga.

Dentro do artigo 13.°, € a alinea b) do n.° 1 o que mais interessa cen-
tralizar nas posicbes mais conflituantes e complexas com vista a aplicagao
das excecgoes.

2.1. A casuistica

Do ponto de vista casuistico, as excegdes ao regressso da crianga tém
sido abordadas através de varios cenarios, dos quais se faz notar que a nogao
de risco grave pode acabar envolvendo factos muito diferentes, entre os quais
encontramos situagdes muito variadas: a separacao do cuidador principal, as
questdes de imigracdo e dos refugiados, os casos de comportamento inade-
quado, o abuso sexual, o abuso emocional da crianga, as suposi¢cbes de
abuso direto ou indireto, a exposi¢cao da crianga a violéncia de género, a
violéncia doméstica e a exposi¢cao da crianca a situagdes de conflito.

Mesmo a excecado de risco grave desempenha um papel relevante em
situagbes em que ha fatores econdomicos que afetam paises e pessoas,
incluindo dificuldades financeiras e desastres naturais, fatores de guerra e
risco de outros tipos de violéncia.

2.2. Consideragoes e abordagem

Em todos esses cenarios, existem duas consideragdes que sdo demons-
tradas com alguma certeza:

a) uma assente na aplicagdo mais consistente e moderna da CH 1980,
que nao considera como suficientes para impedir o retorno as ale-

4 E. PEREZ VERA, «Informe explicativo del Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores de Elisa Pérez-Vera», en Offprint from the Acts and Documents of
the Fourteenth Session (1980), tome IIl, Child Abduction, 1982.
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gacdes de dificuldades econdmicas, o retorno a zonas de guerra e
0 perigo (e.g., no caso de lIsrael);

b) a outra seria a que de que em todos os casos de violéncia domés-
tica envolvendo risco grave, seja direto ou indireto, em que todas as
criangas expostas sofrem ou possam sofrer danos psicolégicos, este
tipo de argumento deve ser sempre levado a sério.

As excecOes devem ser abordadas de forma restritiva, porque a sua
invocacgao sistematica poderia, eventualmente, substituir a jurisdigcdo da resi-
déncia habitual da jurisdicdo “escolhida” pelo sequestrador, o que poderia
prejudicar e afetar a confianga mutua entre os Estados que é a base da CH
1980, conforme veremos mais adiante.

No entanto, uma aplicagdo muito restritiva podera ser prejudicial quando
ha casos em que a restituicdo seria tdo prejudicial para a crianga que seria
contraria aos objetivos e finalidades perseguidas pela CH de 1980.

Quando a restituicao deva ser negada, nao deve haver duvidas, pois ndo
ha automatismo possivel na aplicagcado de excegbes. Se houver um risco grave
nos termos do artigo 13.°, n.° 1, alinea b), e as medidas de protegdo ade-
quadas nao sejam adotadas, o regresso da crianga deve ser negado.

3. ALGUMAS IDEIAS CONSISTENTES A NiVEL INTERNACIONAL AO
ABORDAR AS EXCEGOES AO REGRESSO

Nao é facil definir todos os aspetos principais e secundarios das excegdes
ao regresso, mas algumas ideias tém alcangado consisténcia internacional e,
entre elas, ha uma lista que tem sido enfatizada ou resolvida com solidez e
que descrevo abaixo.

* O retorno é para um pais especifico, ndo para uma pessoa. A CH
1980 nao especifica a quem a crianga deve ser devolvida, uma vez
que a questado do cuidado da crianga apos a restituicao deve ser
determinada pela autoridade competente do Estado de residéncia
habitual, de acordo com a lei que rege os direitos de custddia.

* As alegacbes de risco grave devem atingir um grau de seriedade
para serem consideradas graves.

+ E a gravidade que caracteriza o risco e ndo o dano em si, embora
haja uma relagao clara entre os dois. Assim, um baixo risco de morte
ou dano grave pode ser classificado como grave, enquanto um alto
nivel de risco pode ser referido a formas menores de dano.

* As restricoes ao retorno devem ser interpretadas de forma restritiva e as
autoridades competentes ndo devem realizar investigagcdes e avaliagdes
completas sobre o que € do melhor interesse da crianga, pois existe o
risco de uma interpretacdo extensiva do risco grave, que se centre na
situagao geral da crianga, poder levar a resultados inadequados.
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* No entanto, havera situagdes em que um retorno rapido pode ser
tdo prejudicial para o interesse da crianga que seria contrario aos
objetivos da CH 1980.

* O o6nus da prova cabe a pessoa que se opde ao retorno, a qual deve
apresentar provas substanciais para esse efeito. Se tal é verdade,
também é verdade que o artigo 13.°, n.° 3, estabelece que o tribunal
perante o qual o procedimento de restituicdo é processado deve levar
em conta informagdes sobre a situagdo social do menor fornecidas
pela Autoridade Central ou outra autoridade competente do local de
residéncia habitual da crianga, que é o que esta em melhor posicéo
para fornecer esta informagéo.

* Na&o parece que os meios de prova sejam muito diferentes nesses
casos a nivel internacional, embora o equilibrio de probabilidades na
avaliagao da prova deva levar em conta as limitagbes que envolvem
a natureza sumaria desses processos.

*  Normalmente, ndo é claro ou definido o que deve ser entendido como
dano fisico ou psicoldgico, mas, sem duvida, a alternativa de colocar
a crianga numa situagao intoleravel faz com que a qualificagdo do
dano se destaque.

* Algo intoleravel deve ser uma situacdo cujas circunstancias particula-
res ndo devem ser admitidas. Toda a crianga pode suportar situagoes
dificeis ao longo da sua vida, mas ha sempre situagdes que nao séo
toleraveis, entre elas, os maus-tratos ou abusos fisicos ou psicolégicos.

* A crianga pode estar, inclusive, exposta a efeitos prejudiciais que
integram o risco grave e derivam do simples facto de ver e ouvir os
maus-tratos ou abuso de um de seus pais.

O artigo 13.%, n.° 1, alinea b), examina o futuro em resposta a uma
situagdo que existiria se a crianga fosse devolvida.

» O cenario que a crianca enfrentara com o retorno € muito condicio-
nado pelas medidas de protecdo que podem ser postas em pratica
para garantir que a crianga fique em situagbes de risco.

4. A EXCEGAO PARTICULAR DO ARTIGO 13.°, N.° 1, ALINEA B), DA
CH 1980

Existem muitas razdes e fatores que determinam que estamos diante de
uma excegao, mas o obstaculo deve ser destacado no sentido de que uma
correta aplicacao e abordagem devem ser concretizadas e levadas a cabo
pelas autoridades competentes do Estado requerido.

Assim, existem muitas divergéncias na aplicacdo da excegédo do artigo
13.°, n.° 1, alinea b), da CH 1980, dependendo do Estado em questdo e o
seu uso tende a levar a atrasos que, em si mesmos, sdo contrarios aos
objetivos e finalidade da CH 1980, algo que acaba por afetar a segurancga
juridica.
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Ao mesmo tempo, é uma das exceg¢des mais invocadas.

Esta excegao tem certas conotagbes. Naturalmente, a sua aplicagéo deve
ser restritiva®, mas, ao mesmo tempo, € uma excegdo de natureza prospetiva
e discricionaria.

E prospetiva porque se concentra na situacdo da crianca apds a sua
restituicao e se as circunstancias a expéem a um sério risco. Nao é possivel
analisar apenas o0 momento anterior ao sequestro ou retencao ilegal, antes
devemos olhar para o futuro, a fim de discernir o que acontecera apés a
restituigao.

E discricionaria porque, apds a excecdo ser comprovada, ela ndo sera
aplicada automaticamente, ou seja, mesmo que haja risco, isso nem sempre
resulta na nao restituicdo da crianga, por exemplo, quando ha garantias con-
cretas e suficientes para minimizar ou mitigar efetivamente o risco grave®.

Considerar a existéncia de medidas de protecédo adequadas e eficazes
faz parte do exercicio do poder discricionario dos juizes e tribunais depois de
apurarem a existéncia de um risco grave.

5. DUAS APROXIMAGOES REGIONAIS
5.1. O artigo 11.° do Regulamento Bruxelas Il bis

Assinala o artigo 11.°, n.° 4, do Regulamento (CE) n.° 2201/2003 do
Conselho, de 27 de novembro de 2003, relativo a competéncia, ao reconhe-
cimento e a execucéo de decisbes em matéria matrimonial e de responsabi-
lidade parental, que revoga o Regulamento (CE) n.° 1347/2000, que “o tribu-
nal ndo pode recusar o regresso da crianga ao abrigo da alinea b) do artigo
13.° da Convengao da Haia de 1980, se se provar que foram tomadas medi-
das adequadas para garantir a sua protecéo apos o regresso”.

Estamos perante uma previsdo muito particular que esté ligada ao esta-
belecimento de um mecanismo chamado prevaléncia no quadro da supressao
do exequatur para os Estados ligados pela aplicacéo deste instrumento regio-
nal e que modifica de forma fundamental a aplicagdo da excegdao num
ambiente onde a confianga mutua entre os Estados parece mais reforgcada.

5 O termo “grave risco” € um fator restritivo. Durante a elaboragdo da CH 1980 tal foi tido em
conta quando se descartou a terminologia inicialmente usada de “risco consideravel’, pelo
que, no final, foi adotado o conceito de “grave risco” por ser evidente que a expressao “grave”
denotaria maior gravidade.

6 A expressao “ndo esta obrigada a ordenar a restituicdo” da parte introdutéria do artigo 13.°,
n.° 1, alinea b), deixa clara esta posi¢cdo de que a autoridade judicial ou administrativa tem
a faculdade discricionaria de ordenar ou negar a restituicdo do menor.
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5.2. O artigo 11.° (b) da Convencéao Interamericana sobre Restitui¢cao
Internacional de Menores

O artigo 11.° (b) da Convengao Interamericana, que corresponde ao artigo
13.°, n.° 1, alinea b), da CH 1980, estabelece que “a autoridade judicial ou
administrativa do Estado requerido ndo sera obrigada a ordenar o retorno da
crianga, quando a pessoa ou a instituicdo que apresenta oposi¢ao prove [...]
que ha um sério risco de que o retorno da crianga possa expd-la a um perigo
fisico ou mental”.

A principal diferenca entre a redagédo do artigo 11.° (b) da Convengéao
Interamericana e a redagao do artigo 13.°, n.° 1, alinea b), da CH 1980 ¢é a
de que o artigo 11.° (b) da Convencéo Interamericana omite a terceira cate-
goria de menor em “situacéo intoleravel”.

Seja como for, a aplicagao pratica das excegdes em ambos os ambien-
tes ndo difere substancialmente e os tribunais tém regido as suas decisdes
por critérios iguais ou semelhantes em relagao a aplicagdo do artigo 11.° (b)
da Convencgao Interamericana e do artigo 13.°, n.° 1, alinea b), da CH 1980.

6. A PROVA DO RISCO GRAVFE’

6.1. O ordenamento espanhol em decis6es que afetam criangas e a
importancia das provas periciais

De acordo com o recente quadro legal espanhol, a prova pericial parece
ter atingido um status quase obrigatério quando se trata da adogéo de uma
decisao judicial relevante e relativa a criangas e, se entendermos que uma
decisdo de retorno é uma deciséo relevante para uma crianga, 0s processos
previstos no artigo 13.°, n.° 1, alinea b), da CH 1980 s&o diretamente afetados,
nesses casos, pela obrigagao relativa desse tipo de pericia.

Em Espanha, a Lei Orgéanica 8/2015, de 22 de julho, sobre a Modificagéo
do Sistema de Protegdo da Infancia e Adolescéncia®, modificou a Lei Organica
1/1996, de 15 de janeiro, sobre a Protegado Legal de Menores?®, cujo artigo 2.°,
n.° 5, alinea b), dedicado ao interesse da crianga, prevé agora que, nas decisdes
especialmente relevantes que afetam a crianga, havera um relatério colegial de
um grupo técnico e multidisciplinar especializado nas areas adequadas™.

7 As presentes opinides sao apoiadas em dois artigos publicados pelo autor com vista ao
trabalho coletivo «Questdes complexas do sequestro internacional de criangas nas Américas»,
que deveria ter sido publicado em 2017 pela Editorial Porrda (México).

8 BOE n.° 175, de 23 de julho de 2015, paginas 61871 a 61889 (19 pp.).

9 BOE n.° 15, de 17 de janeiro de 1996. Referéncia: BOE-A-1996-1069. Texto consolidado.
Ultima modificagéo: 29 de julho de 2015.

0 Refere o artigo 2.°, n.° 5, alinea b), da Lei Organica 1/1996, de 15 de janeiro, da Protegdo
Juridica do Menor, apés a reforma de 22 de julho de 2015: «Toda a medida no superior
interesse do menor devera ser adotada respeitando as devidas garantias do processo e, em

Almedina® JULGAR - N.° 37 - 2019



84 Francisco Javier Forcada Miranda

Ha uma certa natureza compulsiva neste tipo de previsdes, em principio,
bem-intencionadas, que, na pratica, podem causar problemas, devido aos
automatismos indesejaveis.

De acordo com o artigo 92.°, n.° 9, do Cdédigo Civil espanhol, antes de
adotar qualquer decisdao em matéria de guarda, cuidado e educagéao de filhos
menores, aquando de uma separacao, nulidade ou divércio, o juiz também
pode, ex officio ou a pedido de uma das partes, obter pareceres periciais
qualificados, no que diz respeito a adequagao do exercicio das responsabili-
dades parentais e a guarda dos filhos.

Além disso, e num campo generalista, existem muitas disposi¢des legais
que em Espanha naturalmente assumem a necessidade de relatérios de
especialistas para determinar questdes relacionadas com processos de desa-
gregacéo familiar ou em que surgiu um conflito que afetou especialmente os
filhos menores™.

Mais particularmente nos casos das pericias previstas no artigo 13.%, n.°
1, alinea b), da CH de 1980, eles aparecem quase sempre ligados as audi-
éncias de criangcas quando a presenca de especialistas foi solicitada para
ouvir a criancga.

Parece haver uma conexao clara a este respeito na legislagdo espanhola
especifica que implementa a CH 19802, de forma harmonizada com a legis-
lagéo espanhola sobre a audigdo da crianga, no artigo 778.°, n.° 8, da Lei de
Processo Civil (LEC de ora em diante), segundo o qual, em casos excecionais,
para ouvir as criangas, a presenga de especialistas pode ser necessaria, se
for considerado apropriado.

particular: b) A intervengdo no processo de profissionais especializados ou peritos. Se
necessario, estes profissionais terdo ainda formacgéo suficiente para determinar as
necessidades especificas das criangas com deficiéncia. Nas decisdes especialmente relevantes
que afetam a crianga, havera um relatério colegial de um grupo técnico e multidisciplinar
especializado nas areas adequadas».

" A citagdo cabe no sentido da sexta disposigdo adicional do Livro Segundo do Cédigo Civil

cataldo (Lei 25/2010, de 29 de julho, do Livro Segundo do Cédigo Civil da Catalunha, relativo
as pessoas e a familia) e do artigo 5.° da Lei valenciana (Lei 5/2011, de 1 de abril, do Geral
de Relagdes Familiares dos filhos e filhas cujos progenitores ndo convivem), que, nos seus
n.e 3. d, 4 e 5, preveem os relatérios psicolégicos para a fixagdo da convivéncia dos filhos
com 0s seus progenitores.
Também a Lei aragonesa 2/2010 (Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de margo, do Governo
de Aragao, pelo qual se aprova, com o titulo «Cédigo de Direito do Foro de Aragao», o Texto
Reformulado das Leis civis aragonesas), no seu artigo 6.3, prevé relatérios psicoldgicos
relativos a idoneidade do modo de exercicio das responsabilidades parentais e do regime de
guarda de menores. Em termos idénticos, a Lei do Foro de Navarra 3/2011, de 17 de margo,
sobre a guarda dos filhos em casos de rutura da convivéncia dos pais, no seu artigo 3.2. e
no artigo 9.4 da Lei n.° 7/2015, de 30 de junho, de rela¢des familiares em casos de separa-
¢ao ou rutura dos progenitores do Pais Basco.

2. No dia 23 de julho de 2015, entrou em vigor a Lei de Jurisdigdo Voluntaria n.° 15/2015, de
2 de julho, (BOE de 3 de julho de 2015), que introduziu na LEC novidades tao relevantes
como o novo Capitulo IV bis LEC, artigos 778.° e seguintes sobre «Medidas relativas a
restituicdo ou retorno de menores nos casos de subtragédo internacional», assim como alte-
ragdes nos artigos 525.°, n.° 1, e 749.°, n.° 1, no que concerne a supressao da possibilidade
da execugé&o provisoria e a maior iniciativa pelo Ministério Publico.
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Os requisitos das audi¢des de criangas em Espanha sdo agora impostos
pelo artigo 9.° da Lei 1/1996 de 15 de janeiro, de Prote¢cdo da Crianga, na
sequéncia da reforma de 22 de julho de 2015. Isto implica que, em processo
judicial ou administrativo, as entrevistas ou audi¢gdes da crianga terdo caracter
preferencial e serao conduzidas de forma adequada a sua situacdo e desen-
volvimento evolutivo, com a assisténcia, se necessario, de profissionais qua-
lificados ou peritos, tendo o cuidado de preservar a sua privacidade e usando
uma linguagem que seja compreensivel para a crianga, em formatos acessi-
veis e adaptados as suas circunstancias, informando tanto do que é pedido
como das consequéncias da sua opinido e com total respeito por todas as
garantias do procedimento.

Mesmo a maturidade devera ser avaliada por pessoa qualificada, tendo em
conta o desenvolvimento da crianga e a sua capacidade de compreender e avaliar
a questao especifica a ser tratada em cada caso, considerando-se que, em qual-
quer caso, a crianga € madura o suficiente quando tem doze anos de idade.

Uma caracteristica na lei espanhola neste tipo de processos, e consa-
grada nas regulamentagdes que implementaram a CH 1980, consiste em impor
as provas periciais relacionadas com o artigo 13.%, n.° 1, alinea b), as notas
de caracter urgente, sumario e prioritario.

Nesse sentido, o artigo 778.°, n.° 7, da LEC ja determina que, na fase
da produgao de prova em audiéncia, o tribunal pode solicitar ex officio, a
pedido da parte ou do Ministério Publico, os relatérios que considere relevan-
tes e esclarece que a sua realizagéo é urgente e prioritaria relativamente a
qualquer outro processo.

Dever-se-a ter em conta que existem apenas seis dias para indicar qual-
quer meio de prova ordenada durante a audiéncia principal do processo
nacional interno de restituicao.

6.2. A prova pericial e o alcance limitado da excegao

No campo da aplicagdo do artigo 13.°, n.° 1, alinea b), da CH 1980,
normalmente, encontram-se boas razbes para a obtengao de pericias relativas
ao risco grave e essas pericias foram-se convertendo num recurso, digamos,
estandardizado, nesses casos.

No entanto, somente quando existem razbes convincentes para obter
uma pericia esta deve ser admitida. Temos de inverter a tendéncia e limitar
as pericias para evitar abusos, ndao subestimar a forga probatéria de outros
meios de prova e garantir a celeridade do processo, que sai sempre prejudi-
cada quando se trata de obter provas periciais™.

8 J& durante a 4.2 Reunido da Comissdo Especial para rever o cumprimento da CH 1980 se
recomendou que as regras e praticas sobre a obtengdo e admissdo de provas nos
procedimentos de restituigéo, incluindo as periciais, fossem aplicadas tendo em conta a
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Se a pericia sobre a prova do risco grave tiver de ser produzida, entdo
0 objeto deve ser muito limitado, evitando o uso de pericias generalistas
afastadas da excegéo do artigo 13.°, n.° 1, alinea b).

Os especialistas ndo devem ir além do escopo limitado da excegao. Isso
implica a limitacdo do objeto desde o inicio e até mesmo, temporariamente,
da duragéo da prova pericial, bem como a garantia ab initio de que o espe-
cialista esta ciente e sabe a singularidade do artigo 13.°, n.° 1, alinea b), a
operacionalidade da CH 1980 e o objeto e propdsito da ordem de retorno.

Uma maneira de limitar conceitualmente o objeto das provas periciais &
especificar os resultados pretendidos através das instrugdes que devem ser
dadas ao perito. Se as excegdes levantadas durante o processo de devolugéo
envolvem determinar a existéncia de um sério risco de que o retorno da
crianga iria exp6-la a um sério dano fisico ou psicoldgico ou, de outra forma,
coloca-la perante um perigo intoleravel, dever-se-a perguntar ao perito qual
sera o impacto fisico e psicologico sobre a crianga de uma ordem de retorno,
qual é o seu efeito sobre a crianga vitima de uma acusagao de violéncia
doméstica ou como poderiam ser tomadas medidas que atenuassem um
possivel impacto psicoldgico sobre a crianga.

Inclusive, o perito deve decidir sobre a possibilidade de adotar medidas
adequadas para garantir a protecao da crianga apds a sua restituicao.

Todas estas consideragdes apoiam a ideia de que o objeto da pericia é
determinado no momento da proposta da prova pericial, com toda a clareza
e extensdo que sejam possiveis.

O objetivo destes pareceres ndo é a guarda ou a avaliagdo da guarda,
mas o risco grave. Portanto, € admissivel que determinados profissionais que
tenham tratado uma das partes ou a crianga possam emitir relatorios escritos
dando o seu parecer ao juiz ou ao tribunal nestes casos, por referéncia aos
assessores, psiquiatras, psicologos, assistentes sociais, médicos, etc.

6.3. Caracteristicas essenciais da prova pericial relacionada com a
excegao do artigo 13.°, n.° 1, alinea b)

A determinagdo de quando ha um risco grave e de quando o regresso
da crianga a expde a um sério perigo fisico ou mental ou, de qualquer outra
forma, a coloca numa situacgao intoleravel nao pode recair exclusivamente na
producdo de provas periciais. No entanto, é ébvia a relevancia que este tipo
de prova pericial costuma ter na decisdo sobre a procedéncia ou ndo da
excecao e esta seria a sua primeira caracteristica.

Considerada a relevancia deste tipo de prova, isso implica que a decisao
sobre a sua procedéncia, ou nao, deve ser adotada normalmente no inicio
do proprio processo.

necessaria agilidade do processo, que deve centrar-se nas questdes litigiosas diretamente
ligadas ao retorno.
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Como se trata de uma prova importante, que tera uma influéncia, se nao
decisiva, pelo menos relevante, deve avaliar-se a sua procedéncia no inicio
do processo, embora a sua implementacédo seja fixada para um momento
processual posterior.

Pode argumentar-se que muitos elementos de facto que podem nao estar
presentes no inicio do processo devem ser avaliados para a determinagao da
sua procedéncia, mas aqui a experiéncia, o profissionalismo e a intuicdo do
orgéo jurisdicional que deve decidir sdo essenciais.

Por exemplo, este tipo de pericia nao deve ser usado quando é possivel
obter informagdes fidedignas através de outros meios que, as vezes, estéo
presentes no processo, tais como, relatérios policiais, opinides de servigos
sociais nacionais, saude e documentacgdo clinica, resolugcbes do Estado da
residéncia habitual da criancga, etc.

Ha sempre indicadores da relevancia deste tipo de prova que devem ser
avaliados para determinar a procedéncia ou ndo dos laudos periciais.

Assim, deve avaliar-se a existéncia de algum tipo de patologia na crianga
ou em algum dos membros da familia, a estabilidade ou desestruturacéo de
um dos nucleos familiares e a presencga de elementos ligados a situagdes de
risco, como a violéncia doméstica, tendo em conta as decisdes e processos
judiciais ja existentes.

E, igualmente, valorada, para ver se uma pericia é relevante, a presenca
de comportamento agressivo, altos niveis de conflito interpessoal e risco para
as criangas, vinculos de apego, especialmente, em criangas pequenas,
demonstragdes avaliaveis de criangas com um grau de maturidade suficiente,
problemas em qualquer dos pais que resultem em situagbes de risco grave
e processos que afetem um retorno seguro da crianga e que possam ser
apreciados através de relatérios de assistentes sociais, equipas de psicologos,
escolas ou profissionais de saude, entre outros.

Juntamente com a nota de relevancia, ha duas outras caracteristicas que
devem ser consideradas.

A primeira seria diferida para o resultado da prépria pericia, no sentido de
que nunca deveria ser uma consideragéo obrigatéria por parte dos juizes e tri-
bunais. Nao se trata de transferir o poder de decisdo do juiz para o perito, nem
de o perito substituir a autoridade judicial, que n&o pode nem deve delegar no
perito a analise e a conclusao final a obter. Um laudo pericial ndo pode suplan-
tar a atividade de avaliagéo e decisdo da excecao, que so pertence ao juiz.

A segunda caracteristica refere-se ao facto de que essas provas periciais
nao devem gozar da presungao de objetividade ou imparcialidade.

Os juizes e tribunais devem ser capazes de avaliar os peritos de acordo
com as regras do principio da livre apreciagéo da prova.

De um ponto de vista amplo, os peritos auxiliam os juizes a conhecer
ou apreciar factos que exigem conhecimentos cientificos ou artisticos espe-
cificos. Desta forma, o perito ajuda o juiz sem impor critérios.

Mesmo em casos de criangas muito jovens ou com 6bvias deficiéncias
fisicas ou mentais, os peritos podem fornecer pistas especificas e relevantes,
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derivadas da psicologia do testemunho, que ajudam a avaliar a fiabilidade
deste tipo de relatos.

6.4. Recomendacgodes praticas

Muitas e variadas sao as recomendagbes que podem ser apontadas em
face de peritos que concordam no ambiente da excegao do artigo 13.°, n.° 1,
alinea b), e todas elas devem estar ligadas a excecionalidade deste tipo de
provas.

A primeira recomendagéao refere-se ao facto de que a prova deve ser
realizada o mais rapidamente possivel, preferencialmente, no inicio do proce-
dimento, se isso for viavel e ja existirem elementos factuais suficientes que
permitam a sua admissibilidade e posterior implementacéo.

Os peritos devem ser pessoas especialistas e especializadas, sujeitas
aos padrdes nacionais de qualificagdo que possam existir e existem em con-
textos nacionais™. Nao é qualquer perito que esta apto a enfrentar uma
pericia ligada a excegdo do artigo 13.%, n.° 1, alinea b), e isso deve dissuadir
juizes e tribunais de confiar este tipo de pericia a profissionais generalistas
ou nao qualificados.

A pessoa ou as pessoas responsaveis pela realizagdo da prova pericial
nao so6 tém de ser especialistas testados, mas devem ter experiéncia pratica
anterior e parecer adequados para a plausibilidade dos resultados que pro-
duzem, sejam eles psicologos, psiquiatras, assistentes sociais ou educadores.

Supbe-se que o perito ou peritos devem possuir o(s) titulo(s) oficial(ais)
correspondente(s) ao objeto e a natureza do parecer, mas, mesmo assim,
pode ser mais confiavel um perito designado pelo juiz ou cuja nomeagao foi
decidida por acordo comum das partes do que um perito da parte, por muita
qualificacdo que possa ter.

As garantias de objetividade e imparcialidade do perito devem sempre
estar presentes e, juntamente com elas, devem existir mecanismos a dispo-
sicdo das partes, do tipo de abstengao e canais de recusa, que sao premis-
sas basicas e essenciais do devido processo.

A disposicgo dos operadores legais devem existir protocolos padroniza-
dos que contenham instrugdes especificas sobre como proceder e informagdes
adaptadas as peculiaridades de cada processo e contexto juridico nacional®.

4 Encontramos um exemplo no ambito judicial da Nova Zelandia: “Guidelines relating to the
appointment of psychologists and lawyer for child in cases related to the Hague Convention”,
Ministry of Justice of New Zealand, “http://www.justice.govt.nz/family-justice/about-us/info-for-
providers/documents/guidelines-appointment-psychologists-hague.pdf”.

s Em Espanha, o denominado «Guia pratico sobre a prova de especialistas recolhida no pro-
cesso de familia» da Sociedade Espanhola de Psicologia Juridica e Forense e da Associagéo
Espanhola de Advogados de Familia, de 15 de fevereiro de 2016, inclui os denominados
standards de avaliagdo psicoldgica forense da guarda e custédia da Sociedade Espanhola
de Psicologia Juridica e Forense. Um estudo sobre estas matérias em Espanha pode ver-se

JULGAR - N.° 37 - 2019 Almedina®



Subtragao internacional de menores: excegdes ao retorno e violéncia intrafamiliar 89

Em relagédo ao conteldo desses protocolos, eles podem fornecer instru-
¢Oes padronizadas aos peritos sobre como proceder nesses casos, 0 que é
muito importante. Isso ajuda a limitacdo razoavel do que sera o objeto da
pericia. Também se pode definir um periodo minimo de antecedéncia com
que o relatoério deve ser apresentado, que permita um exame do relatério
pelas partes, a fim de garantir o seu direito de defesa, por exemplo, para
comparecer a audiéncia com os meios de prova que considerem convenien-
tes para contradizer o relatorio e permitir que as partes cheguem a um acordo
com base nele, se o sistema nacional o permitir no caso aplicavel®.

Para a realizacdo da pericia o perito deve ter acesso a informacoes
sensiveis e, particularmente, aos relatérios sociais disponiveis ao nivel das
autoridades centrais.

Dado que um laudo pericial ndo pode ser isolado e que, de certa forma,
é evolutivo, deve ser possivel um acompanhamento detalhado do mesmo,
que permita, inclusive, ao perito a realizagao de relatorios preliminares antes
do resultado final.

Geralmente, ajuda a acelerar o processo e o dinamismo da pericia, por
exemplo, obter os seus resultados através de relatérios orais que evitem a
apresentacéo de longos relatérios escritos, habitualmente, no final do processo
e nao suscetiveis a possiveis acordos entre as partes, em funcdo dos seus
resultados.

O relatdrio pericial deve estudar os factos de uma perspetiva técnico-
-forense, mas nao fornecer novos factos, e deve detalhar e ponderar os
mecanismos de obtencado das conclusdes utilizados.

Finalmente, pode ser considerada uma boa pratica a gravacéo dos tes-
tes e das entrevistas realizadas.

7. A PARTICULARIDADE DA INVOCAGAO DA VIOLENCIA POMESTICA
NO AMBITO DA EXCEGAO DO ARTIGO 13.°, N.° 1, ALINEA B), DA
CH 1980

Este tipo de alegagbes € hoje muito frequente e ha que ter em conta
que, desde 1980, relativamente a excegédo do artigo 13.°, n.° 1, alinea b), a
situagdo mudou muito.

na palestra «Situagdo atual das equipas psicossociais, normativa e protocolos de atuagao,
Encontro com a advocacia especializada em Direito da Familia», 2013, Sandra Peinado
Martinez, Magistrada-Juiz Titular do Tribunal de Familia de Alicante.

6 Um sistema muito peculiar com prova pericial e possibilidade de acordos é denominado
«avaliagao inicial neutra», que existe em algumas jurisdicdes dos Estados Unidos da América,
onde as sessfes de avaliagdo inicial neutra tém uma duragéo de trés horas, sdo conduzidas
por um ou mais peritos e sdo confidenciais. E um sistema que permite as partes receber
uma avaliagdo pericial ndo vinculativa da sua situagao juridica, podendo através da mesma
negociar uma solugdo amigavel.
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Assim, o impacto da violéncia doméstica nas criangas € agora mais bem
compreendido e, atualmente, esta claro que o abuso emocional pode ser tao
prejudicial quanto a violéncia puramente fisica.

Ja na Comissao Especial de 2012 ficou claro que a questdo das denun-
cias de violéncia doméstica, para os fins do artigo 13.°, n.° 1, alinea b), é da
competéncia exclusiva da autoridade que deve decidir sobre o retorno, dado
0 objetivo prioritario da CH 1980 de assegurar o retorno rapido e seguro.

E por isso que & tAo necessario promover a consisténcia na interpretacéo
e aplicagdo do artigo 13.°, n.° 1, alinea b), incluindo a violéncia doméstica,
mas nao so.

7.1. A atual relevancia deste tipo de alegacdes a luz do artigo 13.°,
n.° 1, alinea b)

Embora a violéncia doméstica ndo seja uma questao que aparece expli-
citamente na redacao do artigo 13.° da CH 1980, ndo ha duvida de que é
uma das questdes que atualmente suscitam grandes controvérsias no ambiente
da CH 1980 e a sua relevancia € apreciada recentemente em face de certas
atuagoes.

A Conferéncia da Haia explorou a possibilidade de um guia de boas
praticas sobre o artigo 13.°, n.° 1, alinea b), ndo se limitando ao ambito da
CH 1980 e, para trabalhar nesta area, criou um grupo de trabalho para a
elaboragdo de um Guia de Boas Praticas sobre a aplicacdo da excecgédo do
artigo 13.%, n.° 1, alinea b), da CH 1980 (Grupo de trabalho para desenvolver
um Guia de Boas Praticas sobre a interpretagéo e aplicagdo do artigo 13.°,
n.° 1, alinea b), da Convengéo da Haia de 1980 sobre o Rapto Internacional
de Criangas), dando, assim, efeito ao mandato do Conselho de Assuntos
Gerais e Politica da Conferéncia da Haia de 2012, 2013, 2014 e 2015.

O grupo reuniu-se quatro vezes em junho de 2013, janeiro e novembro
de 2014 e janeiro de 2016 (tendo havido uma quinta reunido de juizes do
grupo em Londres, em julho de 2016), permitindo, assim, pela primeira vez,
a criagdo de um grupo de trabalho da Conferéncia para refletir sobre o que
pode ser, ou nao, uma boa pratica neste campo.

O resultado dos esforgos do grupo de trabalho foi a chamada Diretriz de
Boas Praticas sobre o artigo 13.°, n.° 1, alinea b), da Convencao da Haia de
25 de outubro de 1980 obre os Aspetos Civis do Sequestro Internacional de
Criangas (Parte V — artigo 13.°, n.° 1, alinea b)), contendo um Anexo 3 rela-
cionado com a violéncia doméstica, que foi apresentado a Sétima Reunido
da Comissao Especial em outubro de 2017 para discusséo'”.

Ai, o projeto ndo foi validado e novos trabalhos serdo necessarios para
se obter um trabalho mais consensual.

7 Documento preliminar n.° 3, de junho de 2017.
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Nas conclusbdes e recomendagdes adotadas pela Sétima Reunido da
Comissao Especial nada se diz sobre o Guia Preliminar apresentado a Comis-
sdo Especial como documento preliminar n.° 3, que ndo pressupde aprovacao
futura, mas o grupo de trabalho é convidado, na concluséo n.° 54, a continuar
as suas atividades com vista a realizagdo do guia, dando prioridade a este
projeto’®.

A relevancia deste tipo de alegag¢des também foi destacada no contexto
Ibero-Americano. Na reunido dos pontos de contacto e de ligacao da IberRed
sobre os Aspetos Civis do Rapto Internacional de Criangas e Restituigao, que
teve lugar em 15, 16 e 17 de dezembro de 2014, o Centro de Formacgéo de
AECID de Cartagena das indias (Colémbia), observou, na Conclusdo 10.2 da
Ata de Conclusodes, o seguinte: “Reconhecendo o numero crescente de denun-
cias de violéncia doméstica nos processos de rapto internacional de criangas,
nos termos do artigo 13.°, n.° 1, alinea b), da Convengao da Haia e do artigo
11.° (b) da Convengéo Interamericana, impde-se a sua ponderagao a luz dos
objetivos das Convengdes”.

7.2. Critérios consistentes em matéria de violéncia doméstica no
ambito da excegdo do artigo 13.°, n.° 1, alinea b)

Alguns argumentos consistentes devem ser tidos em consideracao nesta
questdo e podem ser apresentados esquematicamente da seguinte forma.

* Quando o artigo 13.°, n.° 1, alinea b), da CH 1980 é invocado em
relagdo a situagdes de violéncia doméstica ou familiar, as alegagoes
de violéncia doméstica ou familiar e possiveis riscos para a crianga
devem ser examinados imediatamente e de forma adequada, con-
forme necessario para os propositos desta excecgao. Isto implica que
as autoridades competentes devem ter em conta o ambito limitado
dos procedimentos de restituicdo e a excegdo do artigo 13.°, n.° 1,
alinea b).

+ Compete as autoridades competentes perante as quais o procedi-
mento de devolucao € efetuado fazer uma analise adequada e rapida
destas alegagbes e consisténcia, para o que se podem valer de
ferramentas para a cooperacao internacional, tais como os mecanis-
mos de cooperacgao das autoridades centrais e a Rede Internacional
de Juizes da Haia.

8 Projeto do Guia de Boas Praticas sobre o artigo 13.%, n.° 1, alinea b), da Convencdo da Haia
de 1980. “54. A Comisséo Especial recebe o trabalho do Grupo de Trabalho e o progresso
feito no projeto do Guia até a presente data e convida o Grupo de Trabalho a continuar o
seu trabalho com vista a concluir o Guia. A Comisséo Especial recomenda que se dé prioridade
a este trabalho”.
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+ Avioléncia doméstica inclui diferentes formas e graus de abuso fisico,
psicologico, sexual, emocional e, em alguns casos, economico. Em
tal ambiente, a crianga pode ser uma vitima direta ou uma vitima
indireta, quando, respetivamente, ela & exposta ou esta sujeita aos
efeitos da violéncia doméstica dirigida ao outro progenitor. Em tais
casos, parece evidente que o dano psiquico na crianga, derivado da
exposicao a violéncia no casal, pode ser tdo grave quanto o abuso
direto, salvo uma avaliagao detalhada em cada caso concreto de tais
efeitos na crianga.

*  Os procedimentos em que o artigo 13.°, n.° 1, alinea b), é invocado
sao muito mais limitados no seu escopo do que os procedimentos
nacionais em que os méritos do caso sao analisados e, portanto, ao
analisar as excegobes, deve ser dada maior atengédo ao exame do
risco grave para a crianga.

* Uma situagéo de violéncia doméstica, por si s6, pode fazer parte da
excegao do risco grave do artigo 13.%, n.° 1, alinea b), da CH 1980
€ a percecao subjetiva de risco passou a ser estabelecida como uma
base suficiente para aplicar a excegao [por exemplo, no caso Re S
(2012) (UKSC 10), o High Court do Reino Unido baseou-se no
impacto psicolégico sobre a mae que teria o retorno num contexto
de violéncia familiar, em face de dados objetivos sobre tais medos]™.

* Quando uma excecao de grave risco se levanta relacionada com as
alegagbes de violéncia doméstica, deve ser considerada a disponi-
bilidade e a eficacia das medidas de protecao disponiveis no Estado
de residéncia habitual do menor para protegé-lo junto ao progenitor
“sequestrador” em caso de regresso®.

* O interesse superior da crianga é sempre avaliado sob os principios
da Convengao sobre os Direitos da Crianga das Nagdes Unidas de
1989?" e, neste contexto, de acordo com o mesmo, ndo parece que

20

21

Conclusées 12-13, Experts’ Meeting on Issues of Domestic/Family Violence and the 1980
Hague Child Abduction Convention, 12 June 2017, The University of Westminster, London.
Conclusdes 2, Experts’ Meeting on Issues of Domestic / Family Violence and the 1980 Hague
Child Abduction Convention, 12 June 2017, The University of Westminster, London.

O interesse superior da crianga enquanto conceito juridico indeterminado, mas n&o discricio-
nario, surge bem na Observacdo Geral n.° 14 sobre «O direito da crianca a que o seu
interesse superior seja uma consideragao primordial».

Este trabalho do Comité de Direitos da Crianga ndo pretende estabelecer o que é melhor
para a crianga numa situagdo e num momento concretos (conceito dinamico), mas antes
proporciona um quadro para avaliar e determinar o interesse superior da crianga, cuja natu-
reza parece enquadrar-se como:

1. um direito substantivo: o direito da crianga a que o seu superior interesse seja uma con-
sideracdo primordial;

2. um principio juridico interpretativo fundamental: se uma disposigao juridica admite mais de
uma interpretacéo, eleger-se-a a interpretacdo que melhor o satisfaga;

3. uma norma de procedimento: sempre que se tenha de tomar uma deciséo, o processo de
adocdo de decisdes devera incluir uma estimativa das possiveis repercussdes (positivas ou
negativas) da decis&o na crianga ou nas criangas interessadas.
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0 uso da excegdo do artigo 13.°, n.° 1, alinea b), gere atrasos inde-
vidos nos processos que podem consolidar situagdes de facto pro-
curadas pelo raptor em que o contacto da crianga com um dos seus
primogenitores € inexistente por longos periodos de tempo??.

+ O Relatério Anual 2017 do Ministério Publico Estadual sobre crimes
de violéncia contra mulheres e violéncia doméstica ja destacou, em
matéria civil, além da dificuldade na obtencédo de dados estatisticos,
principalmente por razbdes de informatica e coordenagdo, os dados
fornecidos pelo Conselho Geral do Poder Judiciario em relagéo aos
anos anteriores, que mostram uma diminui¢do significativa das ques-
tdes civis registadas em relagdo as denuncias apresentadas, con-
cluindo que sao poucas as vitimas que recorrem a processos civis
para regular a sua situagdo familiar e isso € motivo de preocupagao
para os promotores, principalmente em relagdo a menores, em ques-
tdes como esquemas de visita, guarda partilhada e funcionamento
de pontos de reagrupamento familiar, nos casos em que ha denuncias
de violéncia doméstica.

8. OS PERTURBADORES RECURSOS EXTRAORDINARIOS EM ESPA-
NHA E A SUBTRAGAO INTERNACIONAL DE MENORES: O ATC
119/2015, DE 6 DE JULHO, E A STC 16/2016, DE 1 DE FEVEREIRO

O facto de existirem interferéncias derivadas da existéncia de recursos
extraordinarios contra resolugdes firmes referentes ao sequestro internacional
de menores é um fator preocupante em muitos Estados.

A preocupacdo ocorre quando os tribunais atrasam os processos e
decorre da incerteza que o decurso do tempo vai gerando, mas isso n&o
impede que, por vezes, alguma forma extraordinaria tenha servido para cla-
rificar de forma acertada e contundente a correta interpretagao e aplicagéo,
por exemplo, do artigo 16.° da CH 1980, como aconteceu com a STS (Divisao
Civil, Secéo 1) de 22 de junho de 1998.

No ambito penal, ajudou a esclarecer o elemento intencional do tipo penal
a STS, Segunda Secgédo, n.° 196/2013, de 2 de Dezembro (BOE n.° 7, de 8
de janeiro de 2014).

Em Espanha, as vias extraordinarias no seguimento da reforma de 2015
do processo interno de implementagédo da CH 1980 reduziram-se a protegéo
constitucional, que, em matéria de rapto internacional de criangas, ganhou
uma importancia sem precedentes, principalmente, depois de o ATC 119/2015,

2 Este tipo de situagdes leva, nalguns casos, ao paradoxo de atribuir a guarda ao raptor que
impediu o retorno do menor por considerar que ele mesmo nao conhece outro progenitor e
que a sua integragdo num novo contexto seria traumatica (STS n.° 3006/2017, de 19 de julho,
ECLI: ES:TS:2017:3006).
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de 6 de julho, concordar em manter uma medida cautelar de suspensao
acordada na providéncia de 25 de maio de 2015, a primeira vez que, em
Espanha, se paralisou por decisdao do Tribunal Constitucional um regresso
acordado por um Tribunal Provincial neste dominio.

Mais tarde, no mesmo processo, a STC 16/2016, de 1 de fevereiro,
manteve a decisao inicial do Tribunal Constitucional, dando, como previsto
nessa mesma resolugéo, prevaléncia ao superior interesse da crianga em
relacdo a luta pela custddia e concluindo que as circunstancias da crianga
ndo foram tomadas em conta ao ordenar a restituicao?.

A STC 16/2016, de 1 de fevereiro, discutiu a violagdo do direito funda-
mental a tutela jurisdicional efetiva, sem desamparo (artigo 24.°, n.° 1, da
Constituigdo Espanhola), em termos do direito de uma deciséo judicial funda-
mentada com base na lei, que considerou que se tinha produzido a partir do
momento em que a Audiéncia Provincial de Madrid deixou de avaliar a situ-
acao de integracao da crianga, o que implicou para o Tribunal Constitucional
uma insuficiéncia de fundamentacdao da deciséo recorrida. Para o Tribunal
Constitucional, nos 20 meses decorridos desde a subtragdo efetiva até a
conclusao do processo, pdde produzir-se uma plena integragéo da crianga no
seu novo ambiente e isso deveria ser valorado para fazer valer o superior
interesse da crianga, tal como os atrasos nao podem diminuir essa aferigao,
impedindo a avaliagdo de sua situacao atual de integragdo no novo ambiente.

A interpretacao forgada do artigo 12.° da CH 1980 que o Tribunal Cons-
titucional espanhol faz ndo se coaduna nem com o Relatério Elisa Pérez Vera
acima indicado ou com os postulados da INCADAT, nem tem apoio jurispru-
dencial de base nacional ou internacional para consubstanciar tal peculiar
construgdo auténoma do artigo 12.°, mas, por via disso, é sabido que a
decisao do Tribunal Constitucional, ao provocar uma analise de mérito sobre
0 assunto sobre a base do tempo decorrido entre a subtracéo efetiva e reso-
lugao final do processo no sentido, foi proferida com base em determinadas
decisbes do TEDH.

Contudo, na otica do Tribunal de Estrasburgo, deve ressaltar-se que sob
nenhuma circunstancia o Acérdao Neulinger impde qualquer regra geral quando
se tem de analisar o mérito destes casos e situagdes e assim o diz claramente
0 § 105 do Acordao da Grande Secgao de 26 de novembro de 2013, no Acor-
dao X v. Letodnia (paragrafo que omite mencionar o Tribunal Constitucional),
indicando que o Tribunal considera oportuno esclarecer que o referido no § 139
do Acordao Neulinger?* nao fixou em si mesmo qualquer principio para a imple-
mentacdo da Convencao da Haia pelos tribunais nacionais.

25 O Tribunal Constitucional ja abordou de forma direta questbes relativas a CH 1980 pela
primeira vez na STC 120/2002, de 20 de maio (BOE n.° 146, de 19 de junho de 2002) (recurso
de amparo 129/1999), para estabelecer que deve ser resolvido no fundo um recurso de
apelacdo, ainda que a crianga tenha sido devolvida a outro Estado ou ndo seja possivel
praticar diligéncias para concretizar o regresso.

2% «139. In addition, the Court must ensure that the decision-making process leading to the
adoption of the impugned measures by the domestic court was fair and allowed those con-
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9. CONCLUSAO

A dificuldade técnica em aplicar a excegdo de risco grave a casos de
deslocagao ou retengao ilicita de criangas e o problema da aplicagéo e ava-
liacdo de qualquer excecao ao regresso sao questdes que os juizes e tribunais
que decidem este tipo de processos ndo devem desvalorizar.

Apenas uma boa preparagdo e formagédo € garantia de sucesso e, em
Espanha, apds a concentragdo da jurisdicdo que foi feita com a reforma de
2015 ao nivel dos tribunais de familia das capitais provinciais, ja estamos em
boa posicédo para formar adequadamente os juizes e tribunais encarregados
de decidir estes casos e resolver este tipo de excegdes.

Ao longo destas linhas, foram fornecidas orientagdes e critérios consis-
tentes que podem ser Uteis na dificil tarefa de resolver um caso de rapto de
crianga quando a oposigao ao regresso tenha sido suscitada por algum dos
intervenientes.
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