AGUIRRE ZARRAGA

TOMADA DE POSICAO DO ADVOGADO-GERAL
YVES BOT
apresentada em 7 de Dezembro de 2010*

1. Os conflitos de um casal que se divorcia no
que respeita ao destino dos filhos comuns po-
dem constituir para estes uma provagdo do-
lorosa ou mesmo traumatizante, a qual pode
ser ainda mais intensa quando, no caso de um
casal misto, um dos progenitores, que nio
aceita as medidas tomadas em relacdo aos
filhos pelo tribunal do Estado-Membro onde
o casal residia, parte com estes para o seu
Estado de origem e procura obter dos tribu-
nais desse Estado uma decisdo contraria. Se
o conseguir, a situacdo dos filhos passa entdo
a ser regulada por decisdes judiciais contra-
ditorias, cujo resultado se traduz frequente-
mente na ruptura mais ou menos prolongada
de qualquer relacdo ou de relagdes normais
com o outro progenitor.

2. A importancia do prejuizo causado aos fi-
lhos por tais comportamentos levou os Esta-
dos, inicialmente por via convencional, atra-
vés da Convencio de Haia de 25 de Outubro
de 19802, seguidamente, no quadro da Unido
Europeia, por via convencional e posterior-
mente regulamentar, a instaurar sistemas
de cooperacéo entre os tribunais de Estados
diferentes destinados, quando uma crianca é

1 — Lingua original: francés.
2 — Convengéo sobre os Aspectos Civis do Rapto Internacional
de Criangas (a seguir «Convengio de Haia de 1980»).

deslocada ou retida ilegalmente por um dos
progenitores, a assegurar o seu regresso o
mais rapidamente possivel ao lugar onde re-
sidia antes do seu rapto.

3. O Regulamento (CE) n.° 2201/2003 do
Conselho?, pertinente no presente processo,
prevé assim um sistema ao abrigo do qual o
juiz da residéncia da crianga, quando o juiz
do Estado-Membro para o qual a crianca foi
deslocada ilegalmente proferir uma decisdo
que se oponha ao seu regresso, tem, de uma
certa forma, a tltima palavra e pode ordenar
esse regresso através de uma decisdo executo-
ria de pleno direito e ndo passivel de contesta-
¢do nos outros Estados-Membros.

4. Esse cardcter executorio reforcado depen-
de da emisséo, pelo juiz que tiver proferido
tal decisdo, de uma certiddo que comprove,
designadamente, que a crianga teve a oportu-
nidade de ser ouvida, salvo se a sua idade ou
o seu grau de maturidade ndo o permitiam,
e que esse juiz teve em conta elementos a
luz dos quais o tribunal do lugar para onde a

3 — Regulamento (CE) n.° 2201/2003 do Conselho, de
27 de Novembro de 2003, relativo & competéncia, ao reco-
nhecimento e a execugio de decisdes em matéria matrimo-
nial e em matéria de responsabilidade parental e que revoga
o Regulamento (CE) n.° 1347/2000 (JO L 338, p. 1).
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crianca foi deslocada ilegalmente tinha adop-
tado uma decisdo de retencio.

5. A execugdo de decisdes acompanhadas de
tal certiddo ja deu lugar a varias dificuldades
de interpretacdo, que permitiram ao Tribu-
nal de Justica confirmar e precisar o alcance
da sua forga executdria especifica*. Assim,
no acoérdio Povse, ja referido, declarou que,
devido a reparticdo de competéncias entre o
tribunal do Estado-Membro de origem e do
Estado-Membro de execucdo, este dltimo
tribunal ndo pode senido reconhecer a forga
executoria de uma decisdo acompanhada da
certiddo e que as contestagdes relativas a esta
sé podem ser suscitadas no Estado-Membro
de origem®.

6. No presente processo, o Oberlandesgeri-
cht Celle (Alemanha) pretende saber se, ape-
sar da forga executdria especifica de uma de-
cisdo acompanhada da certiddo, pode opor-se
a execucdo de tal decisdo em caso de violagdo
particularmente grave de um direito fun-
damental da crianca, quando esta ndo tiver
sido ouvida, em violacdo das disposi¢oes do
Regulamento n.° 2201/2003 interpretadas em
conformidade com a Carta dos Direitos Fun-
damentais da Unido Europeia (a seguir «Car-
ta dos Direitos Fundamentais»). Pergunta, a
titulo subsididrio, em que medida é obrigada
a executar tal decisdo quando a certiddao que

4 — V. acérdios de 11 de Julho de 2008, Rinau (C-195/08 PPU,
Colect. p. 1-5271) e de 1 de Julho de 2010, Povse
(C-211/10 PPU, Colect., p. I-6673).

5 — Acérdao Povse, jé referido (n.* 73 a 75).
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a acompanha comportar uma declaracio ma-
nifestamente inexacta no que respeita a audi-
¢do da crianca.

7. O tribunal de reenvio precisou, além dis-
s0, que ndo solicitava a aplica¢do do proces-
so prejudicial urgente, com o fundamento de
que as suas duas questdes eram fundamentais
e que o seu exame devia fazer-se no quadro
de um processo prejudicial aprofundado.

8. O Tribunal de Justica, em conformidade
com o poder que lhe é conferido pelo arti-
go 104.°-B, n. 1, terceiro e ultimo parégrafos,
do seu Regulamento de Processo, considerou
porém que os requisitos de aplicagéo da tra-
mitagdo urgente estavam preenchidos e deci-
diu tratar o presente processo seguindo este
tipo de tramitacéo.

9. Nas presentes conclusdes, proporemos
ao Tribunal, antes do exame das questdes
prejudiciais, que se pronuncie sobre a pro-
cedéncia da premissa em que estas questoes
se baseiam. As referidas questdes assentam,
com efeito, na premissa segundo a qual a
crianga nio teve a oportunidade de ser ouvi-
da, contrariamente ao que ¢ indicado na cer-
tiddo que acompanha a decisdo que ordena o
seu regresso, e que, portanto, os requisitos a
que estd sujeita a emissdo de tal certiddo néo
foram respeitados pelo tribunal do Estado-
-Membro de origem.

10. Todavia, embora resulte efectivamente
dos autos que a crianca nido pode ser ouvida
por este tribunal, resulta igualmente que se
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procedeu a sua audi¢do a pedido das autori-
dades judicidrias do Estado-Membro de exe-
cugdo no quadro do processo que conduziu a
decisdo de retencdo, e que a opinido expressa
por esta crianca na referida audicéo foi evo-
cada na decisdo e na certiddo controvertidas.

11. E por esta razio que, nas presentes con-
clusoes, proporemos ao Tribunal que exa-
mine, a titulo preliminar, a procedéncia da
premissa do tribunal de reenvio, pronun-
ciando-se assim sobre a questdo de saber se,
em tais circunstancias, o requisito segundo o
qual a certiddo que acompanha uma decisdo
que ordena o regresso da crianca sé pode ser
emitida se esta tiver tido a oportunidade de
ser ouvida foi preenchido.

12. Exporemos os motivos pelos quais, em
nossa opinido, se deve considerar que este re-
quisito foi efectivamente respeitado.

13. Indicaremos, seguidamente, a titulo sub-
sididrio, que, mesmo admitindo que o referi-
do requisito ndo tenha sido preenchido, um
tribunal do Estado-Membro requerido nédo
pode opor-se a execugdo de uma decisdo
acompanhada da respectiva certidio. Recor-
daremos que, devido a estrita separacido das
competéncias entre os tribunais dos Estados-
-Membros em causa, as contestacoes relati-
vas a uma tal decisdo e a uma certiddo emi-
tida ao abrigo do artigo 42.° do Regulamento

n.° 2201/2003 sdo da competéncia exclusiva
dos tribunais do Estado-Membro de origem.

I — Quadro juridico

14. Osdiplomas pertinentes sio a Convencdo
de Haia de 1980, o Regulamento n.° 2201/2003
e a Carta dos Direitos Fundamentais.

15. A Convencido de Haia de 1980, que en-
trou em vigor em 1 de Dezembro de 1983,
foi ratificada por todos os Estados-Membros.
Continua a aplicar-se entre eles mas as suas
disposi¢oes sdo completadas pelas do Regu-
lamento n.° 2201/2003. As disposi¢cdes deste
regulamento, nas relagdes entre os Estados-
-Membros, prevalecem sobre as da referida
convencio®.

A — A Convengdo de Haia de 1980

16. A Convencio de Haia de 1980 parte do
postulado de que qualquer deslocagdo bru-
tal de uma crianca do lugar da sua residéncia
habitual sem o acordo do detentor da guar-
da prejudica gravemente os interesses des-
sa crianca e constitui um recurso a vias de

6 — Artigos 60.° e 62.° do referido regulamento.
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facto a que importa pér termo sem demora
e sem examinar o mérito do litigio entre os
progenitores.

17. Nos termos do seu artigo 1.°, esta con-
vengéo tem assim por objecto fazer respeitar
de maneira efectiva nos outros Estados con-
tratantes os direitos de custddia (guarda) e
de visita existentes num Estado contratante e
assegurar o regresso imediato das criangas ili-
citamente transferidas para qualquer Estado
contratante ou nele retidas indevidamente.

18. Por forca do artigo 3.° da referida con-
vencdo, a deslocacdo ou a retengdo de uma
crianca é considerada ilicita quando tenha
sido efectivada em violagdo de um direito de
custddia atribuido a uma pessoa pela lei ou
por uma decisdo judicial do Estado onde a
crianca tenha a sua residéncia habitual ime-
diatamente antes da sua transferéncia.

19. Em qualquer questdo relativa a guarda, é
o «interesse da crianca» que prevalece. Esta
tem direito a estabilidade, a poder permane-
cer na sua residéncia habitual, considerada
um dos fundamentos essenciais do seu equili-
brio e do seu desenvolvimento. A crian¢a ndo
é um objecto que os pais possam instrumen-
talizar em caso de conflito entre eles.

20. Nestas condi¢oes, a partir do momento
em que uma deslocacdo ilicita seja constata-
da, é ordenado o regresso imediato da crian-
ca a sua residéncia habitual. A decisdo de
regresso € portanto dissociada da atribuicdo
do direito de guarda, que o juiz da residéncia
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habitual estd em melhores condi¢des para
apreciar.

21. O artigo 12.° da Convengdo de Haia de
1980 prevé assim:

«Quando uma crianca tenha sido ilicitamente
transferida ou retida nos termos do artigo 3.°
e tiver decorrido um periodo de menos de 1
ano entre a data da deslocacdo ou da retencdo
indevidas e a data do inicio do processo pe-
rante a autoridade judicial ou administrativa
do Estado contratante onde a crianga se en-
contrar, a autoridade respectiva deverd orde-
nar o regresso imediato da crianga.

A autoridade judicial ou administrativa res-
pectiva, mesmo apds a expiracio do periodo
de 1 ano referido no paragrafo anterior, deve
ordenar também o regresso da crianca, salvo
se for provado que a crianga jd se encontra in-
tegrada no seu novo ambiente.

[...]»

22. Os autores desta convencio pretenderam
no entanto temperar o mecanismo quase au-
tomatico de regresso com excepgdes que per-
mitem ter em conta o interesse da crianga e as
circunstancias. O artigo 13.° da referida con-
vencdo prevé assim que a autoridade judicial
ou administrativa do Estado requerido nio é
obrigada a ordenar o regresso da crianga se a
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pessoa, instituicdo ou organismo que se opu-
ser ao seu regresso provar:

— que o progenitor nio exercia efectiva-
mente o direito de guarda na época da
transferéncia ou da retencio, ou que ha-
via consentido ou concordado posterior-
mente com esta transferéncia ou reten-
¢ao; ou

— que existe um risco grave de a crianca,
no seu regresso, ficar sujeita a perigos de
ordem fisica ou psiquica, ou, de qualquer
outro modo, a ficar numa situagéo intole-
ravel, ou ainda

— que a crianga se opde ao seu regresso e
que atingiu ja uma idade e um grau de
maturidade tais que levem a tomar em
consideragéo a sua opinido.

23. A aplicacdo da Convencdo de Haia de
1980, por forga do seu artigo 4.°, cessa quan-
do a crianga atingir a idade de 16 anos. Além
disso, nos termos do artigo 20.° desta conven-
¢do, o regresso da crianca de acordo com as
disposicoes contidas no seu artigo 12.° desta
convengdo poderd ser recusado quando ndo
for consentdneo com os principios funda-
mentais do Estado requerido relativos a pro-
teccdo dos direitos do homem e das liberda-
des fundamentais.

B — O Regulamento n.’ 2201/2003

24. O Regulamento n.° 2201/2003, tal como
a Convencdo de Haia de 1980, visa dissuadir
os raptos de criancas, assegurando o regresso
da crianca sem demora ao Estado-Membro
de origem. Inscreve-se no quadro do espago
de liberdade, de seguranca e de justica, que,
como é recordado no seu segundo conside-
rando, tem como pedra angular o reconheci-
mento mutuo das decisdes judiciais.

25. Para este efeito, o legislador comunitario
pretendeu instituir o seguinte sistema.

— os tribunais do Estado-Membro de ori-
gem mantém a sua competéncia. A des-
locacéo ilicita da crianga ndo desenca-
deia em si mesma uma transferéncia de
competéncia;

— os tribunais do Estado-Membro requeri-
do devem assegurar o regresso sem de-
mora da crianga;

— se o tribunal do Estado-Membro reque-
rido decidir ndo ordenar o regresso da
crianca, deve transmitir a sua decisdo
bem como os elementos de prova em que
essa decisdo se baseia ao tribunal compe-
tente do Estado-Membro de origem e os
dois tribunais devem cooperar,
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— se o tribunal do Estado-Membro de ori-
gem ordenar o regresso da crianga, a sua
decisdo, se lhe tiver sido junta a certidao
emitida por esse tribunal, é executdria de
pleno direito no Estado-Membro reque-
rido e ndo pode ser objecto de contesta-
¢do neste.

26. Assim, o décimo sétimo considerando do
Regulamento n.° 2201/2003 tem a seguinte
redaccio:

«Em caso de deslocagdo ou de retengéo ili-
citas de uma crianca, deve ser obtido sem
demora o seu regresso; para o efeito, deverd
continuar a aplicar-se a Convencdo de Haia
[...], completada pelas disposi¢oes do presen-
te regulamento, nomeadamente o artigo 11.°
Os tribunais do Estado-Membro para o qual
a crianga tenha sido deslocada ou no qual
tenha sido retida ilicitamente devem poder
opor-se ao seu regresso em casos especificos
devidamente justificados. Todavia, tal deci-
sdo deve poder ser substituida por uma deci-
sdo posterior do tribunal do Estado-Membro
da residéncia habitual da crianca antes da
deslocacdo ou da retencio ilicitas. Se esta ul-
tima decisdo implicar o regresso da crianga,
este deverd ser efectuado sem necessidade
de qualquer procedimento especifico para o
reconhecimento e a execugio da referida de-
cisdo no Estado-Membro onde se encontra a
crianga raptada.»

27. Nos termos do vigésimo primeiro con-
siderando deste regulamento, o «reconheci-
mento e a execugdo de decisdes proferidas
num Estado-Membro tém por base o prin-
cipio da confian¢a mittua e os fundamentos
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do nédo reconhecimento serdo reduzidos ao
minimo indispensavel».

28. Nos termos do vigésimo terceiro consi-
derando do referido regulamento, as «deci-
soOes relativas ao direito de visita e as decisoes
relativas ao regresso da crianca em relacdo
as quais tenha sido emitida uma certiddo no
Estado-Membro de origem nos termos do
presente regulamento deverdo ser reconheci-
das e tém forga executdria em todos os outros
Estados-Membros sem necessidade de qual-
quer outra formalidade. As regras de execu-
cdo destas decisdes continuam a ser regula-
das pelo direito interno.» O vigésimo quarto
considerando do Regulamento n.° 2201/2003
prossegue declarando que a «certiddo emi-
tida para facilitar a execugdo da decisdo ndo
devera ser susceptivel de recurso. Sé6 pode
dar origem a uma acgdo de rectificacio em
caso de erro material, ou seja quando a cer-
tiddo ndo reflicta correctamente o contetido
da decisdo».

29. Além disso, este regulamento reconhece
a importincia da audi¢do da crianga. Assim,
nos termos do seu décimo nono consideran-
do, a «audicdo da crianca desempenha um
papel importante na aplicacdo do presente
regulamento embora este instrumento nao se
destine a alterar os procedimentos nacionais
aplicdveis na matéria».

30. Segundo o vigésimo considerando do
referido regulamento, a «audi¢do de uma
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crianca num outro Estado-Membro pode ser
efectuada segundo as regras previstas no Re-
gulamento (CE) n.° 1206/2001 do Conselho,
de 28 de Maio de 2001, relativo a cooperagdo
entre os tribunais dos Estados-Membros no
dominio da obtencdo de provas em matéria
civil ou comercial [7]».

31. Finalmente, é indicado no trigésimo ter-
ceiro considerando do referido regulamento
que «o presente regulamento reconhece os
direitos fundamentais e os principios consa-
grados na Carta dos Direitos Fundamentais
[...]; pretende, designadamente, garantir o
pleno respeito dos direitos fundamentais da
crianca enunciados no artigo 24.° da Carta
dos Direitos Fundamentais».

32. A estas diferentes intenc¢des do legislador
é dada execucdo do seguinte modo nos arti-
gos do Regulamento n.° 2201/2003.

33. Nos termos do artigo 2.°, ponto 11, des-
te regulamento, que retoma, em substéncia,
a mesma definicdo que a Convengio de Haia
de 1980, entende-se que hd «[d]eslocacdo
ou retencdo ilicitas de uma crianca» quando
essa deslocagdo ou retencdo viola o direi-
to de guarda conferido por deciséo judicial
por forca da legislacio do Estado-Membro
onde a crianga tinha a sua residéncia habitual

7 — JOL174,p. 1.

imediatamente antes da deslocagio ou reten-
¢do, desde que o direito de guarda estivesse a
ser efectivamente exercido.

34. O artigo 11.° do regulamento, intitulado
«Regresso da crianga», dispoe:

«1. Os n.”* 2 a 8 sdo aplicaveis quando uma
pessoa, instituicdo ou outro organismo titu-
lar do direito de guarda pedir as autoridades
competentes de um Estado-Membro uma
decisdo, baseada na [Conveng¢ido de Haia de
1980], a fim de obter o regresso de uma crian-
ca que tenha sido ilicitamente deslocada ou
retida num Estado-Membro que nio o da sua
residéncia habitual imediatamente antes da
deslocacéo ou retencio ilicitas.

2. Ao aplicar os artigos 12.° e 13.° da Conven-
¢do da Haia de 1980, deve-se providenciar no
sentido de que a crianca tenha a oportunida-
de de ser ouvida durante o processo, excepto
se tal for considerado inadequado em fungio
da sua idade ou grau de maturidade.

3. O tribunal ao qual seja apresentado um pe-
dido de regresso de uma crianga, nos termos
do disposto no n.° 1, deve acelerar a trami-
tacdo do pedido, utilizando o procedimento
mais expedito previsto na legislacdo nacional.
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Sem prejuizo do disposto no primeiro pa-
ragrafo, o tribunal deve pronunciar-se o
mais tardar no prazo de seis semanas a con-
tar da apresentacdo do pedido, excepto em
caso de circunstancias excepcionais que o
impossibilitem.

4. O tribunal ndo pode recusar o regresso da
crianga ao abrigo da alinea b) do artigo 13.°
da Convencio da Haia de 1980, se se provar
que foram tomadas medidas adequadas para
garantir a sua protec¢io apos o regresso.

6. Se um tribunal tiver proferido uma deci-
sdo de retencdo, ao abrigo do artigo 13.° da
Convencdo da Haia de 1980, deve imediata-
mente enviar, directamente ou através da sua
autoridade central, uma cépia dessa decisdo e
dos documentos conexos, em especial as ac-
tas das audiéncias, ao tribunal competente ou
a autoridade central do Estado-Membro da
residéncia habitual da crianga imediatamente
antes da sua retencdo ou deslocacéo ilicitas,
tal como previsto no direito interno. O tribu-
nal deve receber todos os documentos referi-
dos no prazo de um més a contar da data da
decis@o de retengdo.

7. Excepto se uma das partes ja tiver instau-
rado um processo nos tribunais do Estado-
-Membro da residéncia habitual da crianga
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imediatamente antes da retencdo ou deslo-
cacgdo ilicitas, o tribunal ou a autoridade cen-
tral que receba a informagdo referida no
n.° 6 deve notificd-la as partes e convidi-las
a apresentar as suas observacoes ao tribunal,
nos termos do direito interno, no prazo de
trés meses a contar da data da notificacéo,
para que o tribunal possa analisar a questio
da guarda da crianga.

Sem prejuizo das regras de competéncia pre-
vistas no presente regulamento, o tribunal
arquivard o processo se ndo tiver recebido
observacgdes dentro do prazo previsto.

8. Nao obstante uma decisdo de retencdo,
proferida ao abrigo do artigo 13.° da Conven-
¢do da Haia de 1980, uma decisdo posterior
que exija o regresso da crianca, proferida por
um tribunal competente ao abrigo do pre-
sente regulamento, tem forca executdria nos
termos da seccdo 4 do capitulo III, a fim de
garantir o regresso da crianga.»

35. O artigo 42° do Regulamento
n.° 2201/2003, que faz parte desta Seccdo 4
do Capitulo III, dispde:

«1. Oregresso da crianga referido na alinea b)
do n.° 1 do artigo 40.°, resultante de uma de-
cisdo executoéria proferida num Estado-Mem-
bro é reconhecido e goza de forca executdria
noutro Estado-Membro sem necessidade de
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qualquer declaracdo que lhe reconheca essa
forca e sem que seja possivel contestar o seu
reconhecimento, se essa decisdo tiver sido
homologada no Estado-Membro de origem,
nos termos do n.° 2.

Mesmo se a legislacdo nacional ndo previr a
forca executéria de pleno direito de uma de-
cisdo que exija o regresso da crianca previsto
no n.° 8 do artigo 11.°, o tribunal pode decla-
rar a decisdo executdria, nio obstante qual-
quer recurso.

2. Ojuiz de origem que pronunciou a decisdo
referida na alinea b) do n.° 1 do artigo 40.° s6
emite a certiddo referida no n.° 1, se:

a) A crianca tiver tido oportunidade de ser
ouvida, excepto se for considerada inade-
quada uma audic¢io, tendo em conta a sua
idade ou grau de maturidade;

b) As partes tiverem tido a oportunidade de
ser ouvidas; e

¢) O tribunal, ao pronunciar-se, tiver tido
em conta a justificacdo e as provas em
que assentava a decisdo pronunciada ao
abrigo do artigo 13.° da Convencéo de
Haia de 1980.

Se o tribunal ou qualquer outra autoridade to-
marem medidas para garantir a proteccio da
crianga apds o seu regresso ao Estado-Mem-
bro onde reside habitualmente, essas medidas
deverao ser especificadas na certiddo.

O juiz de origem emite a referida certidao,
por sua prépria iniciativa, utilizando o for-
mulério constante do anexo IV (certidao re-
lativa ao regresso da crianca).

A certiddo é redigida na lingua da decisdo.»

36. Nos termos do artigo 47.°, n.° 2, do Re-
gulamento n.° 2201/2003, «[q]ualquer deci-
sdo proferida pelo tribunal de outro Estado-
-Membro, e declarada executéria [...] ou
homologada nos termos [...] do n.° 1 do ar-
tigo 42.°, é executada no Estado-Membro de
execugdo como se nele tivesse sido emitida».

C — A Carta dos Direitos Fundamentais

37. A Carta dos Direitos Fundamentais, que,
por forca do artigo 6.° TUE, tem o mesmo
valor juridico que os Tratados, enuncia, no
seu artigo 24.°, os direitos das criancas nos
seguintes termos:

«1. As criangas tém direito a proteccdo e
aos cuidados necessdrios ao seu bem-estar.
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Podem exprimir livremente a sua opinido,
que serd tomada em consideragdo nos assun-
tos que lhes digam respeito, em fungdo da sua
idade e maturidade.

2. Todos os actos relativos as criancas, quer
praticados por entidades publicas, quer por
instituicoes privadas, terdo primacialmente
em conta o interesse superior da crianga.

3. Todas as criangas tém o direito de manter
regularmente relacdes pessoais e contactos
directos com ambos os progenitores, excepto
se isso for contrario aos seus interesses.»

II — Litigio no processo principal e ques-
toes prejudiciais

38. Os factos na origem do litigio no pro-
cesso principal, tal como apresentados pelo
tribunal de reenvio, podem ser resumidos do
seguinte modo.

39. Joseba Andoni Aguirre Zarraga e Simone
Pelz casaram em 25 de Setembro de 1998 em
Erandio (Espanha). Desse casamento nasceu
a filha do casal, Andrea, em 31 de Janeiro de
2000. A casa de morada da familia dos proge-
nitores situava-se em Sondika (Espanha).

40. Os pais separaram-se no final de 2007.
Cada um apresentou um pedido de divércio,
no qual pedia que lhe fosse concedido o direi-
to de guarda exclusivo da Andrea.
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41. Por decisdo de 12 de Maio de 2008, o Juz-
gado de Primera Instancia e Instruccién n.° 5
de Bilbao (Espanha) confiou provisoriamente
o direito de guarda ao pai, cujo domicilio a
Andrea integrou. No més de Junho de 2008,
a mie da Andrea mudou-se para a Alemanha.
No final das férias de Verao de 2008, duran-
te as quais a Andrea visitou a mae, esta al-
tima manteve a sua filha junto de si. Desde
15 de Agosto de 2008, a Andrea reside por-
tanto no domicilio da mie na Alemanha. No
mesmo dia, o Juzgado de Primera Instancia e
Instruccién n.° 5 de Bilbao proferiu uma deci-
sdo na qual proibia a Andrea de abandonar o
territério espanhol.

42. O pai da Andrea requereu entéo o regres-
so da filha a Espanha, com fundamento na
Convencio de Haia de 1980. O seu pedido foi
indeferido por decisdo de 1 de Julho de 2009,
tomada com base no artigo 13.°, segundo pa-
rdgrafo, desta convencdo. A audi¢do da An-
drea, efectuada nessa época, demonstrou que
a crianca se opunha de maneira persistente e
categorica ao seu regresso a Espanha. O peri-
to nomeado pelo tribunal na sequéncia dessa
audicdo concluiu que a opinido da Andrea
devia ser tomada em conta quer atendendo
a sua idade quer ao seu grau de maturidade.

43. O ministério da Justica aleméio transmi-
tiu esta decisdo a autoridade central espanho-
la por carta de 8 de Julho de 2009.

44. No mesmo més, o processo relativo a
atribuicdo do direito de guarda prosseguiu
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no Juzgado de Primera Instancia e Instrucci-
6n n.° 5 de Bilbao. Esse tribunal considerou
que se impunham a realizacio de um novo
exame pericial bem como a audicdo pessoal
da Andrea e marcou datas de comparéncia
tanto para uma como para a outra em Bilbau.
Nem a Andrea nem a mée compareceram as
diligéncias para as quais foram convocadas.
O tribunal espanhol ndo deu seguimento
ao pedido, apresentado anteriormente pela
mae, destinado a obter a autorizagdo, para ela
proépria e para a filha, de poder abandonar li-
vremente o territério espanhol apés o exame
pericial e a audi¢do da Andrea. O tribunal es-
panhol também néo deu satisfacdo ao pedido
expresso da mée requerendo que a audi¢do da
Andrea fosse efectuada por videoconferéncia.

45. Por sentenca de 16 de Dezembro de 2009,
o Juzgado de Primera Instancia e Instrucciéon
n.° 5 de Bilbao atribuiu ao pai da crianga o di-
reito de guarda exclusivo.

46. A mae recorreu desta sentenca, invocan-
do designadamente a necessidade de uma au-
dicdo da Andrea. Por acérdio de 21 de Abril
de 2010, a Audiencia Provincial da Biscaia
(Espanha) indeferiu este pedido de organiza-
¢do de uma audicdo da crianca.

47. Em 5 de Fevereiro de 2010, o Juzgado de
Primera Instancia e Instruccién n.° 5 de Bil-
bao emitiu uma certiddo relativa a sentenca
de 16 de Dezembro de 2009, em aplicacdo do
artigo 42.° do Regulamento n.° 2201/2003.

48. A maie requereu, por seu lado, que ndo
fosse ordenada a execugdo coerciva e que esta
sentenca nio fosse reconhecida.

49. Por decisdo de 28 de Abril de 2010, o
Amtsgericht — Familiengericht — Celle (tri-
bunal do cantio de Celle, seccio de familia,
Alemanha) deferiu este pedido com o funda-
mento de que o Juzgado de Primera Instancia
e Instruccién n.° 5 de Bilbao néo tinha ouvido
a Andrea antes de proferir a sua deciséo.

50. Em 18 de Junho de 2010, o pai da crianga
recorreu desta decisdo.

51. O Oberlandesgericht Celle (Alemanha),
chamado a conhecer deste recurso, estd con-
frontado com as seguintes interrogagoes.

52. Embora a sentenca de 16 de Dezem-
bro de 2009 seja uma decisdo que ordena o
regresso da crianga posteriormente a uma
decisdo de retencdo, relativamente a qual o
tribunal do Estado-Membro de execugdo ndo
tem, em principio, competéncia de fiscaliza-
¢do, como resulta dos citados acérddos Rinau
e Povse, considera que, em caso de violagio
particularmente grave de direitos fundamen-
tais, deveria dispor de um poder de fiscaliza-
¢do proprio para poder opor-se a execugio de
tal deciséo.

53. O Oberlandesgericht Celle considera,
com efeito, que, no litigio no processo princi-
pal, a falta de audi¢do da Andrea pelo tribunal
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do Estado-Membro de origem constitui uma
violagdo do artigo 24.°, n.° 1, da Carta dos
Direitos Fundamentais. Trata-se, em sua
opinido, de uma violacdo que reveste uma
importancia tal que justificaria o reconheci-
mento de uma competéncia de fiscalizacdo
do tribunal do Estado-Membro de execugdo
com fundamento numa interpretagdo do ar-
tigo 42.°, n.° 1, do Regulamento n.° 2201/2003
conforme a Carta dos Direitos Fundamentais.

54. Além disso, o Oberlandesgericht Celle
interroga-se sobre a questdo de saber se, no
caso de, apesar desta violagdo dos direitos
fundamentais, o tribunal do Estado-Membro
de execugdo ndo dispor de nenhum poder de
fiscalizacdo, pode considerar-se vinculado
por uma certiddo, emitida ao abrigo do arti-
go 42.° do Regulamento n.° 2201/2003, cujo
contetido é manifestamente falso. E o que
acontece, na opinido deste tribunal, no pre-
sente processo, no qual a certidio comporta
uma declaragdo manifestamente inexacta, ou
seja, de que a crianca foi ouvida pelo Juzgado
de Primera Instancia e Instruccién n.° 5 de
Bilbao.

55. O Oberlandesgericht Celle decidiu por-
tanto suspender a instincia e submeter ao
Tribunal de Justica as questdes prejudiciais
seguintes:

«1) No quadro de uma interpretacdo do ar-
tigo 42.° do Regulamento [n.° 2201/2003]
conforme com a Carta dos Direitos Fun-
damentais, o tribunal do Estado-Membro

I - 14262

de execucio dispoe excepcionalmente de
uma competéncia de controlo prépria
quando a decisio do Estado-Membro
de origem que deve ser executada im-
plica uma violagdo grave dos direitos
fundamentais?

2) O tribunal do Estado-Membro de exe-
cugdo estd obrigado a executar essa
decisdio mesmo quando o tribunal do
Estado-Membro de origem emitiu, nos
termos do artigo 42.° do Regulamento
[n.° 2201/2003], uma certiddo que, como
resulta dos autos, é manifestamente
inexacta?»

III — A nossa analise

56. Através das suas questdes, o tribunal de
reenvio pretende saber, em primeiro lugar, se
o Regulamento n.° 2201/2003 deve ser inter-
pretado no sentido de que o juiz do Estado-
-Membro requerido pode opor-se a execugdo
de uma decisio que ordena o regresso de
uma crianga tomada com fundamento no ar-
tigo 11.°, n.* 8, deste regulamento, quando se
afigure que a crianga em causa nio foi ouvida,
em violacdo das disposi¢oes do artigo 42.° do
referido regulamento, interpretadas em con-
formidade com o direito fundamental enun-
ciado no artigo 24.° da Carta dos Direitos
Fundamentais. Pergunta, em seguida, se, em
caso de resposta negativa a primeira questéo,
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este juiz é obrigado a proceder a tal execugio
quando a certiddo que acompanha a decisdo
em causa estd manifestamente errada, na me-
dida em que indica incorrectamente que a
crianga foi ouvida.

57. Estas duas questdes assentam assim na
premissa segundo a qual, no processo princi-
pal, a crianca néo teve a oportunidade de ser
ouvida, em violagdo do artigo 42.° do Regula-
mento n.° 2201/2003, lido a luz do artigo 24.°
da Carta dos Direitos Fundamentais.

58. Resulta porém das indica¢des fornecidas
pelo tribunal de reenvio e dos elementos dos
autos que uma audicdo da crianga foi efectua-
da pelo Amtsgericht — Familiengericht — Cel-
le por ocasido da audiéncia de 20 de Margo
de 2009, no quadro do processo em que foi
proferida a decisdo de retencio proferida por
este tribunal em 1 de Julho de 2009.

59. Resulta igualmente do exame da sentencga
proferida pelo Juzgado de Primera Instancia e
Instrucciéon n.° 5 de Bilbao em 16 de Dezem-
bro de 2009, que ordenou o regresso da crian-
¢a posteriormente a esta decisdo de retencéo,
que este juiz tomou em consideragéo esta au-
dicdo e expds os motivos pelos quais, apesar
da recusa da crianca em regressar a Espanha
para ai viver, considerava que o regresso desta
constituia a solugdo mais conforme aos inte-
resses da crianca.

60. Segundo o tribunal de reenvio, a referida
audicdo e a referéncia a esta na sentenga de
16 de Dezembro de 2009 ndo permitem con-
siderar que o direito fundamental da crianga,
consagrado no artigo 42.°, n.° 2, alinea a), do
Regulamento n.° 2201/2003, tenha sido res-
peitado. Esta disposicdo prevé, recorde-se,
que o juiz do Estado-Membro de origem que
decide ordenar o regresso da crianca apesar
de uma decisdo de retencdo sé pode emi-
tir a certiddo destinada a acompanhar a sua
decisdo, conferindo-lhe assim um cardcter
executorio reforcado, se a crianga tiver tido
a oportunidade de ser ouvida, a menos que
uma audi¢do tenha sido julgada inadequada
tendo em conta a sua idade ou o seu grau de
maturidade.

61. A premissa do tribunal de reenvio assen-
ta portanto numa interpretagdo do artigo 42.°
do Regulamento n.° 2201/2003 segundo a
qual o juiz do Estado-Membro de origem néo
pode limitar-se a fazer referéncia a uma au-
dicdo da crianca efectuada pelas autoridades
judiciais do Estado requerido, no quadro do
processo em que foi proferida a decisdo de re-
tengdo, mas deve ele préprio proceder a uma
nova audicdo da crianga, sob pena de violar
de forma grave o direito fundamental desta,
enunciado no artigo 24.° da Carta dos Direi-
tos Fundamentais.

62. E essencial, em nossa opinido, que o Tri-
bunal de Justica, antes de examinar as ques-
toes submetidas pelo tribunal de reenvio, se
pronuncie sobre a validade de tal premissa,
uma vez que, por um lado, a mesma condi-
ciona a pertinéncia dessas questdes e, por ou-
tro, estd em causa um ponto importante do
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sistema e das garantias previstas pelo Regula-
mento n.° 2201/2003.

A — Procedéncia da premissa subjacente ds
questoes prejudiciais

63. Propomos ao Tribunal que se pronuncie,
a titulo liminar, sobre a seguinte questao:

«A audicdo da crianca efectuada pelas au-
toridades judiciais do Estado-Membro de
execu¢do no quadro do processo em que foi
proferida uma decisdo de retencdo e que o
juiz do Estado-Membro de origem teve em
conta na sua decisdo que ordena o regresso,
tomada ao abrigo do artigo 11.°, n.° 8, do Re-
gulamento n.° 2201/2003, permite considerar
que o requisito enunciado no artigo 42.°, n.° 2,
alinea a), deste regulamento, segundo o qual
a crianca deve ter tido a oportunidade de ser
ouvida, foi satisfeito?»

64. A fim de respeitar o principio do contra-
ditério, as partes no litigio no processo prin-
cipal bem como as outras partes autorizadas
a apresentar observagdes no Tribunal de Jus-
tica, por escrito ou na fase oral, foram convi-
dadas a pronunciar-se sobre esta questéo.
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65. O Governo alemdo bem como a Comis-
sdo Europeia sustentam que ha que respon-
der a referida questio negativamente. Ba-
seiam a sua posicdo em varios argumentos

que podem ser resumidos do seguinte modo:

— A audigdo perante o tribunal do Estado-
-Membro de execugéo e a referida no ar-
tigo 42.°, n.° 2, alinea a), do Regulamento
n.° 2201/2003 tém objectos diferentes,
uma vez que a primeira refere-se ao re-
gresso da crianga ao passo que a segunda
tem por objecto permitir decidir a ques-
tdo do direito de guarda definitivo da
crianca e tem portanto um alcance mais
amplo.

— Admitir que o requisito do arti-
go 42.°, n.° 2, alinea a), do Regulamento
n.° 2201/2003 é satisfeito quando a crian-
ca tiver sido ouvida pelo juiz do Estado-
-Membro de execugdo teria por conse-
quéncia dispensar sistematicamente o
juiz do Estado-Membro de origem da
obrigacdo de ouvir a crianca e permitiria
portanto contornar esta disposicédo. Seria
igualmente contrério a4 economia da re-
ferida disposicdo, que estabelece, na sua
alinea a), a obrigacdo de ouvir a crianga,
e ndo apenas, na sua alinea c), o dever de
tomar em conta os elementos em que de-
cisdo de retencéo se fundou.
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— Segundo a Comissio, no presente proces-
s0, o tempo que decorreu entre a audigdo
da crianca pelo juiz do Estado-Membro
requerido e a adopgdo da decisio que
ordenou o seu regresso, ou seja, perto de
nove meses, ndo permitia considerar que
o requisito referido no artigo 42.°, n.° 2,
alinea a), do Regulamento n.° 2201/2003
tivesse sido preenchido.

66. Na audiéncia de 6 de Dezembro de 2010,
S. Pelz e os Governos helénico, francés e letao
defenderam igualmente esta posicdo.

67. Contrariamente a estes intervenientes
e ao tribunal de reenvio, somos de opinido,
tal como J.A. Aguirre Zarraga e o Governo
espanhol, que hd que responder afirmati-
vamente & questdo examinada. Baseamos a
nossa posic¢io, por um lado, no contetido do
direito fundamental da crianca em ser ouvi-
da, consagrado no artigo 42.°, n.° 2, alinea a),
do Regulamento n.° 2201/2003 e, por outro,
no sistema de cooperagdo entre os tribunais
de Estados-Membros diferentes previsto por
este regulamento.

1. Contetdo do direito fundamental da crian-
¢a em ser ouvida

68. Defenderemos, no que respeita ao di-
reito fundamental da crianga em ser ouvida,

conforme consagrado no artigo 42.°, n.° 2,
alinea a), do Regulamento n.° 2201/2003, em
primeiro lugar, que tal direito deve ser objecto
de uma interpretacdo auténoma, em segundo
lugar, que tem com finalidade que a crianca
que tenha uma capacidade de discernimento
suficiente tenha tido a oportunidade de dar a
sua opinido sobre o seu regresso e, em tercei-
ro lugar, que essa opinido ndo vincula o juiz,
mas constitui um elemento que lhe permite
apreciar se o interesse superior da crianca se
opoe a esse regresso.

a) Uma interpretacgdo auténoma

69. E ponto assente que ao Regulamento
n.° 2201/2003, como a qualquer acto de di-
reito da Unido, deve ser dada execugdo em
conformidade com os direitos fundamentais.
Como referido no seu trigésimo terceiro con-
siderando, este regulamento reconhece os
principios consagrados na Carta dos Direitos
Fundamentais e pretende, designadamente,
garantir o pleno respeito dos direitos funda-
mentais da crianca enunciados no artigo 24.°
desta. Além disso, como indica o décimo
nono considerando do referido regulamento,
a audicdo da crianca desempenha um papel
importante na sua aplicagéo.

70. O Regulamento n.° 2201/2003 contém
assim quatro disposi¢des que prevéem que a
crianca deve ter tido a oportunidade de ser
ouvida, ou seja, os artigos 11.°, n.° 2, e 42.°,
n.° 2, alinea a), que respeitam ao regresso da
crianca deslocada ou retida de maneira ilicita,
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o artigo 23.°, alinea b), relativo aos funda-
mentos de ndo reconhecimento de decisoes
em matéria de responsabilidade parental, e o
artigo 41.°, n.° 2, alinea c), que respeita ao re-
conhecimento de uma decisio sobre o direito
de visita.

71. E certo que estas disposicoes nio prevé-
em as modalidades processuais de tal audi-
¢do. Essas modalidades, como é indicado no
décimo nono considerando do Regulamento
n.° 2201/2003, sdo determinadas por cada
Estado-Membro, em conformidade com o
principio da autonomia processual. Isso ndo
significa porém, em nossa opinido, que a
questio de saber se, ao ser dada aplicacdo ao
requisito do artigo 42.°, n.° 2, alinea a), deste
regulamento, foram respeitados os direitos
fundamentais da crianga, deva ser aprecia-
da tendo em conta a ordem publica de cada
Estado-Membro.

72. Naverdade, quando examinamos os dife-
rentes artigos do Regulamento n.® 2201/2003
que prevéem esta audi¢do, verificamos que
$6 o artigo 23.° se refere expressamente a or-
dem publica do Estado-Membro de execu-
cdo. Este artigo dispoe, com efeito, que uma
decisdo proferida em matéria de responsabi-
lidade parental néo é reconhecida se, excep-
to em caso de urgéncia, tiver sido proferida
sem que a crianga tenha tido a oportunidade
de ser ouvida, «em violacdo de normas pro-
cessuais fundamentais do Estado-Membro
requerido».
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73. Tal referéncia, em contrapartida, nio
existe no artigo 42.°, n.° 2, alinea a), do Re-
gulamento n.° 2201/2003, nem, de resto, nos
dois outros artigos acima mencionados. Esta
diferenca de redac¢do demonstra, em nossa
opinido, que o respeito do requisito referido
nesta disposicdo, segundo o qual a crianca
deve ter tido a oportunidade de ser ouvida,
nido depende do respeito dos direitos fun-
damentais da crianga tal como previstos na
ordem juridica do Estado-Membro de exe-
cugio. Nio estd subordinado ao requisito de
que a crianca tenha tido a oportunidade de
ser ouvida em conformidade com a lei funda-
mental do Estado-Membro para o qual tenha
sido deslocada ou no qual esteja ilicitamente
retida.

74. Na verdade, uma disposicdo de um di-
ploma comunitdrio que, para determinar o
seu sentido e o seu alcance, ndo comporta
nenhum reenvio para a ordem juridica dos
Estados-Membros deve, segundo jurispru-
déncia constante, ser objecto de uma inter-
pretacdo auténoma®. O Tribunal de Justiga
ja aplicou esta jurisprudéncia no quadro do
Regulamento n.° 2201/2003 no que respeita
aos conceitos de «matérias civis», referido no
artigo 1.°, n.° 1, deste’, e de «residéncia habi-
tual», referido no artigo 8.°, n.° 1, do referido
regulamento .

8 — Acérdio de 2 de Abril de 2009, A (C-523/07, Colect.
p. 1-2805, n.° 34).
9 — Acérdao de 27 de Novembro de 2007, C (C-435/06, Colect.
p. 1-10141, n.° 46).
10 — Acérdéo A, ja referido (n.”* 35 a 37).
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75. Além disso, o cardcter auténomo do con-
teddo do requisito enunciado no artigo 42.°,
n.° 2, alinea a), do Regulamento n.° 2201/2003
¢é igualmente confirmado, em nossa opiniéo,
pela autonomia processual da forca executo-
ria de uma decisdo que ordena o regresso de
uma crianga subsequente a uma decisdo de
retenc¢do . Com efeito, a fim de assegurar o
regresso efectivo e sem demora da crianga, tal
decisdo, por forca do artigo 11.°, n.° 8, deste
regulamento, é executéria em conformidade
com o Capitulo III, Secgéo 4, do referido re-
gulamento, ou seja, é reconhecida e tem forga
executéria no Estado-Membro para o qual a
crianga tenha sido deslocada ou no qual es-
teja ilicitamente retida, ndo sendo necessaria
uma declaragéo que lhe confira forca execu-
téria e sem que ninguém possa opor-se ao seu
reconhecimento 2

76. O Regulamento n.° 2201/2003 diferencia-
-se assim da Convencgédo de Haia de 1980, que
prevé, no seu artigo 20.°, que o regresso da
crianga pode ser recusado quando ndo for
consentdneo com os principios fundamen-
tais do Estado requerido. A «mais-valia» do
Regulamento n.° 2201/2003 em relagdo a esta
convencdo é portanto permitir ultrapassar
situacoes de bloqueio que podem ser ocasio-
nadas pelas divergéncias de apreciagdo do in-
teresse superior da crianca quando esta apre-
ciagdo ¢ efectuada pelo juiz de origem e pelo
juiz requerido tendo em conta os respectivos
direitos fundamentais.

11 — Acérdaos ja referidos Rinau (n.° 63) e Povse (n.° 56).
12 — Acérdao Rinau, ja referido (n.° 68).

77. O efeito atil deste regulamento ficaria
portanto comprometido se o juiz do Estado-
-Membro de origem verificasse o respeito dos
requisitos de emisséo da certiddo que confere
tal forca executdria especifica a sua decisdao
tendo em conta os direitos fundamentais do
Estado-Membro para o qual a crianga foi des-
locada ou no qual estd ilicitamente retida.

78. Daqui resulta, em nossa opinido, que
o direito fundamental da crianca de ser ou-
vido, conforme consagrado no artigo 42.°
do Regulamento n.° 2201/2003, deve ter um
conteddo auténomo. Isso implica, no presen-
te processo, que a questdo de saber se o arti-
go 42.°, n.° 2, alinea a), deste regulamento foi
respeitado deve ser apreciada nédo a luz das
exigéncias da lei fundamental alemd, mas do
conteddo deste requisito, tal como deve ser
entendido de maneira uniforme em todos os
Estados-Membros, segundo a interpretacio
feita pelo Tribunal de Justica. Saliente-se, a
este respeito, que o Governo alemao partilha
desta analise.

b) O conteddo do direito de ser ouvido

79. O artigo 42.°, n.° 2, alinea a), do Regu-
lamento n.° 2201/2003 prevé que o juiz do
Estado-Membro de origem sé emite a cer-
tiddo destinada a acompanhar a sua decisdo
que ordena o regresso da crianca posterior-
mente a uma decisio de retencdo se «[a]
crianga tiver tido oportunidade de ser ouvida,
excepto se for considerada inadequada uma
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audi¢do, tendo em conta a sua idade ou grau
de maturidade».

80. Resulta do teor desta disposicio, lida a
luz do artigo 24.°, n.° 1, da Carta dos Direitos
Fundamentais, que a crianga objecto de uma
decisdo de regresso proferida com funda-
mento no artigo 11.°, n.° 8, do Regulamento
n.° 2201/2003 deve ter tido a oportunidade
de exprimir livremente a sua opinido sobre
tal regresso. Este artigo traduz, no dominio
dos raptos de criangas, a evolu¢do contem-
poranea dos direitos internacional e europeu,
nos termos da qual a opinido de uma crian-
ca dotada de discernimento deve ser tomada
em consideracdo nas decisoes que lhe dizem
respeito .

81. Vdrios ensinamentos um pouco mais pre-
cisos podem ser tirados da formulagdo deste
direito fundamental, como consagrado no
artigo 42.°, n.° 2, alinea a), do Regulamento

13 — Assim, a Convengéo Internacional dos Direitos da Crianga,
adoptada pela Assembleia-geral das Nagoes Unidas, em
20 de Novembro de 1989, prevé, no seu artigo 12.°
«1. Os Estados Partes garantem a crianga com capacidade
de discernimento o direito de exprimir livremente a sua opi-
nido sobre as questdes que lhe respeitem [...]

2. Para este fim, é assegurada a crianca a oportunidade de
ser ouvida nos processos judiciais e administrativos que lhe
respeitem, seja directamente, seja através de representante
ou de organismo adequado, segundo as modalidades previs-
tas pelas regras de processo da legislagao nacional.»

A Convencao Europeia sobre o exercicio dos direitos das
criangas, de 25 de Janeiro de 1996, no seu artigo 3, e a
Convengao Europeia sobre as relagdes pessoais relativas as
criangas, de 15 de Maio de 2003, no seu artigo 6.°, prevéem
o direito de a crianga ser informada, consultada e de expri-
mir o seu ponto de vista nos processos. V., designadamente,
Gouttenoire, A., «Laudition de l'enfant dans le réglement
“Bruxelles II bis”», in Le nouveau droit communautaire
du divorce et de la responsabilité parentale, Dalloz, 2005,
pp- 201 e segs.
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n.° 2201/2003. O referido direito fundamen-
tal, sublinhe-se desde j4, deve contribuir para
proteger o interesse superior da crianca.

82. No quadro das disposi¢oes do Regula-
mento n.° 2201/2003 aplicaveis em caso de
deslocacdo ou de detencdo ilicitas de uma
crianga, o interesse superior desta é, em prin-
cipio, um regresso sem demora ao lugar da
sua residéncia inicial, porque a solugéo forca-
da de que é vitima viola o seu direito funda-
mental de manter relages directas e pessoais
com cada um dos seus dois progenitores .
Consequentemente, este regresso s6 pode
ndo ocorrer se se verificar que é ele préprio
contrdrio ao interesse da crianca.

83. O direito conferido a crianca pelo ar-
tigo 42.°, n.° 2, alinea a), do Regulamento
n.° 2201/2003 tem assim por objecto per-
mitir-lhe participar no processo decisdrio
conducente a decisdo final relativa ao seu
regresso, mas esta participacdo também nio
deve ser contrdria ao seu préprio interesse. A
tensdo entre estes direitos e estes interesses
permite, em nossa opinido, extrair os seguin-
tes ensinamentos.

84. Em primeiro lugar, o artigo 42.°, n.° 2, ali-
nea a), do Regulamento n.° 2201/2003 consa-
gra um direito que apenas pode ser derrogado
pelo motivo enunciado nesta disposicdo, isto
¢, quando a audigdo se afigurar «inadequada»

14 — Acérdao de 23 de Dezembro de 2009, Deti¢ek
(C-403/09 PPU, Colect., p. 1-12193, n.° 54). V., igual-
mente, TEDH, acérdio Iglesias Gil e A.U.IL c. Espanha, de
29 de Abril de 2003, Recueil des arréts et décisions 2003-V.
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tendo em conta a idade ou o grau de matu-
ridade da crianca. E interessante notar que
o texto utiliza a palavra «inadequada» e ndo
visa um estado de incapacidade fisica objecti-
vo constatado do ponto de vista médico. Este
carcter inadequado remete portanto para
uma apreciagdo por parte do juiz no que res-
peita a aptidao da crianga em emitir uma opi-
nido pessoal. O principio que deve orientar
essa apreciacdo é que qualquer crianca com
capacidade de discernimento deve ter tido
a oportunidade de expressar a sua opinido.
Ora, é razoavel supor que, antes de atingir
uma certa idade, uma crianga néo seja capaz
de emitir uma opinido pessoal susceptivel de
ser tomada em consideracdo *°.

85. No presente processo, ndo existe uma
divergéncia de apreciagdo entre o juiz do
Estado-Membro de execugdo e o do Estado-
-Membro de origem quanto a aptiddo da An-
drea em ser ouvida, uma vez que este dltimo
juiz a convocou para uma audigao.

86. Em seguida, o artigo 42.°, n.° 2, alinea a),
do Regulamento n.° 2201/2003 consagra o di-
reito que assiste a crianga de ter a oportunida-
de de ser ouvida. Nio prevé que essa crianga
deve ter sido ouvida. Esta formulagdo com-
porta, em nossa opinido, duas consequén-
cias. Em primeiro lugar, a crianga com uma

15 — V. TEDH, acérdao Pini, Bertani, Manera e Atripaldi c.
Roménia, de 22 de Junho de 2004, Recueil des arréts et
décisions 2004-1V, no qual o Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem considerou que as autoridades nacionais nio
tinham excedido a sua margem de apreciagdo ao fixarem
em dez anos a idade a partir da qual o consentimento da
crian¢a na sua adopgao devia ser recolhido.

capacidade de discernimento suficiente deve
ter sido informada de que tem o direito de dar
a sua opinido livremente. Na medida em que,
materialmente, a audicdo de uma crianca, em
particular de uma crianca de tenra idade, de-
pende da contribuicdo do progenitor que o
tenha deslocado ou que o retém de maneira
ilicita, os Estados-Membros devem dar ao
juiz os meios de ultrapassar, se necessario, os
obsticulos a audicdo dessa crianga que po-
dem ser levantados por tal progenitor.

87. Em segundo lugar, a referida formulagao
implica que a crianga tem igualmente o direi-
to de ndo se pronunciar. A crianca nio deve
ser obrigada a escolher entre o progenitor que
a deslocou ou que a retém de maneira ilicita e
o0 seu outro progenitor. Também néo deve ser
colocada numa situac¢do na qual poderia ter
a impressdo de que € a unica responsavel da
decisdo sobre o seu regresso e, portanto, do
sofrimento que essa decisdo poderd eventu-
almente causar a um dos seus progenitores.
As condigdes em que a palavra da crianga é
recolhida devem ser adaptadas as circunstin-
cias bem como a sua idade e a sua maturida-
de, a fim de ndo constituir para ela uma ex-
periéncia traumatizante '°. Um juiz nacional,

16 — V. TEDH, acérdao Sahin c. Alemanha, de 8 de Julho de
2003, Recueil des arréts et décisions 2003-VIII, no qual o
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem considerou que,
no quadro de um processo tendo por objecto o direito de
visita de um progenitor que néo exercia a guarda de uma
crianga, o tribunal ndo pode ser obrigado a ouvir sistema-
ticamente a crianga na audiéncia mas deve dispor de uma
margem de apreciagdo sobre as condi¢oes dessa audi¢io em
funcao das circunstancias particulares da causa bem como
da idade e da maturidade da crianca em causa (§ 73).
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em nossa opinido, deveria assim poder de-
terminar que a crianca fosse ouvida por uma
pessoa competente num quadro apropriado,
quando considerasse inoportuno proceder
ele préprio a tal audi¢do. Do mesmo modo,
o Juzgado de Primera Instancia e Instruccién
n.° 5 de Bilbao tinha igualmente o direito de
considerar, em nossa opinido, que, no contex-
to do presente processo, a audi¢do por vide-
oconferéncia de uma crianca de tenra idade
como a Andrea era inadequada.

88. E atendendo a estas condicdes que in-
cumbe ao juiz do Estado-Membro de origem,
antes de emitir a certiddo relativa a sua de-
cisdo em aplicagdo do artigo 42.° do Regula-
mento n.° 2201/2003, verificar que a crianca
teve a oportunidade de ser ouvida na acepgao
do n.° 2, alinea a), deste artigo.

¢) A opinido da crian¢a néo vincula o juiz do
Estado-Membro de origem

89. Finalmente, a opinido expressa pela
crianca na sua audi¢do ndo vincula o juiz do
Estado-Membro de origem, competente para
tomar uma deciséo com fundamento no arti-
go 11.°, n.° 8, do Regulamento n.° 2201/2003.
Na Convencdo de Haia de 1980, a oposicdo
da crianga ao seu regresso é citada expres-
samente, no artigo 13.° desta, como um dos
motivos que podem justificar uma deciséo de
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retengdo ', sem com isso vincular o juiz do
Estado-Membro de execugdo. O Regulamen-
to n.° 2201/2003 ndo retoma esta disposicdo
entre os textos que conferem ao juiz do Esta-
do-Membro de origem o poder de se pronun-
ciar na sequéncia de tal decisdo.

90. O artigo 42.°, n.° 2, alinea c), do Regu-
lamento n.° 2201/2003 prevé simplesmente
que o juiz do Estado-Membro de origem que
ordena o regresso da crianca em tal situacdo
deve comprovar que tomou a sua decisdo
tendo em conta os motivos e os elementos de
prova com base nos quais o juiz do Estado-
-Membro de execugdo tomou uma decisédo de
retencgao.

91. O teor do Regulamento n.° 2201/2003,
mais ainda do que o da Convencdo de Haia
de 1980, demonstra assim que a opinido da
crianga constitui um elemento de apreciacio
que o juiz deve ter em conta, mas que nio o
vincula.

92. Quando, como no presente processo, a
crianga tiver declarado que se opde ao seu re-
gresso na audicdo pelo juiz do Estado-Mem-
bro de execugéo e este, no quadro do seu po-
der soberano de apreciagdo, tiver considerado

17 — O artigo 13.°, segundo parégrafo, da Convengio de Haia de
1980 dispoe:
«A autoridade judicial ou administrativa pode também
recusar-se a ordenar o regresso da crianga se verificar que
esta se opoe a ele e que a crianga atingiu jd uma idade e um
grau de maturidade tais que levem a tomar em consideragao
as suas opinides sobre o assunto.»
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que deve tomar uma decisdo de retencio, é
certo que esta opinido deve ser tomada em
consideracéo pelo juiz do Estado-Membro de
origem na sua decisdo final, mas tal opinido
ndo o vincula.

93. Téo-pouco o obriga a proceder ele pré-
prio a uma nova audicdo da crianga antes de
tomar essa decisdo final, como exporemos
seguidamente na segunda parte da nossa ana-
lise, em que abordaremos o sistema do Regu-
lamento n.° 2201/2003.

2. Sistema do Regulamento n.° 2201/2003

94. A titulo liminar, importa sublinhar que
o artigo 42, n.° 2, alinea a), do Regulamento
n.° 2201/2003 nao prevé que o préprio juiz
do Estado-Membro de origem deva proce-
der a audicdo da crianca. Exige simplesmente
que a crianga tenha tido a oportunidade de
ser ouvida. Este requisito pode portanto ser
satisfeito quando a crianca tenha sido ouvida
pelas autoridades judiciais de outro Estado-
-Membro, como é confirmado pelo vigésimo
considerando deste regulamento, nos termos
do qual a audi¢do de uma crianga num outro
Estado-Membro pode ser efectuada segun-
do as regras previstas no Regulamento (CE)
n.° 1206/2001 do Conselho, de 28 de Maio de
2001, relativo a cooperagdo entre os tribunais
dos Estados-Membros no dominio da obten-
¢do de provas em matéria civil ou comercial.

95. Quando a crian¢a em causa tenha sido
ouvida pelos servicos judiciais do Estado-
-Membro de execugdo ndo a pedido do juiz
do Estado-Membro de origem, ao abrigo do
Regulamento n.° 1206/2001, mas no quadro
do processo em que foi proferida uma de-
cisdo de retengdo, ndo pensamos, tendo em
conta o sistema previsto pelo Regulamento
n.° 2201/2003, que o juiz do Estado-Mem-
bro de origem seja obrigado, por forca do
artigo 42, n.° 2, alinea a), deste regulamen-
to, a proceder obrigatoriamente a uma nova
audicio.

96. A principal caracteristica do sistema pre-
visto pelo referido regulamento em caso de
rapto de uma crianca consiste no facto de o
processo perante o juiz do Estado-Membro
de execugdo em que foi proferida uma deci-
sdo de retengdo e o processo perante o juiz do
Estado-Membro de origem chamado a tomar
a decisdo final sobre esse regresso ndo cons-
tituirem processos estanques e concorrentes.
Sdo componentes complementares de um
unico e mesmo processo, que respeita a situ-
acdo de uma crianga cuja guarda é disputada
pelos pais, e no qual os dois juizes de Estados-
-Membros diferentes tém, por forca do Regu-
lamento n.° 2201/2003, o dever imperioso de
trabalhar em conjunto a fim de alcancar a me-
lhor solugdo para preservar o interesse desta
crianca.

97. Por forca deste sistema, quando o pro-
genitor de uma crianga deslocada ou retida
de maneira ilicita noutro Estado-Membro
tenha pedido o regresso desta, o juiz do
Estado-Membro de execugdo e o juiz do
Estado-Membro de origem devem conhecer
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sucessivamente da mesma questdo. Trata-se
de saber se existe um motivo legitimo e impe-
rioso que se oponha ao regresso desta crian-
c¢a. Como o Tribunal de Justica indicou no
acdrdao Povse, ja referido, este sistema com-
porta um duplo exame da questdo do regres-
so da crianga, garantindo assim uma melhor
fundamentagio da decisdo e uma protecgido
acrescida dos interesses dessa crianga ',

98. A confianca e o reconhecimento mutuos
que presidem ao Regulamento n.® 2201/2003
visam assim criar, no espaco judicidrio eu-
ropeu, um sistema que se aproxime tanto
quanto possivel da situacdo existente num
Unico Estado-Membro quando um progeni-
tor recusa submeter-se a medidas provisérias
relativas a guarda de um filho comum. Num
quadro puramente interno, o tratamento ju-
dicial de tal recusa assume a forma de um in-
cidente que se enxerta no processo principal
de divoércio.

99. E por esta razio que, em nossa opinido,
ao prever simultaneamente no artigo 11.°,
n.° 2, do Regulamento n.° 2201/2003 e no
artigo 42.°, n.° 2, alinea a), deste mesmo re-
gulamento que a crianga deve ter tido a
oportunidade de ser ouvida, o legislador co-
munitario ndo pretendeu fazer da audicio da
crianga uma exigéncia formal susceptivel de
se impor obrigatoriamente em cada fase do
processo relativo ao seu regresso. Pretendeu
que a crian¢a objecto de tal processo tenha
efectivamente tido a oportunidade de se ex-
primir no quadro global do processo, desde

18 — N.60.
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a fase iniciada no Estado-Membro requerido.
Nao impds que essa crianca fosse sistemati-
camente ouvida de novo pelo juiz do Estado-
-Membro de origem chamado a tomar uma
decisdo com fundamento no artigo 11.°, n.* 8,
do Regulamento n.° 2201/2003.

100. Este juiz deve poder basear-se na audi-
¢o efectuada pelo juiz do Estado-Membro de
execucdo desde que nela encontre os elemen-
tos necessdrios a sua prépria decisdo.

101. Baseamos a nossa andlise, por um
lado, no artigo 11.°, n.° 6, do Regulamento
n.° 2201/2003, por forca do qual todos os ele-
mentos recolhidos pelo juiz do Estado-Mem-
bro de execugdo com base nos quais este juiz
decidiu tomar uma decisdo de retencgdo, em
especial as actas das audiéncias, devem ser
comunicadas ao juiz do Estado-Membro de
origem, competente para tomar a decisao de-
finitiva sobre esse regresso '°.

19 — Recorde-se o que dispde o artigo 11.°, n.° 6, do Regulamento
n.° 2201/2003:
«Se um tribunal tiver proferido uma decisdo de retengéo, ao
abrigo do artigo 13.° da Convencdo da Haia de 1980, deve
imediatamente enviar, directamente ou através da sua auto-
ridade central, uma copia dessa decisdo e dos documentos
conexos, em especial as actas das audiéncias [sublinhado
nosso), ao tribunal competente ou a autoridade central do
Estado-Membro da residéncia habitual da crianga imediata-
mente antes da sua retengao ou deslocagdo ilicitas, tal como
previsto no direito interno. O tribunal deve receber todos os
documentos referidos no prazo de um més a contar da data
da decisao de reten¢io.»
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102. A nossa andlise assenta, por outro lado,
no facto de, por forga do artigo 42.°, n.° 2, ali-
nea c), do Regulamento n.° 2201/2003, o juiz
do Estado-Membro de origem ser obrigado
a tomar em conta a justificacdo e as provas
com base nas quais o juiz do Estado-Membro
requerido proferiu a sua decisdo de retengéo.

103. A acta da audi¢do da crianga, a qual
o juiz do Estado-Membro de execucdo era
obrigado a proceder no quadro do proces-
so em que foi tomada a decisdo de retencdo,
faz assim parte integrante dos elementos que
devem ser comunicados ao juiz do Estado-
-Membro de origem territorialmente compe-
tente e que este tem a obrigacdo de tomar em
conta.

104. Finalmente, a nossa andlise parece-nos
ser confirmada pelo imperativo de celerida-
de que preside a este processo. O regresso de
uma crianca deslocada ou retida de maneira
ilicita implica, geralmente, que esta crianca
ainda ndo teve tempo de se integrar comple-
tamente no seu novo ambiente. E por esta
razdo que o Regulamento n.° 2201/2003 im-
poe aos tribunais aos quais seja apresentado
um pedido de regresso que se pronunciem
rapidamente, utilizando os procedimentos
mais céleres previstos pelo direito nacional e
o mais tardar seis semanas apds lhes ter sido
apresentado o pedido®. Este imperativo de
celeridade impde-se também logicamente ao

20 — V.artigo 11.°, n.”* 3 e 6, do Regulamento n.° 2201/2003.

juiz do Estado-Membro de origem chamado a
tomar a decisdo final sobre tal regresso.

105. E certo que este juiz pode considerar
util ou oportuno ouvir de novo a crian¢a an-
tes de tomar a sua decisdo final. Assinale-se
que, no presente processo, o Juzgado de Pri-
mera Instancia e Instruccién n.° 5 de Bilbao,
posteriormente a deciséo de reten¢éo tomada
pelo Amtsgericht — Familiengericht — Celle,
convocou a crianga e a sua mie para as ouvir
em Espanha.

106. Todavia, o facto de, na sequéncia da ndo
comparéncia da Andrea e da mae, aquele juiz
ter proferido a sua deciséo final que prevé o
regresso da crianca sem ter procedido a au-
dicdo desta ultima por videoconferéncia nem
ter tentado organizar uma audicdo na Ale-
manha deslocando-se ele préprio ou man-
datando para esse efeito os servigos judiciais
alemdes enquadra-se no seu poder sobera-
no de apreciacdo e ndo pode ser analisado
como uma violagdo do direito fundamental
da crianca em ter tido a oportunidade de ser
ouvida.

107. Também ndo pensamos que o facto de,
na sua sentenca de 16 de Dezembro de 2009,
o Juzgado de Primera Instancia e Instrucci-
6n n.° 5 de Bilbao nio ter simplesmente or-
denado o regresso da Andrea, mas de se ter
pronunciado sobre a sua guarda e de ter atri-
buido esta ao pai, justifique que se chegue a
outra conclusdo.
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108. Como o Tribunal declarou no acér-
ddo Povse, ja referido, o Regulamento
n.° 2201/2003 permite ao juiz do Estado-
-Membro de origem ordenar o regresso da
crianga posteriormente a uma deciséo de re-
tengdo sem ter de se pronunciar previamente
sobre a guarda definitiva desta*. No entanto,
permite-lhe igualmente ligar ambas as coisas
pronunciando-se sobre a guarda definitiva da
crianga, como resulta claramente do seu arti-
go 11.°, n.°* 7, de modo que a decisdo sobre o
regresso da crianca é a consequéncias neces-
séria dessa atribuicéo.

109. Esta maneira de proceder apresenta a
vantagem de evitar um vai e vem da crianga
entre os Estados envolvidos no caso de o juiz
do Estado-Membro de origem considerar que
a guarda deve no fim de contas ser atribuida
ao progenitor que a deslocou ou que a retém
de maneira ilicita. Supde, no entanto, que este
juiz disponha dos elementos suficientes para
se pronunciar sobre esta atribuicdo, incluindo
a audicdo da crianga quando esta disponha de
uma capacidade de discernimento suficiente.

110. Contrariamente ao Governo alemio e
a Comissdo, ndo pensamos que, nesse caso,
a audicdo da crianca efectuada pelo juiz do
Estado-Membro de execugdo no quadro do
processo em que foi proferida uma decisdo

21 — O n.° 54 deste acérdao tem a seguinte redacgao:
«Do mesmo modo, os artigos 40.° e 42.° a 47.° do regula-
mento ndo subordinam a execug¢do de uma decisio profe-
rida ao abrigo do artigo 11.°, n.° 8, acompanhada da certidao
referida no artigo 42.°, n.° 1, [deste] regulamento, & adopgéo
prévia de uma decisdo em matéria de guarda.»
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de retencdo seja necessariamente insuficien-
te para permitir considerar que o direito da
crianca de ser ouvida foi respeitado pelo facto
de supostamente ter um objecto muito mais
restrito, limitado ao regresso.

111. As questdes do regresso e da guarda
definitiva ndo sdo estranhas uma em relagio
a outra. E sdo-no tanto menos, no presente
processo, quanto a Andrea declarou opor-se
ao seu regresso a Espanha, o que implica, a
fortiori, a sua oposicéo a que a sua guarda seja
atribuida ao seu pai. A possibilidade de o juiz
do Estado-Membro de origem considerar que
a crianca pdde ser ouvida sobre a atribuicio
da sua guarda depende portanto das circuns-
tancias e do contetido da audicdo dessa crian-
ca efectuada no Estado-Membro de execu-
¢do. Importa, em nossa opinido, deixar ao juiz
nacional, nesta matéria, o poder de apreciar
se encontra nessa audi¢do os elementos sufi-
cientes para decidir sobre a guarda definitiva
da crianca na sua decisdo tomada com funda-
mento no artigo 11.°, n.° 8, do Regulamento
n.° 2201/2003.

112. Acrescente-se que, como o Governo
espanhol indicou na audiéncia, uma deci-
sdo sobre a guarda de uma crianga, como a
sentenca do Juzgado de Primera Instancia e
Instruccién n.° 5 de Bilbao de 16 de Dezem-
bro de 2009, s6 é apelidada de «definitiva»
para a distinguir das medidas provisérias de-
cretadas no processo de divorcio e que, em
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principio, tal decisdo pode sempre ser revista,
quer por acordo entre os pais, quer no caso de
surgirem elementos novos.

113. Finalmente, a Comissdo sustenta que,
no presente processo, o Juzgado de Primera
Instancia e Instruccién n.° 5 de Bilbao nio
podia validamente considerar que o requisito
previsto no artigo 42.°, n.° 2, alinea a), do Re-
gulamento n.° 2201/2003 estava preenchido,
devido ao prazo decorrido desde a audicdo
da crianga na Alemanha, isto é, perto de nove
meses.

114. E certo que tal prazo se pode afigurar
longo no quadro de um processo de regresso,
mas, mais uma vez, ndo vemos muito bem o
que uma nova audicdo da crianga poderia ter
acrescentado, a partir do momento em que
esta tinha declarado opor-se ao seu regresso
a Espanha.

115. Tendo em conta o conjunto destas con-
sideracdes, propomos portanto ao Tribunal
que declare que o artigo 42.°, n.° 2, alinea a),
do Regulamento n.° 2201/2003 deve ser inter-
pretado no sentido de que o requisito enun-
ciado nesta disposicio ¢é satisfeito quando a
crianca tiver sido ouvida pelas autoridades
judiciais do Estado-Membro de execugdo no
quadro do processo em que foi proferida uma
decisdo de retencéo e o juiz do Estado-Mem-
bro competente tiver tomado essa audicdo
em consideragdo na sua decisio que ordena
o regresso, adoptada ao abrigo do artigo 11.°,
n.° 8, do mesmo regulamento.

B — Exame das questées prejudiciais

116. Tendo em conta a nossa posi¢do no que
respeita a premissa em que se baseiam as
questdes prejudiciais submetidas pelo Ober-
landesgericht Celle, apenas examinaremos
essas questdes a titulo subsidiario.

117. Através das referidas questoes, que pro-
pomos sejam examinadas em conjunto, este
tribunal pergunta, em substéincia, se o Regu-
lamento n.° 2201/2003 deve ser interpretado
no sentido de que o juiz do Estado-Membro
requerido pode opor-se a execugdo de uma
decisdo acompanhada da respectiva certi-
ddo, que ordena o regresso de uma crianga
posteriormente a uma decisdo de retencao,
quando se afigure que a crianca em causa,
contrariamente ao que é referido na certidao
emitida ao abrigo do artigo 42.° do referido
regulamento, ndo teve a oportunidade de ser
ouvida, em violagdo das disposicoes deste
artigo e do direito fundamental enunciado
no artigo 24.°, n.° 1, da Carta dos Direitos
Fundamentais.

118. Deve portanto proceder-se a andli-
se desta interrogacdo dando por adquirido
que a crianga objecto da decisio tomada ao
abrigo do artigo 11.°, n.° 8, do Regulamen-
to n.° 2201/2003 ndo teve a oportunidade
de ser ouvida, contrariamente as indicacoes
que figuram na certiddo que acompanha tal
decisdo.
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119. Somos de opinido, como a Comissdo
e contrariamente ao Governo alemdo, que,
mesmo em tal configuracéo, o juiz do Estado-
-Membro de execugdo ndo tem o direito de se
opor a execucdo da decisdo em causa. Basea-
mos o nosso ponto de vista no sistema previs-
to pelo Regulamento n.’ 2201/2003, tal como
interpretado pela jurisprudéncia.

120. Como vimos, este regulamento, tal
como a Convencgéo de Haia de 1980, parte do
postulado segundo o qual a deslocagdo ou a
retencdo ilicitas de uma crianca em violagdo
de uma deciséo judicial prejudica gravemen-
te os interesses desta crianca, de modo que o
seu regresso ao seu lugar de residéncia inicial
deve ser efectivado sem demora.

121. Verificimos igualmente que a mais-
-valia do referido regulamento em relacéo a
esta convencéo foi ter instituido um sistema
por forca do qual, em caso de divergéncia de
apreciacdo entre o juiz da residéncia habitual
da crianca e o juiz do lugar onde esta se en-
contra ilicitamente, o primeiro conserva a sua
competéncia e, de uma certa forma, tem a al-
tima palavra para decidir se esta crianca deve
efectivamente regressar ou nio ao seu lugar
de residéncia inicial.

122. Esta competéncia do juiz do Estado-
-Membro de origem assenta no postulado
de que esse juiz é o mais bem colocado para
tomar a decisdo final sobre esse regresso,
porque pode recolher no circulo préximo da
crianca e junto das pessoas com as quais essa
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crianga esteve em contacto todos os elemen-
tos que permitem apreciar se existe um mo-
tivo legitimo que se oponha ao seu regresso.

123. A economia e a finalidade deste sistema
foram explicitados muito claramente pelo
Tribunal de Justica no acérddo Povse, ja refe-
rido, em resposta a questdo de saber se uma
decisdo que concede um direito de guarda
provisério, proferida posteriormente por um
tribunal do Estado-Membro de execugio e
considerada executéria por forca do direito
desse Estado, obsta a execugdo de uma deci-
sdo anterior que ordena o regresso da crianga,
tomada ao abrigo do artigo 11.°, n.° 8, do Re-
gulamento n.° 2201/2003 e a qual foi junta a
certiddo prevista no artigo 42.° deste mesmo
regulamento.

124. O Tribunal de Justica declarou o
seguinte:

«73 Decorre [dos artigos 42.°, n.° 1, e 43.°,
n.” 1 e 2, do Regulamento n.° 2201/2003],
que estabelecem uma reparticdo clara
de competéncias entre os tribunais do
Estado-Membro de origem e do Estado-
-Membro de execugdo e que visam o re-
gresso rapido da crianga, que uma certi-
ddo emitida por forca do artigo 42.° do
regulamento, que confere a decisdo assim
homologada uma forca executéria espe-
cifica, ndo é susceptivel de recurso. O tri-
bunal requerido néo pode deixar de reco-
nhecer a forga executdria dessa decisdo,
sendo uma acgdo de rectificagdo ou du-
vidas quanto a sua autenticidade os tni-
cos meios que podem ser invocados em
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relacdo a certidio, por forca das regras
de direito do Estado-Membro de origem
(v., neste sentido, acérddo Rinau, j4 refe-
rido, n.”* 85, 88 e 89). As Unicas regras de
direito aplicdveis do Estado-Membro re-
querido sdo as que regulam as questdes
de natureza processual

Em contrapartida, as questdes relativas a
substancia da decisdo enquanto tal, no-
meadamente a questido de saber se esta-
vam reunidas as condi¢des exigiveis para
permitir ao tribunal competente proferir
essa decisdo, incluindo a eventual contes-
tagdo da competéncia, devem ser suscita-
das nos tribunais do Estado-Membro de
origem, em conformidade com as regras
da sua ordem juridica. Do mesmo modo,
um pedido de suspensdo da execugdo
de uma decisio homologada s6 pode
ser apresentado no tribunal competente
do Estado-Membro de origem, em con-
formidade com as regras da sua ordem
juridica.

Assim, nido pode ser suscitado nenhum
fundamento nos tribunais do Estado-
-Membro da deslocagdo contra a exe-
cucdo de tal decisdo, visto que as regras
juridicas deste Estado regulam exclusiva-
mente as questdes de natureza processu-
al, na acepcdo do artigo 47.°, n.° 1, do re-
gulamento, ou seja, as regras de execugdo
da decisdo. Ora, um processo como o que
¢ objecto da presente questdo prejudicial

ndo trata de requisitos de forma nem de
questdes processuais, mas regula ques-
toes de fundo.

76 Consequentemente, a existéncia de um
conflito, na acepgédo do artigo 47.°, n.° 2,
segundo paragrafo, do regulamento, en-
tre uma decisdo homologada e uma de-
cisdo executéria posterior sé pode ser
verificada em relagdo as eventuais deci-
soes proferidas posteriormente pelos tri-
bunais competentes do Estado-Membro
de origem.»

125. Em resumo, o juiz do Estado-Membro
de execucdo ndo pode portanto opor-se a
execucdo de uma decisdo acompanhada da
respectiva certiddo, tomada com funda-
mento no artigo 11.°, n.° 8, do Regulamento
n.° 2201/2003.

126. Somos de opinido que esta interpretagdo
do regulamento deve prevalecer igualmen-
te no caso improvavel de a certidao ter sido
emitida erradamente declarando que a crian-
ca ndo teve a oportunidade de ser ouvida.

127. Com efeito, no referido regulamento, o
legislador comunitario extraiu os ensinamen-
tos das insuficiéncias do sistema da Conven-
¢do de Haia de 1980, no qual as divergéncias
de apreciacdo entre os tribunais dos Estados
contratantes no que respeita ao interesse su-
perior da crianca, quando esse interesse é me-
dido tendo como referéncia a ordem publica
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prépria de cada Estado, levavam a legalizar o
rapto da crianga.

128. Previu portanto, por um lado, que,
no quadro do artigo 42.° do Regulamento
n.° 2201/2003, esses direitos fundamentais
deviam ter um contetdo auténomo, unifor-
me no conjunto dos Estados-Membros, ou
seja, o da Carta dos Direitos Fundamentais.
Considerou, por outro lado, que o nivel de
confianca mutua dos Estados-Membros na
capacidade dos tribunais dos outros Esta-
dos-Membros em assegurar uma protecgdo
real desses direitos permitia tirar todas as
consequéncias desta logica e conferir a de-
cisdo final tomada pelo juiz territorialmente
competente uma forga executdria especifica,
ndo susceptivel de contestacdo nos outros
Estados-Membros.

129. Basta, a este respeito, comparar a re-
dacgdo das disposi¢oes da Seccdo 4 do Capi-
tulo III do Regulamento n.° 2201/2003, que
prevéem esta forga executdria especifica, com
a dos artigos da Decisdo-Quadro 2002/584/
JAI do Conselho?, relativa ao mandado de
detencdo europeu. Esta decisdo-quadro prevé
expressamente que a entrega da pessoa ob-
jecto de um mandado de detengdo europeu
deve proceder de uma decisdo de um juiz do
Estado-Membro de execugdo e enumera os

22 — Decisdo-Quadro 2002/584/JAI do Conselho, de 13 de Junho
de 2002, relativa ao mandado de detengdo europeu e aos
processos de entrega entre os Estados-Membros (JO L 190,
p. 1, a seguir «decisao-quadro»).
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motivos pelos quais esse juiz pode ou deve
opor-se a entrega *. Na decisdo-quadro, o le-
gislador da Unido quis assim que o respeito
dos direitos fundamentais fosse sujeito a um
duplo controlo, pelos tribunais do Estado-
-Membro requerente e do Estado-Membro
requerido.

130. Em contrapartida, no Regulamento
n.° 2201/2003, o legislador comunitdrio deu
mais um passo a favor do reconhecimento
mutuo, uma vez que ndo previu esse duplo
controlo. No entanto, esse passo adicional
ndo deve ter como consequéncia uma pro-
teccdo inferior dos direitos fundamentais da
crianca. Ja vimos que, no trigésimo terceiro
considerando deste regulamento, o legislador
comunitario recordou a importancia primor-
dial do respeito desses direitos. No entanto,
considerou que estes podiam ser preserva-
dos pelos tribunais do Estado-Membro de
origem.

131. Cabe assim ao progenitor que considere
que a decisdo que ordena o regresso da crian-
ca foi tomada sem que a crianca tenha tido a
oportunidade de ser ouvida, em violagdo do
direito fundamental desta, e, portanto, que a
certiddo estava errada, contestar esta decisio
perante o tribunal competente do Estado-
-Membro de origem, sem que, no entanto,
o exercicio de uma tal iniciativa processual
possa, enquanto tal, justificar uma suspensio
da execucdo da referida decisdo no Estado-
-Membro de execugio.

23 — V.artigos 3.° e 4.° da decisdo-quadro.
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132. O Governo alemdo convida o Tribu-
nal a ampliar o seu raciocinio para abranger
a hipétese em que os tribunais competentes
do Estado-Membro requerido nido tenham
cumprido as suas obrigacdes e ndo tenham
modificado uma decisdo que viola de forma
manifesta os direitos fundamentais.

133. Este Governo sustenta assim que o tri-
bunal do Estado-Membro requerido deve po-
der opor-se a execugdo de tal decisdo quando
o recurso para os tribunais do Estado-Mem-
bro de origem nédo tenha obtido provimento
apesar de o direito fundamental da crianca ter
sido manifestamente violado. O referido Go-
verno alega que, em tal caso, o Regulamen-
to n.° 2201/2003 nio pode impor a execucdo
de uma decisdo que viola manifestamente os
direitos fundamentais. Baseia a sua argumen-
tacdo no facto de, no presente processo, ter
sido negado provimento ao recurso interpos-
to pela mée da Andrea em Espanha contra a
sentenca de 16 de Dezembro de 2009.

134. Somos de opinido que o presente pro-
cesso ndo se presta a uma tomada de posi¢do
sobre tal hipétese. Com efeito, por um lado,
se o Tribunal de Justica concordar com a
nossa andlise sobre a premissa subjacente as
questdes prejudiciais, o direito fundamental
da crianga em ser ouvida ndo foi objecto de
uma violagdo manifesta. Esse direito foi res-
peitado. Por outro lado, o Governo espanhol,
na audiéncia, contestou a afirmacgdo segundo
a qual a mée da crianga ja tinha esgotado to-
das as vias de recurso a sua disposi¢ido em Es-
panha. Além disso, este Governo afirmou que

existe, na sua ordem juridica interna, uma via
de recurso prevista especialmente quando
uma parte invoca uma violagdo dos seus di-
reitos fundamentais.

135. A este respeito, somos de opinido que
a existéncia, na ordem juridica do Estado-
-Membro de origem, de vias de recurso (que
existem no presente caso) destinadas a per-
mitir as partes interessadas contestar a pro-
cedéncia de uma decisio acompanhada da
respectiva certiddo nos termos do artigo 42.°
do Regulamento n.’ 2201/2003 e, portanto, o
respeito dos direitos fundamentais por par-
te do tribunal que proferiu essa deciséo, é a
contrapartida indispensavel da inexisténcia
de qualquer possibilidade de contestacido de
tal decisdo no Estado-Membro de execugdo.

136. De qualquer forma, em principio, a situ-
acdo a que alude o Governo alemdo também
ndo deveria produzir-se. Incumbe aos tribu-
nais nacionais aplicar o direito da Unido em
conformidade com os direitos fundamentais
e, em caso de duvida sobre o alcance destes
ultimos, submeter as suas interrogagdes ao
Tribunal de Justica no quadro de um reenvio
prejudicial. Compete igualmente aos Esta-
dos-Membros prever, nas respectivas ordens
juridicas, as vias de recurso suficientes a fim
de assegurar que esses direitos sejam efecti-
vamente respeitados. Finalmente, o respeito
destas obrigacoes esta sujeito a fiscalizacdo
da Comissdo, que pode, designadamente,
desencadear uma acg¢do por incumprimento
contra um Estado-Membro se os tribunais
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deste, em especial o seu tribunal supremo,
violar tais obrigacdes **.

137. O presente processo nao justifica que
se duvide da capacidade da ordem juridica
de cada Estado-Membro de assegurar uma
aplicacdo do Regulamento n.° 2201/2003 que
respeite os direitos fundamentais da crianga.

138. Demonstra, pelo contrario, que o reco-
nhecimento de um direito de oposi¢do aos
tribunais do Estado-Membro de execugdo
seria susceptivel de criar novas possibilida-
des de bloqueio ou de atrasos injustificados
na execugdo de decisdes que ordenam o re-
gresso de uma crianga, tomadas com funda-
mento no artigo 11.°, n.° 8, do Regulamento
n.° 2201/2003. Como jé indicdmos, no domi-
nio especifico e muito doloroso dos raptos de
criangas, cada més de atraso na execucéo de
uma decisdo de regresso torna este mais difi-
cil e agrava assim a situacdo. O efeito ttil do
Regulamento n.° 2201/2003 ficaria portanto
seriamente comprometido se a execugdo de

24 — Acérdio de 9 de Dezembro de 2003, Comissdo/Italia
(C-129/00, Colect., p. I-14637, n.° 32).
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tal decisdo pudesse de alguma maneira ser
contestada perante as autoridades judiciais
do Estado-Membro de execugdo e depender
assim do desfecho do processo desencadeado
nesses tribunais.

139. Tendo em conta estas consideracoes,
propomos ao Tribunal de Justica que comple-
te a resposta precedente acrescentando que,
mesmo supondo que a crianga ndo tenha tido
a oportunidade de ser ouvida, contrariamen-
te as mengdes constantes da certiddo emiti-
da ao abrigo do artigo 42.° do Regulamento
n.° 2201/2003 e em violacdo das disposigdes
deste artigo e do direito fundamental enun-
ciado no artigo 24.°, n.° 1, da Carta dos Di-
reitos Fundamentais, este regulamento deve
ser interpretado no sentido de que o juiz do
Estado-Membro requerido ndo pode opor-se
a execucdo de uma decisdo, acompanhada da
respectiva certiddo, que ordena o regresso de
uma crianc¢a, tomada com fundamento no ar-
tigo 11.°, n.° 8, do referido regulamento.



AGUIRRE ZARRAGA

IV — Conclusao

140. Tendo em conta as consideragdes que precedem, propomos que o Tribunal de
Justica responda da seguinte forma as questdes submetidas pelo Oberlandesgericht
Celle:

«O artigo 42.° n.° 2, alinea a), do Regulamento n.° 2201/2003 do Conselho, de
27 de Novembro de 2003, relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execucio
de decisdes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental e que
revoga o Regulamento (CE) n.° 1347/2000, deve ser interpretado no sentido de que o
requisito enunciado nesta disposicdo € satisfeito quando a crianca tiver sido ouvida
pelas autoridades judiciais do Estado-Membro de execugdo no quadro do processo
em que foi proferida uma deciséo de retengéo e o juiz do Estado-Membro competen-
te tiver tomado essa audi¢do em consideracgdo na sua decisdo que ordena o regresso,
adoptada ao abrigo do artigo 11.°, n.° 8, do mesmo regulamento.

Mesmo supondo que a crianca ndo tenha tido a oportunidade de ser ouvida, con-
trariamente as mengoes constantes da certiddo emitida ao abrigo do artigo 42.° do
Regulamento n.° 2201/2003 e em violacdo das disposicoes deste artigo e do direito
fundamental enunciado no artigo 24.°, n.° 1, da Carta dos Direitos Fundamentais,
este regulamento deve ser interpretado no sentido de que o juiz do Estado Membro
requerido ndo pode opor-se a execu¢do de uma decisdo, acompanhada da respectiva
certiddo, que ordena o regresso de uma crianga, tomada com fundamento no arti-
go 11.°, n.° 8, do referido regulamento.»
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