ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Secgio)
8 de junho de 2017 (*)
[Texto retificado por despacho de 12 de junho de 2017]

[Texto retificado por despacho de 14 de setembro de 2017]

«Reenvio prejudicial — Cooperagdo judicidria em matéria civil — Competéncia, reconhecimento e
execucao de decisdes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental — Rapto
internacional de criangas — Convencao de Haia de 25 de outubro de 1980 — Regulamento (CE) n.
©2201/2003 — Artigo 11.° — Pedido de regresso — Conceito de “residéncia habitual” de uma crianga
em idade lactente — Crianga nascida, em conformidade com a vontade dos seus progenitores, num

Estado-Membro diferente do Estado da sua residéncia habitual — Residéncia continua da crianca,
durante os primeiros meses de vida, no Estado-Membro do seu nascimento — Decisdo da mae de nao

regressar ao Estado-Membro onde se situava a residéncia habitual do casal»

No processo C-111/17 PPU,

que tem por objeto um pedido de decisdao prejudicial, nos termos do artigo 267.° TFUE, apresentado
pelo Monomeles Protodikeio Athinon [Tribunal de Primeira Instincia (Juiz Singular) de Atenas,
Grécia], por decisao de 28 de fevereiro de 2017, que deu entrada no Tribunal de Justica em 7 de margo
de 2017, no processo

OL
contra
PQ,
O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Sec¢do),

composto por: J. L. da Cruz Vilaga (relator), presidente de sec¢do, M. Berger, A. Borg Barthet, E.
Levits e F. Biltgen, juizes,

advogado-geral: N. Wahl,

secretario: L. Hewlett, administradora principal,

visto o pedido do 6rgdo jurisdicional de reenvio de 28 de fevereiro de 2017, que deu entrada no
Tribunal de Justica em 7 de margo de 2017, de submeter o reenvio prejudicial a tramitagdo urgente, em
conformidade com o disposto no artigo 107.° do Regulamento de Processo do Tribunal de Justiga,

vista a decisdo da Quinta Secc¢do, de 16 de marco de 2017, de deferir o referido pedido,
vistos os autos e ap6s a audiéncia de 4 de maio de 2017,

vistas as observagdes apresentadas:

— em representacdo de OL, por C. Athanasopoulos e A. Alexopoulou, dikigoroi,

— em representacao de PQ, por S. Sfakianaki, dikigoros,

- em representacdo do Governo helénico, por T. Papadopoulou, G. Papadaki e A. Magrippi, na
qualidade de agentes,



— [conforme retificado por despacho de 14 de setembro de 2017] em representacdo do Governo do
Reino Unido, por S. Brandon, na qualidade de agente, assistido por E. Devereux, QC,

— em representacdo da Comissdao Europeia, por M. Konstantinidis, M. Wilderspin e A. Katsimerou,
na qualidade de agentes,

ouvidas as conclusoes do advogado-geral na audiéncia de 16 de maio de 2017,

profere o presente

Acérdao

O pedido de decisao prejudicial tem por objeto a interpretacao do artigo 11.°, n.° 1, do Regulamento
(CE) n.° 2201/2003 do Conselho, de 27 de novembro de 2003, relativo a competéncia, ao
reconhecimento e a execucdo de decisdes em matéria matrimonial ¢ em matéria de responsabilidade
parental e que revoga o Regulamento (CE) n.° 1347/2000 (JO 2003, L 338, p. 1).

Este pedido foi apresentado no &mbito de um litigio que opde OL a PQ a respeito de um pedido de
regresso, apresentado por OL, da filha de ambos, que se encontra na Grécia, Estado-Membro em que

nasceu e onde permanece com a sua mae, a [talia, onde se situava a residéncia habitual do casal antes
do nascimento da filha.

Quadro juridico

Direito internacional

A Convencgao sobre os Aspetos Civis do Rapto Internacional de Criangas, celebrada em Haia, em 25
de outubro de 1980 (a seguir «Convengao de Haia de 1980»), tem por objetivo, conforme decorre do
seu preambulo, designadamente, proteger a crianca, no plano internacional, dos efeitos prejudiciais
resultantes de uma mudanca de domicilio ou de uma retengdo ilicitas e estabelecer as formas que
garantam o regresso imediato da crianca ao Estado da sua residéncia habitual. Esta Convengao foi

ratificada por todos os Estados-Membros da Unido Europeia.

O artigo 1.° da Convencao de Haia de 1980 estipula:
«A presente Convengao tem por objetivo:

a) Assegurar o regresso imediato das criangas ilicitamente transferidas para qualquer Estado
Contratante ou nele retidas indevidamente;

b) Fazer respeitar de maneira efetiva nos outros Estados Contratantes os direitos de custodia e de
visita existentes num Estado Contratante.»

Nos termos do artigo 3.° dessa Convengao:
«A deslocagdo ou a reten¢ao de uma crianga ¢ considerada ilicita quando:

a) Tenha sido efetivada em violagdo de um direito de custodia atribuido a uma pessoa ou a uma
institui¢do ou a qualquer outro organismo, individual ou conjuntamente, pela lei do Estado onde a
crian¢a tenha a sua residéncia habitual imediatamente antes da sua transferéncia ou da sua retengao; e

b) Este direito estiver a ser exercido de maneira efetiva, individualmente ou em conjunto, no
momento da transferéncia ou da retencdo, ou o devesse estar se tais acontecimentos nao tivessem
ocorrido.
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O direito de custddia referido na alinea a) pode designadamente resultar quer de uma atribuicao de
pleno direito, quer de uma decisdo judicial ou administrativa, quer de um acordo vigente segundo o
direito deste Estado.»

O artigo 5.°, alinea a), da referida Convengao prevé que, nos termos da mesma, o «direito de custodia»
inclui o direito relativo aos cuidados devidos a crianga como pessoa e, em particular, o direito de
decidir sobre o lugar da sua residéncia.

O artigo 8.° desta mesma Convengao estipula:

«Qualquer pessoa, instituicdo ou organismo que julgue que uma crianga tenha sido deslocada ou
retirada em violagdo de um direito de custddia pode participar o facto a autoridade central da residéncia
habitual da crianga ou a autoridade central de qualquer outro Estado Contratante, para que lhe seja
prestada assisténcia por forma a assegurar o regresso da crianca.

[...]»

O artigo 11.°, primeiro paragrafo, da Conven¢ao de Haia de 1980 prevé que as autoridades judiciais ou
administrativas dos Estados Contratantes deverdo adotar procedimentos de urgéncia com vista ao
regresso da crianga.

Direito da Unido
Os considerandos 12 e 17 do Regulamento n.° 2201/2003 enunciam:

«(12) As regras de competéncia em matéria de responsabilidade parental do presente regulamento
sdo definidas em fungdo do superior interesse da crianga e, em particular, do critério da
proximidade. Por conseguinte, a competéncia deverd ser, em primeiro lugar, atribuida aos

tribunais do Estado-Membro de residéncia habitual da crianca, exceto em determinados casos de

mudanca da sua residéncia habitual ou na sequéncia de um acordo entre os titulares da
responsabilidade parental.

[..]

(17) Em caso de deslocacao ou de retencao ilicitas de uma crianca, deve ser obtido sem demora o
seu regresso; para o efeito, devera continuar a aplicar-se a [Convencdo de Haia de 1980],
completada pelas disposi¢cdes do presente regulamento, nomeadamente o artigo 11.° [...]»

O artigo 2.° deste regulamento contém as seguintes defini¢des:

«...]

7) “Responsabilidade parental”, o conjunto dos direitos e obrigacdes conferidos a uma pessoa
singular ou coletiva por decisdo judicial, por atribui¢do de pleno direito ou por acordo em vigor
relativo a pessoa ou aos bens de uma crianga. O termo compreende, nomeadamente, o direito de
guarda e o direito de visita.

8) “Titular da responsabilidade parental”, qualquer pessoa que exerga a responsabilidade parental
em relacdo a uma crianga.

9) “Direito de guarda”, os direitos e as obrigagdes relativos aos cuidados devidos a crianga e, em
particular, o direito de decidir sobre o seu lugar de residéncia.

[...]

1) “Desloca¢do ou retengao ilicitas de uma crianga”, a deslocagdo ou a retencdo de uma crianga,
quando:
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a)  Viole o direito de guarda conferido por decisao judicial, por atribui¢do de pleno direito ou
por acordo em vigor por forca da legislacdo do Estado-Membro onde a crianga tinha a sua
residéncia habitual imediatamente antes da deslocagdo ou retencao;

€

b) No momento da deslocacao ou retencao, o direito de guarda estivesse a ser efetivamente
exercido, quer conjunta, quer separadamente, ou devesse estar a sé-lo, caso nao tivesse

ocorrido a deslocagdo ou retencao. Considera-se que a guarda ¢ exercida conjuntamente

quando um dos titulares da responsabilidade parental ndo pode, por for¢a de uma decisao
ou por atribuicdo de pleno direito, decidir sobre o local de residéncia da crianga sem o
consentimento do outro titular da responsabilidade parental.»

Nos termos do artigo 8.° do referido regulamento, com a epigrafe «Competéncia geraly:

«1. Os tribunais de um Estado-Membro sdo competentes em matéria de responsabilidade parental

relativa a uma crianga que resida habitualmente nesse Estado-Membro a data em que o processo seja
instaurado no tribunal.

2. On.°1 ¢ aplicavel sob reserva do disposto nos artigos 9.°, 10.° e 12.°»

O artigo 10.° do mesmo regulamento, com a epigrafe «Competéncia em caso de rapto da criancay,
preve:

«Em caso de deslocagdo ou retencao ilicitas de uma crianga, os tribunais do Estado-Membro onde a
crianga residia habitualmente imediatamente antes da deslocagdo ou retengdo ilicitas, continuam a ser
competentes até a crianca passar a ter a sua residéncia habitual noutro Estado-Membro e:

a)  Cada pessoa, institui¢ao ou outro organismo titular do direito de guarda dar o seu consentimento
a deslocacao ou a retengao;

ou

b) A crianga ter estado a residir nesse outro Estado-Membro durante, pelo menos, um ano apoés a

data em que a pessoa, instituicdo ou outro organismo, titular do direito de guarda tenha tomado
ou devesse ter tomado conhecimento do paradeiro da crianga, se esta se encontrar integrada no
seu novo ambiente e se estiver preenchida pelo menos uma das seguintes condicdes:

1) nao ter sido apresentado, no prazo de um ano apds a data em que o titular do direito de
guarda tenha tomado ou devesse ter tomado conhecimento do paradeiro da crianga,

qualquer pedido de regresso desta as autoridades competentes do Estado-Membro para
onde a crianga foi deslocada ou se encontra retida,

i1) o titular do direito de guarda ter desistido do pedido de regresso e nao ter sido apresentado
nenhum novo pedido dentro do prazo previsto na subalinea 1),

1i1) o processo instaurado num tribunal do Estado-Membro da residéncia habitual da crianca

imediatamente antes da deslocacdo ou retencdo ilicitas ter sido arquivado nos termos do n.
©7 do artigo 11.°,

iv)  os tribunais do Estado-Membro da residéncia habitual da crianga imediatamente antes da

deslocacdo ou retencdo ilicitas terem proferido uma decisdo sobre a guarda que nao
determine o regresso da crianca.»

O artigo 11.° do Regulamento n.° 2201/2003, com a epigrafe «Regresso da criangay, dispoe:
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«l.  Osn.°® 2 a8 sdo aplicaveis quando uma pessoa, institui¢do ou outro organismo titular do direito
de guarda pedir as autoridades competentes de um Estado-Membro uma decisdo, baseada na
[Convengao de Haia de 1980], a fim de obter o regresso de uma crianga que tenha sido ilicitamente
deslocada ou retida num Estado-Membro que ndo o da sua residéncia habitual imediatamente antes da
deslocacgdo ou retencao ilicitas.

[..]

3. O tribunal ao qual seja apresentado um pedido de regresso de uma crianca, nos termos do
disposto no n.° 1, deve acelerar a tramitagdo do pedido, utilizando o procedimento mais expedito
previsto na legislacdo nacional.

Sem prejuizo do disposto no primeiro paragrafo, o tribunal deve pronunciar-se o mais tardar no prazo

de seis semanas a contar da apresentacdo do pedido, exceto em caso de circunstancias excecionais que
o impossibilitem.

[...]»
Direito grego

Resulta das informagdes contidas na decisdo de reenvio que, na Grécia, um pedido de regresso, na
acecao da Convencdo de Haia de 1980, deve ser apresentado no Monomeles Protodikeio [Tribunal de
Primeira Instancia (Juiz Singular)] do lugar onde a crianca em causa se encontra apos o seu rapto ou do
lugar do domicilio do autor desse rapto. Esse pedido pode ser apresentado pelo Ministério da Justica —

que ¢, nesse Estado-Membro, a autoridade central encarregada dos pedidos de regresso — ou
diretamente pela pessoa, pelo estabelecimento ou pelo organismo que invoque o direito de guarda
sobre a crianca. Este pedido ¢ tratado como um processo de medidas provisorias, mas a decisdao
proferida pelo 6rgdo jurisdicional chamado a pronunciar-se dirime definitivamente o litigio relativo ao
regresso da crianga.

Litigio no processo principal e questiao prejudicial

Resulta da decisdo de reenvio assim como das observagdes escritas e orais apresentadas ao Tribunal de
Justica que OL, cidadao italiano, e PQ, cidada grega, se casaram em 1 de dezembro de 2013, em Italia,

Estado-Membro onde seguidamente passaram a viver juntos, no municipio de Sassoferrato.

Quando PQ estava gravida de oito meses, os conjuges decidiram que PQ daria a luz a sua filha em
Atenas (Grécia), onde poderia beneficiar da assisténcia da sua familia paterna, e que, depois, PQ
regressaria com a filha ao domicilio conjugal em Italia.

Assim, os conjuges deslocaram-se a Atenas, onde, em 3 de fevereiro de 2016, PQ deu a luz uma

menina que, desde entdo, permanece ai com a sua mae. Em seguida, OL regressou a Italia. Segundo as
suas afirmagoes, OL tera consentido que a crianga residisse na Grécia até maio de 2016, altura em que
aguardava o regresso da sua mulher com a filha. Contudo, em junho do mesmo ano, PQ decidiu,
unilateralmente, permanecer na Grécia com a filha.

Segundo PQ, os conjuges ndo tinham determinado uma data precisa para o seu regresso com a crianga
a Italia. PQ afirma, designadamente, que, em maio de 2016 e, depois, em junho do mesmo ano, OL a

foi visitar a Grécia. Além disso, terdo acordado passar juntos as férias de verao nesse Estado-Membro.

Em 20 de julho de 2016, OL apresentou no Tribunale ordinario di Ancona (Tribunal de Ancona, Italia)
um pedido de divorcio. Nesse ambito, pediu, designadamente, que lhe fosse atribuida a guarda
exclusiva da crianga, que fosse estabelecido um direito de visita da mae, ordenado o regresso da
crianca a Italia e que lhe fosse concedida uma pensdo de alimentos para a manuten¢do da mesma. Por
decisdo de 7 de novembro de 2016, o referido 6rgao jurisdicional decidiu que nao se devia pronunciar
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sobre os pedidos relativos a responsabilidade parental sobre a crianga, pelo facto de esta residir, desde
o seu nascimento, num Estado-Membro diferente da Italia. OL interpds recurso dessa decisdo, que foi

confirmada, em 20 de janeiro de 2017, pela Corte d’appello di Ancona (Tribunal de Recurso de
Ancona). Por outro lado, por decisdo de 23 de janeiro de 2017, o Tribunale ordinario di Ancona

(Tribunal de Ancona) recusou pronunciar-se sobre o pedido de pensdo de alimentos, também pelo facto

de a residéncia habitual da crianca nao se situar em Italia. Por Gltimo, em 23 de fevereiro de 2017, o
referido orgdo jurisdicional proferiu o divércio de OL e de PQ, sem decidir sobre a responsabilidade
parental relativa a crianca.

Paralelamente ao processo nos 6rgaos jurisdicionais italianos, OL apresentou, em 20 de outubro de
2016, no Monomeles Protodikeio Athinon [Tribunal de Primeira Instancia (Juiz Singular) de Atenas,
Grécia], um pedido de regresso relativamente a crianga.

A este respeito, o referido 6rgado jurisdicional entende que, embora seja certo que a crianca nao foi
«deslocaday», na acecdo do artigo 11.°, n.° 1, do Regulamento n.° 2201/2003 ou do artigo 3.° da

Convengao de Haia de 1980, de um Estado-Membro para o outro, foi, todavia, retida ilicitamente pela

sua mae na Grécia, sem que o pai tivesse consentido que a residéncia habitual da crianga fosse ai
fixada, quando os progenitores exercem conjuntamente a responsabilidade parental sobre esta Gltima.

O referido 6rgdo jurisdicional entende que situacdes em que uma crianga nasce num lugar que nao
apresenta ligacdo com a residéncia habitual dos seus progenitores — por exemplo, por razdes fortuitas
ou de forca maior, como uma viagem dos progenitores a um pais estrangeiro — e, em seguida, ¢
deslocada ou ilicitamente retida por um deles dao origem a violagdes flagrantes dos direitos dos
progenitores e a um verdadeiro afastamento da crianga do local que, segundo o curso natural das

coisas, teria sido a sua residéncia habitual. Essas situagcdes devem, por esses motivos, inserir-se no

ambito do processo de regresso previsto pela Convencdo de Haia de 1980 e pelo Regulamento n.
©2201/2003.

A presenga fisica de uma crianga num determinado lugar nao deve, portanto, ser um pré-requisito para
ai estabelecer a sua «residéncia habitual», na ace¢dao do artigo 11.° do Regulamento n.® 2201/2003.
Com efeito, no caso particular dos recém-nascidos e das criancas em idade lactente, os fatores que
normalmente permitem determinar a residéncia habitual perdem a sua pertinéncia em razao da
dependéncia total dessas criancas de tenra idade das pessoas a guarda de quem se encontram. Além

disso, o proprio Tribunal de Justica considera que o requisito relativo a presencga fisica da crianga ¢ de
menor importancia no caso de criangas em idade lactente, na medida em que, no acérddo de 22 de

dezembro de 2010, Mercredi (C-497/10 PPU, EU:C:2010:829), declarou que a permanéncia de alguns

dias dessa crianca em idade lactente num determinado lugar, juntamente com outros elementos, ¢
suficiente para ai estabelecer a sua residéncia habitual.

Segundo o orgdo jurisdicional de reenvio, para determinar a residéncia habitual de um recém-nascido

ou de uma crianga em idade lactente, ¢ preferivel utilizar como fator primordial a intengdo comum dos
titulares da responsabilidade parental, que pode ser deduzida dos preparativos que estes ultimos
efetuaram para acolher a crianca, como a declaragdo de nascimento da mesma no registo civil do lugar
da sua residéncia habitual, a compra do vestuario indispensavel ou de méveis de crianga, a preparacao
do seu quarto ou ainda o arrendamento de uma casa maior.

Nestas condi¢des, 0 Monomeles Protodikeio Athinon (Tribunal de Primeira Instancia (Juiz Singular)
de Atenas) decidiu suspender a instdncia e submeter ao Tribunal de Justica a seguinte questdo
prejudicial:

«Que interpretacdo deve ser dada aos termos “residéncia habitual”, na acecdo do artigo 11.°, n.° 1, do
[Regulamento n.° 2201/2003], no caso de uma crian¢a em idade lactente que, devido a circunstancias
fortuitas ou por motivo de forca maior, nasceu num lugar que nao é aquele que os seus progenitores,
que exercem conjuntamente as responsabilidades parentais, tinham previsto para a sua residéncia
habitual e que, desde entdo, esta retida ilicitamente por um dos seus progenitores no Estado em que
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nasceu, ou que foi deslocada para um Estado terceiro[?] Mais especificamente, a presenga fisica ¢
sempre uma condi¢do prévia necessaria e evidente para determinar a residéncia habitual de uma

pessoa, designadamente de um recém-nascido?»

Quanto a tramitacio prejudicial urgente

O o6rgdo jurisdicional de reenvio pediu que o presente reenvio prejudicial fosse submetido a tramitacao
prejudicial urgente prevista no artigo 107.° do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica.

O referido 6rgdo jurisdicional fundamentou o seu pedido no facto de o litigio no processo principal
dizer respeito a uma crianga de apenas um ano que foi afastada do seu pai durante mais de nove meses,
sem que este tivesse tido a possibilidade de comunicar com ela, e de essa situacdo ser suscetivel de
lesar gravemente a relacdo futura entre os dois.

A este respeito, hd que salientar, em primeiro lugar, que o presente reenvio prejudicial tem por objeto a
interpretagdo do Regulamento n.° 2201/2003, adotado com base, nomeadamente, no artigo 61.°, alinea
c), CE, atual artigo 67.° TFUE, que figura no titulo V da parte III do Tratado FUE, relativo ao espaco
de liberdade, seguranga e justica. E, por conseguinte, suscetivel de ser submetido & tramitagdo
prejudicial urgente.

Em segundo lugar, resulta da decisdo de reenvio que a crianga em causa esta separada do seu pai numa
idade sensivel para o seu desenvolvimento e que o prolongamento da situacao atual pode prejudicar
seriamente a relacao futura desta crianca com o seu pai.

Nestas circunstancias, a Quinta Sec¢ao do Tribunal de Justi¢ca decidiu, em 16 de margo de 2017, sob
proposta do juiz-relator, ouvido o advogado-geral, deferir o pedido do 6rgao jurisdicional de reenvio de
submeter o presente reenvio prejudicial a tramitag@o prejudicial urgente.

Quanto a questio prejudicial

A titulo preliminar, ha que salientar que as circunstancias do processo principal diferem parcialmente
das descritas na questdo prejudicial.

Com efeito, resulta da decisdo de reenvio que a filha de OL e de PQ nasceu na Grécia, ndo por
«circunstancias fortuitas ou por motivo de forga maior» mas por vontade comum dos seus
progenitores, para que PQ pudesse beneficiar da assisténcia da sua familia paterna antes do parto e nos
primeiros meses de vida da crianga. Também ¢ manifesto que, em seguida, ndo foi «deslocada para um
Estado terceiro». Além disso, embora o 6rgdo jurisdicional de reenvio evoque, na sua questdao, quer um

«recém-nascido» quer uma «crianca em idade lactente», hd que observar que, na medida em que,

imediatamente antes da alegada reten¢do, ou seja, em junho de 2016, essa crianca ja tinha cinco meses,
o processo principal diz respeito a uma crianga em idade lactente.

Ora, em conformidade com uma jurisprudéncia constante, ndo cabe ao Tribunal de Justica formular
opinides consultivas sobre questdes gerais ou hipotéticas (acordao de 16 de julho de 1992, Meilicke,
C-83/91, EU:C:1992:332, n.° 25, e despacho de 11 de janeiro de 2017, Boudjellal, C-508/16, nao
publicado, EU:C:2017:6, n.° 32).

Nao obstante, no ambito do processo de cooperacdo entre os Orgdos jurisdicionais nacionais € o
Tribunal de Justica, instituido pelo artigo 267.° TFUE, cabe a este dar ao 6rgdo jurisdicional nacional
uma resposta Util que lhe permita decidir o litigio que lhe foi submetido. Nesta Otica, incumbe ao
Tribunal, se necessario, reformular as questdes que lhe sdo submetidas (v., designadamente, acordao de

13 de outubro de 2016, M. e S., C-303/15, EU:C:2016:771, n.° 16 e jurisprudéncia referida).

Como tal, a questdo submetida deve ser entendida no sentido de que o 6rgao jurisdicional de reenvio
pergunta, em substancia, como deve ser interpretado o conceito de «residéncia habitual», na ace¢@o do
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artigo 11.°, n.° 1, do Regulamento n.° 2201/2003, para determinar se esta perante uma «retengao
ilicita», numa situagdo, como a que estd em causa no processo a principal, em que uma crianga nasceu
e residiu ininterruptamente com a sua mae, durante varios meses, segundo a vontade comum dos seus
progenitores, num Estado-Membro diferente daquele onde estes ultimos tinham residéncia habitual
antes do seu nascimento. Neste contexto, o 6rgao jurisdicional de reenvio pergunta se, nessa situacao, a
intencao inicial dos progenitores quanto ao regresso da mae com a crianga a este Estado-Membro ¢ um
fator preponderante para se considerar que essa crianca tem ai a sua «residéncia habitual», na acecdo
desse regulamento, independentemente do facto de nunca ter estado fisicamente presente no referido
Estado-Membro.

A este respeito, cabe recordar que, segundo a defini¢do formulada no artigo 2.°, n.° 11, do
Regulamento n.° 2201/2003, em termos muito semelhantes aos do artigo 3.° da Convengdo de Haia de
1980, o conceito de «deslocagdo ou retencao ilicitas de uma crianca» se refere a deslocacdo ou a
retencdo de uma crianga que ocorreu em violagao de um direito de guarda conferido por uma decisao
judicial, por atribui¢do de pleno direito ou por acordo em vigor por for¢a da legislagdo do

«Estado-Membro onde a crianga tinha a sua residéncia habitual imediatamente antes da deslocacdo ou
retencao.

Por outro lado, o artigo 11.°, n.° 1, do Regulamento n.° 2201/2003 prevé que as disposigoes deste
artigo sdo aplicaveis quando o titular do direito de guarda pedir as autoridades competentes de um

Estado-Membro uma decisdo, baseada na Convencao de Haia de 1980, a fim de obter o regresso de

uma crianga que tenha sido ilicitamente deslocada ou retida «num Estado-Membro que ndo o da sua
residéncia habitual imediatamente antes da deslocacgao ou retengao ilicitasy.

Resulta destas disposi¢des que o conceito de «residéncia habitual» constitui um elemento central para
apreciar a procedéncia de um pedido de regresso. Com efeito, esse pedido s6 pode proceder se,
imediatamente antes da deslocagdo ou da retengdo alegada, a crianca tivesse a sua residéncia habitual

no Estado-Membro ao qual o seu regresso € pedido.

Quanto ao que se deve entender pela expressdo «residéncia habitual» da crianga, ha que recordar que o
Regulamento n.° 2201/2003, tal como a Conven¢do de Haia de 1980, ndo define esse conceito. Os
artigos deste regulamento que o referem também ndo incluem uma remissdo expressa para o direito dos

Estados-Membros, para definir o seu sentido e o seu alcance.

Assim, o Tribunal de Justi¢a tem declarado reiteradamente que se trata de um conceito autobnomo de
direito da Unido, que deve ser interpretado a luz do contexto das disposi¢des que o mencionam e dos
objetivos do Regulamento n.° 2201/2003, designadamente do que resulta do seu considerando 12,
segundo o qual as regras de competéncia que este estabelece sdo definidas em fun¢do do superior
interesse da crianga e, em particular, do critério da proximidade (v. acérdaos de 2 de abril de 2009, A,

C-523/07, EU:C:2009:225, n.° 34 e 35, ¢ de 22 de dezembro de 2010, Mercredi, C-497/10 PPU,
EU:C:2010:829, n.°5 44 a 46).

Por outro lado, em conformidade com a jurisprudéncia do Tribunal de Justiga, o conceito de
«residéncia habitual» deve ter um significado uniforme no Regulamento n.° 2201/2003. Assim, a
interpretagdo dada a este conceito no ambito dos artigos 8.° e 10.° desse regulamento, relativos a
competéncia internacional dos orgdos jurisdicionais em matéria de responsabilidade parental, ¢
transponivel para o artigo 11.°, n.° 1, do referido regulamento (v., neste sentido, acorddo de 9 de

outubro de 2014, C, C-376/14 PPU, EU:C:2014:2268, n.° 54).

Segundo esta mesma jurisprudéncia, a «residéncia habitual» da crianga corresponde ao lugar que
revelar uma determinada integracdo desta num ambiente social e familiar. Esse lugar deve ser
estabelecido pelo 6rgdo jurisdicional nacional tendo em conta o conjunto das circunstancias de facto

especificas de cada caso (acorddos de 2 de abril de 2009, A, C-523/07, EU:C:2009:225, n.° 42 ¢ 44, ¢
de 22 de dezembro de 2010, Mercredi, C-497/10 PPU, EU:C:2010:829, n.° 47).
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Para tal, além da presenca fisica da crianca num Estado-Membro, devem também ser tidos em

consideracdo outros fatores suscetiveis de demonstrar que essa presenca nao tem de modo nenhum
carater tempordrio ou ocasional e que a residéncia da crianca revela essa integragdo num ambiente

social e familiar (acérdaos de 2 de abril de 2009, A, C-523/07, EU:C:2009:225, n.° 38).

Entre esses fatores figuram a duracdo, a regularidade, as condigdes e as razdes da permanéncia da
crianga no territorio de um Estado-Membro, bem como a sua nacionalidade (v., neste sentido, acordao

de 2 de abril de 2009, A, C-523/07, EU:C:2009:225, n.° 39). Além disso, os fatores pertinentes variam
em fungdo da idade da crianca em causa (acérdio de 22 de dezembro de 2010, Mercredi,
C-497/10 PPU, EU:C:2010:829, n.° 53).

Tratando-se de uma crianga em idade lactente, o Tribunal salientou que o seu ambiente ¢

essencialmente familiar, determinado pela pessoa ou pelas pessoas de referéncia com quem vive, que a
guardam efetivamente e que cuidam dela, e que ela partilha necessariamente o ambiente social e
familiar dessa pessoa ou dessas pessoas. Em consequéncia, quando, como sucede no processo

principal, uma crianca em idade lactente estd efetivamente a guarda da mae, num Estado-Membro

diferente daquele onde o pai reside habitualmente, deve ter-se em conta, designadamente, por um lado,
a duracdo, a regularidade, as condigdes e as razdes da sua permanéncia no territério do primeiro
Estado-Membro e, por outro, as origens geograficas ¢ familiares da mae, bem como as relagdes

familiares e sociais mantidas por esta e pela crianca no mesmo Estado-Membro (v. acérdao de 22 de
dezembro de 2010, Mercredi, C-497/10 PPU, EU:C:2010:829, n.%5 54 a 56).

Quanto a intengdo dos progenitores de se estabelecerem com a crianga noutro Estado-Membro, o
Tribunal reconheceu que também pode ser tida em conta, quando expressa em determinadas
circunstancias exteriores, como a aquisi¢ao ou a locagdo de uma habitacio no Estado-Membro de

acolhimento (v., neste sentido, acordao de 2 de abril de 2009, A, C-523/07, EU:C:2009:225, n.° 40).

[Conforme retificado por despacho de 12 de junho de 2017] Assim, em conformidade com a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica, a intencdo dos progenitores ndo pode, em principio, por si sO, ser
decisiva para determinar a residéncia habitual de uma crianca, na acecdo do Regulamento n.
©2201/2003, mas constitui um «indicio» suscetivel de completar um conjunto de outros elementos
concordantes.

E certo que o peso a atribuir a esta consideracdo, para determinar o lugar da residéncia habitual da
crianga, depende das circunstancias especificas do caso concreto (v., neste sentido, acordao de 22 de

dezembro de 2010, Mercredi, C-497/10 PPU, EU:C:2010:829, n.° 50 e 51).

Sendo assim, cabe recordar que, no processo principal, como se sublinhou no n.° 32 do presente
acordao, a crianga nasceu num Estado-Membro determinado em conformidade com a vontade comum

dos seus progenitores e que, imediatamente antes da reten¢do alegada, tinha ai residido durante cinco
meses consecutivos com a sua mae, no seio da familia paterna desta ultima, sem nunca sair do
territorio do referido Estado.

Nestas circunstancias, se a inten¢do inicialmente expressa pelos progenitores quanto ao regresso da
mae com a crianca a um segundo Estado-Membro, que era o da residéncia habitual comum antes do

nascimento da crianga, fosse entendida como uma consideragdo preponderante, definindo de facto uma
regra geral e abstrata segundo a qual a residéncia habitual de uma crianca em idade lactente ¢
necessariamente a dos seus progenitores, isso iria além dos limites do conceito de «residéncia
habitual», na acecdo do Regulamento n.° 2201/2003, e seria contrdrio a sistematica, a eficacia e a
finalidade do processo de regresso. Por ultimo, o superior interesse da crianca nao exige uma
interpretagdo como a que € proposta pelo 6rgao jurisdicional de reenvio.
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A este respeito, em primeiro lugar, hd que recordar que o conceito de «residéncia habitual», na acegao
do Regulamento n.° 2201/2003, reflete essencialmente uma questdo de facto. Seria, portanto,
dificilmente concilidvel com esse conceito considerar que a inten¢do inicial dos progenitores de que a
crianca residisse num determinado lugar prevalecesse sobre a circunstancia de que reside
ininterruptamente noutro Estado desde o seu nascimento.

Em segundo lugar, a luz da sistematica da Convengdo de Haia de 1980 e do artigo 11.°, n.° 1, do
Regulamento n.° 2201/2003, o argumento segundo o qual os progenitores exercem conjuntamente o
direito de guarda e que, portanto, a mae nao podia decidir sozinha o lugar de residéncia da crianca nao
pode ser determinante para estabelecer a «residéncia habitual» desta ultima, na acegdo deste
regulamento.

Com efeito, em conformidade com a definicdo de «deslocacdao ou retengao ilicitas de uma criancay,
que figura no artigo 2.°, n.° 11, do referido regulamento e no artigo 3.° da Convengado de Haia de 1980,
recordada no n.° 36 do presente acérdao, a legalidade ou ilegalidade de uma deslocagdo ou retencao ¢é

apreciada em fun¢do dos direitos de guarda atribuidos nos termos do direito do Estado-Membro da

residéncia habitual da crianca antes da sua deslocagdo ou retengdo. Assim, no ambito da apreciacao de
um pedido de regresso, a determinacdo do lugar da residéncia habitual da criangca precede a
identificacdo dos direitos de guarda eventualmente violados.

Por conseguinte, o consentimento ou a falta de consentimento do pai, no exercicio do seu direito de
guarda, em que a crianga se estabeleca num lugar ndo pode ser uma consideracdo decisiva para
determinar a «residéncia habitual» dessa crianga, na acecdo do Regulamento n.° 2201/2003, o que,
alias, esta de acordo com a ideia de que esse conceito reflete essencialmente uma questdo de facto.

Esta interpretacdo ¢, além disso, corroborada pelo artigo 10.° desse regulamento, que preveé,
precisamente, a situagdo em que a crianga adquire uma nova residéncia habitual na sequéncia de uma
deslocacdo ou retengao ilicitas.

Em terceiro lugar, num processo como o da causa principal, considerar a intengdo inicial dos
progenitores como um fator preponderante para determinar a residéncia habitual da crianga seria
contrario a eficacia do processo de regresso e a seguranca juridica.

A este respeito, cabe recordar que um processo de regresso €, por natureza, um processo célere, uma
vez que visa garantir, como previsto no predmbulo da Convencao de Haia de 1980 e no considerando
17 do Regulamento n.° 2201/2003, o regresso imediato da crianga. Além disso, o legislador da Unido
concretizou esse imperativo no artigo 11.°, n.° 3, do Regulamento n.° 2201/2003, impondo aos
tribunais aos quais seja apresentado o pedido de regresso que se pronunciem, exceto em circunstancias
excecionais, 0 mais tardar, no prazo de seis semanas a contar da apresentacao do pedido.

Um pedido de regresso deve, portanto, fundar-se em elementos rapida e facilmente verificaveis e,

tanto quanto possivel, univocos. Ora, num processo como o da causa principal, pode ser dificil ou
mesmo impossivel determinar, para além de qualquer duvida razoavel, designadamente, a data

inicialmente prevista pelos progenitores para o regresso da mae ao Estado-Membro da sua residéncia

habitual e se a decisdo da mae de permanecer no Estado-Membro de nascimento da crianga € a causa

ou, pelo contrario, a consequéncia do pedido de divorcio apresentado pelo pai nos 6rgaos jurisdicionais
do primeiro Estado.

Em suma, adotar, nesse contexto, uma interpretacdo do conceito de «residéncia habitual» da crianga,
na ace¢ao do Regulamento n.° 2201/2003, em que a inten¢ao inicial dos progenitores quanto ao lugar
que «devia ter sido» o dessa residéncia constituiria o fator predominante seria suscetivel de obrigar os
6rgdos jurisdicionais nacionais a recolher um grande numero de provas e de testemunhos para
determinar com seguranca a referida intencao, o que seria dificilmente compativel com o carater célere
do processo de regresso, ou a proferir as suas decisdes sem dispor de todos os elementos pertinentes, o
que seria fonte de inseguranca juridica.
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Em quarto lugar, num processo como o da causa principal, uma interpretacdo do conceito de
«residéncia habitual» como a sugerida pelo 6rgao jurisdicional de reenvio seria contraria a finalidade
do processo de regresso.

Com efeito, resulta do relatério explicativo da Convengao de Haia de 1980 que um dos objetivos dessa
Convengdo, e, por maioria de razdo, do artigo 11.° do Regulamento n.° 2201/2003, ¢ o
restabelecimento do statu quo ante, ou seja, da situacdo que existia anteriormente a deslocagcdo ou

retencdo ilicitas da crianca. O processo de regresso tem, portanto, por objetivo reinseri-la no ambiente

que lhe ¢ mais familiar e, desse modo, restabelecer a continuidade das suas condigdes de existéncia e
de desenvolvimento.

Ora, numa situacdo como a do processo principal, de acordo com esse objetivo, o suposto
comportamento ilicito de um dos progenitores ndao pode, por si soO, justificar o deferimento de um

pedido de regresso e que a crianca seja deslocada do Estado-Membro onde nasceu e reside

regularmente de maneira continua para um Estado-Membro que ndo lhe é familiar.

E certo que o processo de regresso previsto pela Convengdo de Haia de 1980 e pelo Regulamento n.
©2201/2003 também tem por finalidade que um dos progenitores ndo possa reforcar a sua posi¢cao

quanto a questdo da guarda da crianca subtraindo-se, por uma via de facto, a competéncia dos 6rgaos

jurisdicionais em principio designados, em conformidade com as regras previstas designadamente por
esse regulamento, para decidir sobre a responsabilidade parental relativamente a esta tltima (v., neste

sentido, acordaos de 23 de dezembro de 2009, Deticek, C-403/09 PPU, EU:C:2009:810, n.° 49, ¢ de 9
de outubro de 2014, C, C-376/14 PPU, EU:C:2014:2268, n.° 67).

A este respeito, deve, todavia, sublinhar-se que, no que se refere ao processo principal, ndo foi

apresentado nenhum indicio suscetivel de fazer presumir a vontade da mae de se subtrair as regras de
competéncia previstas por esse regulamento em matéria de responsabilidade parental.

Por outro lado, cabe precisar que uma decisdo sobre o regresso ou a retengdo da crianga nao regula a
questao da guarda da mesma. Neste sentido, a impossibilidade de beneficiar de um procedimento de
regresso no processo principal ndo prejudica a faculdade do pai de invocar os seus direitos sobre a
crianga através de uma agdo de mérito sobre a responsabilidade parental, intentada nos orgdos
jurisdicionais competentes para dela decidir nos termos das disposi¢des do Regulamento n.
© 2201/2003, na qual podera ser efetuada uma apreciagao aprofundada de todas as circunstancias,
incluindo do comportamento dos progenitores (v., por analogia, acérddo de 5 de outubro de 2010,

McB., C-400/10 PPU, EU:C:2010:582, n.° 58).

Por ultimo, ¢ na medida em que, como indicado no n.° 40 do presente acérdao, o conceito de
«residéncia habitual», na ace¢do do Regulamento n.° 2201/2003, deve ser interpretado em funcao do
superior interesse da crianga, ha que sublinhar que esta considerag¢do primordial ndo implica, no caso
vertente, uma interpretagdo como a proposta pelo 6rgao jurisdicional de reenvio. Em especial, o direito
de a crianga manter relagdes pessoais e contactos diretos com ambos os progenitores, previsto no artigo
24.°, n.° 3, da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido, ndo impde a partida da crianga para o

Estado-Membro onde se localizava a residéncia destes ultimos antes do seu nascimento. Com efeito,

este direito fundamental podera ser salvaguardado no ambito de uma a¢do de mérito sobre o direito de
guarda, como descrita no numero anterior, na qual a questdo da guarda poderad ser reavaliada e, se
necessario, poderdo ser estabelecidos direitos de visita.

Além disso, também ¢ conforme com o critério da proximidade, privilegiado pelo legislador da Unido
no ambito do Regulamento n.° 2201/2003 precisamente para garantir que o superior interesse da
crianca seja tido em conta, que eventuais decisdes que lhe digam respeito sejam tomadas pelos 6rgaos

jurisdicionais do Estado-Membro onde a crianca reside continuamente desde o seu nascimento (v.,
neste sentido, acordaos de 23 de dezembro de 2009, Deticek, C-403/09 PPU, EU:C:2009:810, n.° 36, e
de 15 de julho de 2010, Purrucker, C-256/09, EU:C:2010:437, n.° 91).
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Em todo o caso, o Tribunal de Justica ndo dispde de nenhum elemento que possa levar a pensar que,
nas circunstancias especificas que caracterizam o processo principal, o superior interesse da crianga
seria afetado.

Por estes motivos, num processo como o da causa principal, o artigo 11.°, n.° 1, do Regulamento n.
©2201/2003 nao pode ser interpretado no sentido de que, imediatamente antes da retengdo alegada pelo

pai, a crianca tinha a sua «residéncia habitual», na ace¢do dessa disposi¢dao, no Estado-Membro da

residéncia habitual dos seus progenitores antes do seu nascimento. Como tal, a recusa da mae em
regressar com a crianga a esse Estado ndo pode constituir «deslocagdo ou retencao ilicitas» da crianga,
na acecao da referida disposicao.

Atendendo a todas as consideragdes precedentes, ha que responder a questdo submetida que o artigo
11.°, n.° 1, do Regulamento n.® 2201/2003 deve ser interpretado no sentido de que, numa situagao,
como a que esta em causa no processo principal, em que uma crianca nasceu e residiu
ininterruptamente com a sua mae, durante varios meses, segundo a vontade comum dos seus

progenitores, num Estado-Membro diferente daquele onde estes ultimos tinham a sua residéncia
habitual antes do seu nascimento, a inten¢do inicial dos progenitores quanto ao regresso da mae com a
crianga a este ultimo Estado-Membro ndo permite considerar que essa crianga tem a sua «residéncia

habitual» no referido Estado-Membro, na ace¢do desse regulamento.

Por conseguinte, nessa situacdo, a recusa da mae em regressar com a crianga a €ss€ mesmo
Estado-Membro ndo pode ser considerada como «deslocacao ou retencdo ilicitas» da crianga, na
acecao do referido artigo 11.°, n.° 1.

Quanto as despesas

Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente suscitado perante o
orgao jurisdicional de reenvio, compete a este decidir quanto as despesas. As despesas efetuadas pelas
outras partes para a apresentacdo de observagdes ao Tribunal de Justica ndo sdo reembolsaveis.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justi¢a (Quinta Sec¢do) declara:

O artigo 11.°, n.° 1, do Regulamento (CE) n.° 2201/2003 do Conselho, de 27 de novembro de
2003, relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execucdo de decisoes 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, numa situacio, como a que esta em causa
no processo principal, em que uma crianca nasceu e residiu ininterruptamente com a sua mae,

durante varios meses, segundo a vontade comum dos seus progenitores, num Estado-Membro

diferente daquele onde estes ultimos tinham a sua residéncia habitual antes do seu nascimento, a
intencdo inicial dos progenitores quanto ao regresso da mie com a crianca a este ultimo

Estado-Membro nio permite considerar que essa crianca tem a sua «residéncia habitual» no

referido Estado-Membro, na acecio desse regulamento.

Por conseguinte, nessa situacio, a recusa da mie em regressar com a crian¢a a esse mesmo
Estado-Membro nao pode ser considerada como «deslocacao ou retencao ilicitas» da crianca, na
ace¢do do referido artigo 11.°, n.° 1.

Assinaturas

* Lingua do processo: grego.






