ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Primeira Seccio)

22 de Dezembro de 2010 (*)

«Cooperagdo judiciaria em matéria civil — Regulamento (CE) n.° 2201/2003 — Competéncia,
reconhecimento e execucao de decisdes em matéria matrimonial € em matéria de responsabilidade
parental — Responsabilidade parental — Direito de guarda — Rapto de crianga — Artigo 42.° — Execugao
de uma decisdo, acompanhada da respectiva certidao, que ordena o regresso de uma crianga, proferida
por um tribunal competente (espanhol) — Competéncia do tribunal requerido (alemao) para recusar a
execugao da referida decisao em caso de violagdo grave dos direitos da criangay»

No processo C-491/10 PPU,

que tem por objecto um pedido de decisdo prejudicial nos termos do artigo 267.° TFUE, apresentado
pelo Oberlandesgericht Celle (Alemanha), por decisdo de 30 de Setembro de 2010, entrado no Tribunal
de Justi¢ca em 15 de Outubro de 2010, no processo intentado por

Joseba Andoni Aguirre Zarraga
contra
Simone Pelz,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Primeira Sec¢ao),

composto por: A. Tizzano (relator), presidente de seccao, J.-J. Kasel, M. Ilesi¢, E. Levits e M. Safjan,
juizes,

advogado-geral: Y. Bot,

secretario: K. Malacek, administrador,

visto o pedido do presidente do Tribunal de Justiga de 19 de Outubro de 2010, em conformidade com o
artigo 104.°-B, n.° 1, terceiro paragrafo, do Regulamento de Processo do Tribunal de Justi¢a, no

sentido de ser examinada a necessidade de submeter o presente reenvio prejudicial a tramitagdo
urgente,

vista a decisdo da Primeira Seccdo, de 28 de Outubro de 2010, de submeter o referido reenvio a
tramitacdo urgente,

vistos os autos e ap6s a audiéncia de 6 de Dezembro de 2010,
vistas as observagdes apresentadas:

— em representacdo de J. A. Aguirre Zarraga, representado pelo Bundesamt fiir Justiz, por A.
Schulz, na qualidade de agente,

— em representacdo de S. Pelz, por K. Niethammer-Jiirgens, Rechtsanwiltin,

— em representacdo do Governo alemao, por T. Henze e J. Kemper, na qualidade de agentes,
— em representacdo do Governo grego, por T. Papadopoulou, na qualidade de agente,

— em representacdo do Governo espanhol, por J. M. Rodriguez Carcamo, na qualidade de agente,
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— em representacdo do Governo francés, por B. Beaupere-Manokha, na qualidade de agente,
— em representacdo do Governo letdo, por M. Borkoveca e D. Palcevska, na qualidade de agentes,

— em representacao da Comissao Europeia, por A.-M. Rouchaud-Joét e W. Bogensberger, na
qualidade de agentes,

ouvido o advogado-geral,

profere o presente

Acordao

O pedido de decisao prejudicial tem por objecto a interpretagdao do Regulamento (CE) n.° 2201/2003
do Conselho, de 27 de Novembro de 2003, relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execucao de
decisdes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental e que revoga o
Regulamento (CE) n.° 1347/2000 (JO L 338, p. 1).

Este pedido foi apresentado no ambito de um litigio que opde J. A. Aguirre Zarraga a S. Pelz a
proposito do regresso a Espanha da filha de ambos, Andrea, que se encontra actualmente na Alemanha
com a mae.

Quadro juridico
Regulamento n.° 2201/2003
Nos termos do décimo sétimo considerando do Regulamento n.° 2201/2003:

«Em caso de deslocagdo ou de retencado ilicitas de uma crianga, deve ser obtido sem demora o seu
regresso; para o efeito, deverd continuar a aplicar-se a Conven¢do de Haia de 25 de Outubro de 1980

[sobre os Aspectos Civis do Rapto Internacional de Criancas (a seguir ‘Convenc¢do de Haia de 1980°)],
completada pelas disposi¢des do presente regulamento, nomeadamente o artigo 11.° Os tribunais do

Estado-Membro para o qual a crianca tenha sido deslocada ou no qual tenha sido retida ilicitamente
devem poder opor-se ao seu regresso em casos especificos devidamente justificados. Todavia, tal

decisdo deve poder ser substituida por uma decisdo posterior do tribunal do Estado-Membro da

residéncia habitual da crianca antes da deslocacao ou da retencgdo ilicitas. Se esta Ultima decisao
implicar o regresso da crianga, este devera ser efectuado sem necessidade de qualquer procedimento

especifico para o reconhecimento e a execugdo da referida decisdo no Estado-Membro onde se
encontra a crianga raptada.»

O décimo nono considerando deste regulamento tem a seguinte redaccao:

«A audi¢ao da crianca desempenha um papel importante na aplicacdo do presente regulamento embora
este instrumento nao se destine a alterar os procedimentos nacionais aplicaveis na matéria.»

O vigésimo primeiro considerando do Regulamento n.° 2201/2003 enuncia:

«O reconhecimento e a execucao de decisdes proferidas num Estado-Membro t€ém por base o principio

da confianca mutua e¢ os fundamentos do ndo reconhecimento serdo reduzidos ao minimo
indispensavel.»

Nos termos do vigésimo quarto considerando do referido regulamento:
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«A certidao emitida para facilitar a execugdo da decisdo ndo devera ser susceptivel de recurso. S6 pode
dar origem a uma ac¢do de rectificagdo em caso de erro material, ou seja quando a certidao nao reflicta
correctamente o conteudo da decisdo.»

No trigésimo terceiro considerando do mesmo regulamento pode ler-se o seguinte:

«O presente regulamento reconhece os direitos fundamentais e os principios consagrados na Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia[, proclamada em 7 de Dezembro de 2000, em Nice (JO
C 364, p. 1, a seguir «Carta dos Direitos Fundamentais»)]; pretende, designadamente, garantir o pleno
respeito dos direitos fundamentais da crianca enunciados no artigo 24.° da Carta dos Direitos
Fundamentais [...]»

O artigo 11.° do Regulamento n.® 2201/2003, intitulado «Regresso da criancay, dispde:

«l.  Osn.°® 2 a8 sdo aplicaveis quando uma pessoa, instituigdo ou outro organismo titular do direito
de guarda pedir as autoridades competentes de um Estado-Membro uma decisdo, baseada na
Convengao da 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
deslocacao ou retencao ilicitas.

2. Ao aplicar os artigos 12.° e 13.° da Convengdo da Haia de 1980, deve-se providenciar no sentido

de que a crianga tenha a oportunidade de ser ouvida durante o processo, excepto se tal for considerado
inadequado em funcao da sua idade ou grau de maturidade.

[...]

8.  Nao obstante uma decisdo de retengdo, proferida ao abrigo do artigo 13.° da Convencao da Haia
de 1980, uma decisdo posterior que exija o regresso da crianga, proferida por um tribunal competente
ao abrigo do presente regulamento, tem forca executéria nos termos da sec¢ao 4 do capitulo III, a fim
de garantir o regresso da crianca.»

No que respeita ao reconhecimento das decisdes, o artigo 21.° deste regulamento prevé:

«1. As decisdes proferidas num Estado-Membro sdo reconhecidas nos outros Estados-Membros,
sem quaisquer formalidades.

[...]
3. Sem prejuizo do disposto na sec¢do 4 do presente capitulo, qualquer parte interessada pode

requerer, nos termos dos procedimentos previstos na sec¢ao 2 do presente capitulo, o reconhecimento
ou o ndo reconhecimento da decisao.

[...]»
Nos termos do artigo 23.° do referido regulamento:

«Uma decisdo em matéria de responsabilidade parental ndo ¢ reconhecida:

a) Se o reconhecimento for manifestamente contrdrio a ordem publica do Estado-Membro
requerido, tendo em conta o superior interesse da crianga;

b)  Se, excepto em caso de urgéncia, tiver sido proferida sem que a crianga tenha tido a oportunidade
de ser ouvida, em violagdo de normas processuais fundamentais do Estado-Membro requerido;

[...]»

O artigo 42.° do mesmo regulamento, intitulado «Regresso da criangay», enuncia:
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«l. O regresso da crianga referido na alinea b) do n.° 1 do artigo 40.°, resultante de uma decisao
executdria proferida num Estado-Membro[,] ¢ reconhecido e goza de forca executéria noutro

Estado-Membro sem necessidade de qualquer declaragdao que lhe reconheca essa forca e sem que seja

possivel contestar o seu reconhecimento, se essa decisao tiver sido homologada no Estado-Membro de
origem, nos termos do n.° 2.

Mesmo se a legislagao nacional ndo previr a for¢a executoria de pleno direito de uma decisdo que exija
o regresso da crianga previsto no n.° 8 do artigo 11.°, o tribunal pode declarar a decisdo executdria, ndo

obstante qualquer recurso.

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

a) A crianga tiver tido oportunidade de ser ouvida, excepto se for considerada inadequada uma
audi¢do, tendo em conta a sua idade ou grau de maturidade;

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

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

Se o tribunal ou qualquer outra autoridade tomarem medidas para garantir a protec¢cdo da crianca apds
o seu regresso ao Estado-Membro onde reside habitualmente, essas medidas deverao ser especificadas
na certidao.

O juiz de origem emite a referida certiddo, por sua propria iniciativa, utilizando o formuldrio constante
do Anexo IV (certiddo relativa ao regresso da crianga).

A certiddo ¢ redigida na lingua da decisdo.»

O artigo 43.° do Regulamento n.® 2201/2003, sob a epigrafe «Accao de rectificacdo», dispoe:
«1.  Alegislagdo do Estado-Membro de origem ¢ aplicavel a qualquer rectificacdo da certiddo.

2. A emissdao de uma certidao nos termos do n.° 1 do artigo 41.° ou do n.° 1 do artigo 42.° nao ¢
susceptivel de recurso.»

O artigo 60.° deste regulamento, intitulado «Rela¢des com determinadas convengdes multilateraisy,
dispde que, nas relagdes entre os Estados-Membros, este regulamento prevalece, nomeadamente, sobre
a Convencao de Haia de 1980.

Regulamento (CE) n.© 1206/2001

O Regulamento (CE) n.° 1206/2001 do Conselho, de 28 de Maio de 2001, relativo a cooperacao entre
os tribunais dos Estados-Membros no dominio da obten¢do de provas em matéria civil ou comercial

(JO L 174, p. 1), prevé no seu artigo 10.°, n.° 4, no que respeita a utilizacdo de tecnologias de
comunica¢do modernas:

«No ambito da obtencdo de provas, o tribunal requerente podera solicitar ao tribunal requerido que
recorra as tecnologias da comunicagdo, em particular a videoconferéncia e a teleconferéncia.

O tribunal requerido atenderd a essa solicitagdo, a menos que tal procedimento seja incompativel com a
lei do Estado-Membro do tribunal requerido, ou salvo importantes dificuldades de ordem pratica.

[...]»
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Litigio no processo principal e questdes prejudiciais

Resulta da decisdo de reenvio e dos autos do processo comunicados ao Tribunal de Justica pelo
tribunal de reenvio que os antecedentes do litigio no processo principal e os diversos processos entre as
partes podem ser resumidos da seguinte forma.

Antecedentes do litigio no processo principal

J. A. Aguirre Zarraga, de nacionalidade espanhola, e S. Pelz, de nacionalidade alema, casaram em 25
de Setembro de 1998, em Erandio (Espanha). Desse casamento nasceu, em 31 de Janeiro de 2000, a

filha do casal, Andrea. O lugar da residéncia habitual da familia situava-se em Sondika (Espanha).

As relagdes entre S. Pelz e J. A. Aguirre Zarraga deterioraram-se perto do final do ano de 2007,

tendo-se o casal separado. Posteriormente, cada um deles intentou uma ac¢do de divorcio nos tribunais
espanhdis.

Tramitagdo do processo nos tribunais espanhois

Tanto S. Pelz como J. A. Aguirre Zarraga pediram que lhes fosse concedido o direito de guarda
exclusivo da filha comum. Por decisdo de 12 de Maio de 2008, o Juzgado de Primera Instancia e
Instruccion n.° 5 de Bilbao (juiz de primeira instincia e de instrugdo n.° 5 de Bilbau) confiou
provisoriamente o direito de guarda a J. A. Aguirre Zarraga, concedendo um direito de visita a S. Pelz.
Na sequéncia desta decis@o, Andrea passou a viver no domicilio do pai.

A referida decisdo baseava-se designadamente nas recomendagdes do Equipo Psicosocial Judicial

(Servigo psicossocial judicial) constantes de um parecer elaborado a pedido do juiz chamado a
conhecer do processo. Segundo este parecer, a guarda devia ser atribuida ao pai, dado ser este o mais
bem colocado para assegurar a manuten¢do do ambiente familiar, escolar e social da crianca. Dado que
S. Pelz tinha repetidamente anunciado a sua inten¢do de se instalar na Alemanha com o seu novo
parceiro e com a filha, o referido juiz tinha considerado que a atribuicdo da guarda a mae seria

contraria as conclusdes do referido parecer e opor-se-ia ao bonum filii.

No més de Junho de 2008, S. Pelz mudou-se para a Alemanha e instalou-se nesse pais, no qual reside

com o seu novo parceiro. Em Agosto de 2008, apos as férias de Verdo que tinha passado com a mae,
Andrea permaneceu junto desta na Alemanha. Desde entdo, ndo regressou ao domicilio do pai em
Espanha.

Considerando que, desde 15 de Agosto de 2008, Andrea residia com a mae na Alemanha, em violagdo
da sua decisdo de 12 de Maio de 2008, o Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n.° 5 de Bilbao,
mediante nova decisdo de medidas provisorias de 15 de Outubro de 2008, proferida a pedido de J. A.
Aguirre Zarraga, entre outras medidas, proibiu Andrea de abandonar o territério espanhol
acompanhada da mae, de qualquer membro da familia desta ou de qualquer pessoa com uma ligagao de
afinidade com S. Pelz. Além disso, esta decisdo suspendeu o direito de visita anteriormente concedido
a esta ultima até a prolagdo da sentenca definitiva.

Em Julho de 2009, o processo relativo ao direito de guarda de Andrea prosseguiu perante 0 mesmo
juiz. Este considerou que se impunham a realizagdo de um novo exame pericial assim como a audi¢do
pessoal de Andrea e marcou datas para ambas as diligéncias, que deviam ter lugar em Bilbau. No
entanto, nem Andrea nem a mae compareceram nessas datas. Segundo o tribunal de reenvio, o juiz
espanhol ndo deferiu o pedido apresentado por S. Pelz no sentido de a autorizar, bem como a filha, a
abandonar livremente o territorio espanhol ap6s o exame pericial e a audicdo de Andrea. O referido
juiz também nao acolheu o pedido expresso de S. Pelz requerendo que a audigdo de Andrea fosse
efectuada por videoconferéncia.

Por sentenga de 16 de Dezembro de 2009, o Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n.° 5 de
Bilbao atribuiu o direito de guarda relativo a Andrea exclusivamente ao pai. S. Pelz recorreu desta
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sentenca para a Audiencia Provincial de Bizkaya, pedindo designadamente que se procedesse a uma
audi¢ao de Andrea.

Por acoérdao de 21 de Abril de 2010, este ultimo tribunal indeferiu tal pedido com o fundamento de
que, segundo as regras processuais espanholas, a apresentacao de provas em sede de recurso sé ¢
possivel em certos casos expressamente determinados por lei. Ora, a falta de comparéncia voluntaria de
uma parte devidamente convocada em primeira instancia para uma audiéncia ndo constitui um desses
casos. Além disso, o processo ainda esta pendente no referido tribunal.

Processos nos tribunais alemdes
Decorreram dois processos na Alemanha.

O primeiro tinha por objecto o pedido de J. A. Aguirre Zarraga no sentido de obter o regresso da sua
filha a Espanha, apresentado com fundamento na Convencdo de Haia de 1980. Este pedido foi
inicialmente acolhido pelo Amtsgericht Celle (Tribunal do Cantdo de Celle), por decisdao de 30 de
Janeiro de 2009.

S. Pelz interp0s recurso desta decisdo. Por acorddo de 1 de Julho de 2009, o Oberlandesgericht Celle
(Tribunal Supremo Regional de Celle) deu provimento a este recurso, anulando a referida decisao e
rejeitando o pedido de J. A. Aguirre Zarraga com base no artigo 13.°, segundo paragrafo, da
Convengao de Haia de 1980.

O Oberlandesgericht Celle salientou designadamente que a audigao de Andrea a qual tinha procedido
demonstrava que esta ultima se opunha de maneira persistente ao regresso pedido pelo seu pai e se
recusava categoricamente a voltar a Espanha. Na sequéncia de tal audi¢do, o perito nomeado por esse
tribunal concluiu que a opinido de Andrea devia ser tomada em conta atendendo tanto a sua idade
como ao seu grau de maturidade.

O segundo processo nos tribunais alemaes foi desencadeado com base numa certiddo emitida em 5 de
Fevereiro de 2010 em aplicacdo do artigo 42.° do Regulamento n.® 2201/2003 pelo Juzgado de Primera
Instancia e Instruccion n.° 5 de Bilbao com base na sentenca de divorcio que tinha proferido em 16 de
Dezembro de 2009, na qual tinha igualmente decidido sobre o direito de guarda relativo a Andrea.

Por carta de 26 de Margo de 2010, o Bundesamt fiir Justiz (Servigo Federal da Justica) transmitiu ao
tribunal competente da Republica Federal da Alemanha, ou seja, ao Amtsgericht Celle, as referidas
sentenca e certidao. O dito servico chamou a atengdo desse tribunal para o facto de que, por forca do
§ 44, n.° 3, da Lei relativa a execugdo e a aplicacdo de certos instrumentos legais em matéria de direito

internacional da familia (Gesetz zur Aus- und Durchfiihrung bestimmter Rechtsinstrumente auf dem

Gebiet des internationalen Familienrechts), a decisdo do tribunal espanhol que ordenava o regresso da
crianca devia ser executada de pleno direito.

S. Pelz opds-se a execugdo coerciva da referida decisdo, acompanhada da respectiva certidao, pedindo
que a mesma nao fosse reconhecida.

Por decisdo de 28 de Abril de 2010, o Amtsgericht Celle considerou que a sentenga do Juzgado de
Primera Instancia e Instruccion n.° 5 de Bilbao ndo devia ser reconhecida nem executada, com o
fundamento de que este tltimo ndo tinha ouvido Andrea antes de tomar a sua decisdo.

Em 18 de Junho de 2010, J. A. Aguirre Zarraga recorreu desta decisdo para o Oberlandesgericht Celle,
pedindo que a mesma fosse anulada, que os pedidos de S. Pelz fossem rejeitados e que a sentenga do
Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n.° 5 de Bilbao de 16 de Dezembro de 2009 fosse
executada de pleno direito na parte em que ordenava o regresso de Andrea ao domicilio do pai.

Embora o Oberlandesgericht Celle reconhega que o tribunal do Estado-Membro de execugdo de uma

certiddo emitida em conformidade com o artigo 42.° do Regulamento n.° 2201/2003 nao tem, em
principio, competéncia de controlo propria ao abrigo do artigo 21.° do mesmo regulamento, considera
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porém que isto ndo deveria acontecer em caso de violagdo particularmente grave de um direito
fundamental.

A este respeito, o tribunal de reenvio salienta, por um lado, que o Juzgado de Primera Instancia e
Instruccion n.° 5 de Bilbao ndo obteve a opinido actual de Andrea e, portanto, ndo pode ter em conta
esta opinido na sua senten¢a de 16 de Dezembro de 2009 respeitante, designadamente, ao direito de
guarda relativo a esta crianca. Por outro lado, os esfor¢os do juiz espanhol para ouvir Andrea foram
insuficientes atendendo a importancia concedida a tomada em consideragdao da opinido da crianga pelo
artigo 24.°, n.° 1, da Carta dos Direitos Fundamentais.

Além disso, o Oberlandesgericht Celle interroga-se sobre a questdo de saber se, no caso de, ndo
obstante tal violagdo de um direito fundamental, o tribunal do Estado-Membro de execucao ndo dispor

de nenhum poder de controlo, este Estado-Membro pode considerar-se vinculado por uma certidao,

emitida ao abrigo do artigo 42.° do Regulamento n.® 2201/2003, cujo contetdo ¢ manifestamente falso.
Com efeito, segundo o tribunal de reenvio, a certidao do Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n.
° 5 de Bilbao de 5 de Fevereiro de 2010 comporta uma declaragdo manifestamente falsa, na medida em
que indica que Andrea foi ouvida pelo referido tribunal espanhol, quando a verdade ¢ que nao o foi.

Nestas condigdes, o Oberlandesgericht Celle decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de
Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«1)  No quadro de uma interpretacdo do artigo 42.° do Regulamento [n.® 2201/2003] conforme com
a Carta dos Direitos Fundamentais, o tribunal do Estado-Membro de execugdo dispde

excepcionalmente de uma competéncia de controlo propria quando a decisdo do Estado-Membro
de origem que deve ser executada implica uma violacao grave dos direitos fundamentais?

2) O tribunal do Estado-Membro de execucao esta obrigado a executar essa decisdo mesmo quando

o tribunal do Estado-Membro de origem emitiu, nos termos do artigo 42.° do Regulamento [n.
©2201/2003], uma certidao que, como resulta dos autos, ¢ manifestamente inexacta?»

Quanto a tramitacio urgente

Por nota de 19 de Outubro de 2010, o presidente do Tribunal de Justica, em aplicacdo do artigo
104.°-B, n.° 1, terceiro paragrafo, do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica, pediu a Primeira
Seccdo que examinasse a necessidade de submeter o presente reenvio prejudicial a tramitagdo urgente.

A este respeito, importa precisar que decorre da jurisprudéncia que o Tribunal de Justica reconhece a
urgéncia em decidir em situagdes de deslocacdo de criancas, designadamente quando a separagdo de
uma crianga do progenitor ao qual, como no processo principal, a guarda foi previamente atribuida,
mesmo que apenas a titulo provisorio, possa deteriorar ou prejudicar as relagcdes entre esse progenitor e
a crianga, ¢ causar danos psiquicos (v., neste sentido, acordaos de 11 de Julho de 2008, Rinau,

C-195/08 PPU, Colect., p. I-5271, n.° 44; de 23 de Dezembro de 2009, Deticek, C-403/09 PPU,
Colect., p. I-0000, n.° 30; de 1 de Julho de 2010, Povse, C-211/10 PPU, Colect., p. I-0000, n.® 35; e de
5 de Outubro de 2010, McB., C-400/10 PPU, Colect., p. I-0000, n.° 28).

Resulta da decisdo de reenvio que Andrea esta separada do pai ha mais de dois anos e que, devido a
distancia e as relagdes tensas entre as partes no processo principal, existe um risco sério e concreto de
auséncia total de contactos entre Andrea e o pai enquanto durar o processo pendente no tribunal de
reenvio. Nestas circunstancias, o recurso a tramitagdo ordindria dos processos para tratar o presente
pedido de decisdao prejudicial poderia prejudicar seriamente, ou mesmo de maneira irreparavel, as
relagdes entre J. A. Aguirre Zarraga e a sua filha, bem como comprometer ainda mais a integracdo
desta no seu ambiente familiar e social no caso de um eventual regresso a Espanha.
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Nestas condi¢des, mediante proposta do juiz-relator, ouvido o advogado-geral, a Primeira Sec¢do do

Tribunal de Justi¢a decidiu, em 28 de Outubro de 2010, submeter o presente reenvio prejudicial a
tramitagdo urgente.

Quanto as questodes prejudiciais

Através das suas questdes prejudiciais, que devem ser tratadas conjuntamente, o tribunal de reenvio
pergunta, no essencial, se, em circunstancias como as do processo principal, o tribunal competente do
Estado-Membro de execugdo pode excepcionalmente opor-se a execucao de uma decisao que ordena o
regresso de uma crianga, decisdo essa a qual foi junta uma certiddo emitida com base no artigo 42.° do
Regulamento n.° 2201/2003 pelo tribunal do Estado-Membro de origem, com o fundamento de que

este ultimo declarou, na referida certiddo, ter respeitado a obrigacdo de ouvir a crianca antes de tomar a
sua decisdo, no quadro de um processo de divorcio, sobre a atribuicao do direito de guarda relativo a
essa crianca, quando a verdade ¢ que essa audi¢cdo nao teve lugar, em violacao do referido artigo 42.°,
interpretado em conformidade com o artigo 24.° da Carta dos Direitos Fundamentais.

A fim de responder a estas questdes, importa comegar por assinalar que, num contexto como o do
processo principal, estamos perante uma retencdo ilicita de uma crianca, na acepcdo do artigo 2.°,
ponto 11, do Regulamento n.°© 2201/2003.

Ora, como salientou o advogado-geral nos n.°% 120 e 121 da sua tomada de posicdo, este regulamento
parte do postulado segundo o qual a deslocacdo ou a retengdo ilicitas de uma crianga em violagao de
uma decisdo judicial proferida noutro Estado-Membro prejudicam gravemente os interesses desta

crianca e prevé portanto medidas para permitir o regresso desta ao seu lugar de residéncia inicial sem
demora. A este respeito, o referido regulamento instituiu um sistema por for¢a do qual, em caso de
divergéncia de apreciagdo entre o juiz da residéncia habitual da crianga e o juiz do lugar onde esta se
encontra ilicitamente, o primeiro conserva a sua competéncia e, de uma certa forma, tem a ultima
palavra para decidir sobre o regresso da crianga.

O imperativo de celeridade subjacente a tal sistema exige que, em tais circunstancias, os tribunais
nacionais chamados a pronunciar-se sobre um pedido de regresso da crianga decidam rapidamente. De

resto, € para isso que o artigo 11.°, n.° 3, do Regulamento n.® 2201/2003 impde aos referidos tribunais
que utilizem os processos mais céleres previstos pelo direito nacional e que tomem as suas decisoes,
salvo se tal for impossivel em razdo de circunstincias excepcionais, o mais tardar no prazo de seis
semanas a contar da apresentaciao do pedido.

Importa sublinhar que, para alcancar este objectivo, o sistema estabelecido pelo Regulamento n.
©2201/2003 se funda no papel central atribuido ao tribunal competente para conhecer do mérito em
aplicagdo das disposi¢des do referido regulamento e que, diversamente do vigésimo primeiro
considerando deste, em conformidade com o qual o reconhecimento e a execucdo das decisdes
proferidas num Estado-Membro devem ter por base o principio da confianga mutua, devendo os

fundamentos do nao reconhecimento ser reduzidos ao minimo indispensavel, o décimo sétimo
considerando do dito regulamento prevé que, em caso de retengdo ilicita de uma crianga, a execucao de
uma decisdo que implique o seu regresso deve ser efectuada sem necessidade de qualquer

procedimento especifico para o reconhecimento e a execucao da referida decisdo no Estado-Membro
onde se encontra a crianga.

E, portanto, para permitir uma execugao rapida designadamente das decisdes que ordenam o regresso
de uma crianga proferidas, como no processo principal, nas circunstancias referidas no artigo 11.°, n.
° 8, do Regulamento n.° 2201/2003 que este prevé nos seus artigos 40.° a 45.° um regime especifico

que permite dotar essas decisdes de forca executoria no Estado-Membro em que devem produzir os
seus efeitos.
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Assim, resulta dos artigos 42.°, n.° 1, e 43.°, n.° 2, do Regulamento n.® 2201/2003, interpretados a luz
dos décimo sétimo e vigésimo quarto considerandos deste, que uma decisdo que ordena o regresso de
uma crianca tomada por um tribunal competente ao abrigo do referido regulamento, quando seja
executdria e tenha dado lugar a emissdo da certiddo referida no dito artigo 42.°, n.° 1, no

Estado-Membro de origem, ¢ reconhecida e reveste automaticamente for¢a executéria noutro

Estado-Membro, sem que seja possivel opor-se ao seu reconhecimento (v., neste sentido, acordaos, ja
referidos, Rinau, n.° 84, ¢ Povse, n.° 70).

Por consequéncia, o tribunal do Estado-Membro de execucdo mais ndo pode do que constatar a forga
executdria de uma decisdo quando acompanhada da respectiva certidao.

Acresce que sO pode ser intentada uma acg¢ao de rectificagdo da certiddo emitida pelo juiz de origem
ou apenas podem ser invocadas duvidas quanto a autenticidade dessa certiddo em conformidade com as

regras de direito do Estado-Membro de origem (v., neste sentido, acérdao Povse, ja referido, n.° 73 e

jurisprudéncia referida). Por outro lado, a fim de assegurar a celeridade da execugdo das decisdes em
causa e para evitar que a eficdcia das disposicdes do Regulamento n.° 2201/2003 possa ser
comprometida devido a uma utilizagdo abusiva do processo, qualquer recurso contra a emissdao de uma
certiddo ao abrigo do artigo 42.° deste regulamento, que nao seja uma ac¢ao de rectificacdo na acepgao

do artigo 43.°, n.° 1, deste, ¢ excluido, mesmo no Estado-Membro de origem (v., neste sentido, acérdao
Rinau, j4 referido, n.° 85).

Além disso, resulta igualmente da jurisprudéncia que, no quadro da clara reparticio de competéncias
entre os tribunais do Estado-Membro de origem e do Estado-Membro de execugdo, estabelecida pelo

Regulamento n.° 2201/2003, com vista ao rapido regresso da criancga, as questoes relativas a legalidade
da decisdo que ordena esse regresso enquanto tal, nomeadamente a questio de saber se estavam
reunidas as condigdes exigiveis para permitir ao tribunal competente proferir essa decisdo, devem ser

suscitadas nos tribunais do Estado-Membro de origem, em conformidade com as regras da sua ordem
juridica (acordao Povse, ja referido, n.° 74).

E 4 luz destes principios que ha que interpretar o artigo 42.°, n.° 2, primeiro paragrafo, do
Regulamento n.® 2201/2003, nos termos do qual o tribunal do Estado-Membro de origem s6 emite a

certiddo referida no n.° 1 do dito artigo se a crianga tiver tido a oportunidade de ser ouvida, excepto se
for considerada inadequada uma audicao tendo em conta a sua idade ou grau de maturidade [alinea a)],
se as partes tiverem tido a oportunidade de ser ouvidas [alinea b)] e se o referido 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 Convencao de Haia de 1980 [alinea c)].

Importa assinalar desde ja que o artigo 42.°, n.° 2, primeiro paragrafo, do dito regulamento mais nao
pretende do que indicar ao juiz do Estado-Membro de origem o contetido minimo exigido da decisdo
com base na qual sera emitida a certidao prevista no n.° 1 do referido artigo 42.°

Além disso, tendo em conta a jurisprudéncia recordada nos n.°® 48, 50 e 51 do presente acorddo, ha
que concluir que o referido artigo 42.°, n.° 2, primeiro paragrafo, ndo habilita minimamente o juiz do

Estado-Membro de execugdo a controlar as condi¢des que enuncia de emissdo da referida certiddo.

Com efeito, tal habilitacdo seria susceptivel de comprometer o efeito til do sistema instituido pelo
Regulamento n.° 2201/2003, descrito nos n.°® 44 a 51 do presente acorddo.

Daqui resulta que, quando um tribunal de um Estado-Membro emite a certiddo mencionada no

r

referido artigo 42.°, o tribunal do Estado-Membro de execugdo ¢ obrigado a executar a decisdo
acompanhada de tal certiddo, sem se poder opor ao reconhecimento nem a forga executdria desta.
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Esta interpretacao ¢ confortada pelo facto de as causas de nao reconhecimento ou de nao declaragao da
forca executéria, pelo tribunal do Estado-Membro de execucdo, de uma decisdo em matéria de

responsabilidade parental previstas pelos artigos 23.° e 31.° do Regulamento n.° 2201/2003, entre as
quais a eventualidade de esse ndo reconhecimento ou essa ndo execu¢do contrariarem manifestamente

a ordem publica desse Estado-Membro ou violarem normas processuais fundamentais deste tltimo que
impdem que se dé a crianga a oportunidade de ser ouvida, ndo terem sido retomadas como motivos
susceptiveis de justificar a oposicao do juiz do referido Estado-Membro no quadro dos processos
previstos no capitulo III, seccdo 4, do referido regulamento (v., neste sentido, acorddo Rinau, ja
referido, n.°® 91, 97 € 99).

Todavia, o tribunal de reenvio pergunta, na sua primeira questdo, se a referida interpretacao se impoe
igualmente quando a decisdo do Estado-Membro de origem que deve ser executada por forca da
certiddo de que vem acompanhada incorre numa grave violacao dos direitos fundamentais.

A este respeito, saliente-se que a clara reparticdo de competéncias entre os tribunais do

Estado-Membro de origem e do Estado-Membro de execucdo, estabelecida pelas disposicdes do

capitulo III, seccao 4, do Regulamento n.® 2201/2003 (v., neste sentido, acérddao Povse, ja referido, n.
© 73), assenta na premissa de que os referidos tribunais respeitam, nas esferas de competéncias
respectivas, as obrigacdes que o regulamento lhes impde em conformidade com a Carta dos Direitos
Fundamentais.

Assim, na medida em que o Regulamento n.° 2201/2003 ndo pode ser contrario a esta ultima, ha que
interpretar o disposto no artigo 42.° do referido regulamento, que da execugdo ao direito da crianga de
ser ouvida, a luz do artigo 24.° da referida Carta (v., neste sentido, acérdao McB., ja referido, n.° 60).

De resto, o décimo nono considerando do Regulamento n.° 2201/2003 indica que a audi¢ao da crianga

desempenha um papel importante na aplicacdo deste regulamento e o seu trigésimo terceiro
considerando salienta, de maneira mais geral, que o referido regulamento reconhece os direitos
fundamentais e os principios consagrados na Carta dos Direitos Fundamentais, garantindo, em
particular, o pleno respeito dos direitos fundamentais da crianca enunciados no artigo 24.° desta.

A este respeito, importa comecar por salientar que resulta do artigo 24.° desta Carta, bem como do
artigo 42.°, n.° 2, primeiro paragrafo, alinea a), do Regulamento n.° 2201/2003, que estes ndo se
referem a audi¢@o da crianga enquanto tal, mas a possibilidade de a crianga ser ouvida.

Com efeito, por um lado, o referido artigo 24.°, no seu n.° 1, exige que as criangas possam exprimir
livremente a sua opinido e que essa opinido seja tomada em consideragdo nos assuntos que lhes digam
respeito, unicamente «em fun¢do da sua idade e maturidade», e, no seu n.° 2, impde que todos os actos
relativos a crianca tenham em conta o interesse superior desta, o qual pode portanto justificar que nao
se proceda a sua audi¢do. Por outro lado, o referido artigo 42.°, n.° 2, primeiro pardgrafo, alinea a),
impde que seja dada a crianca a oportunidade de ser ouvida «excepto se for considerada inadequada
uma audi¢do, tendo em conta a sua idade ou grau de maturidade».

Isso implica que compete ao juiz que deva pronunciar-se sobre o regresso de uma crianga apreciar a

oportunidade de tal audi¢ao, na medida em que os conflitos que tornam necessaria uma decisdao de
atribuicdo da guarda de uma crianca a um dos progenitores, e as tensdes a ela associadas, constituem
situacdes nas quais a audicdo da crianga, designadamente se envolver a sua presenca fisica perante o
juiz, pode revelar-se inadequada, ou mesmo prejudicial, para a sua saude psiquica, frequentemente
submetida as referidas tensdes e que sofre dos seus efeitos prejudiciais. Assim, embora ndo deixe de
constituir um direito da crianca, a audicdo ndo pode constituir uma obrigagdo absoluta, mas deve ser
objecto de uma apreciacdo em fungdo das exigéncias ligadas ao interesse superior da crianca em cada
situagdo, em conformidade com o artigo 24.°, n.° 2, da Carta dos Direitos Fundamentais.

Daqui decorre que, como previsto no artigo 24.° da Carta dos Direitos Fundamentais e no artigo 42.°,
n.° 2, primeiro paragrafo, alinea a), do Regulamento n.° 2201/2003, o direito da crianca de ser ouvida
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ndo exige que seja obrigatoriamente organizada uma audi¢do perante o juiz do Estado-Membro de

origem, mas impde que sejam postos a disposi¢do dessa crianca os procedimentos e as condigdes legais
que lhe permitam exprimir livremente a sua opinido e que esta seja recolhida pelo juiz.

Por outras palavras, embora seja verdade que o artigo 24.° da Carta dos Direitos Fundamentais e o
artigo 42.°, n.° 2, primeiro paragrafo, alinea a), do Regulamento n.® 2201/2003 nao impdem ao juiz do
Estado-Membro de origem a audic¢ao da crianga em todos os casos, deixando assim uma certa margem
de apreciacdo a esse juiz, ndo ¢ menos certo que, quando decide ouvir a crianga, estas disposi¢oes
obrigam-no a tomar, em func¢do do interesse superior da crianga e tendo em conta as circunstancias de

cada situacdo, todas as medidas adequadas com vista a tal audicdo, a fim de respeitar o efeito util das
referidas disposicdes, oferecendo a crianga uma oportunidade real e efectiva de se exprimir.

Com o mesmo objectivo, o juiz do Estado-Membro de origem deve recorrer, na medida do possivel e
tomando sempre em considerag@o o interesse superior da crianga, a todos os meios de que disponha no
ambito do direito nacional, bem como aos instrumentos proprios da cooperagdo judicial
transfronteiri¢a, incluindo, se for caso disso, os previstos pelo Regulamento n.° 1206/2001.

Daqui resulta que o juiz do Estado-Membro de origem s6 pode emitir uma certidio em conformidade
com as exigéncias do artigo 42.° do Regulamento n.° 2201/2003 depois de ter verificado que, em
funcdo do interesse superior da criancga e tendo em conta todas as circunstancias da situacao, a decisao
a qual correspondera tal certiddo foi adoptada respeitando o direito da crianca de se exprimir
livremente e que foi oferecida a esta tltima uma oportunidade real e efectiva de se exprimir, tendo em
conta 0s meios processuais nacionais € os instrumentos da cooperagao judicial internacional.

No entanto, como indicado no n.° 51 do presente acordao, compete exclusivamente aos tribunais
nacionais do Estado-Membro de origem examinar a legalidade da referida decisdo a luz das exigéncias

impostas, designadamente, pelo artigo 24.° da Carta dos Direitos Fundamentais e pelo artigo 42.° do
Regulamento n.° 2201/2003.

Com efeito, como sublinhado no n.° 46 do presente acérdao, os sistemas de reconhecimento e de
execu¢do das decisdes proferidas num Estado-Membro estabelecidos pelo referido regulamento

baseiam-se no principio da confianga reciproca entre os Estados-Membros quanto ao facto de as
respectivas ordens juridicas nacionais estarem em condi¢des de fornecer uma protec¢do equivalente e
efectiva dos direitos fundamentais, reconhecidos ao nivel da Unido, em particular, na Carta dos
Direitos Fundamentais.

Neste contexto, como salientou o advogado-geral no n.° 135 da sua tomada de posi¢ao, ¢ portanto na

ordem juridica do Estado-Membro de origem que as partes interessadas devem explorar as vias de

recurso que permitam contestar a legalidade de uma decisdo acompanhada da respectiva certiddo ao
abrigo do artigo 42.° do Regulamento n.® 2201/2003.

No que respeita ao litigio no processo principal, cabe salientar, por um lado, que resulta dos autos
apresentados ao Tribunal de Justica que estd pendente um processo de recurso na Audiencia Provincial
de Bizkaya. Por outro lado, o Governo espanhol assinalou na audiéncia de alegagdes que a decisdo
deste ultimo tribunal ¢ igualmente susceptivel de recurso em direito interno, ou seja, pelo menos, de
um «recurso de amparo» para o Tribunal Constitucional, no quadro do qual podem designadamente ser
suscitadas eventuais violagdes dos direitos fundamentais, entre os quais o direito da crianca de ser
ouvida.

Assim, incumbe aos tribunais do Estado-Membro de origem verificar se a decisao objecto de uma

certiddo emitida em aplicacdo do artigo 42.° do Regulamento n.° 2201/2003 comporta uma violagao do
direito da crianca de ser ouvida.
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Decorre de tudo quanto precede que, em circunstancias como as do processo principal, a questdo da
eventual violacdo do artigo 42.°, n.° 2, primeiro paragrafo, alinea a), do Regulamento n.° 2201/2003

pelo tribunal do Estado-Membro de origem que proferiu a decisdo acompanhada da respectiva certidao
¢ da exclusiva competéncia dos tribunais deste Estado-Membro e que o juiz competente do
Estado-Membro de execu¢do ndo se pode opor ao reconhecimento e a execugdo da referida decisdo,

atendendo a certiddo emitida pelo referido tribunal do Estado-Membro de origem.

Tendo em conta todas estas consideracdes, hd que responder as questdes submetidas que, em
circunstancias como as do processo principal, o tribunal competente do Estado-Membro de execugao
ndo se pode opor & execucdo de uma decisdo, acompanhada da respectiva certiddo, que ordena o
regresso de uma crianga ilicitamente retida, com o fundamento de que o tribunal do Estado-Membro de

origem que proferiu essa decisdo terd violado o artigo 42.° do Regulamento n.° 2201/2003,
interpretado em conformidade com o artigo 24.° da Carta dos Direitos Fundamentais, uma vez que a

apreciagdo da existéncia de tal violagdo ¢ da exclusiva competéncia dos tribunais do Estado-Membro
de origem.

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 efectuadas pelas
outras partes para a apresentacdo de observagdes ao Tribunal de Justica ndo sdo reembolsaveis.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Primeira Sec¢do) declara:

Em circunstancias como as do processo principal, o tribunal competente do Estado-Membro de
execucio nao se pode opor a execucdo de uma decisdo, acompanhada da respectiva certidao, que
ordena o regresso de uma crianca ilicitamente retida, com o fundamento de que o tribunal do
Estado-Membro de origem que proferiu essa decisdo tera violado o artigo 42.° do Regulamento
(CE) n.° 2201/2003 do Conselho, de 27 de Novembro de 2003, relativo a competéncia, ao

reconhecimento e a execucdo de decisdbes em matéria matrimonial e em matéria de
responsabilidade parental e que revoga o Regulamento (CE) n.° 1347/2000, interpretado em
conformidade com o artigo 24.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, uma

vez que a apreciacio da existéncia de tal violaciio é da exclusiva competéncia dos tribunais do
Estado-Membro de origem.

Assinaturas

* Lingua do processo: alemao.



