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[pedido de decisao prejudicial apresentado pelo Korkein oikeus (Supremo Tribunal, Finldndia)]

«Reenvio prejudicial — Cooperacéo judicidria em matéria civil — Competéncia,
reconhecimento e execucdo de decisoes em matéria matrimonial e em matéria de
responsabilidade parental — Regulamento (CE) n.° 2201/2003 — Ambito de aplicacio
material — Conceito de “matérias civis” — Pedido de protecido internacional apresentado por
um progenitor em nome da crianga menor — Regulamento (UE) n.° 604/2013 — Decisao de
transferéncia de uma crianga menor para o Estado-Membro responsavel pela andlise do pedido —
Pedido de regresso — Deslocagdo ou retencgdo ilicitas de uma crianca — Artigo 2.°, ponto 11 —
Qualificacado — Convencao de Haia de 1980 — Residéncia habitual — Via de facto»

I. Introducao

1. Pode uma decisdo de transferéncia de uma crianca menor tomada em aplicacdo do
Regulamento (UE) n.° 604/2013* na sequéncia de um pedido de protecdo internacional
apresentado em seu nome por um dos progenitores, sem consentimento do outro, ser abrangida
pelo dmbito de aplicagdo material do Regulamento (CE) n.° 2201/2003° e, em caso afirmativo,
constituir uma situacdo de rapto internacional dessa crianga?

2. Esta é uma das questdes suscitadas pelo presente processo, cuja originalidade estd em
estabelecer uma ligacdo entre dois instrumentos juridicos do direito da Unido com objeto e
objetivos aparentemente bastante distintos e sobre a qual o Tribunal de Justica devera
pronunciar-se pela primeira vez.

! Lingua original: francés.

Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho de 2013, que estabelece os critérios e mecanismos de determinagio
do Estado-Membro responsdvel pela andlise de um pedido de protecio internacional apresentado num dos Estados-Membros por um
nacional de um pais terceiro ou por um apdtrida (JO 2013, L 180, p. 31).

Regulamento do Conselho, de 27 de novembro de 2003, relativo & competéncia, ao reconhecimento e a execugdo de decisdes em matéria
matrimonial e em matéria de responsabilidade parental e que revoga o Regulamento (CE) n.° 1347/2000 (JO 2003, L 338, p. 1).
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II. Quadro juridico

A. Convencao de Haia de 25 de outubro de 1980

3. O artigo 3.° da Convencgdo sobre os Aspetos Civis do Rapto Internacional de Criangas,
celebrada em Haia em 25 de outubro de 1980 (a seguir «Convencgao de Haia de 1980»), dispoe:

«A deslocacido ou a retencdo de uma crianca é considerada ilicita quando:

a) Tenha sido efetivada em violacdo de um direito de custddia atribuido a uma pessoa ou a uma
instituicdo ou a qualquer outro organismo, individual ou conjuntamente, pela lei do Estado
onde a crianca tenha a sua residéncia habitual imediatamente antes da sua transferéncia ou da
sua retencao; e

b) Este direito estiver a ser exercido de maneira efetiva, individualmente ou em conjunto, no
momento da transferéncia ou da retengdo, ou o devesse estar se tais acontecimentos nio
tivessem ocorrido.

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.»

4. O artigo 12.° dessa convencao enuncia:

«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 perante a autoridade judicial ou administrativa do Estado contratante
onde a crianca se encontrar, a autoridade respetiva devera ordenar o regresso imediato da crianca.

A autoridade judicial ou administrativa respetiva, mesmo apés a expiracao do periodo de 1 ano
referido no pardgrafo anterior, deve ordenar também o regresso da crianca, salvo se for provado
que a crianca ja se encontra integrada no seu novo ambiente.

Quando a autoridade judicial ou administrativa do Estado requerido tiver razdes para crer que a
crianca tenha sido levada para um outro Estado, pode entdo suspender o processo ou rejeitar o
pedido para o regresso da crianga.»

5. O artigo 13.° da referida convencéo tem a seguinte redacao:

«Sem prejuizo das disposi¢cdes contidas no artigo anterior, a autoridade judicial ou administrativa

do Estado requerido ndo é obrigada a ordenar o regresso da crianca se a pessoa, institui¢cdo ou

organismo que se opuser ao seu regresso provar:

a) Que a pessoa, instituicdo ou organismo que tinha a seu cuidado a pessoa da crianga nédo exercia
efetivamente o direito de custddia na época da transferéncia ou da retencdo, ou que havia

consentido ou concordado posteriormente com esta transferéncia ou retengdo; ou

b) Que existe um risco grave de a crianga, no seu regresso, ficar sujeita a perigos de ordem fisica
ou psiquica, ou, de qualquer outro modo, a ficar numa situacao intoleravel.
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A autoridade judicial ou administrativa pode também recusar-se a ordenar o regresso da crianga
se verificar que esta se opde a ele e que a crianca atingiu ja uma idade e um grau de maturidade
tais que levem a tomar em consideracéo as suas opinides sobre o assunto.

Ao apreciar as circunstancias referidas neste artigo, as autoridades judiciais ou administrativas
deverao ter em consideragdo as informacgdes respeitantes a situacdo social da crianca fornecidas
pela autoridade central ou por qualquer outra autoridade competente do Estado da residéncia
habitual da crianca.»

B. Direito da Unido

1. Regulamento n.° 2201/2003
6. O considerando 5 do Regulamento n.° 2201/2003 refere o seguinte:

«A fim de garantir a igualdade de tratamento de todas as criancas, o presente regulamento
abrange todas as decisdes em matéria de responsabilidade parental, incluindo as medidas de
protecdo da crianca, independentemente da eventual conexdo com um processo matrimonial.»

7. O considerando 10 do Regulamento n.° 2201/2003 dispoe:

«O presente regulamento nao se destina a ser aplicavel a matérias como as relativas a seguranca
social, as medidas publicas de carater geral em matéria de educacgio e satide ou as decisdes sobre
o direito de asilo e a imigracdo. [...]»

8. O considerando 17 do Regulamento n.> 2201/2003 enuncia:

«Em caso de deslocacdo ou de retencio ilicitas de uma crianca, deve ser obtido sem demora o seu
regresso; para o efeito, deverd continuar a aplicar-se a [Convencao de Haia de 1980], completada
pelas disposicoes 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 deslocacdo ou da retencdo ilicitas. Se
esta ultima decisdo implicar o regresso da crianca, este devera ser efetuado sem necessidade de
qualquer procedimento especifico para o reconhecimento e a execucgdo da referida decisdo no
Estado-Membro onde se encontra a crianga raptada.»

9. O artigo 1.° do Regulamento n.° 2201/2003, sob a epigrafe «Ambito de aplicacdo», tem a
seguinte redacdo:

«1. O presente regulamento € aplicavel, independentemente da natureza do tribunal, as matérias
civis relativas:

[...]

b) A atribuicio, ao exercicio, a delegacio, a limitacdo ou a cessacio da responsabilidade parental.
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2. As matérias referidas na alinea b) do n.° 1 dizem, nomeadamente, respeito:

a) Ao direito de guarda e ao direito de visita;

[...]»

10. O artigo 2.° desse regulamento, sob a epigrafe «Defini¢coes», especifica:

«Para efeitos do presente regulamento, entende-se por:

[...]

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;

[...]

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

[...]

11. “Deslocacédo ou retencdo ilicitas de uma crianga”, a deslocacdo ou a retencdo de uma crianga,
quando:

a) Viole o direito de guarda conferido por decisao judicial, por atribui¢ao de pleno direito ou
por acordo em vigor por forca da legislacdo do Estado-Membro onde a crianca tinha a sua
residéncia habitual imediatamente antes da deslocacdo ou retencéo; e

b) No momento da deslocacdo ou retencdo, o direito de guarda estivesse a ser efetivamente
exercido, quer conjunta, quer separadamente, ou devesse estar a sé-lo, caso ndo tivesse
ocorrido a deslocagdo ou retencdo. Considera-se que a guarda é exercida conjuntamente
quando um dos titulares da responsabilidade parental ndo pode, por forca de uma decisiao
ou por atribuicdo de pleno direito, decidir sobre local de residéncia da crianca sem o
consentimento do outro titular da responsabilidade parental.»

11. O artigo 11.° do referido regulamento prevé:

«1. Os n.* 2 a 8 sdo aplicaveis quando uma pessoa, instituicdo ou outro organismo titular do
direito de guarda pedir as autoridades competentes de um Estado-Membro uma decisdo, baseada
na Convencao de Haia de 25 de outubro de 1980 [...], a fim de obter o regresso de uma crianca que
tenha sido ilicitamente deslocada ou retida num Estado-Membro que ndo o da sua residéncia
habitual imediatamente antes da deslocacido ou retencéo ilicitas.

[...]

4. O tribunal nao pode recusar o regresso da crianca ao abrigo da alinea b) do artigo 13.° da
Convencao de Haia de 1980, se se provar que foram tomadas medidas adequadas para garantir a
sua protecdo apds o regresso.»
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2. Regulamento n.° 604/2013
12. O artigo 12.° do Regulamento n.° 604/2013 dispoe:

«1. Se o requerente for titular de um titulo de residéncia vélido, o Estado-Membro que o tiver
emitido é responsavel pela andlise do pedido de protecédo internacional.

[...]

3. Se o requente for titular de vérios titulos de residéncia ou de varios vistos validos, emitidos por
diferentes Estados-Membros, o Estado-Membro responsavel pela analise do pedido de protecao
internacional é, pela seguinte ordem:

a) Os Estado-Membro que tiver emitido o titulo de residéncia que confira o direito de residéncia
mais longo ou, caso os titulos tenham periodos de validade idénticos, o Estado-Membro que
tiver emitido o titulo de residéncia cuja validade cesse mais tarde;

b) O Estado-Membro que tiver emitido o visto cuja validade cesse mais tarde, quando os vistos
forem da mesma natureza;

c) Em caso de vistos de natureza diferente, o Estado-Membro que tiver emitido o visto com um
periodo de validade mais longo ou, caso os periodos de validade sejam idénticos, o
Estado-Membro que tiver emitido o visto cuja validade cesse mais tarde.

[...]»
13. De acordo com o artigo 29.°, n.° 1, desse regulamento:

«A transferéncia do requerente ou de outra pessoa referida no artigo 18.°, n.° 1, alineas c) ou d), do
Estado-Membro requerente para o Estado-Membro responsavel efetua-se em conformidade com
o direito nacional do Estado-Membro requerente, ap6s concertagdo entre os Estados-Membros
envolvidos, logo que seja materialmente possivel e, o mais tardar, no prazo de seis meses a contar
da aceitacdo do pedido de tomada ou retomada a cargo da pessoa em causa por outro
Estado-Membro ou da decisao final sobre o recurso ou revisao, nos casos em que exista efeito
suspensivo nos termos do artigo 27.°, n.° 3.

Se as transferéncias para o Estado-Membro responsavel forem efetuadas sob forma de uma
partida controlada ou sob escolta, os Estados-Membros devem garantir que sdo realizadas em
condi¢des humanas e no pleno respeito dos direitos fundamentais e da dignidade humana.

Se necessario, o Estado-Membro requerente fornece ao requerente um salvo-conduto. A
Comissao adota atos de execugdo para o modelo deste salvo-conduto. Esses atos de execucdo sao

adotados pelo procedimento de exame a que se refere o artigo 44.°, n.° 2.

O Estado-Membro responsavel informa o Estado-Membro requerente da chegada da pessoa em
causa ao destino, ou de que esta ndo se apresentou no prazo prescrito, consoante o caso.»
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C. Direito finlandés

14. O regresso da crianca rege-se pela laki lapsen huollosta ja tapaamisoikeudesta 361/1983 (Lei
sobre a Guarda das Criancas e o Direito de Visita), conforme alterada pela Lei 186/1994. As
disposicoes dessa lei correspondem as disposicoes da Convencao de Haia de 1980.

II1. Factos na origem do litigio, processo principal e questdes prejudiciais

15. Decorre da decisdao de reenvio, bem como das respostas aos pedidos de documentos e de
informacodes formulados pelo Tribunal de Justica, que o litigio no processo principal opoe dois
nacionais iranianos, progenitores de uma crianca de 20 meses de idade.

16. Em 2016, o pai e a mae residiram na Finlandia. Nesse pais, a mae beneficiava de um titulo de
residéncia devido a existéncia de lagos familiares (o pai dispunha de um titulo de residéncia
enquanto trabalhador por conta de outrem) por um periodo de quatro anos a contar de
28 de dezembro de 2017. Em maio de 2019, os progenitores mudaram-se para a Suécia e a mae
obteve, nesse pais, um titulo de residéncia familiar para o periodo compreendido entre
11 de marco de 2019 e 16 de setembro de 2020. Em 5 de setembro de 2019, nasceu nesse pais um
filho de ambos, exercendo os progenitores conjuntamente o direito de guarda.

17. Por Decisao de 11 de novembro de 2019, as autoridades suecas colocaram a mae e a crianca
num centro de acolhimento na sequéncia de atos de violéncia doméstica de que a mae foi objeto,
decisdo confirmada por Sentenca de 17 de janeiro de 2020. Em 21 de novembro de 2019, o pai
requereu para a crianca um titulo de residéncia na Suécia com base no lago familiar entre ambos.
Em 4 de dezembro seguinte, a mée apresentou igualmente, para a crianga, um pedido de titulo de
residéncia na Suécia. Em 7 de agosto de 2020, a made apresentou as autoridades suecas
competentes um pedido de protecdo internacional para si e para a criancga, invocando ter sido
vitima de violéncia doméstica por parte do pai da crianca e o risco de, no caso de regressar ao
Irdo, vir a ser vitima de violéncia em nome da honra por parte da familia do pai. Em 27 de agosto
de 2020, a Reptblica da Finldndia comunicou ao Reino da Suécia que, em aplicacdo do artigo 12.°,
n.° 3, do Regulamento n.° 604/2013, era responsavel pela andlise desse pedido.

18. Em 27 de outubro de 2020, a autoridade sueca competente em matéria de imigracdo declarou
inadmissivel o pedido de asilo da mae e da crianca, arquivou o pedido de titulo de residéncia para a
crianca apresentado pelo pai com base no lago familiar e decidiu transferir a méae e a crianca para a
Finlandia em aplicagdo do Regulamento n.° 604/2013. Em 24 de novembro seguinte, essa
transferéncia foi efetuada em conformidade com o artigo 29.° do referido regulamento, o que
implicou a revogacdo da decisdo de tomada a cargo e de colocagdo da crianga. Em 11 de janeiro de
2021, a mae apresentou na Finlandia um pedido de asilo para si e para a crianca, que estd
atualmente a ser apreciado.

19. Em 7 de dezembro de 2020, o pai interpds recurso da decisio de 27 de outubro de 2020 da
autoridade sueca competente em matéria de imigracdo, no que se refere ao arquivamento do seu
pedido de titulo de residéncia e a transferéncia da crianca para a Finlindia. Por Decisdo de
21 de dezembro de 2020, um 6rgao jurisdicional sueco anulou a referida decisao, pelo facto de o
pai ndo ter sido ouvido, e devolveu o processo a referida autoridade. Ao reapreciar o processo,
esta autoridade decidiu, em 29 de dezembro de 2020, arquivar os processos relativos a crianga,
dado que esta deixara o territério nacional. Por Decisdo de 6 de abril de 2021, na sequéncia do
recurso interposto pelo pai em 19 de janeiro de 2021 da Decisao de 29 de dezembro de 2020, um

6 ECLLI:EU:C:2021:592



CoNCLUSOES DE P. PikaMAE — Processo C-262/21 PPU
A

6rgdo jurisdicional sueco negou provimento aos pedidos deste, nomeadamente ao relativo ao
regresso da crianga a Suécia em aplicacdo do Regulamento n.° 604/2013. De acordo com as
informacgoes comunicadas pela autoridade sueca competente em matéria de imigracdo, a criancga
ndo dispde atualmente de um titulo de residéncia na Suécia, pelo que ndo pode entrar nesse pais.

20. Paralelamente, um érgao jurisdicional sueco, por despacho de medidas provisdrias proferido
em novembro de 2020, manteve o direito de guarda conjunto de ambos os progenitores. Por
Sentenca de 29 de abril de 2021, esse 6rgdo jurisdicional declarou o divércio dos progenitores,
confiou a mée a guarda exclusiva da crianca com efeitos imediatos, indeferiu o pedido de visita
apresentado pelo pai e declarou caducado o referido despacho de medidas provisorias.

21. Em 21 de dezembro de 2020, o pai apresentou um requerimento no hovioikeus (Tribunal de
Recurso) de Helsinquia (Finlandia) com vista a obter o regresso imediato da crianga a Suécia,
alegando que a mesma fora objeto de deslocacio e retencdo ilicitas. Por Decisao de
25 de fevereiro de 2021, o hovioikeus (Tribunal de Recurso) de Helsinquia negou provimento a
esse requerimento. O pai recorreu desta decisio para o Korkein oikeus (Supremo Tribunal,
Finlandia). Na apreciacido desse recurso, este 6rgao jurisdicional decidiu, em 23 de abril de 2021,
suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questoes prejudiciais:

«1) Deve o artigo 2.°, ponto 11, do Regulamento [n.° 2201/2003], relativo a deslocacdo ilicita de
uma crianga, ser interpretado no sentido de que a essa qualificacdo corresponde a situagao
em que um dos progenitores, sem o consentimento do outro, desloca a crianca do seu Estado
de residéncia para outro Estado-Membro, que é o Estado-Membro responsavel em virtude de

uma decisdo de transferéncia tomada por uma autoridade em aplicacdo do Regulamento
[n.° 604/2013]?

2) Em caso de resposta negativa a primeira questdo, deve o artigo 2.°, ponto 11, do Regulamento
[n.> 2201/2003], relativo a retencdo ilicita, ser interpretado no sentido de que a essa
qualificacdo corresponde a situacdo em que um 6rgao jurisdicional do Estado de residéncia
da crianca anulou a decisdo de transferir a apreciacdo do processo tomada por uma
autoridade, [0 qual foi arquivado depois de a crianca e a mée terem deixado o seu Estado de
residéncia,] mas em que a crianga cujo regresso é [requerido] ja ndo dispde de [um titulo] de
residéncia valid[o] no seu Estado de residéncia nem do direito de entrar ou de residir no
Estado em causa?*

3) Se, atendendo a resposta dada a primeira ou a segunda questdo, o Regulamento
[n.© 2201/2003] for de interpretar no sentido de que se trata de uma deslocacdo ou retencdo
ilicitas da crianca, e que esta deveria, por conseguinte, ser reenviada para o seu Estado de
residéncia, deve o artigo 13.°, primeiro paragrafo, alinea b), da Convencdo de Haia de 1980
ser interpretado no sentido de que obsta ao regresso da crianca ou:

a) Porque existe um risco grave, na acecdo dessa disposicdo, de [que] o regresso de um bebé
de que mae tomou conta pessoalmente, se tiver de regressar sozinho, [0 exponha] a perigos
de ordem fisica ou psiquica, ou, de qualquer outro modo, [0 coloque] numa situacdo
intoleravel; ou

4+ E aqui retomada a formulacio da segunda questio prejudicial, tal como especificada pelo érgao jurisdicional de reenvio na sua resposta

de 21 de maio de 2021 ao pedido de informagdes informal que lhe foi dirigido pelo Tribunal de Justica.
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b) Porque a crianga, no seu Estado de residéncia, seria tomada a cargo e colocada numa casa
de acolhimento, sozinha ou com a mae, o que indicaria que existe um risco grave, na
acecdo dessa disposicdo, de [que] o regresso da crianca [a exponha] a perigos de ordem
fisica ou psiquica, ou, de qualquer outro modo, a [coloque] numa situagdo intoleravel; ou
ainda

¢) Porque a crianca, sem [titulo] de residéncia valid[o], ficaria numa situacgdo intoleravel na
acecao dessa disposicao?

Se, atendendo a resposta dada a terceira questao, for possivel interpretar os fundamentos de
recusa do artigo 13.°, primeiro paragrafo, alinea b), da Convencdo de Haia de 1980 no
sentido de que existe um risco grave de [que] o regresso da crianga a [exponha] a perigos de
ordem fisica ou psiquica, ou, de qualquer outro modo, a [coloque] numa situacdo intoleravel,
deve o artigo 11.°, n.° 4, do Regulamento [n.° 2201/2003], juntamente com o conceito de
interesse superior da crianca, a que se refere o artigo 24.° da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido [Europeia, a seguir “Carta”], bem como esse mesmo regulamento,
ser interpretado no sentido de que, numa situacdo em que nem a crianca nem a mie tém
[um titulo] de residéncia [vdlido] no Estado de residéncia da crianca, e, portanto, ndo tém o
direito de entrar nem de residir nesse pais, o Estado de residéncia da crianca deve tomar as
medidas adequadas para garantir a residéncia regular da crianca e da maée no
Estado-Membro em causa?

Caso o Estado de residéncia da crianca tenha essa obrigacdo, deve o principio da confianca
mutua entre Estados-Membros ser interpretado no sentido de que o Estado que entrega a
crianca pode, em conformidade com esse principio, presumir que o Estado de residéncia da
crianga cumprird essas obrigacdes, ou exigird o interesse da crianca que se obtenham
esclarecimentos por parte das autoridades do Estado de residéncia sobre as medidas
concretas que foram ou serdo tomadas para sua protecido, a fim de o Estado-Membro que
entrega a crianca poder nomeadamente apreciar a adequacao dessas medidas na perspetiva
do interesse da crianga?

Caso o Estado de residéncia da crianga ndo tenha a obrigacdo, referida supra, na quarta
questdo prejudicial, de tomar as medidas adequadas, deve, a luz do artigo 24.° da [Carta], o
artigo 20.° da Convencdo de Haia de 1980, nas situacoes a que se referem as alineas [a)] a [c)]
da terceira questdo prejudicial, ser interpretado no sentido de que obsta ao regresso da
crianca porque esse regresso poderia, na acecdo dessa disposicdo, ser considerado contrario
aos principios fundamentais relativos a protecdo dos direitos do Homem e das liberdades
fundamentais?»

IV. Tramitacao processual no Tribunal de Justica

22. O 6rgao jurisdicional de reenvio requereu que o reenvio prejudicial fosse submetido a
tramitacdo urgente prevista no artigo 107.° do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica.
A Primeira Seccao do Tribunal de Justica decidiu, em 12 de maio de 2021, sob proposta do
juiz-relator, ouvido o advogado-geral, deferir esse requerimento.

23. Em 21 de maio de 2021, o 6rgdo jurisdicional de reenvio respondeu ao pedido de informagoes
informal que lhe foi dirigido pelo Tribunal de Justica. Por articulado de 31 de maio de 2021, o
Governo sueco respondeu as questdes escritas colocadas pelo Tribunal de Justica e apresentou os
documentos pedidos por este.
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24. A recorrida no processo principal, o Governo finlandés e a Comissdo Europeia apresentaram
observagdes escritas. Estas mesmas partes e o recorrente no processo principal foram ouvidos na
audiéncia de alegagdes, em 28 de junho de 2021.

V. Analise

A. Quanto a primeira e segunda questdes

1. Observacgaoes preliminares

25. Em primeiro lugar, decorre do enunciado das duas primeiras questdes prejudiciais que o
6rgao jurisdicional de reenvio se interroga, em substincia, sobre as consequéncias de uma
decisdo de transferéncia de uma crianca e da sua mae, tomada em aplicacdo do Regulamento
n.° 604/2013, para a qualificacdo como «deslocacdo ou retencéo ilicitas», tal como definida no
artigo 2.°, ponto 11, do Regulamento n.° 2201/2003. As duas questdes encerram, por isso, uma
interrogacdo comum, pelo que considero adequado analisd-las conjuntamente.

26. Em segundo lugar, o 6rgdo jurisdicional de reenvio submeteu as referidas questoes relativas a
interpretacdo do artigo 2.°, ponto 11, do Regulamento n.° 2201/2003 partindo da premissa de que
esta norma ¢é aplicavel ao litigio no processo principal, o que a recorrida no processo principal,
apoiada pela Comissao, contesta. Uma vez que a aplicabilidade das disposicdes do Regulamento
n.° 2201/2003 suscita dificuldades e foi objeto de controvérsia na audiéncia no Tribunal de
Justica, importa verificar se uma situagdo como a descrita na decisdo de reenvio esta abrangida
pelo &mbito de aplicacdo desse regulamento®. Em caso de resposta afirmativa, havera que analisar
os critérios constitutivos da qualificacdo como «deslocacdo ou retencdo ilicitas».

2. Quanto a aplicabilidade do Regulamento n.’ 2201/2003

27. A recorrida no processo principal, apoiada pela Comissao, alega que, por um lado, a aplicacdo
do Regulamento n.° 604/2013 é do dominio do exercicio do poder ptblico pelos Estados-Membros
que ¢ alheio as questdes de direito civil regidas pelo Regulamento n.° 2201/2003 e, por outro, as
decisdes relativas ao direito de asilo e a imigracdo estdo expressamente excluidas do ambito de
aplicacdo do Regulamento n.® 2201/2003.

28. Afigura-se dificil subscrever tal andlise. De facto, importa salientar que o Regulamento
n.° 2201/2003 se aplica, de acordo com o seu artigo 1.°, n.° 1, alinea b), as matérias civis relativas a
atribuicdo, ao exercicio, a limitacdo ou a cessacdo da responsabilidade parental. Neste quadro, o
Tribunal de Justica decidiu, reiteradamente, que o conceito de «matérias civis» deve ser
concebido, ndio de modo estrito, mas como um conceito auténomo de direito da Unido que
abrange, em especial, todos os pedidos, medidas ou decisbes em matéria de «responsabilidade
parental», incluindo, a luz do considerando 5 do Regulamento n.° 2201/2003, os que visam a
protecdo da crianga®. Na linha desta abordagem extensiva, o Tribunal de Justica incluiu
igualmente no conceito de «matérias civis» medidas de protecdo que, mesmo do ponto de vista

5 V., neste sentido, Acérdaos de 18 de dezembro de 2014, McCarthy e o. (C-202/13, EU:C:2014:2450, n.° 30); de 25 de julho de 2018,
Alheto (C-585/16, EU:C:2018:584, n.° 67); e de 12 de margo de 2020, VW (Direito de acesso a um advogado em caso de ndo
comparéncia) (C-659/18, EU:C:2020:201, n.* 22 e 23).

¢ V., neste sentido, Acérdios de 27 de novembro de 2007, C (C-435/06, EU:C:2007:714, n.” 46 a 51); de 21 de outubro de 2015, Gogova
(C-215/15, EU:C:2015:710, n.° 26); e de 19 de setembro de 2018, C.E. e N.E. (C-325/18 PPU e C-375/18 PPU, EU:C:2018:739, n.° 55).
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do direito dos Estados-Membros, sdo de direito publico’. Por conseguinte, tal concecdo de
«matérias civis» pressupde que se verifique se, independentemente da sua qualificacdo, uma
medida contribui, pela sua natureza, para a protecdo da crianca.

29. Tendo em conta estes elementos, considero que, nas circunstancias especificas do caso em
apreco, a transferéncia da crianca efetuada em aplicacdo do Regulamento n.° 604/2013 esta
abrangida pelo ambito de aplicacio do Regulamento n.° 2201/2003. De facto, a decisdo de
transferéncia deve ser compreendida, ndo de forma isolada, mas no quadro da globalidade do
processo no qual se insere. Daqui decorre que a transferéncia ndo pode ser dissociada do pedido
de protecdo internacional, no qual tem a sua origem direta. Ora, no presente caso, o pedido de
protecdo internacional tem como objeto® assegurar a crianga um estatuto permanente que a
proteja de um perigo com o qual pode ser confrontada. Consequentemente, este pedido constitui
realmente uma medida de protecdo da crianca, enquadrando-se, por isso, nas «matérias civis» na
acecdo do artigo 1.° do Regulamento n.° 2201/2003.

30. Afigura-se que tal conclusdo ndo é posta em causa pelo considerando 10 do Regulamento
n.° 2201/2003, nos termos do qual este regulamento «nao se destina» a ser aplicavel «as decisoes
sobre o direito de asilo e a imigracdo». Da leitura deste texto, deduzo que, ao utilizar as palavras
«ndo se destina»®, o legislador da Unido ndo pretendeu excluir de forma sistemadtica das
«matérias civis» todas as decisdes relativas ao direito de asilo. Tal andlise é, de resto, conforme
com a abordagem extensiva adotada pelo Tribunal de Justica, que, a luz do considerando 5 do
referido regulamento, incluiu nas «matérias civis» as medidas de protecdo da crianca de direito
publico.

31. Além dos termos do referido considerando 10, que é, em todo o caso, desprovido de valor
juridico vinculativo ', ndo decorre das disposi¢des do Regulamento n.° 2201/2003 que as decisdes
relativas ao direito de asilo estdo, por principio, excluidas do ambito de aplicacdo desse
regulamento. Em apoio desta andlise, observo que essas decisdes ndo constam do artigo 1.°, n.° 3,
do referido regulamento, que enumera taxativamente as matérias excluidas do ambito de
aplicacdo deste regulamento. Além disso, ndo se pode argumentar com o facto de o artigo 1.°,
n.° 2, do Regulamento n.° 2201/2003 ndo mencionar, entre as matérias civis, as decisdes relativas
ao direito de asilo. De facto, como ja decidiu o Tribunal de Justica, a utilizacdo do advérbio
«nomeadamente» no artigo 1.°, n.° 2, do Regulamento n.° 2201/2003 implica que a enumeracgao
constante dessa disposi¢ao tem carater indicativo %

7 V., neste sentido, Ac6rdaos de 27 de novembro de 2007, C (C-435/06, EU:C:2007:714, n.>* 34, 50 e 51); de 2 de abril de 2009, A (C-523/07,
EU:C:2009:225, n.” 24, 27 a 29); e de 26 de abril de 2012, Health Service Executive (C-92/12 PPU, EU:C:2012:255, n.”* 60 e 61).

8 No Acédrdao de 21 de outubro de 2015, Gogova (C-215/15, EU:C:2015:710, n.° 28), o Tribunal de Justica decidiu que, para determinar se
um pedido é abrangido pelo ambito de aplicagdo do Regulamento n.° 2201/2003, hé que atender ao objeto do pedido. Saliento que, no
presente caso, quase que basta atender a redagdo do pedido em causa.

°  Formulagéo que deve ser distinguida da formulagdo, mais imperativa, «néo é aplicavel».

10 Acérdao de 25 de novembro de 2020, Istituto nazionale della previdenza sociale (Prestagdes familiares para residentes de longa duragio)
(C-303/19, EU:C:2020:958, n.° 26).

1 Acérdao de 13 de outubro de 2016, Mikolajczyk (C-294/15, EU:C:2016:772, n.° 29). Recordo, além disso, no que respeita aos termos do
considerando 10 do Regulamento n.° 2201/2003, que o predAmbulo de um ato da Unido néo s6 ndo tem valor juridico vinculativo, como
ndo pode ser invocado para derrogar as proprias disposicdes do ato em causa nem para interpretar essas disposi¢cdes em sentido
manifestamente contrdrio a sua letra [Acérdio de 25 de novembro de 2020, Istituto nazionale della previdenza sociale (Prestacdes
familiares para residentes de longa duragéo) (C-303/19, EU:C:2020:958, n.° 26)].

2V, neste sentido, Acérdao de 27 de novembro de 2007, C (C-435/06, EU:C:2007:714, n.° 30).
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32. Atendendo a todas estas consideracoes, entendo, contrariamente ao que sustentam a
Comissao e a recorrida no processo principal, que as decisoes relativas ao direito de asilo sao
abrangidas pelo dmbito de aplicacdo do Regulamento n.> 2201/2003, desde que revistam, como
no presente caso, o carater de medida de protecdo da crianca.

3. Quanto a qualificacdo como «deslocagdo ou retengdo ilicitas»

33. De acordo com a légica descrita anteriormente, ha que analisar cada um dos critérios que
permitem qualificar como «ilicitas» a deslocacdo ou a retencdo de uma crianca e verificar,
atendendo as circunstancias do caso em apreco, se essas condi¢des estdo reunidas.

34. A este respeito, o artigo 2.°, ponto 11, do Regulamento n.° 2201/2003, cujos termos se
aproximam muito dos do artigo 3.° da Convencdo de Haia de 1980, engloba a deslocagido e a
retencdo ilicitas na mesma definicdo. Apoiando-se nessa definicdo, o Tribunal de Justica
esclareceu que a existéncia de uma deslocagdo ou de uma retencéo ilicitas na acecdo do artigo 2.°,
ponto 11, do referido regulamento pressupde que a crianga tinha a sua residéncia habitual no
Estado-Membro de origem imediatamente antes da sua deslocacdo ou da sua retencédo e resulta
da violagdo do direito de guarda atribuido por forca da legislacdo desse Estado-Membro . Daqui
decorre que a qualificacdo como «deslocacdo ou retencio ilicitas» assenta essencialmente nos dois
conceitos cumulativos de residéncia habitual da crianca e de violagdo do direito de guarda. Para
dar uma resposta util ao drgdo jurisdicional de reenvio, importa, por isso, analisar
sucessivamente cada um destes conceitos.

a) Quanto a residéncia habitual da crianca

35. No Regulamento n.® 2201/2003, o conceito de «residéncia habitual» surge sob dois angulos
diferentes. Por um lado, de acordo com o artigo 2.°, ponto 11, e com o artigo 11.° desse
regulamento, constitui um elemento-chave da qualificagio como «deslocacdo ou retencio
ilicitas» e do mecanismo de regresso da crianca previsto para tal hipétese. Por outro, no quadro
dos artigos 8.> a 10.° do referido regulamento, reveste o carater de critério geral de competéncia
jurisdicional **. Dito isto, uma vez que o conceito de «residéncia habitual» deve ter um significado
uniforme no Regulamento n.° 2201/2003, o Tribunal de Justica decidiu que a interpretacao desse
conceito no quadro dos artigos 8.° e 10.° desse regulamento é transponivel para o artigo 2.,
ponto 11, e para o artigo 11.° desse mesmo regulamento .

36. Importa salientar que o Regulamento n.° 2201/2003 ndo contém nenhuma definicdo de
«residéncia habitual», ainda que a utilizacdo deste adjetivo implique que a residéncia da crianca
tem uma certa estabilidade ou regularidade'’, nem remete expressamente para o direito dos
Estados-Membros. O Tribunal de Justica deduziu destes elementos que o conceito de «residéncia
habitual» devia ser objeto de interpretacdo auténoma, tendo em conta o contexto das disposicoes

3V, Ac6rdao de 9 de outubro de 2014, C (C-376/14 PPU, EU:C:2014:2268, n.° 47).

4 Para mais elementos sobre esta distin¢do, v. Concluses do advogado-geral N. Wahl no processo OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:375,
n.* 44 a51).

5 V. Acérdaos de 9 de outubro de 2014, C (C-376/14 PPU, EU:C:2014:2268, n.° 54), e de 8 de junho de 2017, OL (C-111/17 PPU,
EU:C:2017:436, n.° 41).

1 V. Acérdaos de 22 de dezembro de 2010, Mercredi (C-497/10 PPU, EU:C:2010:829, n.° 44), e de 17 de outubro de 2018, UD
(C-393/18 PPU, EU:C:2018:835, n.° 45).
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do Regulamento n.° 2201/2003 e o objetivo prosseguido por este, nomeadamente o que resulta do
considerando 12, segundo o qual o referido regulamento foi elaborado em funcao do interesse
superior da crianca e, em particular, do critério da proximidade".

37. Nesta base, o Tribunal de Justica decidiu que a residéncia habitual da crianca, na acecao do
Regulamento n.° 2201/2003, corresponde ao lugar onde, a luz das circunstancias especificas de
cada caso concreto, se situa o centro da sua vida'®. Assim, no ambito desta abordagem concreta,
hd que tomar em consideracdo, além da presenca fisica da crianca no territério de um
Estado-Membro, os fatores suscetiveis de indicar que esta presenca ndo tem, de modo nenhum,
carater temporario ou ocasional e traduz uma certa integracdo da crian¢a num ambiente social e
familiar estavel . Para tal, importa, em cada caso concreto, tomar em consideragdo um conjunto
de indicios concordantes, como a duracdo, a regularidade, as condi¢des e as razdes da
permanéncia da crianca no territério dos diferentes Estados-Membros em causa, o lugar e as
condi¢des da sua escolarizagdo, bem como as relacdes familiares e sociais da crianca nos referidos
Estados-Membros®.

38. Por outro lado, quando, como no caso em apreco, se trate de uma crianga de tenra idade, o
Tribunal de Justica decidiu que a avaliacdo da integracdo da crianca num ambiente social e
familiar ndo pode descurar as circunstancias relativas a residéncia das pessoas de quem a crianca
depende?*. De facto, o ambiente no qual uma crianca de tenra idade se desenvolve é
essencialmente familiar e determinado pela ou pelas pessoas de referéncia com as quais a crianca
vive, que a guardam efetivamente e que dela cuidam? — regra geral, os seus progenitores.
Consequentemente, quando essa crianca viva diariamente com os seus progenitores, a
determinacdo da sua residéncia habitual implica a do lugar onde estes vivem de forma estavel e
onde estdo integrados num ambiente social e familiar®. Para determinar esse lugar, importa
analisar uma série de elementos factuais que incluem, de forma ndo exaustiva, a duracéo, a
regularidade, as condi¢des e as razdes da permanéncia dos progenitores no ou nos
Estados-Membros em causa, os seus conhecimentos linguisticos, as suas origens geograficas e
familiares, bem como as relagdes familiares e sociais que possuem. Estes indicios de natureza
objetiva podem, se for caso disso, ser completados com a tomada em consideracdo da intencao
dos progenitores titulares do direito de guarda de se estabelecerem com a crianca num
determinado lugar quando ela reflita a realidade da integracdo dos progenitores e, portanto, da
crianca num ambiente social e familiar .

39. Assim, como salientou o advogado-geral H. Saugmandsgaard Qe no processo UD, o Tribunal
de Justica desenvolveu uma abordagem dita «hibrida», segundo a qual a residéncia habitual da
crianca é determinada com base, por um lado, em fatores objetivos que caracterizam a residéncia

7 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.* 44 a 46); de 9 de outubro de 2014, C (C-376/14 PPU, EU:C:2014:2268, n.° 50); de 8 de junho de 2017, OL
(C-111/17 PPU, EU:C:2017:436, n.* 40); de 28 de junho de 2018, HR (C-512/17, EU:C:2018:513, n.* 40); e de 17 de outubro de 2018, UD
(C-393/18 PPU, EU:C:2018:835, n.° 45).

8 V. Acérddo de 28 de junho de 2018, HR (C-512/17, EU:C:2018:513, n.” 41 e 42).

Y V., neste sentido, Acdrdaos de 2 de abril de 2009, A (C-523/07, EU:C:2009:225, n.* 37 e 38); de 22 de dezembro de 2010, Mercredi
(C-497/10 PPU, EU:C:2010:829, n.™ 44, 47 a 49); de 9 de outubro de 2014, C (C-376/14 PPU, EU:C:2014:2268, n.° 51); de 8 de junho de
2017, OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436, n.* 42 e 43); e de 28 de junho de 2018, HR (C-512/17, EU:C:2018:513, n.* 41).

% V., neste sentido, Acérdaos de 2 de abril de 2009, A (C-523/07, EU:C:2009:225, n.° 39), e de 28 de junho de 2018, HR (C-512/17,
EU:C:2018:513, n.° 43).

2V, Acérdao de 22 de dezembro de 2010, Mercredi (C-497/10 PPU, EU:C:2010:829, n.* 53 a 55).
2 V. Acérdio de 8 de junho de 2017, OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436, n.° 45).
% V. Acérdao de 28 de junho de 2018, HR (C-512/17, EU:C:2018:513, n.* 45).

V. Acérdaos de 2 de abril de 2009, A (C-523/07, EU:C:2009:225, n.° 40), e de 8 de junho de 2017, OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436,
n." 46 e 47).
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da criancga e, por outro, em circunstancias relativas a residéncia dos progenitores, bem como nas
intencoes destes quanto ao local de residéncia da crianca®. Caberd ao 6rgdo jurisdicional de
reenvio verificar, com base nesses elementos, se a crianca tinha a sua residéncia habitual na
Suécia imediatamente antes da sua deslocacdo ou da sua retencdo ilicitas alegadas, tendo em
conta todas as circunstincias de facto especificas do caso em apreco.

40. Dito isto, e para fornecer elementos uteis ao 6rgao jurisdicional de reenvio, observo, quanto a
qualificacdo como «deslocacio ilicita», que a crianca e a sua mae foram transferidas para a
Finlandia em 24 de novembro de 2020. Ora, antes dessa deslocacdo, a crianca residia na Suécia
desde 5 de setembro de 2019, data do seu nascimento, enquanto os seus progenitores, titulares
do direito de guarda, viviam neste pais desde maio de 2019 e ai dispunham de um titulo de
residéncia. Daqui decorre que, sem prejuizo de elementos complementares de que o 6rgdo
jurisdicional de reenvio disponha, se afigura ponto assente que, antes da deslocacao, a residéncia
habitual da crianca se situava na Suécia.

41. Em contrapartida, do ponto de vista da qualificagdo como «retencdo», ndo se afigura, de modo
nenhum, adquirido, a luz dos critérios suprarreferidos, que a crianca mantinha a sua residéncia
habitual na Suécia imediatamente antes da retencdo ilicita alegada. Como ja sublinhei, a
residéncia habitual de uma crianca de tenra idade estd estreitamente ligada a das pessoas de
referéncia com as quais a crianga vive, que a guardam efetivamente e que dela cuidam. Ora,
decorre dos elementos comunicados ao Tribunal de Justica que, devido as decisdes tomadas pelas
autoridades suecas na sequéncia do comportamento do pai, a crianga ja praticamente ndo tem
contacto com este e vive com a mée. Observo, por outro lado, que a deslocacdo da crianga para a
Finlandia, na sequéncia de uma decisdo de transferéncia imediatamente executéria, tem origem
no pedido de protecdo internacional apresentado pela mae em nome da crianca e que, desde a sua
transferéncia, esta reside neste pais* com a mée e nao tem o direito de entrar nem de permanecer
na Suécia. Afigura-se que tais elementos que atestam a fixacdo da crianca na Finlandia podem ser
utilmente tidos em conta na determinacédo da residéncia habitual desta e revelam-se decisivos para
concluir pela inexisténcia de qualquer retencao ilicita.

b) Quanto a violacdo do direito de guarda

42. Resulta do artigo 2.°, ponto 11, do Regulamento n.° 2201/2003 que a deslocagdo ou a retencao
da crianca é ilicita quando viole o exercicio efetivo do direito de guarda atribuido por forca da
legislacao do Estado-Membro onde a criancga residia imediatamente antes da sua deslocacdo ou
da sua retencdo. Por outras palavras, o carater ilicito da deslocacio ou da retencdo de uma
crianca para efeitos de aplicacdo do Regulamento n.° 2201/2003 pressupde necessariamente a
existéncia de um direito de guarda, conferido pela legislacdo nacional aplicével, em violagdo do
qual essa deslocacdo ou essa retencdo ocorreu.

43. No presente caso, o 6rgao jurisdicional de reenvio pretende saber se a deslocagdo da crianga,
ocorrida no quadro de uma transferéncia para o Estado-Membro responsavel pela andlise do
pedido de protecdo internacional, e a sua manutencdo nesse Estado sdo suscetiveis de constituir
uma violacdo do direito de guarda. Para dar uma resposta ttil ao 6rgao jurisdicional de reenvio, é
necessario nao apenas esclarecer os contornos do conceito de «direito de guarda», mas sobretudo

% V. Conclusoes do advogado-geral H. Saugmandsgaard @e no processo UD (C-393/18 PPU, EU:C:2018:749, n.° 52).

% De acordo com a mie da crianga, esta frequenta uma creche finlandesa durante o dia e j4 fala finlandés como uma crianga da sua idade é
capaz de fazer. No Acdrdao de 9 de outubro de 2014, C (C-376/14 PPU, EU:C:2014:2268, n.° 56), o Tribunal de Justica esclareceu que a
necessidade de assegurar a protec¢do do superior interesse da crianga implicava a tomada em consideracdo de elementos de facto que
demonstrem uma certa integra¢do da crianca num ambiente social e familiar depois da sua deslocagio.
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definir de forma mais ampla o conceito de «violagdo» desse direito. Quanto a este tltimo aspeto,
refiro, antes de mais, que o facto de a deslocacdo da crianca resultar da aplicagdo do Regulamento
n.° 604/2013 parece demonstrar que a violacdo do direito de guarda pressupde necessariamente a
pratica de uma via de facto imputéavel ao autor da deslocacdo ou da retencao ilicitas.

1) Exercicio efetivo do direito de guarda

44. Com base na definicdo dada no artigo 2.°, ponto 9, do Regulamento n.° 2201/2003, o Tribunal
de Justica declarou que o conceito de «direito de guarda» constitui um conceito auténomo que
deve ser objeto de interpretacio uniforme e que, para efeitos de aplicacio do referido
regulamento, o direito de guarda abrange, de qualquer modo, o direito de o seu titular decidir
sobre o lugar de residéncia da crianga®”. Embora o conceito de «direito de guarda» seja definido
pelo direito da Unido, o artigo 2.°, ponto 11, do Regulamento n.° 2201/2003 remete a designacdo
do titular desse direito para a legislacio do Estado-Membro no qual a crianca tinha a sua
residéncia habitual imediatamente antes da sua deslocacdo ou da sua retencdo. De facto, nos
termos do referido artigo, o cardter licito ou ndo da deslocagcdo ou da retencdo de uma crianga
depende de um «direito de guarda conferido por deciséo judicial, por atribuicao 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 retencdo». Consequentemente, a
atribuicao do direito de guarda, seja aos dois progenitores, seja a um deles, é regida apenas pelo
direito do Estado-Membro de origem.

45. Decorre destes elementos que caberd ao érgéo jurisdicional de reenvio determinar se o pai
dispunha de um direito de guarda que lhe conferia o direito de decidir sobre o lugar de residéncia
da crianga, atribuido pelo Estado-Membro no qual esta tinha a sua residéncia habitual
imediatamente antes da sua deslocacdo ou da sua retencdo. Quanto a este aspeto, observo que, de
acordo com os elementos de que o Tribunal de Justica dispde, o direito de guarda era detido
conjuntamente pelo pai e pela mae até a prolacdo da Sentenca de 29 de abril de 2021, pela qual
um tribunal sueco atribuiu @ méae a guarda exclusiva da crianga, com efeitos imediatos*.

46. A este primeiro critério juridico relativo a existéncia do direito de guarda acresce um segundo,
mais factual. De acordo com o artigo 2.°, ponto 11, alinea b), do Regulamento n.> 2201/2003, a
deslocacdo ou a retencdo apenas revestem um cardter ilicito se o direito de guarda estivesse «a
ser efetivamente exercido, quer conjunta, quer separadamente, ou devesse estar a sé-lo, caso nao
tivesse ocorrido a deslocacdo ou retencdo». Esta condicdo suplementar é légica, dado que a
qualificagdo como «deslocagdo ou retengdo ilicitas» implica a aplicagio do mecanismo de
regresso imediato da crianca previsto no Regulamento n.° 2201/2003. Ora, numa situacgdo
caracterizada por um direito de guarda reduzido a sua existéncia tedrica, sem ou com poucas
concretizagoes, a execucdo de um processo de regresso imediato ndo estaria em conformidade
com o objetivo de protecdo dos interesses fundamentais da crianga prosseguido pelo referido
regulamento.

47. Tanto quanto é do meu conhecimento, o Tribunal de Justica ainda ndo teve oportunidade de
esclarecer expressamente o significado do critério relativo ao exercicio efetivo do direito de
guarda. Contudo, nas Conclusdes que apresentou no processo UD, o advogado-geral H.
Saugmandsgaard Qe propds uma definicdo, pela negativa, desse conceito ao salientar «que o

2 V., neste sentido, Acérdio de 5 de outubro de 2010, McB. (C-400/10 PPU, EU:C:2010:582, n.° 41).

#  Quanto a cessacdo da guarda conjunta, em 29 de abril de 2021, a mesma tem como consequéncia que a qualificagdo como «retencio
ilicita» apenas poderia, em todo o caso, ser acolhida no que diz respeito ao periodo que teve inicio em 24 de novembro de 2020 e que
terminou em 29 de abril de 2021.
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progenitor que ndo tem a guarda efetiva da crianca (mesmo sendo titular da responsabilidade
parental) sé faz parte do seu ambiente familiar se a crianga mantiver contactos regulares com
ele»®. Por outro lado, observo que este conceito de «exercicio efetivo do direito de guarda»
consta igualmente da Convencdo de Haia de 1980, cujo artigo 3.° define a deslocacdo ou a
retencdo ilicitas em termos praticamente idénticos aos utilizados no artigo 2.°, ponto 11, do
Regulamento n.° 2201/2003. Ora, resulta do relatdério explicativo da referida convencao que o
cardter efetivo do direito de guarda, que deve ser verificado a luz das circunstancias especificas de
cada caso concreto, deve ser entendido em sentido lato* e corresponde as situacdes em que o
detentor da guarda presta cuidados a pessoa da crianga, mesmo que, concretamente, mas por
razdes legitimas, estes ndo vivam juntos?®'.

48. Deduzo destes elementos que um progenitor exerce efetivamente o direito de guarda quando
preste cuidados a pessoa da crianga e mantenha lacos regulares com esta. No entanto, os
contornos desse critério devem ser analisados e aplicados com prudéncia e rigor, de modo a
prevenir qualquer utilizacdo abusiva deste para efeitos de justificacio da deslocacdo ou da
retencdo da criancga, sob pena de frustrar o objetivo de protecdo do interesse superior da crianga
prosseguido pelo Regulamento n.° 2201/2003. No ambito da sua avaliacdo, o 6rgao jurisdicional
de reenvio devera ter em conta o facto de, apenas dois meses apds o seu nascimento, a crianca ter
sido objeto de uma decisdo de tomada a cargo e de colocagao, juntamente com a mae, num lar de
acolhimento devido ao comportamento violento do pai e de, desde esse acontecimento, este
apenas ter mantido, de acordo com as autoridades suecas, ligagdes ocasionais com a crianga.

2) Prdtica de uma via de facto imputdvel a mde da crianga

49. Para realcar esta ultima condicdo, importa remeter para a interpretacdo do conceito de
«deslocacado ilicita» adotada pela Convencdo de Haia de 1980 e pelo Regulamento n.c 2201/2003.
Quanto a referida convencao, saliento, a semelhanca da Comisséao, que, de acordo com o n.° 11 do
Relatério Explicativo da Convencdo de Haia de 1980, «as situacdes consideradas decorrem da
pratica de vias de facto para criar ligagdes artificiais de competéncia judicial internacional, com
vista a obter a guarda de uma crianga». Esta consideracdo é explicitada nos n.”* 12 a 15 desse
relatério explicativo, dos quais resulta, em substincia, que a deslocacdo ilicita, que tem como
consequéncia retirar a crianca do ambiente familiar e social no qual a sua vida decorria, tem
como objetivo obter das autoridades do pais para onde a crianca foi levada o direito de guarda
sobre esta. Por outras palavras, ao tentar obter ligacoes mais ou menos artificiais de competéncia
judicial, o autor ou o instigador da deslocagdo ilicita pretende obter o reconhecimento juridico da
via de facto que praticou.

50. Uma concecdo idéntica da deslocacao ou da retencao ilicitas emerge igualmente da analise dos
acérdaos do Tribunal de Justica relativos a interpretacdo do Regulamento n.° 2201/2003. Assim, o
Tribunal de Justica salientou «que a deslocacéo ilicita de uma crianca, na sequéncia de uma
decisdo unilateral de um dos seus progenitores, priva a crianga, na maior parte dos casos, da
possibilidade de manter regularmente relacdes pessoais e contactos diretos com o outro

» V. Conclusoes do advogado-geral H. Saugmandsgaard @e no processo UD (C-393/18 PPU, EU:C:2018:749, n.° 94).

% Uma andlise das decisdes identificadas na base Incadat (repertdrio da jurisprudéncia dos érgaos jurisdicionais dos Estados signatérios da
Convencdo de Haia de 1980) mostra que esse sentido amplo do conceito de «exercicio efetivo do direito de guarda» é adotado pelos
6rgaos jurisdicionais dos Estados-Membros.

31 Relatério Explicativo da Convencao de Haia de 1980, Perez-Vera, E., n. 72, 73 e 115
(https://assets.hcch.net/docs/a5fb103c-2ceb-4d17-87e3-a7528a0d368c.pdf).
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progenitor» *. Seguindo a mesma légica, o Tribunal de Justica considerou que as disposicdes do
Regulamento n.° 2201/2003, nomeadamente as relativas ao regresso imediato da crianca, tém
como finalidade que «um dos progenitores ndo possa reforcar a sua posicdo quanto a questao da
guarda da crianga subtraindo-se, por uma via de facto, a competéncia dos 6rgdos jurisdicionais em
principio designados, em conformidade com as regras previstas designadamente por esse
regulamento, para decidir sobre a responsabilidade parental relativamente a esta dltima» *.

51. Decorre destas consideracdes que a violacao do direito de guarda, que implica deslocagao ou
retencdo ilicitas, é entendida da mesma maneira na Convengdo de Haia de 1980 e no Regulamento
n.° 2201/2003. Na acecdo destes dois textos, a violacdo do direito de guarda consiste
essencialmente num comportamento ilicito que permite ao progenitor responsavel pela
deslocagdo da criangca ou pela sua retengdo contornar as regras de competéncia judicial
internacional. Deduzo de todos estes elementos que a caracterizacdo de uma deslocacdo ou de
uma retencdo ilicitas ndo depende, contrariamente ao que afirma o Governo finlandés, apenas da
verificacdo puramente material, objetiva, de que a crianca foi deslocada ou retida fora do seu lugar
de residéncia habitual sem o consentimento do titular ou cotitular do direito de guarda. E para tal
necessario que a violagdo do direito de guarda deste decorra da pratica de uma via de facto
imputdvel ao progenitor responsavel pela deslocacdo ou pela retencdo da crianca e destinada,
ignorando o interesse superior da criancga, a conceder a este progenitor um beneficio pratico ou
juridico em detrimento do outro progenitor.

52. A particularidade do presente caso reside no facto de a deslocacdo da crianca ter ocorrido no
quadro de uma decisdo, tomada em aplicacdo do Regulamento n.° 604/2013, de transferéncia do
interessado e da sua mae para o Estado-Membro responsavel pela anilise dos pedidos de
protecdo internacional apresentados por esta. A este respeito, importa sublinhar que, nos termos
do artigo 7.° n.° 1, da Diretiva 2013/32/UE*, todo o individuo adulto dotado de capacidade
juridica tem o direito de apresentar um pedido de protecdo internacional em seu préprio nome.
Quanto aos menores, o artigo 7.°, n.° 3, da Diretiva 2013/32 prevé que estes tém o direito de
apresentar um pedido de protecio internacional em seu proprio nome nos
Estados-Membros que conferem aos menores a capacidade de estar, por si, em juizo, e tém, em
todos os Estados-Membros vinculados por esta diretiva, o direito de apresentar um pedido de
protecao internacional através de um representante adulto, como um progenitor ou outro
membro adulto da familia. Resulta destas disposicoes que a legislacdo da Unido nédo se opoe a que
varios membros de uma familia apresentem, cada um, um pedido de protecdo internacional nem a
que um deles apresente o seu pedido igualmente em nome de um membro da familia que é
menor®.

53. De acordo com o artigo 20.° do Regulamento n.° 604/2013, o processo de determinacdo do
Estado-Membro responsavel tem inicio a partir do momento da apresentacdo desse pedido.
Segundo o n.° 3 desse artigo, a situagdo do menor que acompanhe o requerente e corresponda a
definicdo de membro da familia é indissocidvel da situacdo do seu membro da familia e é da

%2 Acérdaos de 23 de dezembro de 2009, Deti¢ek (C-403/09 PPU, EU:C:2009:810, n.° 56), e de 1 de julho de 2010, Povse (C-211/10 PPU,
EU:C:2010:400, n.° 64).

% Acérdao de 8 de junho de 2017, OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436, n.° 63). V., no mesmo sentido, Acérdios de 23 de dezembro de 2009,
Deticek (C-403/09 PPU, EU:C:2009:810, n.° 57), e de 9 de outubro de 2014, C (C-376/14 PPU, EU:C:2014:2268, n.° 67). Nos Acérdaos de
1 de julho de 2010, Povse (C-211/10 PPU, EU:C:2010:400, n.° 43), e de 24 de margo de 2021, SS (C-603/20 PPU, EU:C:2021:231, n.° 45), o
Tribunal de Justica emprega o termo comum de rapto, mais explicito e significativo, que ¢é igualmente utilizado no titulo da Convencéo
de Haia de 1980.

* Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho de 2013, relativa a procedimentos comuns de concesséo e retirada do
estatuto de protecéo internacional (JO 2013, L 180, p. 60).

% V. Acérdio de 4 de outubro de 2018, Ahmedbekova (C-652/16, EU:C:2018:801, n.>* 53 a 55).
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competéncia do Estado-Membro responsavel pela andlise do pedido de protecdo internacional
desse membro da familia, mesmo que o menor nio seja requerente, desde que seja no interesse
superior do menor. O Tribunal de Justica decidiu que, na falta de prova em contrério, esta
disposicdo estabelece uma presuncdo de que é do interesse superior da crianga tratar a situacao
desta de forma indissocidvel da dos seus progenitores .

54. A autoridade nacional competente a qual esse pedido de protecdo internacional seja
apresentado é chamada, ndo a confiar a responsabilidade da andlise de um pedido de protecao
internacional a um Estado-Membro designado a conveniéncia do requerente, mas antes a aplicar
os critérios de responsabilidade fixados pelo legislador da Unido no capitulo III do Regulamento
n.° 604/2013 para determinar o Estado-Membro responsavel pela andlise do referido pedido,
tendo em conta o interesse superior da crianca®. Com base nesses critérios de designacdo, o
Estado-Membro ao qual tenha sido apresentado o pedido de protecdo internacional pode
requerer a outro Estado-Membro que proceda a tomada a cargo ou a retomada a cargo do
requerente nas condi¢des previstas nos artigos 21.°, 23.° e 24.° do Regulamento n.° 604/2013. Se o
Estado requerido considerar, apds as verificacbes previstas nos artigos 22.° e 25.° desse
regulamento, que é responsavel pela andlise do pedido de protecao internacional, o requerente é,
de acordo com o artigo 26.° do referido regulamento, objeto de uma decisao de transferéncia para
esse Estado.

55. Essa decisdao é, sem prejuizo do exercicio das vias de recurso previstas no artigo 27.° do
Regulamento n.° 604/2013, vinculativa para o requerente, que, nas condi¢des previstas no
artigo 28.°, n.° 2, do referido regulamento, pode ser objeto de retencdo com vista a garantir o
procedimento de transferéncia quando exista um risco importante de que a pessoa fuja. Por forca
do artigo 29.° desse mesmo regulamento, a transferéncia deve ser executada logo que seja
materialmente possivel e, o mais tardar, no prazo de seis meses a contar da aceitacdo da tomada a
cargo pelo Estado-Membro requerido.

56. Resulta desta andlise que a aplicacdo dos critérios objetivos de designacdo previstos no
Regulamento n.° 604/2013 implica que o requerente que ndo resida no Estado-Membro
responsavel pelo pedido de protecdo internacional seja objeto de um procedimento de
transferéncia vinculativo. Nestas condicoes, a transferéncia de uma crianca efetuada em
aplicacdo do artigo 29.° do Regulamento n.° 604/2013 na sequéncia do pedido de protecdo
internacional apresentado para ela por apenas um dos progenitores titulares do direito de
guarda, igualmente visado na decisdo de transferéncia, ndo pode constituir, em si mesma, uma
violacdo desse direito na acegdo do 2.°, ponto 11, do Regulamento n.° 2201/2003. De facto, nesse
caso, a deslocacdo da crianca ndo decorre da pritica de uma via de facto imputdvel a esse
progenitor, mas da execugdo de uma regulamentacao distinta cuja aplicacdo se impde tanto aos
Estados-Membros como aos requerentes de protecdo internacional.

57. Contudo, o mesmo ndo acontece no caso de, a coberto de um pedido de protecao
internacional apresentado para a crianca e para si proprio, um dos progenitores pretender, na
realidade, praticar uma via de facto para contornar as regras de competéncia judicial previstas no
Regulamento n.° 2201/2003*. Embora, em todo o caso, a apreciacdo da existéncia ou ndo de uma

% V., neste sentido, Acérddo de 23 de janeiro de 2019, M.A. e 0. (C-661/17, EU:C:2019:53, n.” 87 a 90).
7 V., neste sentido, Acérddo de 7 de junho de 2016, Ghezelbash (C-63/15, EU:C:2016:409, n.° 54).

% No Acérdao de 18 de dezembro de 2014, McCarthy e o. (C-202/13, EU:C:2014:2450, n.° 54), o Tribunal de Justica esclareceu que a prova
de uma pratica abusiva requer que se analise, pelo menos, se o interessado procurou obter uma vantagem resultante da regulamentagéo
da Uniéo criando artificialmente as condig¢des exigidas para a sua obtencéo.
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via de facto seja da competéncia do juiz nacional ao qual cabe analisar todas as circunstancias
especificas do caso em apreco, ndo se afigura, com base nas informagdes comunicadas pelo érgao
jurisdicional de reenvio e pelas partes, que tal comportamento ilicito esteja demonstrado ™.

58. De facto, de acordo com as informacdes constantes da decisio de reenvio, ndo resulta de
nenhum elemento de facto que a méae tenha abusado do procedimento de pedido de asilo para
contornar as regras de competéncia judicial previstas no Regulamento n.c 2201/2003*. Importa
sublinhar que, depois de ja ter pedido, em 4 de dezembro de 2019, um titulo de residéncia para a
crianca na Suécia, a mée solicitou, em 7 de agosto de 2020, a concessdo, por esse mesmo pais, do
estatuto de protecdo internacional para si propria e para o filho. O facto de a mie ndo ter
informado o pai da crianca sobre o pedido de protecdo internacional apresentado as autoridades
suecas e suas consequéncias ndo constitui, em si mesmo, prova de uma intencédo fraudulenta por
parte desta, visto que, além disso, esse comportamento se insere num contexto de medo
relacionado com violéncia doméstica anterior. Como sublinha o 6rgao jurisdicional de reenvio, a
mdae apresentou ainda um pedido de guarda exclusiva num o6rgido jurisdicional sueco em
2 de setembro de 2020, data na qual a autoridade competente em matéria de imigracdo ja lhe
comunicara que a Republica da Finlandia era responsavel pelo seu pedido de protecao
internacional e pelo da crianga. Acresce que, embora a mée se tenha deslocado voluntariamente
para a Finlandia, a verdade é que essa deslocacdo ocorreu em execucdo de uma decisdo
vinculativa de transferéncia contra a qual ndo se pode considerar que aquela estava obrigada a
usar a faculdade de interpor recurso®, muito menos que podia evita-la.

59. Em conformidade com essa decisdo de transferéncia, a mae e a crianga permaneceram, em
seguida, ininterruptamente na Finlandia, Estado-Membro ao qual cabe analisar os pedidos de
protecao internacional, estando o processo atualmente a decorrer e tendo-se realizado, em
27 de maio de 2021, uma entrevista com a mée da crianca. Ha que observar que néo foi efetuado
nenhum pedido nem foi adotada nenhuma decisdo de retomada a cargo da méae e da crianca na
Suécia, mantendo os interessados a situacdo juridica de requerentes de protecdo internacional a
residir na Finlandia, Estado responsével pela anilise dos seus pedidos. Por Sentenca de 6 de abril
de 2021, transitada em julgado em 12 de maio do mesmo ano, de acordo com a recorrida no
processo principal, um 6rgao jurisdicional administrativo sueco indeferiu o pedido apresentado
pelo pai da crianca para obter o regresso desta com base no Regulamento n.° 604/2013. Por
ultimo, importa salientar que nem a méae nem a crianga dispéem atualmente de um titulo de
residéncia na Suécia e que um 6rgao jurisdicional deste Estado-Membro competente em matéria
de direito da familia confiou a méae a guarda exclusiva da crianca e indeferiu o pedido de direito de
visita apresentado pelo pai.

60. Considero que estas circunstancias sdo de molde a excluir uma violacao do direito de guarda
e, portanto, as qualificacoes como «deslocacdo ou retencio ilicitas».

»  Afigura-se, além disso, que a dificuldade objetiva relativa ao conhecimento e a compreensido do mecanismo complexo previsto no
Regulamento n.° 604/2013 para efeitos de determinacido do Estado-Membro responsavel pela andlise de um pedido de proteciao
internacional, bem como a incerteza do resultado de tal procedimento, contribuem para que se conclua pelo caréter pouco realista de
uma estratégia destinada a contornar as disposi¢des dessa norma com vista a criagcdo de ligagdes artificiais de competéncia judicial
internacional.

% V., neste sentido, Acérdio de 8 de junho de 2017, OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436, n.° 64).

# No Acérdao de 7 de junho de 2016, Ghezelbash (C-63/15, EU:C:2016:409, n.° 54), o Tribunal de Justica esclareceu, de resto, que a
interposicdo de um recurso nos termos do Regulamento n.° 604/2013 nao pode ser equiparada ao forum shopping que o sistema de
Dublim visa evitar.

18 ECLLI:EU:C:2021:592



CoNCLUSOES DE P. PikaMAE — Processo C-262/21 PPU
A

B. Quanto a terceira, quarta e quinta questoes

61. Por ultimo, saliento que a terceira, quarta e quinta questdes prejudiciais tém por objeto as
condic¢des nas quais um 6rgao jurisdicional ao qual seja apresentado um pedido de regresso pode
indeferi-lo, em aplicacdo do artigo 13.°, primeiro paragrafo, alinea b), da Convencao de Haia de
1980 e do artigo 11.°, n.° 4, do Regulamento n.° 2201/2003, para assegurar a protecdo da criancga.

62. Decorre da prépria formulagido do pedido de decisdo prejudicial que essas questdes tém um
carater condicional. Colocam-se apenas no caso de a resposta dada as duas primeiras questoes
permitir considerar que as circunstincias do processo principal implicam a qualificacdo como
«deslocacdo ou retencao ilicitas» da crianca na acegdo do artigo 2.°, ponto 11, do referido
regulamento. Ora, como foi exposto nas presentes conclusdes de forma que, na minha opinido,
ndo deixa margem para duvidas, essa qualificacdo ndo pode ser acolhida. Por conseguinte, ndo ha
que responder a terceira, quarta e quinta questdes prejudiciais. Saliento, de resto, que a
confirmacdo da existéncia de uma decisdo judicial, evocada pela recorrida no processo principal
na audiéncia, que negou provimento ao recurso interposto pelo pai da Sentenca de 29 de abril de
2021, que atribuiu a mae a guarda exclusiva do filho de ambos, permite encerrar, no 6rgao
jurisdicional de reenvio, a questdo relativa ao regresso deste a Suécia.

VI. Conclusio

Face ao exposto, proponho que o Tribunal de Justica responda as questdes prejudiciais
submetidas pelo Korkein oikeus (Supremo Tribunal, Finlandia), da seguinte forma:

O 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 e em
matéria de responsabilidade parental e que revoga o Regulamento (CE) n.° 1347/2000, deve
ser interpretado no sentido de que uma situacdo, como a do processo principal, na qual uma
crianca e a sua mae tenham entrado e permanecido num Estado-Membro em execucdo de
uma decisdo de transferéncia tomada pela autoridade competente do Estado-Membro de
origem, em conformidade com o Regulamento (UE) n.° 604/2013 do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 26 de junho de 2013, que estabelece os critérios e mecanismos de
determinacdo do Estado-Membro responsavel pela andlise de um pedido de protecao
internacional apresentado num dos Estados-Membros por um nacional de um pais terceiro
ou por um apatrida, ndo pode ser considerada uma deslocacdo ou uma retencio ilicitas, na
acecdo do artigo 2.°, ponto 11, do Regulamento n.° 2201/2003, a ndo ser que se demonstre
que, a coberto de um pedido de protecdo internacional apresentado para a crianga, a mae
praticou uma via de facto para contornar as regras de competéncia judicial previstas no
Regulamento n.° 2201/2003, o que cabe ao dérgao jurisdicional de reenvio verificar atendendo
a todas as circunstancias especificas do caso em apreco.
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