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Doutrina

DEZ TOPICOS SOBRE A NOVA LEI DA ADOCAO

Guilherme de Oliveira
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

Palavras chave: adogdo; segredo; contacto; direi-
to ao conhecimento das origens; adogao restrita

Keywords: adoption; secrecy; contact; the right to
know biological origins; simple/limited adoption

Resumo: A adogao suscita davidas ¢ os scus resul-
tados ficam sempre aquém das expetativas. Este peque-
no artigo discute alguns temas controversos

Abstract: Adoption raises doubts and always let

many expectations unfulfilled. This small paper faces
some controversial issues

1. Adogao post mortem

Todo o regime da adogao se ajusta a ideia de
que se trata de proteger o interesse do adotando, mas
visto este interesse a luz do interesse geral — se nao
se permite em regra a adogao de maiores de 15
anos, ¢ porque nao ha interesse social a justifica-la.
A ideia de que a adogao serve igualmente um inte-
resse publico estara refletida também no empenho
com que se defende a estabilidade do vinculo, uma
vez constituida a adogdo, determinando-se que a
adogao plena nao ¢ revogavel (art. 1989.°), e s0 se
permitindo a revisao da sentenga que tenha decre-
tado a adogao nos casos excecionais que lei preve
(arts. 1990.% 1991.°).

E A luz deste espirito do instituto que se deve
responder a questao de saber se podera constituir-
se uma adogdo post mortem — tanto depois da
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morte do adotando quanto depois da morte do
candidato a adotante.

Pode acontecer que a crianga morra durante
o processo, porventura numa fase final, quando o
adotante ultrapassou todas as esperas, formagoes
e avaliagdes. Deve dizer-se que — levando a ana-
logia com o vinculo de filiagdo biologica ate ao
fim — a adogdo poderia ser constituida tal como
se pode perfilhar um filho falecido, embora sem
efeitos para o perfilhante (art. 1856.° CCiv). Do
mesmo modo, se o candidato a adotante morrer
durante o processo, seria concebivel que a adogao
pudesse ser decretada, tal como se pode investigar
judicialmente a maternidade (art. 1819.° CCiv) ou
a paternidade (art. 1873.° CCiv) depois da morte
da mae ou do pai.

A adogao postuma por morte do adotante ¢
admitida no direito alemao no caso de morte do
adotante depois de este ter iniciado o processo (§
1753.°, BGB); a constitui¢ao da adogao tem, pelo
menos, o efeito de tornar o adotado herdeiro do
adotante'. E também no direito brasileiro (art.
42.°, §6, do Estatuto da Crianca e do Adolescen-
te)’, fundada na protegao do valor da verdade so-
cioafetiva que o sistema tanto preza. Porém, em

! Nina DeTHLOFE, Familienrecht, 30. Aufl., Miinchen: Beck, 2012, 476.

?“A adocio poderi ser deferida ao adotante que, apds inequivoca
manifestacio de vontade, vier a falecer no curso do procedimento, an-
tes de prolatada a sentenca.”

Lex Familiae, Ano 12-13, N.® 23-26 (2015-2016)
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Portugal, a verdade socioafetiva nao ganhou de-
senvolvimentos semelhantes e, sendo a ado¢io um
instrumento de protecao das criangas, destinado a
permitir-lhes um acolhimento familiar duradouro,
a adogao postuma tem pouco sentido: na verdade,
depois da morte de qualquer dos intervenientes,
a adogao perde a sua fungdo de protecao da crianca e
perde o interesse publico que a justifica.

2. A interven¢do do Estado (regula-
¢ao ex-ante)

Quando se trata da procriagao tradicional — e
ainda que a intervengao do Estado pudesse ter a
boa intengao de garantir a defesa dos direitos e do
bem-estar das futuras criangas — o Estado respeita
o direito a intimidade da vida familiar (art. 26.°,
n.” 1, CRep) e nao se intromete nas decisoes pro-
criativas das pessoas, nem procura indagar sobre
as condigdes psicologicas, materiais, sanitarias ou
sociais daqueles que tomam decisoes livres sobre a
constitui¢ao da familia sob a forma de produzir uma
gravidez e de ter um filho. Nao ha nenhum departa-
mento oficial onde se declare a intengao de procriar,
nao ¢ necessario produzir a demonstragao de que
estao reunidas as condi¢des indispensaveis para que
a iniciativa venha ter sucesso, como quer que este se
defina, nem se obtém uma qualquer autorizagao para
prosseguir. Na verdade, seria muito dificil, antes de
uma gravidez, estabelecer limites contra a vontade,
ou sem a vontade, dos futuros progenitores.

“Estabelecer limites” significaria que cada mu-
lher teria de se submeter a alguns criterios —
como num “controlo de qualidade” — com o pro-
posito de vir a obter uma “licenga”. Esta mulher,
estes progenitores, terao capacidade para suportar
a gravidez em condi¢des minimas para garantirem
o éxito? Mais tarde, terao meios intelectuais, psi-
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cologicos, fisicos e financeiros para desempenha-
rem o papel de pais? Sendo as respostas negativas,
quem teria o direito de recusar a “licenga” de paren-
talidade? No caso de recusa, haveria recurso técnico
para uma “junta medica” ou recurso juridico para
um tribunal? E a mulher sofreria san¢oes no caso de
uma gravidez nao autorizada? O feto ficaria sujeito
a interrupgao da gravidez compulsiva? O filho que
viesse a nascer seria forgosamente retirado aos pais?

O problema ja se p6s num caso em que, depois
de uma serie de gravidezes suportadas por uma
mulher claramente incapaz de entender a gestagao
e de assumir essa responsabilidade, era de esperar
que continuasse, ano apos ano, a gerar filhos. Em
2000, um hospital pediu ao tribunal competente
para que autorizasse a laqueagao das trompas dessa
menor, doente mental, que aparecia gravida todos
os anos. Ou seja, pretendia-se impedir futuras gra-
videzes, prescindindo do consentimento da mulher
que, comprovadamente, nao saberia da-lo. Peran-
te a delicadeza do assunto, foi pedido um parecer
ao Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da
Vida (CNECV) que considerou a laqueagao ade-
quada, garantido o cumprimento de certos re-
quisitos’, designadamente com a intervengao do
tribunal, fundamentado na opiniao de médicos de
varias especialidades, de um assistente social e dos
representantes legais.

Recentemente, em 2012, a comunicacao social
fez eco de um caso que envolveu a retirada de va-
rios filhos de uma senhora, alegadamente por es-
tarem em perigo. Aparentemente, a senhora nao
tinha os meios financeiros e a disponibilidade para
cuidar dos filhos que ja tinha a seu cargo. Para alem
da retirada das criancas, as autoridades terdo ten-
tado evitar que a senhora voltasse a engravidar.

* Parecer 35/CNECV /01, Lagueacio de trompas em menores com defi-
ciéncia mental profunda.

INSTITVTO+IVRIDICC
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Foi muito discutida a eventualidade de a comis-
sao de protecao de menores ter levado a senhora
a concordar com a laqueagao de trompas ou, pelo
menos, de ter sugerido um acordo nesse sentido;
acordo que a senhora fez e tera violado*. O que
nos interessa ¢ que o problema ¢ semelhante ao
anterior na medida em que, depois de uma série
de gravidezes, entendeu-se que era inconveniente
comegar alguma nova gestagao. Verificou-se, pelo
teor da discussao, que parecia socialmente rejei-
tada com veeméncia a legitimidade para recomen-
dar, e muito menos exigir, o acordo de laqueacao
de trompas para prevengao de uma nova gravidez,
com o proposito de evitar os danos previsiveis que
adviriam para o filho nascido. Pareceu bem nitido
que nao era aceitavel, neste caso, a prevengao da
gravidez, contra a vontade da mulher, com base na
expectativa de danos futuros.

Se, hipoteticamente, o Estado se atrevesse a
tentar este tipo de controlo sobre a procriagao —
antes da gravidez — mais depressa se atreveria
a procurar impor a mulher gravida os “estilos de
vida” que defenderiam o feto contra danos gesta-
cionais e lhe dariam expetativas de um parto me-
lhor e de uma condi¢ao de satde favoravel. Por
exemplo, o estado norte-americano do Tennessee
pune a mulher gravida que tenha usado drogas cau-
sadoras de danos no feto — Tennessee Fetal Assault
Law (HB 1295).

Mas pode notar-se que as regras da adogao —
sobretudo na fase da avaliacdo dos candidatos a
adotantes, mas também na apreciagao jurisdicional
global em que deve assentar a decisao — mostram
uma atividade reguladora do Estado, sob a forma
de “regulacao ex-ante”, que nao se pratica na pro-
criacdo tradicional e mal se encontra no restante

* Algumas fontes oficiais negaram que o acordo tivesse sido indu-
zido pelas autoridades de protecao.
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direito da familia’. No momento da selecdo de candi-
datos a adotantes, os servicos fazem tradicionalmen-
te uma avaliacao dos candidatos, das suas condi-
¢oes de vida e das suas expectativas® 7. Assim, pode
dizer-se que a avaliagao dos candidatos acaba por
conceder, ou nao, uma “licenga de parentalidade™;
s0 os candidatos aprovados sao integrados nas lis-
tas nacionais e ficam a espera da escolha da crianga
para iniciar o processo de pré-adogao. E mais tar-
de, no momento decisivo da sentenca de adogdo, o
tribunal tem de se convencer de que o novo vincu-
lo vai ser capaz de satisfazer os interesses da crian-
¢a, ponderadas as varias exigéncias consagradas no
art. 1974.°, n.° 1.

Quais sao os fundamentos legais que justifi-
cam este controlo por parte do Estado, esta esta
avaliagdo prévia que condiciona a decisao sobre a
passagem de uma “licenca de parentalidade”? Sa-
bendo que todos os candidatos a adotantes poderao
invocar as faculdades contidas no direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, e o direito fun-
damental a constituir familia, s6 razées muito pon-
derosas poderiam justificar a sele¢do e a rejeigao de
candidatos. A razdo deste controlo estatal encon-
tra-se na obrigagao de proteger as criangas adotan-
das, baseada na Convenciao dos Direitos da Crianga

* A avaliagdo prévia da capacidade matrimonial ¢ outro exemplo.

¢ “Ti preciso que apds a avaliagio efetuada pelos técnicos do
servico de adog¢bes competente estes concluam que estio reunidas
as condicoes de higiene, privacidade e cuidado da habitacio, que os
candidatos dispéem dos rendimentos necessirios para sustentar e
educar uma crianga, bem como as condi¢bes psiquicas e de saude que
lhes permitam exercer cabalmente as responsabilidades parentais.”
Guia pratico — Adocao, 1SS, 1P, 9-10.

7 Hia mesmo quem afirme que, por vezes, a selecdo vai mais
longe do que seria razoavel, apresentando aos candidatos exigéncias
excessivas.

8 Ou seja, fazem aquilo que os servicos de medicina da reprodu-
¢do gostariam de poder fazer, em alguns casos, para poderem excluir

os candidatos que, previsivelmente, nao poderio ou nio saberio cuidar
do filho.

Lex Familiae, Ano 12-13, N.® 23-26 (2015-2016)
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ratificada por Portugal em 1990, no direito funda-
mental a prote¢ao da infancia consagrado na Cons-
titui¢do da Republica, e nas exigéncias do Codigo
Civil. Na verdade, se valer a pena selecionar algu-
ma norma da Convencao, basta afirmar a defesa do
principio da prevaléncia do interesse superior da
crianga (art. 3.°, n.” 1), designadamente no caso
de adogao, onde aquele interesse tera de ser a con-
sideragao primordial (art. 21.°). Por sua vez, se-
gundo o art. 69.° da Constitui¢ao da Republica, “as
criangas tém direito a protecgao da sociedade e do
Estado, com vista ao seu desenvolvimento integral”
¢ “o Estado assegura especial proteccao as criangas
orfas, abandonadas ou por qualquer forma priva-
das de um ambiente familiar normal”. Por altimo,
no Codigo Civil, os requisitos gerais definidos pelo
art. 1974.° determinam que se avalie se a adogao
vai “realizar o superior interesse da crianga”, vai
apresentar “reais vantagens para o adoptando”,
e € “razoavel supor que entre o adoptante e o
adoptando se estabelecera um vinculo semelhante
ao da filiagao”. Acrescenta-se ainda que o adotando
devera estar ao cuidado do adotante durante um
prazo suficiente para se poder “avaliar da conve-
niéncia da constituicdo do vinculo”. A efetivacao
destas garantias impoe que as criangas sejam entre-
gues a adotantes que oferecam condigoes suficien-
tes para lhes prestarem os cuidados indispensaveis.

3. Aspetos criticos do instituto

a) Uma fic¢ao ou “outra verdade™?

Sem prejuizo de também pretender encontrar
uma familia para as criangas afetivamente desfavo-
recidas, ha quem pense que a filiagio verdadeira ¢
a que assenta no vinculo de sangue, e que a adogao
nunca podera ser mais do que um sucedaneo, uma
ficgdo construida pela lei. Quem pensa assim, logo

Lex Familiae, Ano 12-13, N.® 23-26 (2015-2016)

dira que nao se deve construir uma vida familiar
sobre uma falsidade; e que seria preferivel dar to-
dos os poderes e responsabilidades aos adotantes
sem lhes chamar “pais™. A nova familia poderia ba-
sear-se no apadrinhamento civil.

Ja se sabe que a resposta para esta dvida esta
em considerar que, para alem de uma verdade
biologica pode falar-se em uma “outra verdade”,
uma verdade social ou afetiva, que ¢ suficiente-
mente forte para fundar um estado familiar; e que,
alias, se tem desenvolvido no ambito na chamada
“multiparentalidade™.

b) Adogado intuitu personae, ou ado¢do impessoal
com base em listas?

Pode perguntar-se se a adogao tem de ser basea-
da na organizagao previa de uma lista nacional que
contenha o nome dos candidatos selecionados e o
nome das criangas em situacao de adotabilidade —
como ¢ o caso portugués — ou se ¢ licito fazer ado-
¢oes consensuais, direcionadas ou intuitu personae, isto
¢, adogdes em que uma crianga ¢ antecipadamente
destinada a um certo candidato, ou vice-versa.

Esta ultima possibilidade ¢ sustentada pela
ideia de que, por vezes, a crianga esta entregue,
de facto ou de direito, a um cuidador competente,
que vem a pretender adota-la; e se este cuidador
tiver de ser excluido em favor de outro candida-
to que conste de uma lista nacional, a crianga vai
sofrer uma separag¢ao danosa, para se habituar a
outro cuidador, por mais adequado que este seja.
Outras vezes, a mae que consente na adocao tem
em vista uma certa pessoa em quem confia, tor-

? Jonathan Herring et al., “Family Law”, 2.* ed, London, Palgtrave,
2015, 134.

' Cfr. Guilherme de Orivemra, “Critérios juridicos da parenta-
lidade”, in Textos de Direito da Familia para F. Pereira Coelho, Coimbra:
Imprensa da Universidade, 2016, 271-306.
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nando-se mais penoso tomar esta decisao em favor
de alguém desconhecido. O direito brasileiro ad-
mite esta adog¢ao mais personalizada (cfr. ECA, art.
50.°,§ 13 e 14), estando pendentes propostas para
alargar estas hipoteses''. Nestes casos, o candidato
ad hoc deve ser habilitado segundo as exigéncias co-
muns, mas ja durante o processo de adogao de uma
certa crianga.

Contra este sistema, pode recear-se que todo o
processo fique a mercé dos candidatos mais expedi-
tos e pressionantes, que diligenciem para se torna-
rem cuidadores de uma criancga, criando um facto
consumado que lhes vai permitir ultrapassar todos
os outros incluidos na lista nacional que permane-
cem a espera da oportunidade para se estabelecer
a correspondéncia ideal entre o seu perfil e uma
crianga desconhecida. O direito portugués tem se-
guido o sistema mais impessoal, com base na lista
de candidatos e de criangas, e procura evitar que a
crianga se vincule a algum candidato informal, que
nao esta a seguir os procedimentos estabelecidos.

Também parece verdade que, em algumas si-
tuagOes, as criangas ja estdo realmente muito in-
tegradas na familia destes candidatos informais,
pelo que seria muito pior retirar-lhes a crianga
para a entregar a outro candidato do que aceitar a
irregularidade e procurar sana-la de algum modo,
em favor dos interesses da crianca, constituindo a
adogio.

Este tipo de adogao ¢ muito conhecido no Brasil
(“adogao a brasileira”), quer parta de uma viciagao
do registo de nascimento'” quer de meras situagoes
de facto (“filhos de criagao”). Numa sociedade que
ainda tem muitas desigualdades e caréncias, os cui-
dadores voluntarios “informais” desempenham um

"Acessiveis em linha.

12 Paulo 1.OBO, Direito Civil, Familias, 4.* ed., S. Paulo: Saraiva, 2011,
251-2's. e 286-7.
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papel relevante na protecao das criangas desfavore-
cidas. Mais tarde, apesar de se patentear uma vio-
lagao da ordem dos candidatos presentes no cadas-
tro de adotantes, acaba por se oficializar o vinculo
adotivo, em homenagem a verdade socio-afetiva e
ao interesse superior da crianga.

¢) O “modelo do transplante”"’

A reintrodugao da adogao no direito portu-
ués foi feita de uma forma cautelosa — s6 eram
adotaveis os filhos ilegitimos de um dos adotantes,
bem como os filhos de pais incognitos ou falecidos.
Esta limitagdo dava a garantia de evitar a maior
parte dos conflitos que podiam opor a familia de
origem a familia adotiva, tornando mais pacifico o
desenvolvimento do novo vinculo.

Esta paz tinha o preco da quase irrelevancia
do instituto tanto como um instrumento para sa-
tisfazer os casais inférteis quanto para protecao da
infancia desvalida. Em 1977, a Reforma do codi-
go civil alargou o campo das criangas suscetiveis
de adogao as que tivessem sido judicialmente
declaradas abandonadas e as que residissem com o
adotante ha mais de um ano, estando a seu cargo.
Certamente foi esta modificagdo que permitiu
passar de 81 casos em 1976 para 205 casos em
1978, e para 305 em 1980'*. Porém, a partir dessa
altura, em Portugal, estavam criadas as condigoes
para se desenvolver o conflito latente entre a fami-
lia biologica e a familia adotiva.

O modelo que se seguiu, a semelhanga de ou-
tros paises, foi o “modelo do transplante”, segundo o
qual a criancga cessa todas as relagoes com a familia
de origem e passa a pertencer exclusivamente a fa-
milia adotante, para todos os efeitos. Este modelo

'3 Jonathan HERRING, ob. cit., 133.

'* Gabinete de Estudos e Plancamento do Ministério da Justica.

Lex Familiae, Ano 12-13, N.® 23-26 (2015-2016)
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pareceu sempre o mais adequado para garantir a
estabilidade que a integracao plena do adotado im-
punha. Como instrumentos para atingir a estabi-
lidade, consagraram-se o segredo da adogao e da
identidade dos intervenientes, e a irrevogabilidade
do vinculo. O segredo, nas suas varias dimensoes,
permitiria isolar a familia adotiva, evitando que os
contactos com a familia biologica afetassem a iden-
tificagao do adotado como filho dos novos pais; a
irrevogabilidade defenderia os pais adotivos das re-
clamagbes eventuais e futuras da familia biologica,
e assim favoreceria o investimento emocional no
desenvolvimento da nova relagao.

Este modelo era, portanto, radical, como pare-
cia impor—se. Mas, ao consagrar a rutura total dos
lagos biologicos, suscitou duavidas e dificuldades
que suscitam debate.

d) O corte indiscriminado dos vinculos

Os criticos do “modelo de transplante” fazem
notar que o corte ¢ total e indiscriminado, isto ¢,
a crianga deixa de estar proxima de todos os fami-
liares, incluindo parentes de quem gosta e que nao
lhe causam danos, porventura de irmaos que nao
possam acompanha-la; e também da comunidade e
da terra onde vive, que faz parte da sua identidade.

Percebe-se a tentacao de fazer uma rutura total,
pelas vantagens conhecidas, mas pode haver lugar
a outras ponderagoes, ainda em favor da crianca.

Ver-se-a que a lei n.° 143/2015 introduziu
diferencas.

e) O estatuto da familia bioldgica

Sem duavida, ha que proteger o superior inte-
resse da crianga desprovida de meio familiar nor-

Lex Familiae, Ano 12-13, N.® 23-26 (2015-2016)

mal, interesse que a adogao visa realizar, nos termos
do art. 1974.°, n.° 1, CCiv; mas a dificuldade esta
em saber se o interesse da crianca ¢ o de entrar
numa nova familia que permita o desenvolvimento
integral da sua personalidade, cortandose a liga-
¢ao a familia biologica, ou antes o de permanecer
na sua familia de sangue, certamente com o ne-
cessario apoio do Estado. Se os pais biologicos,
ou os outros familiares que tém a crianga a car-
go, consentem na adocdo e o seu consentimento ¢é
genuino e auténtico, nao surgem dificuldades. E
estas tambem ndo surgem se os pais biologicos ou
os outros familiares ndo consentem na ado¢ao mas
poem em perigo, culposamente, a vida, a integrida-
de fisica, a satide ou a formagio moral da crianca
ou do jovem. A dispensa do consentimento dos
pais, em casos destes, mostrase inteiramente jus-
tificada. Se, porém, os pais ou os outros familia-
res nao consentem na adocao e nao se “interessam”
pelo filho mas o seu “desinteresse” provem, p. ex.,
de doenga, auséncia ou pobreza com todas as suas
sequelas, a opgao legislativa tornase mais delicada.
A Constituigao da Republica protege a adogao, que
¢ objeto de uma garantia institucional, e, portan-
to, os candidatos a adotantes (art. 36.°, n.° 7), mas
tambem protege os pais biologicos na sua funcao
parental (art. 68.°). Ambos os interesses sao cons-
titucionalmente protegidos e a dificuldade ¢ a de
encontrar um justo equilibrio entre eles, s0 parecen-
do justificado dispensar o consentimento dos pais
quando os vinculos proprios da filiagio nao exis-
tam ou se achem manifestamente comprometidos,
de modo que nao possa esperarse, razoavelmente,

ue se restabelecam em tempo 1til para a crianga.
E a dificuldade inerente a defini¢ao das opgoes le-
gislativas a tomar, que requerem, muitas vezes, co-
nhecimentos especializados de psicologia e ciéncias
sociais, acresce, na pratica, a dificuldade de preen-
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cher os conceitos indeterminados em que aquelas
opgdes necessariamente terao de exprimirsels.

Acresce, ainda, que estara sempre presente o
direito ao respeito pela vida privada e familiar da fami-
lia de origem'®; e assim, por sobre ter de respeitar
a legislacao nacional, cada ato que separe o filho
dos pais biologicos e, por fim, corte os vinculos
que os une, tem de ser capaz de provar que nao s6 a
retirada do filho ¢ necessaria para garantir a satde
e os direitos da crianga mas tambem que, depois da
remocao, a cessacao definitiva dos vinculos ¢ uma
medida adequada e proporcional, ou seja, necessa-
ria numa sociedade democratica'’.

Pode merecer uma especial atengao a posigao
da mae biologica — porventura nova, sozinha e
vulneravel — que podera sofrer muito com a sepa-
ragao, depois de uma historia pessoal tantas vezes
lamentavel, e que assim podera somar mais uma
infelicidade a sua condigao passada.

ﬂ O segredo

O segredo da adogdo e da identidade dos pais
biologicos, destinado a garantir a estabilidade que
o desenvolvimento dos lagos novos exige, so tem
realmente sentido quando a adogdo se consuma
pouco tempo depois do nascimento. De facto, se a
idade média dos adotados for suficientemente alta
para eles, apesar de tudo, manterem uma memo-
ria da familia biologica e do lugar a que pertence-
ram, a rutura completa dos lagos e do contacto nao

!> Sobre o preenchimento dos conceitos indeterminados (“reais
vantagens para o adoptando”, “motivos legitimos”, “sacrificio injus-
to para os outros filhos do adoptante”, “vinculo semelhante ao da fi-
lia¢ao”) que o legislador usou no art. 1974.°, cfr. Clara SOTTOMAYOR,
“Quem sao os “verdadeiros” pais? Adop¢io plena de menor e oposi-
¢ao dos pais biologicos”, Direito e Justica, 16 (2002) 198204.

' Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, art. 8.°.
7 Cfr. a jurisprudéncia constante do TEDH e, p. ex., Soares de Melo
¢. Portugal (Requéte n.” 72850/14).
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satisfaz a fungdo que a sustentou originalmente.
Em muitos casos, o adotado pode vir a ser tratado
como se ignorasse a sua condi¢ao quando, na ver-
dade, sabe tudo sobre ela, e esta desarmonia pode
nao ser saudavel.

g) A celeridade do processo

Poucos institutos terao sido alvo de mais refor-
mas do que a adogdo, em Portugal, sempre com o
anseio de tornar o processo mais cé¢lere. Para dar um
exemplo claro, a duragao maxima do periodo de pre-
-ado¢do era de um ano na lei de 1993, de seis meses
na lei de 2003, ¢ ¢ de trés meses na lei de 2015.

Pode admitir-se que a duragao de todo o pro-
cedimento, desde a candidatura, diminua se o
desenho, o nimero e a qualificagao dos técnicos
forem adequados. Mas a eficacia da sentenga de
adogao — pelos seus efeitos radicais e o seu carac-
ter irrevogével — gera certamente um sentimento
de responsabilidade muito alto e a necessidade de
verificagdes cuidadosas que nao se compadecem
com precipitagdes'®. A celeridade ¢ um objetivo
compreensivel, mas a adogdo, vista no seu todo,
tendera a ser lenta.

h) Medicina da Reprodugao

O desenvolvimento desta area tem a conse-
quéncia de que a adogdo ja nao ¢ a Unica via para
satisfazer o desejo dos casais inferteis. Entao, pode
valer a pena acompanhar a evolugao paralela dos
dois caminhos. De momento, parece que a procura
crescente de assisténcia medica a reprodugao di-
minui o nimero de candidatos a ado¢ao', e isto
talvez possa tornar mais facil a concretizagao dos

'8 Jonathan HERRING, ob. cit, p. 136.

Y F TerrE; D. Fenouillet, Droit civil, Les personnes, La famille,
Les incapacites, 7 éd., Paris, Dalloz, 2005, 817.
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projetos daqueles que persistem nesta via.
Por outro lado, em Portugal, verifica-se que nas-
ceram em resultado das técnicas de PMA, em 2013,
elo menos 2019 criancas®, em confronto com as
406 adocoes decretadas no mesmo ano’'; sabendo
ue ha muitas criangas a espera de candidatos que
ja dificilmente virao, pode criar-se a ideia de que
o desejo de ter uma gravidez ¢ um bebe suplanta
claramente o interesse altruista de socorrer aqueles
que ja existem e que precisam de uma familia.

4. Adogao depois da maioridade

Ha sistemas juridicos que mantém a possibili-
dade de adogao de pessoas de maioridade. Natural-
mente, a justificacdo que sustenta o instituto difere
da que se alega para a adogao de criangas.

No Brasil, encontra-se a vantagem de regu-
larizar a situacao de facto dos “filhos de cria¢ao”
que vivem com os seus cuidadores durante anos,
“construindo lagos de afetividade reciproca”, sem
registo civil desta relagao”. Em Espanha, ¢ possivel
a adogao de maiores que tenham estado acolhidos
pelo adotante ou em convivéncia estavel com ele”;
aparentemente, a adogdo visa fins semelhantes aos
que valem no Brasil. Na Italia, manteve-se a adogao
de maiores com as velhas finalidades de transmi-
tir o apelido e o patrimonio da familia®. Na Ale-
manha, admite-se a ado¢ao de maiores quando for
“moralmente justificado”, designadamente quando
se criou entre o adotante e o adotado uma relacao

% Pois “ndo existe registo do resultado final de 10,5% das gesta-

¢bes” — Relatério da atividade desenvolvida pelos centros de PMA
em 2013.

2 Dados da Pordata.

2 Paulo LOBO, Direito Civil, Familias, 286, e art. 1619.°, CCiv br.

% Art. 175.°, n.° 2, CCiv es.

2 ZaceArIA, Commentario breve al Diritto della Famiglia, 3.* ed., Wol-
ters Kluwer/CEDAM, 2016, 649 ¢ s., ¢ arts. 291 ¢ segs. do CCiv it.
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semelhante a de filiacdo; o vinculo tem os efeitos
gerais da adogao de menores, salvo o que fica ex-
pressamente excluido por algumas disposi¢des da
lei, por exemplo, ndo se geram relagoes de familia
entre o adotado e os parentes do adotante, nem
com o conjuge ou unido de facto do adotante™.
Mas nao deixam de ser assinalados os perigos de
abuso, sempre que, afinal, se pretende apenas uma
posi¢ao sucessoria ou um visto de residéncia®.

5. A possibilidade de “contacto”

A Lei n.° 14372015, de 8 de setembro, veio
admitir que a sentenca de adogao preveja a possi-
bilidade de contacto entre a familia adotiva e a fami-
lia biologica (art. 1986.°, n.° 3, do Codigo Civil e
art. 56.°, n.° 5, RJPA”). O tribunal pode ter em
conta qualquer circunstancia para fundar a ideia
de que sera conveniente para a crianga manter o
contacto com algum elemento da familia biologi-
ca; o tribunal pode, ainda, permitir o contacto da
familia adotiva com a anterior familia biologica do
adotado.

A Lei nao prevé a hipotese de ter havido uma
primeira adogao e depois uma segunda adogao da
mesma crianga. Neste caso raro, pode haver con-
veniéncia em manter contactos do adotado com
membros dessas duas familias anteriores a que ele
pertenceu; embora a redagao da lei nao abranja
esta situagdo, o espirito do regime e os interesses
do adotado podem justificar aquele alargamento
do contacto. Alias, a lei recomenda que se atente
principalmente na conveniéncia do “relacionamen-
to entre irmaos”, e ¢ facil imaginar que o adotado
precise de manter o contacto com algum irmao

#§1767.° ff.,, e § 1770.°, BGB.
20 Nina DETHLOFF, Familienrecht, 483-4.

*7 Regime Juridico do Processo de Adogdo.
INSTITVTO«1VRIDICC
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que porventura tenha ficado no seio da familia bio-
logica, e com algum outro que tenha permanecido
na primeira familia adotiva.

Esta possibilidade de manutengao de contactos
— num quadro de cessa¢ao dos vinculos familia-
res anteriores e de constituicio de vinculos novos
— ¢ considerada como uma medida excecional. Su-
gere aquilo que vem sendo designado por “adogao
aberta”.

Uma vez que a lei consagrou a possibilidade de
a sentenca prever alguma forma de contacto pes-
soal — que ¢ a forma mais intensa de contacto,
podendo abranger encontros cara-a-cara — pode
dizer-se que ficou implicitamente autorizada a
previsao de outras formas limitadas de relagao; as-
sim, admite-se a realizacdo de telefonemas, men-
sagens, prestagao de informagdes, ou o envio de
fotografias.

Nao sera facil determinar a extensio em se
deve admitir esta abertura, pois os interesses que
estdo em jogo sao melindrosos e eventualmente
conflituantes. Por um lado, a regra do corte com
os vinculos anteriores visa fomentar a integracao
rapida e pacifica da crianga na familia adotiva, e
pode pensar-se que a manutengao de contactos
¢ suscetivel de atrasar esta integragao; por outro
lado, ainda que crianga tenha alguma memoria me-
nos ma da sua familia de origem, quando se podera
concluir que essa memoria justifica a manutengao
do contacto? Ainda se deve recordar que os pais
adotivos vao ter as responsabilidades parentais, e
esta funcao exige deles que escolham bem o mo-
mento € o modo de revelar a adocédo e de aceitar o
contacto com a familia biologica. Estas dificulda-
des costumam impelir os legisladores e os servigos
competentes a depositar na mao dos pais adotivos
a conformacao do regime; assim fez a lei portugue-
sa, que impoe, em qualquer caso, que os pais ado-
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tivos consintam no contacto (art. 1986.°, n.” 3)*.

Talvez se pudesse ter afirmado apenas™ que o
estabelecimento do contacto ficaria dependente do
juizo de que “tal corresponda ao superior interesse
do adotado”; pode parecer estranho que os ado-
tantes possam vetar um regime que parega corres-
ponder aos interesses do adotado, sobretudo se a
oposicao for manifestamente infundada. Talvez se
pudesse aceitar uma oposi¢ao fundada, de tal modo
que o contacto, embora parecesse, em principio,
satisfazer os interesses da crianga, perdia os seus
méritos em face das boas razoes dos adotantes; o
tribunal s6 poderia imp6-lo nos casos de oposigao
infundada. Mas o legislador tera suspeitado de que
esta ponderagao seria dificil, e que retirar a condu-
¢ao da vida do adotado das maos dos adotantes po-
ria em risco a satisfacao dos interesses da crianga.
Isto té-lo-a levado a prever expressamente, para
todos os casos, a condi¢ao do acordo dos adotantes.

Resta notar que a manutengao do contacto ja
parecia possivel antes da nova lei o prever expres-
samente. Na verdade, salvo melhor opiniao, se os
adotantes tivessem prescindido do segredo que a
lei lhes garante (art. 1985.°, n.” 1) e se os pro-
genitores nao tivessem requerido expressamente
o segredo da identidade (n.” 2), nada impediria a
pratica do contacto.

6. Proibicao de estabelecer a filiagao natural

A protegao da estabilidade do vinculo, uma vez
constituido, vai ao ponto de a lei ndo permitir que
depois de decretada a adogdo se estabelega a filia-
¢ao natural do adotado ou se faga prova dessa filia-

# Cfr. o art. 178.°, n.° 4, do cbdigo civil espanhol; ¢ HERRING,
Family Law..., cit., p. 149.

# Parecer do Conselho Superior do Ministério Pablico sobre a
Proposta de Lei n.° 340/XI11, p. 16-7.
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¢ao fora do processo de casamento. Eo que dispoe
o art. 1987.°, cuja doutrina pode suscitar davidas
quanto a sua conformidade ao direito a identidade
pessoal do menor (art. 26.° CRep), do qual de-
correra um direito ao conhecimento da sua ascendén-
cia bioldgica, e até ao direito de constituir familia, se
pela formula da 1.7 parte do n.” 1 do art. 36.° da
Constituicao se entender, como temos entendi-
do®, além de um direito a procriar, um direito a
converter a filiagao biologica em filiacao juridica
mediante o estabelecimento das correspondentes
relagdes de maternidade e paternidade.

A questao deve ser apreciada em face do n.” 2
do art. 18.° da Constituigao, que permite restrin-
gir os direitos, liberdades e garantias nos casos ex-
pressamente previstos na Constituigao, em quanto
seja necessario para salvaguardar outros direitos ou
interesses constitucionalmente protegidos. Dis-
pondo 0 n.” 7 do art. 36.° que a adogao ¢ regulada
e protegida “nos termos da lei”, sera este um dos

« . . s~
casos expressamente previstos na Constituicao

em que tal restricao ¢ permitida. O principio da
protegio da adogao pode assim justificar em quanto
seja necessario a restri¢ao dos mencionados direitos.
A luz deste critério de proporcionalidade, suge-

ri que podia haver lugar para distinguir entre uma
perfilhagado ou uma declaragao de maternidade,
or um lado, e uma investiga¢ao judicial de mater-
nidade ou de paternidade, por outro lado; esta dis-
tingao acabaria por dar mais valor aos direitos do
filho do que aos direitos dos progenitores’'. Admiti
entdo que a perfilhagdo (ou a declaracao de materni-

3 Cfr. Vol. 1, n.° 43, e a anotacio de E Pereira COELHO a0 ac.
do S.T.J. de 5685, na RLJ, ano 119.°, p. 374377, onde se da noticia de
outras possiveis interpretacdes do preceito.

! Guilherme de OLIVEIRA, 0. cit., p. 489-493; sobre o direito do
adoptado a0 conhecimento da sua ascendéncia biolégica, com larga
informacio de direito comparado e referéncias a adopcao “aberta”, cfr.
também Clara SOTTOMAYOR, “Quem sio os “verdadeiros” pais?”, 214 s.
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dade) poderia ser feita mas com carater secreto e
eficacia eventual, para se usar apenas quando fosse
favoravel aos interesses do filho, designadamente
para efeitos de protegao da satde, tendo em conta
os avangos da genetica, para o caso de haver revi-
sao da sentenga de adogdo, ou até para a hipotese
de se vir a admitir a revogagao do vinculo; admiti
também que poderia manter-se a averiguagao oficio-
sa, com os resultados guardados do mesmo modo
secreto, para efeitos idénticos aos mencionados;
e ainda que o filho maior poderia ser admitido a
investigar judicialmente os vinculos biologicos, com
revogacao da adogio, livremente ou sujeito a de-
monstragdo de “motivos sérios”, ou entdo, digo
agora, sem prejuizo da adogdo, para mera satisfa-
¢ao do direito a conhecer a identidade do progeni-
tor, no ambito dos seus direitos de personalidade
e nao do direito da familia, tal como defendem os
juristas brasileiros*

7. Direito ao conhecimento das origens

Ha dezenas de anos que alguma doutrina®, em
varios paises, vinha defendendo a consagragao de um
direito ao conhecimento das origens, por parte do adotado.

Este direito costuma basear-se, em primeiro
lugar, no direito fundamental a identidade. A identi-
dade supde um conjunto de elementos fixados no
passado e um conjunto evolutivo de circunstancias
construidas por cada pessoa; de entre as primei-
ras, que constituem a “historicidade pessoal”*, en-

2 P. ex. Paulo LOBO, Direito civil - Familias, 227-8.

% Pelo menos a partir da obra de KLEINEKE, Das Recht auf Kenntnis
der eigenen Abstammung, Géttingen, 1976. A constituicio de uma asso-
ciagdo norte-americana para ajudar os adotados na pesquisa dos seus
ascendentes data de 1971 — cfr. o meu Critério juridico da paternidade,
Coimbra: Almedina, 2003, 473.

**1.J. Gomes CaNotiLHO / Vital MOREIRA, Constituigio da Repiiblica
Portugnesa anotada, vol. 1, 4.* ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2007, 462.
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contra-se facilmente a questao da origem geneti-
ca e da localizagao no sistema de parentesco. Em
segundo lugar, pode afirmar-se que a privagao do
conhecimento necessario para satisfazer o direito a
identidade infringe o direito a integridade pessoal, na
vertente de integridade moral. Em terceiro lugar,
uma vez Consagrado um direito fundamental ao livre
desenvolvimento da personalidade, encarado como um
direito de liberdade, ¢ forcoso dar ao titular os ins-
trumentos necessarios para a tomada das decisGes
existenciais relevantes.

Pode dizer-se que a primeira utilizagao deste
direito a conhecer as origens coube aos que pre-
tendiam exercer livremente o tradicional direito
de investigar a maternidade ou a paternidade®; ele
também serve, naturalmente, aos nascidos por téc-
nicas de procriagao assistida com dador.

A lei portuguesa nao tinha disposigdes especi-
ficas sobre a matéria, embora o regime geral do
acesso ao registo civil pudesse permitir, de facto/,
o conhecimento da identidade dos progenitores. E
certo que, pelo menos a proposito do direito de
investigar livremente a paternidade, no final dos
anos 70, ja se tinham invocado os direitos cons-
titucionais relevantes™, capazes de fundamentar o
direito que hoje se designa por direito de acesso a
origens. Isto ¢, de 1967 em diante, quando as nor-
mas do Codigo do Registo Civil comegaram a fazer
referéncia ao filho adotivo, ja se tinha comegado a
falar, embora timidamente, daquele problema do

N
acesso as origens.

O Decreto-Lein.? 185/93, de 22 de maio alte-
rou o art. 1986.° CCiv, dando-lhe o contetido que
hoje ainda tem; e foi necessario atualizar as normas

» Guilherme de OLIVEIRA, “Investigacdo de paternidade ilegitima:
inconstitucionalidade do art. 1860.° do Cédigo Civil”, Revista de Direito e
Estudos Sociais, Coimbra, 24/1-3 (Janeiro-Setembro, 1977).

% Cfr. a nota anterior.
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do registo civil quanto a legitimidade para pedir
certiddes e quanto ao seu contetido. Entdo, com a
reforma de 1995, 0 art. 213.%,n.° 2, CRegCiv veio
afirmar que as certidoes de narrativa extraidas dos
registos nascimento de filhos adotados nao podiam
conter a identidade dos progenitores, salvo quando
o requisitante o solicitasse expressamente, sendo
que o requisitante podia ser o adotado, caso em
que este ficaria a conhecer a identidade dos pais
biologicos. Este resultado s6 poderia nao se veri-
ficar quando os progenitores tivessem declarado
que se opunham a revelagao da sua identidade (art.
1985.°, n.° 2, CCiv), mas este obstaculo s6 valia
contra a pretensao do adotado para aqueles que
entendiam®” que também ele ficaria sujeito ao se-
gredo querido pelos progenitores; na verdade, ou-
tra opiniao” defendia que o segredo s0 valia entre
progenitores e adotantes, e nao contra o adotado
que, portanto, obtinha livremente a informagao.
Por outro lado, o art. 214.%, n.® 2, CRegCiv
veio reconhecer legitimidade para pedir certidoes
de copia integral ou fotocopias do assento de nas-
cimento do adotado (que incluem a filiagao biolo-
gica) as “pessoas a quem o registo respeita” abran-
gendo, portanto, o proprio adotado; este, ao obter
a certidao, logo sabia a identidade dos progenito-
res. Acrescente-se que a reserva da identidade dos
progenitores (que eles podem declarar expressa-
mente que pretendem no ato de adogao — cfr. art.
1985.°, n.° 2) s6 se impunha quando os pais ado-
tivos (“ascendentes”) eram os requerentes (n.” 2).
O Codigo do Registo Civil também nao esta-
belecia uma idade minima para o adotado requerer
estas certidoes que lhe permitiam ficar a saber a

7. A. Pinto MONTEIRO, “O direito a conhecer as origens na ado-
¢a0”, Lex Familiae, 4/8 (2007) 65-86, p. 78-9.

3 Rafael Reis, O direito ao conbecimento das origens genéticas, Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, 297.
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identidade dos progenitores, mesmo que fosse
menor. Houve quem notasse este facto, que cor-
responderia a pratica registral, encarando-o como
um defeito potencialmente danoso”; e também se
manifestou a opiniao de que se aplicariam as regras
gerais do suprimento da incapacidade dos menores,
deixando o requerimento da certiddo nas maos do
seu representante legal, embora sugerindo regras
especiais para o caso (alias vulgar) de o represen-
tante legal ser o adotante®. Talvez se pudesse acres-
centar que o pedido de certidao, feito por um me-
nor, com o proposito de conhecer a identidade dos
progenitores, configurava um dos casos de pratica
de um ato puramente pessoal, que o menor pode
praticar livremente (art. 1881.°,n.° 1, CCiv).

Estas regras tinham a aparéncia de constituir a via
estabelecida pelo sistema portugués para concretizar
o direito fundamental de aceder as origens — na ver-
dade, em principio, permitiam atingir este objetivo.

Creio, porém, que o acesso as origens, com
base nas citadas normas do registo civil, nao pas-
sou de um efeito perverso, nao ponderado, e mui-
to menos anunciado. De facto, s6 em 1993 se orga-
nizou um modo consistente de garantir o segredo
da adogao (ainda hoje constante do art. 1985.°) e
apenas se consideraram os interesses dos adotan-
tes e dos progenitores. Nem nessa altura, nem nos
momentos das alteragdes posteriores do codigo
do registo civil se debateu 0 modo de concretizar
o direito do adotado aceder a identidade dos pais
biologicos, sugerindo-se e prevendo-se um meio
eficaz e também seguro; nem a Lei que autorizou o
governo a aprovar o novo codigo de registo civil de
1995 (Lei n.° 3/95 de 20 de fevereiro) menciona
tal questao. Julgo, assim, que o regime institui-

¥ J.A. Pinto MONTEIRO, “O direito a conhecer as origens na ado-
¢ao”, 80-1.

40 Rafael Reis, O direito ao conhecimento, 304.
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do pelo Decreto-Lei n.” 143/2015 ¢ o primeiro
regime pensado e claramente estabelecido para o
efeito, quer se concorde com ele, quer nao.

A Lei n.° 143/2015 introduziu uma norma no
codigo civil (art. 1990.°-A) que reconhece ao adota-
do “o direito ao conhecimento das suas origens, nos
termos e com os limites” definidos no RJPA (art. 6.°)*"

O adotado com dezasseis anos, ou mais, pode
requerer aos organismos de seguranga social (de-
finidos pelo art. 7.°) informagbes sobre as suas
origens, beneficiando de aconselhamento e apoio
técnico (art. 6.°,n.° 1). Entre os dezasseis e os de-
zoito anos, a satisfagdo do requerimento do me-
nor esta dependente da autorizagio dos pais®, e
0 apoio tecnico ¢ obrigatorio (n.” 2). Depois dos
dezoito anos, o adotado ¢ livre de requerer a infor-
magao e o apoio tecnico ¢ facultativo.

Parece razoavel acrescentar que, se a lei reco-
nhece o direito de aceder a identidade dos proge-
nitores nestes termos, implicitamente permite o
acesso a historia pessoal, designadamente a infor-
magoes de natureza genctica, para efeitos de satde,
sem os requisitos que previu quando 0s requeren-
tes forem os pais adotivos ou o ministerio ptblico
(cfr.n.s 6 e 7). Pode mesmo dizer-se que, durante
a menoridade, devia ter sido dispensada a autoriza-
¢ao dos pais adotivos e o apoio técnico obrigatorio,
pelo menor melindre e a eventual urgéncia das in-
formacdes em causa.

Osn.% 3 e 4 do art. 6.° RJPA impdem a todas
as entidades publicas e privadas que fornecam as

RENNTS

O art. 6.° usa as palavras “identidade”, “origens”, “anteceden-
tes” e “histdria pessoal”, em que talvez haja sobreposicio de sentidos;
a utilizacdo concreta da norma levard a um esclarecimento conveniente.

2 Parece oportuno discutir se 0 acesso a identidade dos progeni-
tores é uma questio “puramente pessoal” que escapa a representagao
legal (art. 1881.%, n.° 1, CCiv). Para quem concluir que ¢, a “autorizagao
dos pais adotivos ou do representante legal”, exigida pelo art. 6.°, n.°
2, RJPA, serd excessiva — assim M. de LORENZI, E/ derecho a conocer los
origenes bioldgicos, polic., Barcelona, 2015, 551 e 555.
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entidades competentes em matéria de adogao to-
dos os dados relevantes, que estas tltimas devem
conservar por cinquenta anos.

Note-se, por fim, que o art. 6.°, n.” 5, RJPA
reitera o dever de segredo sobre a identidade dos
progenitores, que impende sobre as entidades que
participarem no exercicio do direito de acesso.

Pode perguntar-se qual pode ser a reacao de
um adotado que queira exercer o direito de conhe-
cer a identidade dos progenitores e se depare com
dificuldades, designadamente a rejeigao pelos ser-
vigos (p. ex. porque entendem que o art. 1985.°,
n.° 2, lhe retira o direito), ou com a falta de con-
servacao de informacoes decisivas (em violacao do
disposto no art. 6.°, n.” 3).

A resposta de principio seria que o titular do
direito pode recorrer a todos os meios graciosos
e judiciais disponiveis, em geral, para obter uma
tutela efetiva, de harmonia com o art. 20.°, n.°
1, CRep. Porem, parece ser necessario tomar em
conta que o direito de conhecer as origens ¢ reco-
nhecido por lei ao adotado em certos “termos” e
dentro de certos “limites” (art. 1990.°-A), isto &,
de um modo contido e definido no art. 6.° do RJPA;
e, afinal, tambem pelo art. 1987.°, que proibe
“fazer prova [da] filiagdo natural”. Esta contengao
significara, entdo, que apenas se pode requerer as
informagdes conservadas pelos organismos de se-
guranga social, e nao se pode, por exemplo, inten-
tar uma agao declarativa e fazer prova de que as
pessoas A e B sdo os progenitores, ainda que sem
consequéncias sobre a subsisténcia da adogao, ou,

or outras palavras, sem a constitui¢ao de um esta-
do de filho. Sem prejuizo, ¢ claro, do uso dos meios
proprios que se destinarem ao ressarcimento dos
danos a que alguma conduta ilicita e culposa dos
servigos tiver dado lugar.

Se pensarmos nos individuos adotados antes da
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entrada em vigor da Lei n.” 143/2015, diremos
que o direito de “acesso ao conhecimento das ori-
gens” foi garantido “as pessoas adotadas”, sem dis-
criminagdo (cfr. art. 1990.°-A CCiv); esta forma
de retroagao para as adogdes decretadas anterior-
mente ¢, alias, recomendada pelas regras gerais
sobre aplicagao de leis no tempo, dado que a nor-
ma se refere ao contetido da relagdo juridica, sem
se importar com o seu ato constitutivo e, muito
menos, da sua data cfr. art. 12.° CCiv); e concluir
o contrario seria estabelecer uma desigualdade in-
compativel com a Constitui¢ao da Republica.

Dizer que a norma reconhece o direito de aces-
so a todos os adotados significa, necessariamente,
que as entidades referidas no art. 6. RJPA tém
os mesmos deveres para com todos. Coisa dife-
rente ¢ ter de admitir que os dados conservados
por essas entidades podem revelar deficiéncias e
auséncias quanto as adogdes anteriores a data da
nova Lei. Isto significara que os adotados ha mais
tempo poderao sentir dificuldades maiores do que
os novos adotados; mas tambem significara que, se
as insuficiéncias sao compreensiveis, as entidades
competentes devem proceder com uma diligéncia
reforgada, para tentar diminuir os insucessos.

Diga-se, tambem, que, embora com dificulda-
des formais a vencer, os adotados maiores podem
requerer a consulta dos processos, de onde consta
a informagao pretendida (art. 4.° RJPA).

Por fim — quer as normas anteriores fossem
consideradas como um verdadeiro e proprio regi-
me de acesso as origens, quer fossem entendidas
como normas sobre legitimidade para pedir certi-
ddes e sobre o seu contetido que produziam uma
consequéncia fortuita e melindrosa — a verdade ¢
que o Decreto-Lei n.° 143/2015 estabeleceu um
regime novo. Este regime ficou legitimado pelo
art. 1990.°-A CCiv e foi definido por remissao
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para a norma relevante do RJPA (art. 6.°): o acesso
as origens far-se-a “nos termos e com os limites”
desse art. 6.°. E embora nao tenha alterado ou
revogado expressamente e parcialmente as normas
do Codigo do Registo Civil, a previsao de um regi-
me totalmente novo implica a revogacao tacita do
regime anterior. Deste modo, os arts. 213.° ¢ 214.°
CRegCiv nao poderao ser utilizados de tal modo
que se produza um acesso do adotado a identidade
dos progenitores fora dos “termos” ou para alem dos
“limites” definidos pelo art. 6.° RJPA. O adotado
pode manter o direito de requerer certiddes, mas
nao podera ter acesso a identidade dos progenitores;
para exercer o seu direito de acesso as origens deve
requerer as informagdes relevantes aos organismos
de seguranca social (art. 6.°,n.° 1, RJPA).

8. Irrevogabilidade

A adogao nao ¢ revogavel (art. 1989.° CCiv).

Costuma justificar-se esta caracteristica com a
analogia com a filiagao natural que a lei quer subli-
nhar, e também com a ideia de que esta indestruti-
bilidade do vinculo ¢ uma condigao necessaria para
que os adotantes invistam todos os seus afetos no
adotado e na sua integragao.

Apesar de ter de reconhecer que a regra ¢ mui-
to generalizada, ela ndo me parece forgosa. Alias, a
Convengdo europeia em mateéria de ado¢do de criangas,
de 1967, ratificada em 1990, admite que os Estados
membros prevejam casos de revogagao (art. 13.°).

Por um lado, a analogia com a filiagao natural,
apesar de todos os seus méritos, nao tem de se tor-
nar uma ficcdo. Na verdade, a filiacdo natural, se
assenta na verdade biologica, ¢ inelutavel simples-
mente porque nao se pode mudar o dado genetico
fundador; mas o vinculo adotivo assenta numa ver-
dade social ou afetiva, e o vinculo juridico pode ser
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conformado pelo Direito — a analogia pretendida
nao tem de ser total.

Por outro lado, ¢ compreensivel que os adotan-
tes nao se entreguem a sua fungao de pais se senti-
rem o vinculo como uma liga¢ao precaria. Porem,
se ¢ verdade que se deve respeitar a sua expetativa
de perenidade, sempre pode perguntar-se se todos
0s casos merecem esse respeito: por exemplo, tem
sentido a irrevogabilidade quando os pais compro-
metem culposa ou dolosamente a sua relagao com
o filho, e prejudicam seriamente os interesses dele?
Ou quando o adotado maior e o adotante estao de
acordo em pedir a revogagao?

Ha sistemas juridicos que preveem casos limi-
tados de revogagao do vinculo, alegadamente no
interesse do adotado — pelo menos na Dinamarca,
Alemanha, Holanda e Austria. Na Dinamarca, pelo
ministro da Justica quando ha acordo das partes,
pelo tribunal quando os adotantes nao cumprem
os seus deveres com prejuizo dos interesses do fi-
lho*’; na Alemanha, pelo tribunal, quando houver
motivos sérios, no interesse do filho, e se se pre-
tender constituir uma nova ado¢ao**; na Holanda,
quando o tribunal se convencer de que a revogacao
¢ razoavel e corresponde ao melhor interesse do
adotado*; na Austria, quando a permanenma da
adogao comprometeria seriamente o bem da crian-
¢a*. Alguma doutrina francesa também discute a
irrevogabilidade total: faz notar que os progenito-
res podem ser substituidos por adotantes, enquanto
os primeiros adotantes nao podem ser substituidos
por novos adotantes — o que faz parecer que a ado-

* Act No. 928, of 14 September 2004, cap. III.
“BGB, § 1763.

# Codigo civil holandés, arts. 231.° ¢ 232.°

* ABGB, § 201 e 202.

INSTITVTO+IVRIDICC



Guilherme de Oliveira

DOUTRINA

¢ao “¢ mais forte” do que a filiagdo natural*’; e pode
acrescentar-se, nesta linha, que ¢ possivel impugnar
uma paternidade estabelecida por perfilhagao, mes-
mo que tenham passado muitos anos de vida fami-
liar, para se vir a estabelecer uma nova paternidade
(supostamente conforme com a verdade biologica)
e até, mais tarde, para se vir a constituir uma adogao.

A Lein.®° 143/2015 alterou o art. 1975.° CCiy,
acrescentando o atual n.° 2. Este preceito admite
expressamente que se constitua um “novo vinculo
adotivo” quando se verificarem as situagdes descri-
tas no art. 1978.°, n.° 1, a), ¢), d) e e): serdao casos,
grosso modo, em que os pais adotivos faleceram; aban-
donaram a crianga; pdem em perigo grave a crianga;
manifestam desinteresse que compromete a quali-
dade e a continuidade do vinculo.

Constituido um novo vinculo adotivo, a lei nao
permite que este coexista com a adogao anterior
(art. 1975.°,n.° 1, e art. 6.°, n.° 2, da Convencdo Eu-
ropeia...); portanto, a primeira adogao cessa, deixa
de produzir efeitos, a semelhanga do que acontece-
ria com um vinculo de filiagao biologica anterior.

Pode dizer-se que esta alteragao do art. 1975.°,
que apenas torna explicito o que ja podia acontecer
no direito anterior, mostra que o direito portugués
se encontra mais proximo do que parece dos siste-
mas europeus que aceitam excegoes a irrevogabi-
lidade, embora nao recorra a técnica da revogagao
(0 que permite manter a regra da irrevogabilidade
- art. 1989.°) mas sim a técnica da constitui¢ao de
um novo vinculo com cessagdo do vinculo anterior.

Note-se que hoje, como no dominio da lei an-
terior, nada impede que se apliquem instrumentos
de protegao duradouros que comprimem, sem ex-
tinguir, o vinculo adotivo: inibi¢ao das responsabi-
lidades parentais (art. 1915.°, CCiv), tutela [art.

Y F. TeRRE / D. FENOUILLET, Droit civil, Les personnes, La famille, 1 es
incapacités, 7 éd., Paris : Dalloz, 2005, 853.
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1921.°,n.° 1, )], apadrinhamento civil (arts. 5.° e
7.°da Lein.® 103/2009)*,

9. “Principio da subsidiariedade”

Nao ¢ claro o alcance do principio da subsidia-
riedade, na ado¢ao internacional.

As leis anteriores nao definiam o principio da
subsidiariedade; mas o RJPA fé-lo, na norma que
prevé os “principios orientadores” (art. 62.°). A
expressao usada na alinea a) — “colocagao familiar
permanente” — pode sugerir que o principio da
subsidiariedade permite afastar a adogao interna-
cional de criangas residentes em Portugal nos casos
em que seja viavel constituir uma adogao em Por-
tugal ou uma outra forma de colocacao familiar perma-
nente, como um apadrinhamento civil. Esta sugestao
¢ reforgada pelas explicagoes* dadas na época da
celebracdo do acordo, 1993, onde se lé:

“Subsidiarity” in the Convention means that Contracting
States recognize that a child should be raised by his or
her birth family or extended family whenever possible.
If that is not possible or practicable, other forms of per-

manent care in the State of origin should be considered;

e também se apoia no Guia de boas pra’ticas‘r’o
onde se 1& que

“other forms of permanent family care in the country of

origin should be considered”, “efforts should be made

(...) to ensure that a child has the opportunity to be
adopted or cared for nationally”, “National adoption or

other permanent family care is generally preferable”;'.

Ao contrario, no sentido de que apenas uma

# O art. 360.°, § 2.°, do codigo civil francés permite a adogio

tion convention: guide to good practice n.° 1, 2008.
1 P. 29-30.
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adogao nacional pode afastar uma adogao interna-
cional, pode alegar-se que o art. 82.° pressupoe
claramente que exista um “projeto adotivo em
Portugal”. Note-se, tambem, que aquela interpre-
tacao lata contribuiria para confundir os institutos
da adogao e do apadrinhamento civil, ao contrario
das intengdes firmes das leis vigentes (cfr. o art.
5.°, n.° 1, LApCiv); na verdade, relativamente a
cada crianca, os dois institutos nao servem indis-
tintamente — quando a adogdo (nacional ou in-
ternacional) ¢ conveniente, o apadrinhamento civil
nao ¢ conveniente, e vice-versa. E, afinal, em cada
caso estamos a falar de uma crianga que consta da
“lista nacional” porque lhe foi aplicada a medida de
confianga com vista a uma adogao. Pode parecer
estranho que, no momento de se ponderar a ado-
¢ao internacional desta crianga, seja possivel deci-
dir que ¢ mais conveniente que ela seja apadrinha-
da civilmente em Portugal.

Antes de se dar uma resposta definitiva a esta
questao, ainda se deve recordar que, num caso ex-
cecional, a Lei do Apadrinhamento Civil permite
que uma crianga confiada em vista de uma adogao
acabe por ser encaminhada para o apadrinhamento
civil quando se perdem as esperangas de encontrar
candidatos a adotantes que a recebam (art. 5.°, n.”
2, LApCiv). Isto ¢, pode “converter-se” a confian-
¢a em vista da ado¢ao num encaminhamento para
apadrinhamento civil, em casos excecionais e no
estrito e claro interesse da crianga, apesar de se
contrariar a desejavel separacao dos institutos. E
deve perguntar-se se o caso que agora se discu-
te podera merecer um tratamento paralelo: uma
confianga para adogao, que pode seguir a forma de
adogao internacional, pode ser “convertida” num
encaminhamento para apadrinhamento civil, se isto
for claramente no interesse da crianga? O art. 82.°,
n.° 1, RJPA, ao subordinar a ado¢do internacional a
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uma ponderagao especial, ainda mais fina, do inte-
resse da crianga, permite responder que sim.

10. Adogao restrita; direito transitorio

A adogao restrita foi eliminada pela lei n.°
14372015, de 8 de setembro. Na verdade, tal como
afirmou a “exposi¢ao de motivos” da proposta desta
lei, o instituto apresentava uma expressao estatistica
muito reduzida (14 casos em 2013, Pordata) e podia
ser substituido pelo apadrinhamento civil, introduzi-
do pelalein.” 103/2009, de 11 de setembro.

Apesar de ter revogado expressamente o capi-
tulo III, do titulo IV, do codigo civil (“adopgao res-
tricta”), ndo se pronunciou sobre a subsisténcia dos
vinculos de adogdo restrita ja constituidos. Assim,
pode perguntar-se se o conservador do registo civil
pode continuar a obstar a celebragao de casamentos
com base no impedimento impediente que estava
previsto no art. 1604.° ¢); se as entidades compe-
tentes podem reconhecer os efeitos sucessorios
previstos no art. 1999.° revogado; se o juiz pode
atribuir ao adotado apelidos do adotante restrito,
nos termos do art. 1995.° revogado; se o Ministe-
rio Publico pode continuar a requerer que o ado-
tante preste contas, como se dizia no art. 2002.°-A,
também revogado; se pode continuar a converter-
-se a adogao plena em adogao restrita; se o esta-
belecimento superveniente da filiagdo natural do
adotado prejudica os efeitos da adogao, na auséncia
do regime que estava previsto no art. 2001.°, etc.

Como afirma Batista Machado, seria de espe-
rar que os casos deste tipo tivessem sido esclare-
cidos pelo legislador, como aconteceu em 1967, a
proposito da extingao do quinhao e do compascuo,
em que os vinculos constituidos ficaram expressa-
mente submetidos a legislagao anterior (cfr. art.
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1306.°,1n.° 2). Na falta de previsdo expressa, ha que
recorrer aos principios gerais. Segundo este autor,
¢ preciso distinguir se a lei pretendeu suprimir ape-
nas o modo de constituicao de certos vinculos, ou
se, mais do que isto, lhe repugnam os seus efeitos.
“Assim, p. ex. a LN que venha a suprimir a adopgao,
nao extinguira, por certo, as relagdes de adopgao
anteriormente constituidas, por isso que continua
a admitir que outras SsJs, p. ex. as de filiagao legi-
tima ou ilegitima, produzam efeitos similares. No
segundo caso, porém, as concepgoes da lei opdem-
-se a propria existéncia dos direitos e deveres que
constituem o contetdo tipico duma certa SJ” [...],
como aconteceria no caso exemplar da “lei que veio
abolir a escravatura™?,

Aplicando este juizo, julgo que a lei n.
143/2015 pretendeu que nao se constituissem vin-
culos novos de adogao restrita, mas nao teve qual-
quer proposito de eliminar os vinculos anteriores e
os seus efeitos. Na verdade, o contetido da relacao de
adogao restrita ¢ manifestamente aceitavel para o
legislador: isto demonstra-se pela aceitagao confes-
sada de que os objetivos da adogao restrita podem
ser prosseguidos através do apadrinhamento civil
(cfr. “exposicao de motivos” da proposta de lei n.°
340/XII) e que, portanto, podem continuar a pro-
duzir-se efeitos muito semelhantes, através de um
meio diferente, ou seja, apenas o meio tradicional
de produgio destes efeitos (a adogao restrita) foi
suprimido para futuro.

o

2 Sobre a aplicacio no tempo do novo Cédigo Civil, Coimbra: Livraria
Almedina, 1968, 205-6.
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Admitido isto, julgo que se pode afirmar que os
vinculos anteriores de adogao restrita geraram um
estatuto em que os adotantes e os adotados ficaram
investidos — um conjunto de direitos e obriga¢des
que estavam definidos pelo codigo civil e que a lei
nova nao eliminou. Sendo assim, penso que todos
os efeitos juridicos que o regime previa foram enca-
begados nos titulares e podem exercer-se tal como
estavam previstos antes, fazendo as adaptagdes que
forem necessarias, designadamente nos procedi-
mentos de concretizacio.

Afinal, as afirmag¢oes precedentes estdo confor-
mes com aregra geral doart. 12.°,n.° 2, CCiv: alei
nova, a lei n.” 143/2015, nao quis alterar o conteu-
do tipico da adogdo restrita (que continua a aceitar
aproximadamente, com base no apadrinhamento
civil); apenas se refere ao facto que costumava dar-
-lhe origem, para o suprimir; e ¢ por isso que s6
se aplica para futuro, ressalvando nao s6 os factos
constitutivos dos vinculos anteriores, mas também
todo o seu contetdo tipico.
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DO CONCURSO DE REGIMES APLICAVEIS AS LIBERALIDADES
COM RELEVANCIA SUCESSORIA — A HERANCA EX RE CERTA: DEIXAS

CATEGORIAIS DICOTOMICAS QUE ESGOTAM A TOTALIDADE DA

HERANCA

Daniel de Bettencourt Rodrigues Silva Morais
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa

Palavras chave: estrutura do Direito Sucessorio
portugués; qualificagdo dos sucessores; heranga ex re
certa; heranca toda distribuida em legados; disposi¢des
de partilha pelo testador

Keywords: Portuguese Succession Law structure;
types of successors; heir ex re certa; all the estate divid-
ed in legacies; partition determinations by the testator

Resumo: No vasto problema do concurso de regi-
mes aplicaveis no Direito Sucessorio, neste texto é estu-
dada a admissibilidade da chamada heranca ex re certa. De
acordo com o Dircito Sucessorio portugucs, os sucesso-
res s3o herdeiros ou legatarios; mas podem eles assumir
ambas as qualidades simultaneamente? Podera o testador
determinar como se realizara a propria partilha, dizendg
quais os bens que preencherao a quota de cada herdeiro? E
suficiente dividir a heranga em duas partes, que absorvem
a sua totalidade, para concluir que o testador pretende
instituir herdeiros e preencher suas quotas? A meu ver, a
resposta ¢ nao. Cada tipo de sucessor tem um papel dife-
rente no Direito Sucessorio portugués.

Abstract: Given the vast problem of the duality of
applicable rules in Succession Law, in this text I study
the admissibility of the so called heir ex re certa. Accor-
ding to Portuguese Succession Law, the successors are
heirs or legatees; but can they be simultaneously both?
Can the testator determine how the partition of the es-
tate will take place by saying which property each heir
will receive pro quota? Is it enough to divide the estate
in two parts, that absorb the total estate, to conclude
that the testator is appointing heirs and filling their quo-
tas? I think the answer is no. Each type of successor has a
different role in Portuguese Succession Law.
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1. Identificagao do problema

O Direito Sucessorio ¢ conhecido pela sua
enorme complexidade. Um dos pontos onde isso
transparece ¢, precisamente, o concurso de regi-
mes aplicaveis as liberalidades com relevancia su-
cessoria. Isto resulta daquilo a que podemos chamar
as “perplexidades do Direito Sucessorio”. Assim,
primo, ¢ herdeiro aquele que sucede na totalidade
ou numa quota da heranca e legatario aquele que
sucede em bens ou valores determinados (artigos
2030.°, n.? 2, CC™); no entanto, aparentemente ¢
possivel ser-se herdeiro em “coisa certa” (heranga
ex re certa).

Secundo, a heranga nao ¢ apenas calculada ten-
do em conta os bens deixados pelo de cujus no seu
patrimonio no momento da sua morte (relictum),
atendendo-se igualmente as liberalidades feitas em
vida (donatum), se existirem sucessiveis legitima-
rios, e deduzindo-se o passivo (artigo 2162.°). Por
outro lado, tais liberalidades podem ser vistas como
uma antecipagao da propria heranga, quando reali-
zadas em beneficio de descendentes, que sejam su-

! De agora em diante, sempre que fizer referéncia a um preceito sem
indicacio do diploma em causa, tal preceito reporta-se ao Codigo Civil
portugués, a NA0 ser que o contexto permita uma interpretagao diferente.
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cessiveis legitimarios prioritarios no momento em
que a doagao ¢ feita (colagao). Tertio, o sucessivel
legitimario tem o direito de suceder numa quota
da heranca, mas a sua posi¢ao pode ser preenchida
com bens determinados que substituem essa quota
(legado em substituicao da legitima). Quarto, uma
doagao pode ser celebrada em vida, mas apenas pro-
duzir os seus efeitos no momento da morte, o que
implica a produgao imediata de efeitos (prelimina-
res), tendo por isso uma natureza mista. Quinto, os
netos nunca ocupam uma posigao por “direito pro-
prio” na sucessao do seu avo, representando neces-
sariamente o seu ascendente nessa sucessao quando
este ndo pode ou nao quer aceitar a heranga; no en-
tanto, tal heranga do mesmo av6 pode ser atribuida
antecipadamente quer aos seus filhos, quer aos ne-
tos (direito de representagao).

Em todas as situagoes referidas, o problema ¢
comum: qual o regime legal a que estao sujeitas
as liberalidades em causa quando existem, pelo me-
nos na aparéncia, diversos regimes aplicaveis? As-
sim, primo: sera o herdeiro ex re certa herdeiro ou
legatario? Qual de ambos os regimes lhe ¢ aplica-
vel? Secundo: até que ponto se estende a ficgao de
que as liberalidades realizadas em vida sao parte da
heranga? Serao apenas liberalidades em vida, serao
igualmente “bens da heranga”, ou ambas as coisas?
Deverao responder pelo passivo? Farao parte da he-
ranga ainda que o sucessivel legitimario nao concor-
ra a mesma no momento da abertura da sucessio?
Se constituirem uma antecipagao da heranga po-
derdo, ainda assim, ser qualificadas como doagoes?
Tertio: até que ponto aquele que recebe um legado
em substitui¢ao da legitima conserva a sua qualidade
de sucessor legitimario? Quarto: sera a doagao por
morte fundamentalmente uma doagao, um titulo de
vocagdo sucessoria, ou ambos? Quinto: 0s netos sao
chamados a heranga em representagao do seu ascen-
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dente, por “direito proprio”, ou ambas as coisas?
Em suma, atendendo ao concurso de regimes,
qual o regime aplicavel nestas situagdes? Eis a ques-
tao. Atendendo a amplitude do problema, limitar-
-me-ei neste estudo a analisar o caso particular da
denominada heranga ex re certa no que se refere as
deixas categoriais dicotomicas que esgotam a to-
talidade da heranca, deixando para um momento
posterior a analise do legado por conta da quota.

2. O conceito de sucessor e o funda-
mento do regime distinto aplicavel
ao herdeiro e ao legatario

Tanto na doutrina nacional quanto na estrangei-
ra ¢ amplamente debatido o conceito de sucessor
e a justificagdo do regime legal distinto, aplicavel
ao herdeiro e ao legatario. Segundo uma conhecida
tese de Bonfante?, a sucessao universal era a Gnica
sucessao verdadeira para os juristas classicos. Nesta
concegdo, apenas o herdeiro seria um sucessor, ao
contrario do legatario. Por isso, a expressao successio
in locum traduzia o facto de o herdeiro ocupar a po-
sicao juridica do autor da sucessiao. Por outro lado,
0s Tomanos reportavam-se a aquisicio da heranga
como uma unidade através da expressao per uni-
versitatem adquirire. Com Justiniano, o conceito de
universitas teria adquirido maior importancia, desig-
nando uma unidade organica, a saber, o patrimonio.
Nesta tltima perspetiva, passou a ser qualificado
como herdeiro todo aquele que sucede na totalida-
de ou numa quota da heranga, por pequena que seja.
Trata-se de uma posi¢ao que ¢ hoje criticada pela
doutrina, na medida em que universitas e successio
representam duas faces da mesma moeda: por um

> Cfr. D. Morats, Viabilidade de uma unificacio jus-sucesséria a nivel
eurgpen. Unificacao meramente conflitnal ou unificagao material?, Coimbra: Al-
medina, 2005, 129-131; dissertacio de mestrado onde tive oportunida-
de de analisar a questao.
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lado a posigao do de cujus ¢ ocupada pelos seus suces-
sores, por outro, estes recebem os seus bens como
uma unidade nesse momento®. De qualquer forma,
a distin¢do fundamental feita no Direito Sucessorio
atual, nomeadamente portugucs, entre herdeiros e
legatarios ¢ partidaria desta ideia de successio e de
universitas. Enquanto alguns autores colocam a toni-
ca no caracter pessoal da posi¢ao ocupada pelo her-
deiro (successio), outros salientam a importancia do
facto de este adquirir uma quota (universitas).

No que se refere ao primeiro aspeto referido,
recorde-se a concegao classica de patrimonio, de
acordo com a qual este seria uma emanagao da
personalidade. Esta ideia de uma ligagao incindi-
vel entre a pessoa e o seu patrimonio implicaria lo-
gicamente que este se extinguiria no momento da
morte daquela. Surgiu assim a ideia de continuagao
da pessoa do de cujus por parte dos seus herdeiros.
Nesta perspetiva, a designagao de sucessor univer-
sal seria apenas atribuida aos sucessiveis que con-
tinuavam a pessoa do de cujus, ou seja, aqueles que
adquiriam a totalidade ou uma quota do seu pa-
trimonio: os herdeiros. O legatario seria um mero
adquirente de bens e, por isso, qualificado como
sucessor particular. Trata-se de uma teoria, hoje,
totalmente afastada*, bem como a ideia de conti-
nuagao da pessoa do de cujus, dela decorrente®.

7 Para além do meu texto, cfr. Juan B. VALLET DE GovyTisoLo, Pa-
norama de Derecho de Sucesiones, | — Fundamentos, Madrid: Civitas, 1982,
151-153.

* Sobre a concegio classica de patrimoénio e respetiva critica, cfr.
Morais, Viabilidade de nma unificagio jus-sucessoria a nivel europen, 136-139.
Como af referi, “a concepgao classica de patrimoénio esta hoje total-
mente desacreditada, ndo podendo resistir as criticas que lhe foram
feitas de diversos quadrantes. Entre n6s, salienta-se a importancia que
teve PAuLO CUNHA na critica a concepgao classica de patrimonio atra-
vés da sua monografia intitulada Do Patriminio” (op. cit., p. 137).

* Cfr. Morats, VViabilidade de uma nnificacio jus-sucessoria a nivel enro-
pen, 139-144. Tal como entio fiz, neste ponto basta recordar as pala-
vras de José de Oliveira ASCENSAO, Direito Civil — Sucesses, 5.* ed. rev.,
Coimbra: Coimbra Editora, 2000, 261: “nio cremos que sejam neces-
sarias mais que duas palavras para repudiar semelhante constru¢io. Na
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Na doutrina portuguesa, sao paradigmaticas as
posi¢oes de Galvao Telles — que entende que o
conceito de universalidade de direito tem poten-
cialidades explicativas no que se refere a distingao
entre herdeiro e legatario — e de Oliveira Ascen-
sao — autor que centra a sua analise na ideia de
que apenas o herdeiro ¢ sucessor do de cujus, sendo
visto como um sucessor pessoal® —, tal como a
sintese de Pamplona Corte-Real a que aderi na mi-
nha dissertacao de mestrado. Recordo as conclu-
soes a que entao cheguei sobre a questao’:

“Em primeiro lugar, ¢ importante salientar a influéncia

da concepgao classica de patrimonio (concepgao esta

ja anteriormente por nos criticada ¢ afastada) quer na
construgao de Galvao Telles, quer na construgao de Oli-
veira Ascensao. Para Pamplona Corte-Real, Galvao Tel-
les faz assentar a sua concepgao na ideia de continuidade
patrimonial, utilizando o conceito de universalidade de
direito. Por outro lado, Oliveira Ascensao «buscou a via

inversa, ou seja, sentindo a necessidade de justificar a

atribui¢ao de uma posigao de continuador patrimonial

também numa qualidade de indole pessoal, mas nao po-
dendo fazer uso da absurda ficgao da continuidade da
personalidade juridica». Essa qualidade pessoal do her-

realidade, a personalidade do de c#jus nao continua porque se extingue
com a morte — e ¢ tudo”.

¢ F atendendo a este conteddo pessoal que se pode afirmar que
o herdeiro conserva a sua qualidade ainda que nada receba. Interpre-
tamos neste sentido a posi¢ao de Vallet de Goytisolo ao salientar que,
mesmo que nio existam bens da heranca, o que ¢ dificil, por mais mi-
seravel que seja o de cujus, basta a potencial sucessio para a qualificacio
como herdeiro, seja ou nio efetiva por falta de contetido material (gp.
ct., p. 156). Na doutrina portuguesa, Oliveira Ascensio salienta que
na “heranca vazia, ndo ha herang¢a, mas ha herdeiro. O sucessivel que
aceitou adquire uma qualidade, e essa qualidade pertence-lhe quer lhe
traga a aquisicdo de situacGes juridicas patrimoniais, quer nio. Pode
consequentemente exercer todas as prerrogativas que a qualidade de
herdeiro estio associadas”. No entanto, tal como Vallet de Goytisolo,
o ilustre civilista ndo deixa de salientar que “fora de casos como o do
menor que nio adquiriu nenhuns bens, a referéncia a heranca vazia
¢ normalmente falsa, pois significa apenas que nio ha situacoes pa-
trimoniais judicialmente comprovaveis. Ninguém, por mais miseravel
que seja, deixa de ter a0 menos uma peca de roupa com que morre”.
Oliveira ASCENSAO, Direito Civil — Sucessies, 285 e 286.

" MoRrats, Viabilidade de uma nnificacio jus-sucesséria a nivel europen,
180-183.
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deiro foi ligada por Oliveira Ascensao principalmente a
aquisi¢do automatica da posse pelo herdeiro. As teorias
destes autores sao, para Pamplona Corte-Real «teses de
cunho formal, duas teses que parecem esconder as suas
proprias dificuldades concretas face ao sistema legal».

Entende o mesmo autor que, apesar de haver preceitos
legais que podem fundamentar o recurso ao conceito de
universalidade de direito, este conceito deixa muitos as-
pectos por esclarecer, tais como a atribui¢do de direitos
de natureza pessoal que se encontram ligados a persona-
lidade do autor da sucessao, «o tal angulo da concepg¢ao
classica de patrimonio que a tese de Galvao Telles como
que teve de descurar...» A falta de tomada em conside-
ragao deste aspecto pessoal leva Pamplona Corte-Real
a considerar que «parecem de facto consistentes as du-
vidas sobre a concepgao do herdeiro como continuador
patrimonial do de cujus. Continuador de qué dir-se-a?»;

Em segundo lugar, concluimos que a heranga ndo ¢ uma
unidade ontologica, apesar de o herdeiro ser um suces-
sor a titulo universal;

Em terceiro lugar, concluimos que, apesar de o nosso le-
gislador adoptar um critério de base formal e qualitativa
para distinguir o herdeiro do legatario, ambos vistos como
sucessores patrimoniais por morte, acaba por se mostrar
contraditoriamente influenciado por uma visao romanista
através da ligagao do herdeiro a um regime especifico por
vezes demonstrando ligagao pessoal com o de cujus;

Em quarto lugar, tendo em conta o ponto anterior, con-
cluimos que fica sem resposta a questdo de saber qual o
fundamento para a distingdo de regimes do herdeiro e
do legatario, uma vez que a ligacio pessoal do herdeiro
ao de cujus pode ndo existir e, na realidade, a sua posigao
no plano patrimonial pode nao ser significativa;

Em quinto lugar, concluimos que se deveria acabar com
a distingao entre herdeiro e legatario e evoluir para uma
estruturacao do sistema sucessorio em torno da técnica
de transmissao dos bens, em detrimento da ideia de su-
cessor pessoal, tal como acontece no direito inglés. Esta
conclusdo ¢ ditada pela ideia de que, ao contrario do que
acontecia nos primordios do direito romano, em que a
diferenca entre herdeiro e legatario tinha uma razio de
ser, na sociedade actual, esta distingdo ndo se justifica,
pois o sucessor nao ¢ um sucessor pessoal, mas sim um
sucessor patrimonial”.
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Apesar das criticas que a distingao entre her-
deiro e legatario me suscita, como se retira das
conclusdes a que cheguei sobre a questdo na se-
quéncia da posi¢ao de Pamplona Corte-Real®, nao
deixa de ser um facto que o sistema sucessorio por-
tugucs se centra em torno dessa distingdo (artigo
2030.°y’. No entanto, os criterios que lhe presidem
parecem nao ter qualquer potencialidade explicativa
enquanto fundamento para a existéncia de regimes
legais tao distintos'.

¥ De acordo com este mestre, o problema resulta sobretudo do fac-
to de o critério legal ter sido pensado para a sucessao legal, embora seja
dificilmente transponivel para a sucessdo testamentaria. Mas “nessa trans-
posicio de critérios, olvidou o legislador algo de muito relevante: ¢ que os
aspectos quantitativos e determinados do teor das deixas sio bem mais
expressivos da vontade do testador que nocdes abstractas de quota, que
eventualmente podem ser até despiciendas de significado material. Razao
alguma havera para que quem suceda numa quota de um vigésimo de uma
heranca seja herdeiro e suporte, por isso, uma onerosidade funcional esta-
belecida por lei, enquanto quem receba dois iméveis dessa heranca, deter-
minadamente atribuidos e de muito maior valor material, seja legatario e
surja como uma espécie de credor da heranca” (Carlos Pamplona CORTE-
-ReaL, Curso de Direito das Sucessoes, Lisboa: Quid Juris, 2012, 142). Tendo
em conta este ponto de vista, Joao Gomes da Siva (Heranea e sucessio por
morte. A sujeigao do patrimonio do de cujus a um regime unitdrio no Livro 1 do
Ciddigo Civil, Lisboa: Universidade Catélica Portuguesa, 2002, 190) defende
que “significa isto que talvez seja tempo de repensar o critério do patrininio
on guota, exclusivamente pensado para a sucessio legal, e de o substituir
por outro, que se adapte a ambas as possiveis modalidades de vocacao.
O decisivo deve ser — existe hoje um certo consenso na doutrina alema
sobre este ponto — o saber em que medida o autor da sucessio quis fazer
participar o chamado no destino do patrininio. Se o quis fazer participar das
principais caracteristicas que normalmente tem um herdeiro, participar na
administracio e na liquidacdo da heranca, fazé-lo responder por dividas,
ou cumprir os legados, deve ser tido por herdeiro”. Trata-se de uma posi-
¢do de que me afastei anteriormente (MORAIS, [Zabilidade de nma unificacio

Jus-sucessiria a nivel enropen, 183, nota 717), mas que tetia a vantagem de

representar uma solucao de continuidade com a nossa tradigao juridica.
Traria, no entanto, uma clara inseguranca juridica na realizacao da distingao
entre herdeiro e legatario. Por isso, como resulta das conclusdes transctitas
no texto, aderi a tese no sentido da aboli¢io da distin¢ao entre herdeiro e
legatario, propugnada por Pamplona Corte-Real.

? Embora o preceito se reporte expressamente a sucessio testa-
mentdria, deve considerar-se igualmente aplicavel a sucessio contra-
tual, nos casos previstos no artigo 1700.° e seguintes. Neste sentido,
cfr. Rabindranath Capelo de Sousa, Ligies de Direito das Sucessies, vol. 1,
4.* ed. renov., Coimbra: Coimbra Editora, 2000, 58, nota 100.

" A este propdsito, Jorge Duarte PINHEIRO (O Direito das Sucessoes
Contemporaneo, Lisboa: AAFDL, 2011, 65) salienta que esti em causa
um regime distinto, mas apenas tendencialmente, na medida em que os
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3. A herancga ex re certa: sentido e li-
mites. Qualificacao das deixas ca-
tegoriais dicotomicas que esgotam
a totalidade da heranca

Para além de a propria distingdo entre herdeiro e
legatario ser criticavel, a partir do momento em que
tais criterios legais de qualificagdo podem, aparen-
temente, ser cruzados, toda a sua coeréncia cai por
terra. E nesta encruzilhada que surge o instituto da
heranga ex re certa. Para analisar o problema de saber
qual o regime aplicavel a heranga ex re certa, torna-
-se necessario um trabalho previo de delimitacao dos
contornos da figura, excluindo dela disposi¢oes que
apenas na aparéncia podem ser qualificadas como he-
rangas. A meu ver tal ¢ o caso das deixas categoriais
dicotomicas que esgotam a totalidade da heranga.

3.1. Andlise da questaio no direito
portugués

No direito romano, a heredis institutio ex re certa
ocorre quanto o testador nomeia o herdeiro num de-
terminado bem ou complexo de bens, que nao consti-
tui uma fragdo da heranga. No entanto, esta figura im-
plica uma contradigao, de acordo com as regras do ius
civile, na medida em que aquele que subentra no com-
plexo das relagdes juridicas do testador ndo pode ver a
sua posigao limitada a um bem. A consequéncia seria
a da nulidade da disposi¢ao; no entanto, invocando o
favor testamenti, Sabino admite a validade destas disposi-
¢oes, sem atender a limitacio a um bem determinado'!.

estatutos de herdeiro e de legatirio nio sio rigidos, mas maleaveis, ten-
do em conta que as normas em causa comportam diversas exce¢oes ou
tém um carater supletivo. Trata-se, por isso, de estatutos-tipo. A meu
ver, trata-se de mais um aspeto que permite questionar a pertinéncia da
distingao entre herdeiro e legatario.

""'D. 28, 5, 1, 4. Sobre a questdo, cfr. A. Santos Justo, Direito
Privado Romano, V" — Direito das Sucessoes ¢ Doagges, Coimbra: Coimbra
Editora, 2009, 186-188.
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Atualmente, se o testador institui um herdeiro,
limitando a sua atribuicao a determinados bens, o
sucessor sera qualificado como legatario. Por isso,
na conce¢ao moderna, o heres ex re certa (no senti-
do romano do termo) € unicamente instituido em
bens determinados, embora se retire da intencao
do testador, resultante da interpretacdo do testa-
mento, que a sua vontade nao ¢ limitar a atribui-
¢ao aos bens indicados, mas relaciona-los com a
totalidade do patrimonio. Neste caso, embora nao
seja expressamente atribuida uma quota por parte
do testador, essa sera a sua intenc¢do. Trata-se, em
particular, da situagao das deixas categoriais dico-
tomicas que esgotam a totalidade da heranga”. Por
exemplo, o testador deixa os bens presentes a A e
os bens futuros” a B, ou os bens moveis a A e os
imoveis a B, etc.. Nestes casos, para uma parte da
doutrina, o enriquecimento do conceito de quo-
ta permitira ainda identificar um herdeiro, tendo
em conta, nomeadamente que as deixas em causa
poderiam ser vistas como deixas do remanescente
uma em relagao a outra'. Outros sustentam que
neste caso a unidade patrimonial da heranga ¢ des-
truida, sendo desfeito o universum ius, pelo que es-

2 Gomes da SiLvA, Heranga e sucessao por morte, 184.

' F de notar ainda a posicio de Oliveira ASCENSAO, Direito Civil
— Sucessies, 280-282, no sentido de que a deixa de bens presentes, a0
contritio da deixa de bens futuros, traduziria sempre uma inten¢ao
limitativa, pelo que estaria sempre em causa um legado, atendendo a
auséncia de variabilidade do conteudo da deixa entre 0 momento da
realizacio do testamento e o momento da abertura da sucessio. No
entanto, a variabilidade do conteudo da deixa nio é o critério de dis-
tingdo entre herdeiro e legatario acolhido no artigo 2030.° Cfr. Duarte
PINHEIRO, O Direito das Sucessoes Contemporineo, 63-64, nota 67.

!4 “Neste tipo de deixas categoriais parece sustentivel que ainda
se depare com a existéncia de quotas, qualitativamente recortadas por
referéncia a uma categoria abstracta de bens, se e porque as deixas
esgotam a heranga e implicitam a sua perspectivagao em funcio do
todo”, Pamplona CORTE-REAL, Curso de Direito das Sucessies, 122-123.
Posi¢ao em que é acompanhado por Duarte PINHEIRO, O Direito das
Sucessoes Contempordneo, 63.
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taremos perante legados".

Embora a tltima posi¢ao referida, defendida por
GalvaoTelles, deva ser lida tendo em conta a impor-
tancia que o autor atribui ao conceito de universali-
dade na fundamentacio da distingao entre herdeiro
e legatario, a meu ver, nao deixa de ser um facto que
as deixas categoriais que esgotam dicotomicamente
a totalidade da heranga devem ser vistas como lega-
dos e ndo como herangas. Desde logo, a questao a
colocar seria a seguinte: porque nao qualificar en-
tdo como heranga a deixa tripartida da mesma, por
referéncia a categorias de bens'*? Os bens imoveis
seriam atribuidos a A, metade dos bens moveisa B, e
a outra metade a C, por exemplo. O enriquecimen-
to do conceito de quota poder-nos-ia levar longe,
tendo em conta que qualquer divisao de bens de-
terminados realizada num ato mortis causa pode ser
vista por referéncia a totalidade do patrimoénio. No
entanto, o que esta em causa ¢ o facto de o autor da
sucessao nao realizar a disposigao contrapondo-a ex-
pressamente a totalidade do patrimonio, caso em que,
na auséncia de quota, nao se pode criar ficticiamente
uma. Trata-se, no fundo, de aferir da relevancia da
vontade do autor da sucessio na distin¢do entre her-
deiro e legatario na nossa ordem juridica.

15 Cfr. Inocéncio Galvao TELLES, Direito das Sucessoes. Nogoes Fun-
damentais, 6. ed. reimpr., Coimbra: Coimbra Editora, 1996, 200-203.

1% Neste sentido, Capelo de Sousa (Licdes de Direito das Sucessies,

vol. I, 68, texto e nota 128) salienta que, neste caso, existe sempre um
problema de interpretacio da vontade negocial para saber se a inten-
¢io do testador (na sucessio testamentiria) ou das partes (na suces-
sdo contratual) foi a de instituir sucessiveis em quotas de heranga ou
apenas em certas categorias de bens determinados com exclusio de
outros bens. Isto verifica-se, aponta 0 mesmo autor, sempre que o de
cujus tenha disposto do patrimoénio hereditario, ndo deixando margem
para outras vocagdes, ou seja, nas deixas em que os bens sio divididos
em duas ox mais categorias em termos de abranger todo o patriménio.
Trata-se de uma posi¢ao que, de uma forma coerente, aparentemente
admite que qualquer distribuicio da totalidade do patriménio em bens
determinados tanto se pode traduzir na nomeacio de legatarios, quanto
na instituicao de herdeiros
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No mesmo sentido, ]. Gomes da Silva' afirma
que o entendimento moderno do heres ex re certa €,
“de um ponto de vista logico, bem problematico”.
Primeiro, tendo em conta a nogao de quota, que
surge como uma parte abstrata, determinada em
fungao do todo, nao se reportando, pelo contrario, a
uma parte qualquer dos bens; de outro modo, qual-
quer bem concreto seria uma quota. Assim, nao se
pode afirmar que existe um conceito, mais ou me-
nos rigoroso de quota, ou mais ou menos rico: ou
esta em causa uma quota, ou nao esta, e no caso da
heranca ex re no sentido referido, nao esta. Por ou-
tro lado, a totalidade a que a quota se reporta ¢ o
patrimonio do autor da sucessao, com ativo e passivo.
Ser herdeiro numa quota significa, por isso, participar
nesse todo abstrato que engloba ambas as coisas. Ten-
do isto em conta, conclui 0 mesmo autor que ¢ um
“salto demasiado grande” afirmar que, em certos ca-
s0s, a quota se limita ao ativo (categoria de bens indi-
cada no testamento) a que se vem adicionar o passivo.
Por isso, acrescenta, se o testador institui um herdei-
ro em metade do seu patrimonio, excluindo qualquer
responsabilidade por dividas, tal beneficiario sera um
legatario™_". Embora se possa indagar da justificagao

' Gomes da Stva, Heranca e sucessio por morte, 187-188.

'8 Assim, ainda que o legatirio possa ser onerado com o encargo
de pagamento do passivo da heranca, nas relagoes externas sao sempre
os herdeiros que respondem pelo passivo, tendo embora, neste caso,
direito de regresso contra o legatario. E a tese de Galvao TELLEs, Direito
das Sucessoes. Nogoes Fundamentais, 233-234; seguida por Pamplona Cor-
TE-REAL, Curso de Direito das Sucessoes, 146-147; ¢ por Duarte PINHEIRO,
O Direito das Sucessies Contemporineo, 66-67. Em sentido contrério, cft.
Oliveira ASCENSAO, Direito Civil — Sucessges, 498. Ou seja, seguindo a
primeira de ambas as posi¢oes, o legatirio pode ser onerado com o en-
cargo de pagamento das dividas da heranca, mas o herdeiro nao pode
ser “desonerado” de tal pagamento. No direito suico, Anouchka Hu-
BERT-FROIDEVAUX (L atribution d’un bien a cause de mort, en particulier a une
valeur déterminée, Geneve/Bale/Zurich: Schulthess, 2009, 35, nota 35)
da-nos conta que o Tribunal Federal bem com alguma doutrina, admi-
tem mesmo que o legado pode ter por objeto uma parte ou a totalidade
do ativo da heranca.

' Numa perspetiva nio muito diferente, HUBERT-FROIDEVAUX
(Latribution d’un bien a canse de mort, 61-64) reporta-se a alguns autores
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mais profunda da tese criticada. Numa perspetiva
estritamente logica, estas conclusdes parecem-me ir-
refutaveis, aceitando que o sistema sucessorio portu-
gués consagra um critério estritamente objetivo para
a distingao entre herdeiro e legatario, e podendo ape-
nas o testador optar pela atribui¢ao expressa de uma
quota ou de bens determinados. No entanto, como
veremos de seguida, nem toda a doutrina faz esta lei-
tura objetivista do artigo 2030.°.

Numa leitura mista do artigo 2030.°, em que re-
levam igualmente elementos de ordem subjetivista
na distingao entre herdeiro e legatario, alguns auto-
res centram a sua analise na interpretagao do artigo
2030.%, n.” 5. Nesta perspetiva, “a contravengao
do disposto no artigo 2030.°”, pelo testador veri-
fica-se se este nomear como legatario o sucessor a
quem deixa a totalidade ou uma quota da heran-
¢a, e herdeiro aquele a quem beneficia com bens
determinados. No entanto, na medida em que o
testador pode deixar os seus bens, escolhendo li-
vremente os destinatarios dos mesmos ¢ o modo
de os designar, a questao de saber se o testador visa
atribuir um bem determinado ou uma quota ¢ uma
questao de interpretacao negocial. Assim, trata-se

na doutrina suica que admitem que a atribuicio de um bem determi-
nado a um sucessor se possa traduzir numa instituicio de herdeiro.
Entre os critérios apontados para chegar a essa conclusao, os autores
apontam o valor do bem em relacio a totalidade do patrimoénio e o
numero de disposi¢oes realizadas pelo disponente. Para esta autora,
estes critérios apresentam problemas insuperaveis: a) a atribuiciao de
um bem determinado nio incide sobre o passivo da heranca, na falta
de manifestacio de vontade do disponente nesse sentido; b) a doutrina
nao indica qual percentagem limite que o bem deve representar em re-
lacao a totalidade da heranca para que a atribuicao possa ser qualificada
como uma instituicio de herdeiro; ¢) o facto de o disponente dispor
sobre a totalidade do seu patriménio nio passa de um pseudo-critério,
pois implica uma analise das disposicoes no seu conjunto, para se po-
der concluir que este pretendia instituir herdeiros. No entanto, cada
uma das disposi¢oes tidas individualmente niao permitem esta conclu-
sd0, pois reportam-se apenas a bens determinados.

» Posi¢io seguida entre nés por Luis Carvalho FERNANDES, Ligdes

de Direito das Sucessies, 4.* ed. rev. e atual.,, Lisboa: Quid Juris, 2012,
101-103; na sequéncia da posicio defendida por Francisco M. Pereira
COELHO, Direito das Sucessoes, Coimbra, 1992, ligdes policop., 80-86.
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de saber se o testador quis fazer certa disposigao
patrimonial a titulo de heranga ou legado. As se-
guintes palavras de Carvalho Fernandes resumem
a tese em causa:
“Em suma, o artigo.” 2030.°, n.” 5, significa — ¢ ¢ com
este conteido que a norma nele contida tem caracter
imperativo — que o autor da sucessao nao pode qualifi-
car como seu herdeiro um sucessor a quem atribua uma
quota. Questao diversa — de interpreta¢io negocial —
¢ a de saber se a intengdo do testador foi a de dispor ou
nao de uma quota dos seus bens e, consequentemente,
de instituir ou ndo um herdeiro. Esta quota ndo tem, por
assim dizer, que estar prefixada no testamento, podendo
apurar-se, por via interpretativa, em fungao do valor dos
bens atribuidos em rela¢io ao conjunto da heranca™'.

Trata-se de um caminho interessante, mas que,
ameu ver, salvo o devido respeito, subverte o regi-
me legal do artigo 2030.° ao permitir que, por via
interpretativa, — ou seja, procurando a vontade
do autor da sucessio — se conclua que ¢ herdeiro
aquele a quem objetivamente sdo atribuidos bens
determinados. Nesta posigao, cai-se na maior in-
seguranga juridica, na medida em que se substitui
o critério objetivo resultante da nossa lei (com to-
das as criticas que se lhe podem fazer), por outro,
centrado subjetivamente na vontade do autor da
sucessdo. Assim, nao me parece que a quota possa
ser apurada por via interpretativa a posteriori se a
disposi¢ao patrimonial no testamento tiver por ob-
jeto bens determinados, o que significa que o pro-
blema da heranga ex re certa nao pode ser analisado
de forma casuistica.

Atendendo aos trabalhos preparatorios do Co-
digo Civil, de acordo com a formulagao do artigo
5.°, § 4.°, do Anteprojeto Galvao Telles, “A suces-
sao na universalidade ou numa quota ¢ sempre he-
ranga, ainda que dela tenham sido excluidos bens

2l Carvalho FERNANDES, Ligdes de Direito das Sucessoes, 103.
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determinados, e a sucessao neste ¢ sempre legado,
nao importando que, num caso ou noutro, o testa-
dor haja manifestado inten¢do diversa ou usado deno-
minag¢oes diferentes™. Esta formulagdo foi critica-
da no seio da Comissao Revisora tendo em conta
que: a) a intengao do testador tambem deveria ter
alguma relevancia na distingdo entre herdeiro e le-

atario, tal como ocorre no direito alemao e italiano
(Vaz Serra); b) porque a auséncia dessa relevancia
contraria o principio de que no Direito das Suces-
soes domina a vontade do autor da sucessao (Manuel
de Andrade); c) e porque a expressao “o testador
haja manifestado intengao diversa...” poderia dar
origem a duvidas, sendo melhor remeter a matéria
para os preceitos sobre interpretagao dos testamen-
tos (Pires de Lima)”. Galvao Telles rebateu, salien-
tando que a atribui¢ao ao julgador da possibilidade
de atender neste ambito a intencao do testador,
qualificando a disposi¢ao patrimonial como deixa
a titulo de heranga, mesmo que o testador tivesse
especificado os bens (por pretender apenas preen-
cher o quinhdo hereditario), deveria ceder perante a
necessidade de obter solugdes “definidas e seguras”.
“Se se adoptasse o sistema contrario, sempre que um
individuo instituido em bens determinados tivesse
interesse em ser considerado herdeiro, levantaria a
questao, procurando demonstrar que, no espirito do
testador, aqueles bens funcionavam como concreti-
zagao de uma pura quota abstracta™.

A proposta de eliminagao das palavras, “nao
importando quem num caso ou nho outro, o testa-
dor haja manifestado intengao diversa”, foi aprova-
da na versao final do preceito que corresponde ao

* Actas da Comissio Revisora do Anteprojecto do Direito das Sucessoes do
Suturo Cadigo Civil portugués, sep. BMJ, 133 (1964) 53.

B Actas da Comissio Revisora do Anteprojecto do Direito das Sucessées,
63-64.

* Actas da Comissao Revisora do Anteprojecto do Direito das Sucessdes,
67-68.
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artigo 2030.°, n.® 5. Trata-se, no entanto, de saber
se isto significa, como entende Pereira Coelho”,
que nada consta do Codigo Civil sobre a relevancia
da intengao do testador neste ambito, tendo a ques-
tao ficado em aberto. Visto que os trabalhos prepa-
ratorios nao nos podem auxiliar nesta matéria, tem
de se aferir se, tendo em conta a letra e o espirito do
artigo 2030.°, aqueles que recebem unicamente dei-
xas categoriais dicotomicas que esgotam a totalidade
da heranga podem ser qualificados como herdeiros.

Veja-se, igualmente a posi¢ao de Aratjo Dias™,
para quem as deixas categoriais referidas podem
ser qualificadas como institui¢goes de herdeiros, na
medida em que a alteragao realizada no Antepro-
jeto de Galvao Telles, no que se refere a relevancia
da intencdo, significa que a nossa lei admite a ins-
tituicdo de herdeiro ex re certa. Para esta autora,
nas deixas categoriais dicotomicas, de facto fara
mais sentido que, perante um reptdio de um dos
instituidos, haja direito de acrescer em relagao ao
outro, o que nao aconteceria se as disposigoes fos-
sem qualificadas como nomeagGes de legatarios. No
entanto, a qualificacdo como herangas destas deixas
nao podera ser aceite sem reservas. “Cabe, por isso,
aferir no caso concreto essa vontade real do testa-
dor, isto é, saber se a vontade do testador era a de
que determinada pessoa sucedesse em bens certos
e determinados, com exclusao dos restantes (B e C
ao receberem os bens moveis e os imoveis s6 rece-
beriam esses bens, ndo sendo intenc¢ao de A excluir
os herdeiros legitimos, que, nao recebendo nada,
podem virtualmente vir ainda a receber), situacao
em que estamos perante um legado, ou se a intengao
do testador era a de atribuir a essa pessoa uma quo-
ta-parte dos seus bens, compondo essa quota com

% Pereira COELHO, Direito das Sucessoes, 81.

20 CRISTINA ARAUJO Dias, Ligies de Direito das Sucessoes, 3.* edicio,

Coimbra, Almedina, 2014, pp. 55 a 57.
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bens certos e determinados, situagao em que estare-
mos perante a instituigado de um herdeiro”.

A meu ver, a resposta a questao que foi colo-
cada ¢ negativa, ou seja, as deixas categoriais di-
cotomicas que esgotam a totalidade da heranca
nao podem ser qualificadas como institui¢des de
herdeiros. Isto, porque resulta claramente do re-
ferido n.” 5 do artigo 2030.° que a qualificagao
dada pelo testador aos seus sucessores nao pode
contrariar aquilo que resulta dos nimeros anterio-
res, ou seja, nao pode ser qualificado como herdei-
ro aquele que sucede em bens determinados, nem
como legatario aquele que sucede na totalidade ou
numa quota da heranga. Assim, aquele que sucede
apenas em todos os bens moveis por contraposi-
¢ao aos bens imoveis atribuidos a outro sucessivel,
nunca podera ser qualificado como herdeiro, pois
isso contrariaria o artigo 2030.°, n.” 2. Nesta pers-
petiva parece-me legitimo concluir que a op¢do no sen-
tido da seguranga juridica, defendida por Galvao Telles,
permanece na letra e no espirito do artigo 2030.°. A
meu ver, embora a relevincia ou irrelevancia da
intencao do testador, na distin¢io entre herdeiro
e legatario, ndo conste aparentemente da letra do
preceito, resulta desse elemento da interpretagao
a irrelevancia de uma qualificagao “em contraven-
¢ao do disposto nos numeros anteriores”. Ora, se
tal qualificagao nao pode resultar diretamente da
vontade do testador — qualificando este expressa-
mente como herdeiro aquele a quem se atribuem
apenas bens determinados —, ndo vejo como po-
deria resultar indiretamente dessa mesma vontade
— concluindo-se atraves da sua interpretagao, no
sentido da existéncia de uma inten¢io de atribuir
bens determinados enquanto quota, o que levaria
a designar como herdeiro aquele que ¢ unicamen-
te contemplado com bens determinados. Ou, dito
de outra forma, quem nao pode qualificar como
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herdeiro aquele que recebe apenas bens determina-
dos, também nao pode pretender atribuir tais bens
determinados enquanto quota, com a consequente
qualificagao do sucessor como herdeiro. Desta for-
ma, a vontade do testador na qualificagdo dos seus
sucessores encontra um limite no critério objetivo
resultante do artigo 2030.°, n.° 2”7, Trata-se de uma
matéria em que ndo domina totalmente a vontade do au-
tor da sucessdo no ambito do fenémeno sucessorio. Outra
solugao, ao fazer depender a qualificagdo da deixa
da intengdo do testador de atribuir uma quota, re-
sultara precisamente na inseguranga juridica que se
pretende evitar. Esta inseguranga ¢ particularmen-
te clara na tltima posigao referida, que remete,
quanto a qualificagao estas deixas, para a vontade
do autor da sucessao. Al, a fragilidade da separacao
entre a qualificagao das deixas e os factos em que
assenta tal qualificagao € bastante notoria.

Ainda sobre o mesmo ponto, embora con-
corde com Pereira Coelho™ quando este ilustre
civilista afirma que a vontade de atribuir os bens
como quota da heranga deve resultar do testamen-
to, também nao posso concordar que basta que o
testador divida a totalidade dos seus bens em duas
categoriais para dai se concluir pela sua qualifica-
¢ao como herdeiros. Como refere o mesmo autor,
a sua qualificagdo como legatarios “¢ a que o crite-
rio legal sugere com mais insisténcia”. Assim, ainda

7 Como veremos na continua¢io deste estudo, questio diferente
¢ a de saber se tal intenc¢do releva no designado legado por conta da
quota (em geral), na medida em que (supostamente...) o sucessivel é
diretamente contemplado, ndo s6 com uma quota, mas com bens de-
terminados que a preenchem. Neste caso, para a nossa doutrina resul-
ta da interpretacdo da vontade do testador que este pretende atribuir
a quota, visando os bens determinados apenas o seu preenchimento.
Terei oportunidade de discutir se o testador pode, desta forma, cruzar
os critérios previstos no artigo 2030.°, sendo, a meu vet, a resposta
negativa. Neste ponto, fica a conclusio de que a institui¢ao de herdeiro
através da atribuicao unicamente de bens determinados nao pode nunca
relevar como atribui¢io de uma quota.

% Pereira COELHO, Direito das Sucessies, 85, nota 1, e p. 86.
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que um dos contemplados ndo possa ou nao queira
aceitar a heranga, a sua parte nao acrescera ao ou-
tro, abrindo-se entao a sucessao legitima. Se esta
sera a solugao quando a heranca ¢ toda dividida em
legados (artigo 2277.°), ndo se vé porque ha de ser
diferente quando a divisao em causa ¢ dicotomica.

Em suma, embora possa concordar com que
uma coisa ¢ a qualificagdo juridica como herdeiro
ou legatario perante um conjunto de factos (artigo
2030.°, n.” 5), e outra € a identificacao dos factos
que sustentam tal qualificagdo — que resultam de
uma correta interpretacao da vontade do testador
—, admitir a qualificagdo como herdeiro daquele
que apenas recebe bens determinados ¢ contrariar
a propria qualificagao resultante do artigo 2030.°,
n.? 2, confundindo ambos os planos referidos, em
violagao clara do disposto no n.” 5 do preceito.
Aqui ja ndo se trata de um problema de interpreta-
cao da vontade do autor da sucessao, mas de uma
verdadeira alteragao do critério legal de distingao
entre herdeiro e legatario. Nao significa isto que
a conclusao de que o testador pretende instituir
um herdeiro nao possa resultar da interpretagao
do testamento com recurso a prova complemen—
tar, como ¢ admitido pelo artigo 2187.°, n.® 2.
Retirar da mera atribuicio da totalidade dos bens

» Cfr. Capelo de Sousa, Ligies de Direito das Sucessies, vol. 1, 60. E
exatamente neste sentido a conclusiao de Galvao Telles, na medida em
que na distingao entre herdeiro e legatario esta em causa uma qualifi-
cacio juridica que compete a lei fazer. Para este autor, o testador pode
fazer herdeiro aquele a quem deixa bens determinados, mas para tanto
tem de lhe atribuir uma quota do seu patriménio. A quota pode ser
concretizada a posteriori, mas a vontade de atribuicio de uma quota tem
de ter correspondéncia no contexto do testamento, se resultar de prova
complementar. Assim, “o que deve ter-se como certo ¢ que a dezxa de
bens determinados valera apenas como legado, e nio como legado por conta de guota,
se ndo se provar a existéncia de nma vontade nesse sentido on se essa vontade nao
puder de algum modo considerar-se refletida no testamento pois assim o impéoe a
citada regra” (artigo 2030.°). Nesta perspetiva, a eliminacdo da férmula
do Anteprojeto relativa a irrelevancia da intengao do legislador resulta
da sua desnecessidade em face da ideia de que “as qualificagGes juridi-
cas sao da alcada da lei e ndo dos particulares” (Galvao TELLES, Direito
das Sucessoes. Nogoes Fundamentais, 214-221, em particular, 219-220).
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divididos em duas categorias a vontade de institui-
¢ao de herdeiros, sem qualquer elemento adicional, ¢
abrir uma brecha demasiado grande, o que leva ao
colapso de todo o edificio™_*.
3.2 Procura de subsidios para o pro-
blema da heranga ex re certa no di-
reito italiano

3.2.1 Discussio doutrinal na vigéncia do
Codigo Civil italiano de 1865

Como se sabe, o Codigo Civil portugués no
ambito do Direito das Sucessdes conheceu uma
marcada influéncia do Codigo Civil italiano de
1942. Por isso, afigura-se Gtil procurar elementos
adicionais para a discussao relativa a heranga ex re
certa nesse ordenamento juridico. Antes da consa-
gragao legal expressa da heranga ex re certa no artigo
588.%,n.” 2, do Codigo Civil italiano de 1942, foi
bastante discutido na doutrina e na jurisprudéncia

% Em sentido contririo veja-se igualmente a posi¢io de N. Go-
mes da Silva, que conclui, tal como Pereira Coelho, que se nada se
apurar quanto a vontade do de cujus, se deve concluir pela qualificacao
das deixas categoriais dicotomicas que esgotam a totalidade da heranca
como herangas. A meu ver, neste caso, cai-se no risco apontado pelo
mesmo autor: “Ha, todavia, a ter presente que nio ¢ suficiente a pos-
sibilidade de reconducio da deixa de bens determinados a uma quota
do patriménio do de cujus, para que se possa dizer que ha heranga. Com
efeito, uma vez que qualquer bem, de maior ou menor valor, pode ser
sempre considerado uma quota maior ou menor do patriménio do de
cujus, desapareceria a distin¢do entre legado e heranca: a deixa de um
bem determinado (legado) seria, substancialmente, e por avaliacio
posteriori, a deixa de uma quota (heranca). Mas nao ¢ assim”. N. GOMES
DA SILVA, Direito das Sucessoes, Lisboa, 1978, licbes policop., 100-105, em
particular, 102-103 e 105.

’! Assim, no nosso sistema sucesso6rio ndo pode existir um herdei-
ro em bens determinados, tal como um legatario nao pode ser institui-
do numa quota da heranca. Pelo contrério, no direito francés a distin-
¢ao entre herdeiro e legatario corresponde a distin¢do entre sucessio
legal e sucessao testamentaria, o que resulta da prevaléncia da influén-
cia germanica no sistema sucessétio francés, segundo a qual “Deus
solus heredem facere potest”. Isto significa que todos os sucessores
testamentarios sao legatarios, pelo que tais legatarios podem ser suces-
sores a titulo universal ou a titulo singular. Cfr. MORrAIS, Zabilidade de
uma unificacio jus-sucessoria a nivel enropen, 52-56.
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o problema da admissibilidade da heranga ex re certa
na ordem juridica em causa. Na doutrina, a posigao
de Cicu” — marcadamente subjetivista — quanto
a instituicio de herdeiro demarcava-se claramente
da posigao de Gangi — marcadamente objetivista.

Para Cicu”, era criticavel a doutrina que via no
criterio do artigo 760.”* apenas um criterio for-
mal centrado na ideia romana de universitas. Pelo
contrario, o conceito de herdeiro do direito italia-
no na vigéncia do Codigo Civil de 1865 seria dife-
rente daquele que resultava do direito romano, na
medida em que este teria deixado de ser investido
num titulo pessoal; assim, o intérprete nao estaria
vinculado por concegdes historicas, ainda que estas
tivessem influenciado o legislador. Pelo contrario,
a vontade do testador teria um peso decisivo na
institui¢do de herdeiro, que nao deveria ser posta
em causa pelo simples facto de o testador acom-
panhar tal vontade com a indicagao de bens deter-
minados. Por isso mesmo, para Cicu”, a atribuicao
de um legado a um herdeiro tanto poderia ser feita
por conta da quota como ser algo atribuido para
além dessa mesma quota. De outro modo, nao se-
ria compreensivel que o testador pudesse realizar
um pre-legado em beneficio de um herdeiro e nao
lhe pudesse conferir uma vantagem atraves da atri-
buigao de um bem por conta da quota e sem que
esta fosse alterada enquanto tal.

2 Antonio Cicu, “La nozione di erede nel diritto italiano vigente”,
in Seritti Minori, Vol. 11 — Successioni e donazioni: studi vari, Milano: Giuffre,
1965, 3 s.

¥ Cicu, “La nozione di erede nel diritto italiano vigente”, 4-6, ¢ 9.

** De acordo com este preceito, “as disposi¢des testamentarias
que compreendam a universalidade ou uma quota dos bens do testador
sdo a titulo universal e atribuem a qualidade de herdeiro. As outras
disposicoes sao a titulo particular e atribuem a qualidade de legatario”.
Sempre que forem transcritos preceitos dos Codigos Civis italianos de
1865 e 1942, sera utilizada uma traducio feita pelo autor deste estudo.

» Cicu, “La nozione di erede nel diritto italiano vigente”, 9-10.
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Tendo em conta o que ficou referido, na deixa
de todos os bens imoveis a um sucessivel e todos os
bens moveis a outro, para Cicu* verificava-se que,
na realidade, o testador dispunha da totalidade dos
seus bens, indicando os bens determinados que se-
riam atribuidos a cada um dos seus sucessiveis, o
que significa que a disposi¢ao, considerada no seu
complexo, conteria uma institui¢gdo de herdeiro.
Assim, questionava Cicu, qual o sentido neste caso
de concluir que nenhum dos instituidos seria her-
deiro, tendo-se entao de chamar os sucessiveis legi-
timos apenas para responder pelo passivo? Trata-se
da conclusao imposta pela negagao da instituicao
de herdeiro no caso em analise. Em coeréncia com
esta visao, Cicu entendia que a universalidade dos
bens se reconduzia ao somatorio de todos os bens
singulares na sua indeterminagdo, o que significava
que a quota nao seria senao a consequéncia da atri-
bui¢do da totalidade dos bens a diversas pessoas,
podendo compreender igualmente os bens de que
o testador nao dispos. Nesta perspetiva, o testador
nao poderia pretender que se prescindisse de uma
qualquer determinag¢ao da quota, podendo, pelo
contrario, querer, expressa ou tacitamente, que a
quota fosse fixada a posteriori em sede de avaliagao
dos bens atribuidos respetivamente a cada um dos
sucessiveis”. A meu ver a pedra de toque da posi-
¢ao de Cicu® resulta da seguinte questao colocada
pelo autor:

“Se o testador pode eficazmente pretender que um bem
individual seja incluido na quota de um dos herdeiros,
porque nao poderia fazé-lo para todos os bens indivi-
duais, compondo deste modo as quotas?”

% Cicu, “La nozione di erede nel diritto italiano vigente”, 10-11.
7 Cicu, “La nozione di erede nel diritto italiano vigente”, 14.

# Cicu, “La nozione di erede nel diritto italiano vigente”, 11.
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Pelo contrario na doutrina italiana, ainda a luz
do Codigo Civil de 1865, Gangi* defendia que a
qualificagdo da disposi¢ao patrimonial como heran-
¢a ou legado nao dependeria unicamente da vontade
do testador, devendo atender-se fundamentalmente
ao contetdo da disposi¢ao patrimonial. Nesta pers-
petiva, a vontade do testador nao permitiria qualifi-
car como heranc¢a uma atribui¢ao de bens ou deter-
minadas categorias de bens, atendendo ao critério
presente no artigo 760.°. Assim, para este autor,
a heranca ex re certa ndo seria admitida no direito
italiano. Tratava-se, no entanto, como o préprio au-
tor reconhecia, de uma posigao que nao era pacifica
nem na doutrina nem na jurisprudéncia®.

Ainda na mesma linha de pensamento, Gan-
gi*' criticava a posi¢ao de Cicu, para quem a quota
seria meramente uma consequéncia da pluralidade
de chamados ao todo, sendo indiferente que o tes-
tador tivesse previamente recorrido a uma fragao.
Pelo contrario, salientava o mesmo autor®, a luz do
direito italiano de 1865, seria necessaria a atribuicao
expressa ou tacita da universalidade ou de uma quo-
ta do patrimonio (artigo 760.°). Assim, o conceito
de sucessao nao poderia ser diverso na sucessao tes-
tada e na sucessao ab intestato. Em ambas o herdeiro
sucederia numa universalidade ou numa quota desta
universalidade e, por outro lado, em ambos os tipos
de sucessao, os herdeiros poderiam responder ultra

¥ Calogero Ganci, “Istituzione di erede e legato”, RDC, 20
(1929) 1 s., em particular 2-3.

40 Assim, de acordo com uma decisio do Tribunal de Roma, de

9 de Novembro de 1922, citada pelo autor, a atribuicdo de uma quota
dos bens poderia resultar de uma forma implicita do testamento. No
entanto, para Gangi, tal solu¢do levaria a consequéncia absurda de que
qualquer atribui¢ao de um bem determinado se traduziria na instituicao
de um herdeiro, pois qualquer bem determinado constitui sempre uma
porcio do patriménio. Por isso, para este autor, tudo se reconduziria,
nao a qualificacdo utilizada pelo testador, mas a natureza intrinseca da
disposicao. GaNGl, “Istituzione di erede e legato”, 5-6.

1 Ganai, “Istituzione di erede e legato”, 13.

* Ganar, “Istituzione di erede e legato”, 18-19.
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vires hereditatis quando nao tivessem aceitado a bene-
ficio de inventario®.

Segundo Gangi*, a posi¢ao de Cicu na mate-
ria em causa baseava-se no facto de este pretender
eliminar o conceito de universitas iuris, seguindo
nesta matéria a critica que Bonfante teceu a esse
conceito; na realidade, no entanto, o proprio Bon-
fante teria admitido a relevancia do conceito de
universitas no direito romano justinianeu. A afir-
magao de Cicu, de que as concegdes teoricas que
tivessem eventualmente influenciado o legislador
nao vinculariam o intérprete, opunha Gangi* que
o conceito de quota como parte universitas iuris nao
se baseava numa concecao teorica, ndo vinculativa
para o intérprete, mas resultava da concegao juri-
dica positiva de heranga, acolhida no direito ita-
liano. Assim, para que o sucessor fosse qualificado
como um herdeiro nao seria necessario que rece-
besse a totalidade dos bens do autor da sucessao,
bastando que pudesse vir eventualmente a suceder
nessa totalidade. Tendo a mesma ideia como “pano
de fundo”, também nao poderia ser qualificado
como herdeiro aquele que sucedesse na totalida-
de do patrimonio depurado do passivo, ou aquele
que sucedesse apenas no remanescente do ativo do
patrimonio. Cicu sustentaria a posi¢ao contraria, a
luz da irrelevincia do conceito de universitas iuris.

Na posigao assumida por Gangi*, “quota” seria
uma parte ideal e abstrata da universalidade do pa-
trimonio; mais precisamente uma fragao aritmética
do mesmo. Por isso, para Gangi, “quota” ndo pode-
ria ser vista como uma parte ideal do patrimoénio

# Como referimos, invocando a licio de Pamplona Corte-Real,
muitos dos problemas que se levantam neste ambito resultam de uma
transposicao dos critérios legais de distingao entre herdeiro e legatario
para o ambito muito mais rico da sucessio voluntatia.

* Ganai, “Istituzione di erede e legato”, 22-23.
# Ganal, “Istituzione di erede e legato”, 23-24.

* Ganat, “Istituzione di erede ¢ legato”, 27.

INSTITVTO+IVRIDICC



Daniel de Bettencourt Rodrigues Silva Morais

DOUTRINA

resultante de uma divisao operada pelo testador e
cujo valor apenas seria determinado apos a abertu-
ra da sucessao. Nesta otica, criticada por Gangi, se
o testador deixasse a A todos os bens moveis e a B
todos os bens im6veis, ambos seriam herdeiros (ou
os bens moveis e imoveis sitos na cidade a A e os
bens moveis e imoveis localizados no campo a B; ou
os bens paternos a A e os bens maternos a B, etc.)".
Trata-se das deixas categoriais dicotomicas que es-
gotam a totalidade do patrimonio e a que ja fizemos
referéncia. Em suma, para Gangi*, a admissibilidade
da heranca ex re certa na sua moderna concegio nao
seria compativel com o acolhimento legal do con-
ceito romanistico de sucessao universal. Para Gangi
apenas nesta perspetiva a injuntividade do critério
do artigo 760.° do Codigo Civil italiano de 1865
seria totalmente reconhecida e respeitada, afastan-
do-se o seu carater meramente subsidiario. Por isso,
as deixas categoriais dicotomicas que esgotam a to-
talidade da heranga nao poderiam ser qualificadas
como legados, na medida em que a vontade do tes-
tador apenas poderia servir para determinar em caso
de divida, se a deixa teria por objeto uma quota e,
nestes casos, tal davida nao existiria. Pelo contrario,
na posi¢ao que remetia para a vontade do testador, a
ponto de se admitir a heranga ex re certa, o respeito
pela injuntividade do critério legal do artigo 760.°
seria apenas aparente®.

Outro argumento importante invocado por
Gangi * para sustentar a sua interpretagao do artigo
760.° residia no facto de o direito italiano de 1865
nao permitir ao testador dividir os seus bens pelos
herdeiros segundo a sua vontade, podendo apenas

7 Conceito acolhido pela Cassazgione segundo Ganat, “Istituzione di
erede e legato”, 29-30, nas decisoes de 25 de janeiro e 14 de julho de 1926.

*# Ganal, “Istituzione di erede e legato”, 31.
¥ Ganal, “Istituzione di erede e legato”, 33 e 30.

3 Ganer, “Istituzione di erede e legato”, 37.
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fazé-lo quanto aos seus descendentes, atraves da fi-
gura da divisione d’ascendente, cujo carater seria cla-
ramente excecional.

Para terminar, mencione-se apenas que esta ne-
gagdo inequivoca de qualquer subjetivismo na identi-
ficagao da institui¢ao de herdeiro, que atravessa toda
a posigao de Gangi®', ¢ manifestada de forma particu-
larmente feliz pelo autor nas seguintes palavras:

“Nao pode existir qualquer dtvida de que a vontade do
testador deve ser atendida em casos semelhantes para
determinar o contetido e a natureza da uma deixa e, des-
de modo, no caso, para decidir se uma deixa de coisas
certas e determinadas ou de determinadas categorias
de bens ndo seja, na realidade, dadas as particulares cir-
cunstancias do caso, uma deixa da universalidade ou de
uma quota dos bens, ou ndo contenha outra coisa se-
nio um pre-legado ou uma destinagdo de bens a uma
quota da heranga ou seja uma norma de divisdo; mas a
vontade do testador nao pode nunca ser invocada para
dar a uma deixa, que pelo seu conteudo seja indubita-
velmente uma deixa de determinados objetos ou de um
determinado complexo de bens ou de uma determinada
categoria de bens e, assim, de um legado, o carater de
institui¢ao de herdeiro”.

3.2.2.  Andlise da questao aluz do Cédigo Civil
italiano de 1942: o artigo 588.%,1n.° 2

Com o Codigo Civil de 1942 foi acolhida pelo
direito italiano a heranga ex re certa, no artigo 588.°,
n.? 2, remetendo-se, igualmente, para um criterio
de indole subjetiva, no que se refere a distingao
entre herdeiro e legatario.

Na doutrina italiana, Mengoni*’ defende que o
preceito em causa veio consagrar claramente a he-
ranga ex re certa no direito italiano. Resulta do artigo
588.%, n.” 2, que a indicagao de bens determinados
ou de um complexo de bens nao exclui que a dispo-

>t Ganai, “Istituzione di erede e legato”, 32.
%2 Luigi MENGONL, La divisione testamentaria, Milano: Giuffre, 1950, 11-14.
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si¢do seja a titulo universal quando se conclua que
a intencao do testador foi atribuir tais bens como
quota do patrimoénio®. Nesta atribuigao verifica-se
a existéncia de uma relagao psicologica com o todo;
assim, enquanto no direito romano a atribui¢ao do
bem determinado era vista como uma “separagao do
todo”, no conceito moderno de heranga ex re, segun-
do Mengoni, tal atribui¢ao surge como o resultado
de uma “divisao do todo”. A “quota” surge como
uma parte intelectual do todo (fragao aritmetica).

Para o mesmo autor®, a situacdo de heranca ex
re certa mencionada apenas ¢ incompativel com a
nogao positiva de herdeiro (aquele que recebe uma
quota, artigo 588.°, n.° 1), numa perspetiva formal;
no entanto, de um ponto de vista substancial nao o
¢, na medida em que apenas contradiz a estrutura
e ndo a funcao do herdeiro. Assim, embora nao se
atribua ao heres ex re certa uma quota ou a totalidade
da universalidade da heranga, qualquer herdeiro ad-
quire, definitivamente no momento da partilha uma
porgao concreta dos bens do de cujus, 0o que mostra
que o regime do artigo 588.°, n.” 2, nao ¢ absurdo.
Este regime surge como um favor ultimae voluntatis,
em que, embora haja uma contradi¢ao formal com
os criterios do artigo 588.°, n.° 1, o legislador fic-
ciona que tal contradigdo nao existe. Atendendo a
este aspeto, o herdeiro ex re certa surge no direito ita-
liano como uma anomalia do Direito Sucessorio: um
herdeiro que sucede em bens determinados. Ao lado
do critério objetivo de distin¢do entre herdeiro e le-

% De acordo com o artigo 588.° do Codice Civile: “1. As dispo-
sicoes testamentarias, qualquer que seja a expressao ou denominac¢io
utilizada pelo testador, sao a titulo universal e atribuem a qualidade de
herdeiro, se compreenderem a universalidade ou uma quota dos bens
do testador. As outras disposi¢bes sao a titulo particular e atribuem a
qualidade de legatario. 2. A indica¢ao de bens determinados ou de um
complexo de bens nio exclui que a disposi¢io seja a titulo universal
quando resulta que o testador teve intencao de atribuir tais bens como
uma quota do patriménio”.

3 MENGONI, La divisione testamentaria, 15-16, texto e nota 34, e
ainda p. 17-18.
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gatario, o legislador atribui relevancia a um critério
subjetivo: em vez de a qualificacdo como herdeiro
resultar de uma atribui¢ao formal de uma quota por
parte do testador, ela pode, igualmente, resultar da
interpretagao da sua vontade. De qualquer forma,
nos casos em que a vontade do testador seja dubia,
Mengoni defende a prevaléncia do critério objetivo
sobre o critério subjetivo. Neste sentido, a norma
do artigo 588.°,n.? 2, tem um carater excecional do
ponto de vista do critério que preside a interpreta-
¢ao das disposi¢des testamentarias no que se refere a
defini¢ao do herdeiro ou legatario®. Para a determi-
nagao da vontade do testador, este autor pronuncia-se
pela admissibilidade qualquer meio de prova, mesmo
extrinseco ao testamento. Nas deixas categoriais que
esgotam dicotomicamente a heranga, Mengoni*® en-
tende que a vontade do testador de instituir herdeiros
¢ inequivoca, visto que tertium non datur.

Em suma, para Mengoni a heranga ex re certa
¢ logicamente incompativel com os elementos es-
truturais tipicos da qualidade de herdeiro — em-
bora ndo o seja positivamente em virtude do artigo
588.%,n.” 2 — existindo assim uma incompatibili-
dade concetual inegavel. O mesmo autor* salienta
ainda que, para aqueles que vém a heranga como
uma universitas, ainda que a atribui¢ao de um bem
determinado possa ser vista como uma fragao arit-
meética da totalidade dos bens do testador, ou seja,
como uma quota dos bens stricto sensu, nunca po-
dera ser entendida como uma quota que se repor-
ta igualmente ao passivo, ¢ é precisamente neste
ponto que reside a incompatibilidade logica refe-
rida. No entanto, Mengoni considera que a teoria

% Luigi MENGONI, “L’instituzione di erede «ex certa re» secondo
Part. 588.°, comma 2.°, c.c.”, RT'DPC, (1948) 758.

3 MENGONI, La divisione festamentaria, 19.

7 MENGONI, “Linstituzione di erede «ex certa re» secondo lart.
588.°, comma 2.°, c.c.”, 743-746.
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da heranca universitas deve ser afastada, na medida
em que a concegao teorica que influenciou o legis-
lador nesta mateéria nao pode impedir o intérprete
de procurar uma concegao dogmaticamente mais
adequada e que permite atender melhor as exigén-
cias praticas. Por isso, a incompatibilidade logica
entre a heranga ex re certa e o critério legal de dis-
tingdo entre herdeiro e legatario ¢ superada, assim
que se afasta a ideia de universitas. Nesta posigao,
idéntica neste ponto a posi¢ao de Cicu, o contetdo
da instituicdo de herdeiro reside na atribuicao da
totalidade ou de uma quota dos bens em sentido es-
trito, excluindo as dividas.

Numa visao nao muito distante daquela que
acabei de expor, Amadio™ salienta que, ao critério
objetivo que atende ao conteudo para identificar a
institui¢do de herdeiro, presente no artigo 588.°,
n.°1, 0n.” 2 do mesmo preceito acrescenta um cri-
tério subjetivo, fornecendo uma “leitura extensiva
do conceito de instituicdo de herdeiro”. Nesta visao,
para este autor® a interpretagao da vontade do testa-
dor prevista no artigo 588.°,n.” 2, surge como algo
subsidiario, a que apenas se deve recorrer quando
nao se consiga identificar a natureza da deixa atraves
de uma analise objetiva. Assim, o legislador italiano,
em vez de renunciar a um critério objetivo, ainda se
baseia no conceito de “quota” para distinguir entre
herdeiro e legatario.

A qualificagao da norma que se retira do artigo
588.°, n.” 2, como excecional, perante o critério
presente no n.° 1 do mesmo preceito nao ¢ con-
sensual na doutrina italiana. Num sentido oposto a
visao que ficou referida nos paragrafos anteriores,

¥ G. AMADIO, “La divisione del testatore senza predeterminazio-
ne di quote”, RDC, 1 (1986) 243 s., em particular, p. 244.

¥ AMADIO, “La divisione del testatore senza predeterminazione di
quote”, 246, texto e nota 11. Trata-se de uma posicao que tem algum
apoio na doutrina italiana (IDEM., ibid.).
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Barba® procura uma leitura global do artigo 588.°.
Este ¢ qualificado como uma norma interpretati-
va, mas nao uma norma de interpretagao, no sen-
tido de fixar o significado a atribuir as expressoes
utilizadas pelo testador sempre do mesmo modo.
Trata-se, pelo contrario, de uma regra que fixa cri-
térios que permitem identificar o significado juri-
dico atribuido a disposigao realizada pelo testador.
Barba®' resume deste modo as conclusdes a que
chegou no que se refere a interpretagao do precei-
to em causa:

“O artigo 588.°,n.° 1, contém uma norma geral sobre
a interpretagdao do testamento. A qual, ao negar rele-
véancia concludente as expressoes e denominagoes e ao
negar relevancia concludente a técnica logico-linguisti-
ca, atribui um valor determinante e concludente ao seu
contetdo ou, mais exatamente, ao facto de este com-
preender ou excluir a universalidade ou uma quota dos
bens do testador”.

Nesta perspetiva, a regra que se retira do arti-
go 588.%,n.” 2, nada acrescenta aquela que resulta
do n.” 1 do mesmo preceito na parte em que de-
termina que a técnica logico-linguistica que con-
siste na indicagao de um bem ou de um complexo
de bens nao exclui que o testador tenha pretendido
atribuir esse bem ou complexo de bens enquanto
quota, ou seja, que a disposi¢ao possa ser qualifi-
cada como disposigao a titulo universal. Por isso, a
regra presente no artigo 588.°, n.” 2, surge como
um dos possiveis desenvolvimentos da regra que se
retira do n.” 1. De qualquer modo, a originalidade
do artigo 588.°, n.° 2, em relagao a regra do n.°
1, reside no facto de, no primeiro, estar em causa,
mais do que o caracter inconclusivo e nao vincu-
lativo das expressdes ou denominag¢des utilizadas

“ Vincenzo BaArBa, “Istituzione ex re certa e divisione fatta dal
testadore”, RDC, 1 (2012) 53 s., em particular, p. 55.

oI BArBA, “Istituzione ex re certa e divisione fatta dal testadore”, 61.
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pelo testador (previstas, num ambito mais geral,
no artigo 588.%,n.° 1), a propria técnica logico-lin-
guistica utilizada pelo testador, sendo o interprete
autorizado o interprete a valorar como inconclusi-
va tal técnica. Nesta perspetiva, a regra do artigo
588.°, n.” 2, representa uma continuagao da regra
do artigo 588.°, n.° 1, limitando-se a prever um
conjunto de hipoteses em que falta as expressoes
e denominagdes utilizadas pelo testador qualquer
sentido concludente. Vista desta forma a regra do
artigo 588.°,n.° 2, ndo ¢ excecional”.

Do que ficou referido resulta que, embora
aderindo a critica de Mengoni a teoria de heredi-
tas-universitas, Barba” nao define quota a margem
do conceito de universalidade. Assim, entende que
quota significa, por um lado, o objeto matematico
que simboliza a fragao ou a percentagem; por outro,
a representa¢ao parcial de uma unidade constitui-
da ndo ja pela totalidade dos bens do testador, mas
pela universalidade dos mesmos. Releva, no entan-
to, igualmente a intengdo do testador. Para Barba®,
ao reportar-se ao facto de a disposi¢ao poder ser
qualificada como atribuigdo a titulo universal, ain-
da que sejam indicados bens determinados ou um
complexo de bens, quando “resultar” que o testador
pretendeu atribuir os bens enquanto quota do pa-
trimonio, ao contrario de se afirmar, quando “resul-
tar do testamento”, o artigo 588.°, n.” 2, permite a
conclusao de que a prova complementar ¢ admissi-
vel na interpretagao da intengao do testador. Muitas
vezes tal intengdo pode retirar-se do testamento, se
o testador declarou pretender beneficiar os sucessi-
veis de modo igual, ou se pretendeu beneficiar um
duplamente em relagao ao outro, ou nos casos em

2 BARBA, “Istituzione ex re certa e divisione fatta dal testadore”, 62-64.

@ BarBa, “Istituzione ex re cerfa e divisione fatta dal testadore”,
58, nota 18, e p. 60.

4 BArBA, “Istituzione ex e certa e divisione fatta dal testadore”, 65-66.
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que colocou os bens numa relagao de proporciona-
lidade, ou quando deixou dinheiro a um sucessivel

retendendo compensa-lo pelo menor valor do bem
que lhe foi atribuido em comparagdo com os res-
tantes sucessiveis, por exemplo. No entanto, outros
existem em que e importante atender ao contexto
do testamento. Assim, a atribui¢do do bemY a A e do
bem X a B ndo pode ser dissociada do facto de o tes-
tador ter encomendado uma pericia da qual resultou
que o bem A constitufa '/, do seu patrimonio, e que
o bem B valia 3/5 do mesmo, ou ainda da escritu-
ra em que o testador tenha estimado e dividido os
seus bens em diversos lotes, ou de uma carta em
que o testador atribua ao sucessivel o cumprimen-
to de tarefas que apenas seriam compativeis com a
sua classificacao como herdeiro.

No que se refere especificamente a disposigao
de todos os bens imo6veis ou de todos os bens mo-
veis, Barba® salienta que a mesma pode ser recon-
duzida a previsao do artigo 588.°, n.° 2; no entanto,
a deixa do complexo dos bens imoveis ou uma deixa
economicamente relevante nao deve reconduzir-se,
sem mais, a deixa de uma heranca ex re certa. Pelo
contrario, consideracdes de carater econémico, tal
como consideracdes relativas a natureza da deixa, de-
vem ser tidas em conta, mas nao sao suficientes, por
si 50, para se concluir no sentido de uma intengao de
atribuir uma quota. Do mesmo modo, o facto de uma
deixa de valor econ6mico consideravel beneficiar um
familiar ndao implica a conclusao necessaria de que o
testador pretendeu atribuir uma quota®.

% BarBA, “Istituzione ex re certa e divisione fatta dal testadore”, 69-70.

% Barba afasta-se, assim, da posi¢do daqueles que defendem que,

no caso sempre citado de atribui¢ao de todos os bens méveis e imoveis,
a atribui¢ao da universalidade da heranca resultaria da propria natureza
das deixas, visto que fertinm non datur. Neste ultimo sentido, cfr. AMa-
p1o, “La divisione del testatore senza predeterminazione di quote”,
249, nota 21. BArBA, “Istituzione ex re cerfa e divisione fatta dal testado-
re”, 70-72, salienta ainda que a exclusdo do passivo nio implica neces-
sariamente o afastamento da qualidade de herdeiro, pois o testador, ao
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4. Sintese conclusiva

Da analise da discuss@o em torno da heranga
ex re certa no direito italiano resultam claramente
duas posi¢des chave: por um lado, aquela que re-
mete apenas para a vontade do autor da sucessao a
distingao entre herdeiro e legatario, negando que
a recegao legal de um determinado conceito de
heranga possa ser vinculativa para o intérprete, o
que conduz a um entendimento da nogao de “quo-
ta” acolhida na lei como uma parcela da totalidade
dos bens, e nao da universitas a que a heranga se
reconduziria. Por outro lado, a posi¢ao daqueles
que, num respeito estrito pela solugao positivada
na lei, identificam na “quota” uma fragao aritmetica
do todo a que a heranga se traduz, sendo esse todo
uma universalidade, com ativo e passivo.

Nao e dificil de adivinhar qual destas perspe-
tivas me causa maior empatia, tendo em conta os
considerandos que ja teci sobre a questao ao anali-
sa-la na nossa ordem juridica. No entanto, na refe-
réncia ao problema no direito italiano, as suas duas
faces resultam com bastante clareza: apenas negan-
do o proprio critério legal de distingao entre her-
deiro (aquele que recebe a universalidade ou uma
quota da herancga) e legatario (aquele que recebe
bens determinados) se pode admitir que ¢ herdeiro
aquele que recebe bens determinados apenas e sé.

abrigo da autonomia privada pode deixar o passivo a cargo de apenas
um herdeiro ou legatario. Neste caso estamos perante um legado que
tem por objeto o montante em que a responsabilidade do herdeiro ¢
excluida. O testador também por excluir um beneficiario de um bem
determinado de quaisquer aquisicdes ulteriores no seu patriménio, o
que nio implicaria necessariamente a intengdo de afastar a atribuigao
de tal bem enquanto quota; simplesmente existiria um teto para a quota
atribuida. A qualificacido neste dltimo caso da disposi¢ao como legado
levaria a que a alienacio ou transformacio do bem legado implicasse
necessariamente a sua revogagao tacita total ou parcial, o que nao acon-
tece se estiver em causa uma heranga ex re certa.
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Neste pressuposto, bem pode o testador pretender
que a “cor branca seja preta”, ou que “dois mais dois
sejam cinco”, que a realidade continuara sempre a
ser diferente. Por isso, como pretender que aquele
que beneficia objetivamente um sucessivel apenas
com um bem determinado queria, na verdade, atri-
buir-lhe uma quota?

Como resulta da posigao de Cicu, uma questao
que atormenta os defensores da qualificagao como
herangas das deixas categoriais dicotomicas que
esgotam a totalidade da heranca ¢ a de que, nesse
caso, a sua qualificagao como legados implicaria que
fosse aberta a heranga legitima, sendo os herdeiros
legitimos apenas chamados para responder pelo
passivo da heranga. Ora, na ordem juridica portu-
guesa semelhante problema nao existe, atendendo
ao regime previsto no artigo 2277.°, em que toda a
heranga se encontra divida em legados, o que ocor-
re, claramente e também, neste caso®. Por outro
lado, ao contrario do que acontece na lei portugue-
sa, em que resulta dos trabalhos preparatorios que
no seio da Comissao Revisora nio houve consenso
quanto a questao, no direito italiano, a mesma foi
resolvida no sentido da relevancia da mera intencao
do testador na distingao entre herdeiro e legatario,
no artigo 588.°,n.” 2, havendo embora divergéncia
quanto ao seu alcance. Numa visao, apenas negan-
do o criterio legal resultante do artigo 588.°,n.° 1,
do Codigo Civil italiano, se pode afirmar que nao
existe uma incompatibilidade logica entre este na-

7 Neste sentido se pronuncia Galvao TELLES, Direito das Sucessies.
Nogoes Fundamentais, 219-220, salientando que a tese criticada parte do
pressuposto falso de que nao pode existir sucessao sem herdeiros. Na
realidade, isso pode acontecer quando todo o patriménio é distribui-
do por legados. Assim, ndo ¢ necessario qualificar os beneficiarios das
deixas dicotémicas que esgotam a totalidade da heranca como herdei-
ros para evitar que os herdeiros legitimos sejam chamados sem receber
quaisquer bens. A qualificagio como herdeiros neste caso nao ¢ neces-
saria, e s6 podera resultar de uma interpretacio do testamento se se
concluir que o testador assim o quis.
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mero e 0 n.” 2 do mesmo preceito (como assume
claramente Mengoni ao analisar a questao). A isto
acresce o carater excecional da norma do artigo
588.%,n.” 2 (defendido pelo mesmo autor).
Embora se possa criticar a op¢ao do legislador
italiano, com os diversos problemas que levanta,
o legislador portugués nao seguiu o mesmo cami-
nho. Fica assim como critério para a qualifica¢ao
de herdeiro e legatario aquele que resulta do artigo
2030.°, n.° 2: atribui¢ao da totalidade ou de uma
quota da heranga, ou atribui¢ao de bens determi-
nados; tertium non datur. Logo, a pretensa divida
que existiria nas deixas categoriais dicotomicas que
esgotam a totalidade da heranga nao existe e, por
isso, nao se pode dizer que neste caso a vontade
inequivoca do testador seja atribuir uma “quota”.
Pelo contrario, a conclusao inequivoca que resulta
da lei ¢ a de que estdo em causa legados. Deixar a
matéria ao critério da vontade do autor da sucessao
¢ criar inseguranga juridica num dominio em que o
legislador pretendeu garantir que ela ndo existiria®.
Claro esta que o legislador nao acolheu o conceito de
universalidade neste ambito, como pretendia Galvao
Telles no seu Anteprojeto, ao contrario do que acon-
tece no direito italiano. No entanto, nao deixou de
remeter para o conceito de “quota” da heranga.
Ainda quanto as deixas categoriais dicotomicas,
nao deixam alguns autores na doutrina italiana (BAr-
BA) de salientar que o facto de a deixa abranger a to-

% Trata-se de um aspeto que resulta com particular clareza na

posi¢ao de Barba, que, em coeréncia com o disposto no artigo 588.°,
n.° 2, salienta que nenhum facto pode ser considerado decisivo para
a identificacdo da inten¢do do testador, devendo, pelo contrario, ser
ponderados todos os dados a disposicio do intérprete para se conseguir
identificar a vontade em causa. A meu vet, isto traduz-se, claramente,
na auséncia de pontos de apoio na distingao entre herdeiro e legatario,
0 que tem como resultado uma enorme inseguranca juridica. Tenha-se
em particular em conta que este autor, como parte da doutrina italiana,
admite que a intencio de atribuir uma quota resulte apenas de prova
complementar, embora nio tenha nenhum reflexo no préprio testa-
mento, como se retira dos exemplos por si mencionados.
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talidade dos bens imoveis, ou moveis, serve apenas
como um elemento entre outros para determinar a
inten¢ao do testador de atribuir bens determinados,
a luz do artigo 588.°, n.° 2, do Codice Civile. Assim,
qualquer conclusao automatica quanto a vontade
do testador, perante a existéncia deste indicio, se-
ria de afastar. Trata-se, no sistema sucessorio por-
tugués, de um caso supostamente dibio, em que
a conclusao automatica seria no sentido da quali-
ficacdo da deixa como heranca. No entanto, ainda
que neste ambito seja atendivel a intengao do tes-
tador, nunca podera ela resultar automaticamente
de quaisquer elementos, como o facto de as deixas
esgotarem dicotomicamente a heranca. Por outro
lado, tal inten¢ao encontra um limite no proprio
critério adotado pela nossa lei.

Faca-se, no entanto, a devida vénia aos auto-
res italianos, sem desprimor pelos nossos mestres,
que, ao analisar a problematica da heranga ex re cer-
ta, levam as suas posigGes as tltimas consequéncias,
admitindo abertamente que consideram o critério
legal ndo vinculativo, e concluindo no sentido de
outro conceito de “quota”, no qual a atribuigao de
uma fragao do passivo da heranga nao tem qualquer
relevancia. Na doutrina nacional, pelo contrario,
existe consenso em torno da ideia de que recebe
uma “quota” aquele a quem ¢ atribuida uma fragao
aritmetica da heranga do de cujus, ativo e passivo
incluidos. No entanto, no caso em analise, tal dou-
trina parece arredar-se desse conceito de heranca,
para depois concluir que o testador pode pretender
atribuir uma “quota”, ao distribuir apenas bens de-
terminados, ou para concluir que o conceito pode
ser enriquecido de um modo que nao ¢ mais, a meu
ver, do que a sua prépria negacao. Reitere-se, nao
se trata de determinar os elementos factuais em
que assenta o critério legal de qualificagao de her-
deiros legatarios, trata-se de substituir semelhante

INSTITVTO+IVRIDICC



Daniel de Bettencourt Rodrigues Silva Morais

DOUTRINA

/.
critério por outro, embora num caso pontual. E
interessante, neste ponto, a leitura que Barba faz
do artigo 588.°, ao ver no n.” 2 do preceito a con-
tinuagio do critério presente non.’ 1, ou seja, con-
cluindo que o caracter nao vinculativo da técnica
logico-linguistica utilizada se encontra associado ao
carater igualmente nao vinculativo das expressoes
e denominagdes usadas pelo testador. Salientamos
a mesma ligacao, no que se refere ao direito por-
tugués, ao apontar que a qualificacdo como heran-
¢as das deixas dicotomicas que esgotam a herancga
representa uma violagao do artigo 2030.°, n.” 5,
fazendo relevar uma qualificagdo dada pelo testa-
dor diferente daquela que resulta do artigo 2030.°.
A diferenga reside no facto de o preceito se re-
portar mais imediatamente, e num ambito mais
geral, a uma qualificagdo da deixa feita pelo tes-
tador, atraves das expressdes e denominagGes por
ele utilizadas; no entanto, engloba, igualmente, a
qualificagdo dada pelo testador, resultante da pro-
pria tecnica logico-linguistica utilizada, aspeto que
parte da doutrina portuguesa considera encontrar-
-se num patamar diferente, o que, na realidade, nao
acontece. Em suma, a qualificagao dada pelo testa-
dor nao pode, na nossa ordem juridica, contrariar
os critérios resultantes da propria lei, seja realizada
de uma forma mais imediata (atribuicio de bens
determinados denominando a deixa como heran-
¢a), seja num ambito mais remoto ou profundo
(intengao de atribuir quotas e de instituir herdei-
ros unicamente através da atribuicao bens determi-
nados, o que se prende com a técnica logico-lin-
guistica utilizada). Neste ponto ¢ de reiterar que o
recurso a prova complementar para identificar se o
testador de facto pretendeu atribuir uma quota ou
ens determinados por conta de uma quota (legado
bens det dos p tad quota (legad
por conta da quota), encontra um limite no con-
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texto do testamento®. Assim, se o testador mandou
avaliar todos os seus bens e os dividiu em lotes num
documento exterior ao testamento, tal documento
nao sera suficiente para concluir que, com a atribui-
¢ao de tais bens, o testador visou instituir herdeiros
(exemplo utilizado por Barba). Admite-se, no entan-
to, que a resposta seja diferente se o testador decla-
rar no testamento que pretende atribuir os bens em
causa enquanto quotas, na proporgao fixada no re-
ferido documento (testamento per relationem, artigo
2184.° a contrario).

Ficou referido que, para alem de ser discutivel
a razao de ser da distingao entre herdeiros e legata-
rios, pese embora o facto de a mesma fazer parte da
nossa tradicdo juridica, tal distingao poderia ser pos-
ta em causa pela admissibilidade da designacao de
herdeiros em bens determinados. Ora, no caso das
deixas categoriais dicotomicas que esgotam a totali-
dade da heranga, estamos apenas perante legatarios,
por isso, a coeréncia do criterio legal esta salvaguar-
dada. Assim, neste ponto em particular, ndo me pa-
rece que se possa encontrar um argumento para o
afastamento definitivo da distin¢do entre herdeiro e
legatario. Pelo contrario, como referi no ponto 2. ¢
a falta de qualquer substrato substancial que justifica
o seu afastamento, ou seja, sendo hoje o herdeiro e
o legatario ambos adquirentes patrimoniais, perdi-
da que ficou de facto na nossa sociedade a qualidade
pessoal do herdeiro, qual o motivo para os regimes
diversos que lhes estao associados?

E poder-se-a encontrar no legado por conta da
quota — outro exemplo de heranga ex re certa apon-
tado pela doutrina moderna, mas claramente afasta-
do da concegao que os romanos tinham do instituto
— um argumento para o afastamento da distingao
entre herdeiro e legatario? Trata-se do problema que

% Como referi em nota anterior, trata-se da posi¢ao defendida por
Galvao TELLES, Direito das Sucessies. Nogoes Fundamentais, 218-219.
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analisarei posteriormente, na continuagao deste es-
tudo, para finalmente poder responder as questoes
inicialmente colocadas: sera o herdeiro ex re certa um
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herdeiro, um legatario, ou ambas as coisas? Qual o
regime que lhe ¢ aplicavel?
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Resumo: No presente trabalho dar-se-a continui-
dade a analise comparada dos sistemas juridicos portu-
gués e espanhol de proteccao da infancia e juventude,
centrando o seu enfoque nas medidas de protecgao exis-
tentes nos dois paises, especialmente a medida de aco-
lhimento familiar, seus prazos de duragao e revisdo, com
a correspondente analise critica.

Abstract: In the present work we will continue the
comparative analysis of the Portuguese and Spanish legal
systems of child and youth protection, focusing in the
protective measures in both countries, mainly the foster
care, and it’s period of duration and review, with the
corresponding critical analysis.

1. As medidas de protecgao: nota prévia

Podemos afirmar, de um modo geral, que os
principios norteadores da actuagao das entidades
com competéncia para intervir em situagoes de
desprotecgdo em que se encontrem criangas ou jo-
vens se assemelhem, em Portugal e em Espanha,

! Niao adopta o Novo Acordo Ortografico.
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em respeito pelo direito internacional e europeu
sobre a tematica.

Por um lado, os dois ordenamentos juridicos
dao especial enfoque ao principio da prevaléncia
por medidas que nido apartam a crianga ou o jo-
vem do seu nucleo familiar, evitando-se a ruptura
com o seu contexto socio-familiar de referéncia,
sempre que tal seja possivel e beneficioso para a
crianga [art. 11.2, al. b) da L.O.P.]J.M., e art. 4.°,
al. g), da L.P.C.J.P].

E, por outro, ambos os regimes sublinham a
ideia de que, nao sendo possivel a manutengao da
crianca ou jovem, no interior da sua familia, se de-
vera dar preferéncia a medidas que o insiram num
contexto familiar substitutivo da sua familia natu-
ral, surgindo o acolhimento residencial como me-
dida de dltimo recurso [arts. 11.2, al. ¢), e 21 da
L.O.P].M. carts. 4.°,al. g), ¢ 35.°da L.P.C.].P].

Todavia, em Espanha, permite-se que os fami-
liares da crianga possam ser candidatos a acolhe-
dores [arts. 11.2,al. ¢), da L.O.P.]. M., ¢ 172.4 do
C.C. espanhol], ao contrario do que acontece em
Portugal, Mais, nalgumas C.C.A.A., como, por
exemplo, na galega, o legislador autonomico con-
sagrou ainda o principio de que a medida de acolhi-
mento familiar se devera realizar, preferencialmen-
te, com os candidatos que pertengam a familia ou
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ao entorno de origem da crianga, salvo se tal nao
lhe for conveniente [art. 16.2 da L.D.C.G., € art.
69, al. ¢), da Ley 3/2011].

Por tltimo, determinou o legislador espanhol
estatal que se devera procurar que os irmaos se-
jam confiados de preferéncia a mesma pessoa (ou
pessoas) ou instituigao, salvo se tal for contra o
seu interesse superior [art. 172.4 do C.C.]. Nesse
sentido, embora nao encontremos na L.P.C.].P,
qualquer referéncia idéntica a este principio, veio
0 Dec.-Lein.” 12/2008, de 17 de Janeiro, estabele-
cer que, quando aplicadas as medidas de apoio junto
de outro familiar e de confianga a pessoa idonea, a
crianga ou jovem tem direito a ser acolhido conjun-
tamente com os seus irmaos, sempre que a concilia-
¢ao do superior interesse das criangas envolvidas o
aconselhe?’. Por outro lado, verifica-se ainda como
a jurisprudéncia’ portuguesa, tem revelado especial
cuidado e atengdo no respeito desta premissa (sem-
pre que tal solugao seja a mais beneficiosa para as
criangas ou jovens em causa), inspirada por critérios
de razoabilidade e de bom senso.

2.Tipos de medidas de protecgao

Na ordem juridica espanhola, o legislador es-
tatal nao especificou quais seriam as medidas pas-
siveis de serem aplicadas pela administragao nas
situagoes de risco, referindo genericamente, no
art. 17 da L.O.PJ.M., que caberia a entidade pu-
blica colocar “en marcha las actuaciones pertinen-
tes para reducirla y realizara el seguimiento de la
evolucion del menor en la familia”, tendo recaido,
assim, sob os respectivos legisladores autonomicos
a tarefa de as determinar e densificar, levando a

2 Art. 22.°,n.° 2, al. b), do Dec.-Lei n.° 12/2008, de 17 de Janeiro.

3 Ac. da Relagio do Porto de 07/09/2010, Processo n.°
3179/05.1TBFLG.P1, visitado a 10 de Outubro de 2012.
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que fossem surgindo com diferentes contornos nas
varias C.C.A.A.

De uma forma geral, as medidas de protecgao
adoptadas em situagbes de risco tém sido enqua-
dradas em dois grandes grupos: as medidas preven-
tivas de indicadores de risco e as de intervencao,
que se traduzem, de uma maneira geral, em me-
didas de apoio familiar, de indole socio-educativo,
formativo ou econémico.

Diversamente, nas situacoes de desamparo, o)
legislador estatal identificou as respectivas medi-
das de protecgao que poderao ser aplicadas a crian-
¢a ou jovem: apos determinada a tutela publica da
crianca a favor da entidade administrativa, esta
podera ficar sujeita a uma medida de acolhimento
familiar ou residencial [arts. 12.1, ¢ 18 da L.O.P.
JM.,eart. 172 do C.C.].

Paralelamente as situagbes de desamparo, pre-
vé ainda o ordenamento juridico espanhol [art. 19
da Ley Organica 1/1996] a possibilidade de ser de-
terminada administrativamente a guarda voluntdria
de uma crianga a requerimento dos seus progenito-
res por se encontrarem temporariamente, e devido
a circunstancias graves alheias a sua vontade, impe-
didos de cuidar devidamente daquele [art. 172.2.
do C.C.]; ou a sua guarda judicial pelo juiz, quando,
no decurso de processo civil ou penal, este conclua
pela necessidade de serem adoptadas medidas de
protecgao em relagao a um menor, designadamente,
no decorrer de um processo de divorcio ou de nuli-
dade do casamento, de mudanca da titularidade das
responsabilidades parentais ou de incumprimento
do dever de alimentos [art. 172.2, in fine, do C.C.].
A guarda, por sua vez, ¢ exercida mediante a medida
de acolhimento familiar ou residencial.

Ora, na legislagdo portuguesa nao encontra-
mos figuras juridicas semelhantes a tutela ptiblica ou
a guarda voluntdria ou judicial. No que se refere ao
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primeiro instituto, mesmo nas situagdes mais gra-
ves em que a entidade decisora decida a retirada da
crianga ou jovem da sua familia, ndo se entendeu
necessario conferir, de modo formal e expresso,
ao Estado (por intermédio de uma entidade publi-
ca sua representante) a tutela juridica da crianga.
Em tais casos, para o legislador portugués, os pais
conservam o exercicio das suas responsabilidades
parentais em tudo o que nao for inconciliavel com
a aplicagdo da medida de protecgdo [art. 1919.° do
C.C.]. Resulta, assim, implicito do teor da lei que,
em tudo o que for “inconciliavel” com a medida,
assumirao as entidades publicas o exercicio de tais
poderes-deveres perante a crianga, fungdes essas
que poderao delegar a entidade a quem eventual-
mente aquela for confiada, podendo ainda fixar-se
no acordo de promogao e protecgao ou na decisao
judicial os direitos e deveres que os progenitores
da crianga continuam a exercer junto da mesma.

S6 no caso especial de a medida de protecgao
visar a adopgao futura da crianga, ou seja, se for
aplicada a medida de confian¢a a candidato a adop-
tante ou a institui¢do com vista afutura adopg&o, pre-
vistanaal. g), don.” 1, do art. 35.da L.P.C.].P.,
¢ que o legislador consagrou expressamente que
Os seus progenitores ficam automaticamente ini-
bidos do exercicio das responsabilidades paren-
tais [art. 1978.°-A do C.C. portugués], devendo
nomear-se um curador provisorio a crianga* (que,
em regra, sera a pessoa a quem for confiada, o
candidato a adoptante ou, se sendo confiada a
uma institui¢do, a pessoa que tenha contacto mais
directo com ela), cessando, igualmente, as visitas
por parte da familia natural [art. 62.°-A, n.” 2, da
L.P.C.]J.P].

Quanto as situagdes subsumiveis as de guarda

4 Art. 167.° da O.T.M.
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voluntaria, a pedido dos pais ou tutores, sdo in-
tegradas, igualmente como situagdes de perigo,
aplicando-se-lhes as mesmas medidas de promo-
¢ao e protecgao, por nao se lhes reconhecer a ne-
cessidade de terem um procedimento especifico,
distinto do aplicavel nas demais situagdes de pe-
rigo; e, por outro, nao se admite que, no ambito
de qualquer outro processo civel ou penal, tais
medidas de promogdo e protecgao possam ser
estabelecidas.

Por outro lado, verificamos ainda como nota
distintiva o facto de, na ordem normativa portu-
guesa, o legislador ter optado por consagrar uma
lista cerrada de medidas passiveis de serem adop-
tadas em situa¢des de perigo para uma crianga ou
jovem, no art. 35.° da L.P.C.].P., que designou
de medidas de promog¢ao e protec¢ao. As referidas
medidas encontram-se, por sua vez, escalonadas,
segundo uma ordem de preferéncia, tendo em
ateng¢do o maior ou menor impacto que podem
ter na vida da crianga.

As medidas qualificadas de execugao em meio
natural de vida da crianga, menos gravosas, sao
semelhantes as previstas nas legislagdes autono-
micas, em Espanha, para as situagoes de risco, e
incluem: a) o apoio junto dos pais; b) o apoio junto
de outro familiar; c) a confianga a pessoa iddénea; d) e
0 apoio para autonomia de vida’.

No fundo, as primeiras trés medidas visam
conferir apoio de natureza psicopedagogica, so-
cial e economico® a crianga ou jovem que se en-

> Estas medidas de execugiao em meio natural de vida, a par

da medida de acolhimento familiar, foram objecto de especifica regula-
mentacio, com a publicacio do Dec-Lei n.° 12/2008, de 17 de Janeiro,
e do Dec-Lei n.° 11/2008, de 17 de Janeiro.

B O apoio de natureza psicopedagdgica [art. 11.° do Dec.-Lei

n.° 12/2008, de 17 de Janeiro] procura especialmente a promogio e
construcdo de interac¢des positivas entre os membros do agregado
familiar da crianca ou jovem, orientando o agregado familiar nas suas
atitudes para com a crianca ou jovem, identificando necessidades
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contre em situagao de perigo, diferenciando-se
entre si, sobretudo, pelo facto de, no primeiro
caso, a crianga se manter junto dos seus pais; na
segunda hipotese, ser confiada a guarda de outro
familiar com quem jd residia ou ao qual ¢ entregue,
desde que esse familiar ndo seja seu representan-
te legal, nem tenha a sua guarda de facto a data
da entrega [art. 40.° da L.P.C.]J.P.]’; e na terceira
situagao, por ser confiada a uma pessoa que nao
pertence a sua familia biologica alargada, mas em
relagdo a qual ja nutre uma afectividade recipro-
ca, em momento anterior ao da escolha da medi-
da, ou, ndo se verificando tal vinculo ja existam
indicadores objectivos que permitam concluir,
com elevado grau de probabilidade, que essa re-
lagao de afectividade se ira concretizar em tempo

especiais e promovendo o desenvolvimento integral da crianca ou jovem
e a construc¢ao da sua identidade pessoal. Tem ainda como objectivo
precipuo o desenvolvimento de potencialidades e capacidades através de
técnicas de intervencio adequada de natureza psicoldgica, pedagdgica e
social e de processos de intervencio cognitivo - comportamental que
visem o bem-estar, a satisfacdo e a aquisicao de competéncias pessoais
e sociais e a promo¢io de actividades especificas de formagio escolar
e profissional. O auxilio social [art. 12.° do Dec.-Lei n.° 12/2008, de 17
de Janeiro|, por sua vez, visa, através de uma intervencio que envolva
recursos comunitarios, contribuir para o desenvolvimento integral da
crianca ou do jovem e para a satisfacio das necessidades sociais do
agregado familiar, nomeadamente através: @) da criacdo de condi¢oes
pata a prestacio de cuidados adequados de alimentacio, higiene, saude,
seguranga, educagao e bem-estar; 4) de aquisicao de competéncias pes-
soais, sociais e profissionais; ¢) da prestacao de informacao e aconse-
lhamento; d) da promogao da patticipacao em actividades de formacio,
culturais e de lazer, potenciando o estabelecimento de relagdes positi-
vas com os vizinhos, a escola, o contexto laboral ¢ a comunidade em
geral. Por ultimo, a ajuda econdmica [art. 13.° do Dec.-Lei n.° 12/2008,
de 17 de Janeiro] traduz-se na atribuicio de uma prestacio pecunidria,
a pagar pelos servicos distritais da seguranca social, para a manuten¢ao
da crianca ou do jovem, ao agregado familiar com quem ela resida.

’ Excepcionalmente o limite de sessenta e cinco anos pode

ser ultrapassado no superior interesse da crianca ou do jovem, se a
relacio de afectividade existente e as competéncias pessoais do familiar
acolhedor constituirem uma vantagem acrescida. Realce-se como pres-
suposto de aplicacio da medida a necessidade de a crianca ou jovem
ja residir com o familiar a quem ¢é confiado, 2 data em que a medida é
aplicada, pressupondo a existéncia de uma relacao afectiva entre ambos
ou ser manifesta a existéncia desse laco de afectividade reciproca entre
o familiar e a crianca em momento antetior a aplica¢ido da medida ou se
possa concluir que a mesma se estabelecera em tempo til para a crianga.
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util® [art. 43.° da L.P.C.].P.]".

Consagra ainda o legislador portugués uma
medida de protecgdo muito particular dirigida
apenas a adolescentes, com idade igual ou superior
a quinze anos e que revelem vontade de iniciarem
um percurso com vista a sua plena autonomizagao
e sinais de responsabilidade e maturidade'’, ou a
jovens maes, com menos de quinze anos: o apoio
para a autonomia de vida [art. 45.°]. Visa, assim, esta
medida proporcionar a autonomiza¢ao do jovem
nos contextos escolar, profissional e social e o for-
talecimento de relagdes com os outros e consigo
proprio, garantindo-lhe condigdes que lhe per-
mitam viver por si e adquirir progressivamente
autonomia de vida [arts. 30.° e 31.° do Decreto
1272008, de 17 de Janeiro].

Embora nio se encontre, na normativa estatal
espanhola, uma medida de protecgao equivalente,
nalgumas C.C.A.A., como na galega, o legisla-
dor autonémica enquadrou o apoio que deve ser
prestado a jovens em situagao de desproteccao,
mas sem capacidade para dependerem apenas de si
proprios e se auto-governarem, como integrando a
medida de acolhimento residencial, a qual, em tais
situages, passa a dever desenrolar-se: ou em es-
pecificas “vivendas tuteladas”, centros residenciais,
instalados em vivendas normalizadas, com capaci-
dade para integrar apenas oito jovens que estejam
proximos de completar a maioridade mas necessi-
tem ainda de apoio para alcangar a sua autonomia
definitiva (e que funcionam em regime de autoges-
tdo sob a supervisao técnica dos educadores); ou
em “vivendas de transicion a la vida autbnoma”, as

5

8 Pode, excepcionalmente, o limite de sessenta anos ser ul-

trapassado no superior interesse da crianca ou do jovem, se a relacdo
de afectividade existente e as competéncias pessoais daquela pessoa
constitufrem uma vantagem acrescida.

N Art. 4.° al. ¢), do Dec.lei 12/2008, de 17 de Janeiro.
10 Art. 31.° do Dec.-Lei n.° 12/2008, de 17 de Janeiro.
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quais s podendo integrar entre quatro a seis jovens;
ou em “centros de talleres formativos”, centros com
oficinas formativas dirigidos a jovens que, tendo
completado a escolaridade obrigatoria necessitam
ainda de formagao complementar para colmatar os
seus deficits formativos atraves de aprendizagem
teorico-pratica de um oficio que lhes facilite a in-
corporagao no mercado de trabalho [arts. 16 a 18 do
Decreto 329/2005, de 28 de Julho].

Para alem das medidas de promogao e protec-
¢ao de execucio em meio natural de vida da crian-
¢a, preve a L.P.C.].P. trés medidas mais gravosas de
colocagdo: a) o acolhimento familiar; b) o acolhimento
em institui¢cdo; C) € a coryqanga a pessoa seleccionada para
adopgdo ou a institui¢do com vista a futura adop¢do'".

Estas medidas de colocagao, equiparam-se, as-
sim, de uma forma geral, as medidas adoptadas, no
regime juridico espanhol, nas situagdes mais graves
de desamparo ou de guarda, ou seja, ao acolhimento

familiar e residencial [art. 172.3 do C.C.], nao obs-
tante tenham sido conformadas em moldes diversos
nos dois sistemas legais.

Antes de analisarmos com maior cuidado o re-
gime em vigor em cada um dos paises, em materia
de acolhimento familiar e residencial, cumpre ain-
da fazer mengao a particular medida de promogao
e protecgdo, inserida, pelo legislador portugués,
em 2003, a medida de confian¢a a pessoa seleccionada
para adopg&o ou a institui¢do com vista afutura adop—
¢do, a qual assume duas formas distintas de execu-
¢ao, consoante a crianga seja colocada sob a guarda:

1 Todavia tenha-se em atenciao que, nio obstante a medida

de confianca a pessoa seleccionada para adopeao ou a instituicio com vista a futnra
adopedo se encontrar consagrada em ultimo lugar na lista de medidas de
promocgio e protecgio (depois do acolhimento em instituicao), tal de-
ve-se apenas ao facto de a mesma provocar uma quebra dos seus lagos
familiares com a sua familia biolégica, ao contrario da anterior. Sem
prejuizo, ela tera sempre aplicagdo prevalecente, face ao acolhimento
institucional, sempre que se encontrem verificados os pressupostos le-
gals que permitam confiar a crianga ou o jovem para a adopgao.
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a) de um candidato seleccionado para a adopgao; b)
ou de uma institui¢do com vista a futura adopgao
[arts. 35.°,n.° 1, al. g), e 38.°-A da L.P.C.].P.].

A importancia desta alteracao legal residiu es-
sencialmente no facto de, quando aplicada a pri-
meira das referidas modalidades, confiando-se uma
crianga a um “candidato seleccionada para a adop¢ao”,
esta medida passou ter a mesma eficacia juridica
conferida ao processo de confianga judicial ou ad-
ministrativo, procedimentos estes que precedem
obrigatoriamente o processo de adopg¢ao, e que
visam dar inicio a um periodo experimental em
que a crianga ¢ confiada e integrada na familia do
candidato a adoptante, a fim de se averiguar se en-
tre ambos se estabelecerao os vinculos proprios da
filiagdo.

Visou, deste modo, o legislador conferir maior
celeridade processual ao processo de adopgao e ar-
ticula-lo com o processo de promogao e protecgao,
permitindo que, no ambito desde Gltimo, uma vez
concluindo-se que o projecto de vida da crianga
deve passar pela adopgao, se aplique, simultanea-
mente, uma medida de promogao e protecgao e se
dé inicio ao procedimento de pré-adopgao.

Aproxima-se, assim, esta medida da designada,
no ordenamento juridico espanhol, de acolhimen-
to familiar pre-adoptivo, quando vise um periodo
de adaptagao da crianga a sua nova familia, nao
existindo, em Portugal, uma medida equivalente
a medida de acolhimento familiar pre-adoptivo, o
qual ¢ aplicado no momento em que se formaliza o
processo de adopgao.

Esta medida, por seu turno, apresenta duas carac-
teristicas particulares: para além de ser a Gnica que
s0 pode ser aplicada exclusivamente pelo orgao judi-
cial"”; também s6 pode ser determinada em relagao a

12 Arts. 21.°, al. ), e 38.° da L.RC.J.P.
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criangas ou jovens com idade inferior a quinze anos,
como referido anteriormente'’.

Vejamos, de seguida, os principais pontos dis-
tintos do regime legal adoptado, em Espanha e
Portugal, em materia de acolhimento familiar.

13 Salvo se, a luz do art. 1980.°, n.° 2, do C.C. portugués, o

jovem tiver mais de quinze anos mas menos de dezoito e tenha sido
confiado desde, pelo menos, os quinze anos ao candidato a adoptante,
ou se for filho do coénjuge ou companheiro do candidato a adoptante.
Por outro lado, a aplicagao desta medida de promogio e proteccao esta
dependente ainda da verificagiao de dois pressupostos legais, indicados
no art. 1978.° do C.C., idénticos aos exigidos no processo de confianga
judicial: a) ndo existitem ou estarem seriamente comprometidos os vin-
culos afectivos proprios da filiagao entre a crianga ou jovem e os seus
pais biol6gicos; e ainda ocorrer umas das seguintes situagoes: a) ser a
crianca ou jovem filho de pais desconhecidos ou falecidos (exige-se a
omissio no registo ou o falecimento de ambos os pais e que a crianga
ndo se encontre a viver com nenhum ascendente, irmao, tio ou tutor,
nos termos do art. 1979.° do C.C.); b) ter havido consentimento prévio
para a adopgao; ¢) ter sido a crianga ou jovem abandonado pelos seus
pais (corte definitivo, por decisao voluntaria dos pais, da sua relacio
com o filho); d) terem os pais, por ac¢io ou omissao, mesmo que por
manifesta incapacidade devida a razées de doenca mental, ou seja, in-
dependentemente de terem culpa ou nio, posto em perigo grave a sua
seguranca, a saude, a formacio, a educacao ou o desenvolvimento; e)
terem os seus pais, uma vez acolhida a crianca por um particular ou por
uma institui¢do, revelado manifesto desinteresse pela sua vida, em ter-
mos de comprometer seriamente a qualidade e a continuidade daqueles
vinculos, durante, pelo menos, os trés meses que precederam o pedido
de confianca. Por sua vez, a pessoa a quem for confiada a crianca, no
ambito do processo de promogio e proteccio, ja tem que se encontrar
inscrito como candidato a adoptante no organismo da Seguranca Social,
e reunir os requisitos legais exigidos na legislagio civil, designadamente,
tratar-se: a) de um casal, duas pessoas casadas hd pelo menos quatro anos
com idade superior a vinte cinco anos e de sexo diferente; b) uma pessoa
singular com mais de trinta anos ou com idade superior a vinte cinco se o
adoptando for filho do seu conjuge; c) duas pessoas que vivam em uniao
de facto hd mais de quatro anos, de sexo diferente, com idade superior
a vinte e cinco anos [art. 1979.° do C.C.]. O candidato ndo podera ainda
ter idade superior a sessenta anos (excepto se a crianca for filha do seu
conjuge), sendo que a partir dos cinquenta anos a diferenca de idades en-
tre este ¢ 0 adoptando nio podera, em principio, ser superior a cinquenta
anos (este intervalo s6 poderd ser superior se motivos ponderosos o jus-
tificarem) [arts. 1979.° do C.C.].
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2.1. O Acolhimento familiar
2.1.1. Nogao e requisitos

A medida de acolhimento familiar, quer na or-
dem normativa portuguesa, quer espanhola, visa a
integragao de uma crianga ou jovem em meio fa-
miliar: este ¢ confiado a uma pessoa ou a uma fami-
lia, que procurara substituir a sua familia natural no
exercicio das respectivas responsabilidades paren-
tais, ficando, assim, responsavel por lhe assegurar os
cuidados adequados as suas necessidades e ao seu
bem-estar integral.

Todavia, os pressupostos em que o acolhimen-
to familiar assenta, assim como as modalidades em
que o mesmo se subdivide nao coincidem nos dois

,
paises.

Quanto aos candidatos a acolhedores, verifica-
mos como, em Espanha, estes podem pertencer a
familia extensa da crianga ou jovem [art. 172.4 do
C.C.cart. 11.2,al. b), da L.O.P.J.M.], ao contra-
rio do previsto na legislacio portuguesa, onde se
impoe que aqueles nao tenham qualquer relagao de
parentesco com a crianga, nem sejam, iguahnente,
candidatos a adoptantes [arts. 2.° ¢ 7. do Dec.-Lei
n.° 11/2008, de 17 de Janeiro].

O legislador espanhol estatal nao especificou
quem podera candidatar-se a acolhedor, limitando-
-se a referir, no art. 173.2 do C.C., que aquele
compreende uma “persona o personas que susti-
tuyan al nacleo familiar del menor o por el res-
ponsable del hogar funcional”, sem esclarecer se
tais pessoas tém que ser casadas ou nao, se podem
ser do mesmo sexo ou se podem apenas a viver
em economia comum. A doutrina'* foi esclarecen-

u Lydia NORIEGA RODRIGUEZ, E/ acogimiento familiar de menores.

Su regulacion en el Codigo Civil y en el Derecho Civil de Galicia, Colegio Regis-
tradores Propriedad Merticantiles Espafia, 2010, 73-79.
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do o teor do citado dispositivo, considerando que
o mesmo deveria incluir: a) uma pessoa singular,
maior e capaz; b) um casal, do mesmo sexo ou nao,
unidos pelo matrimoénio; c¢) um casal, indepen-
dentemente do sexo, que viva em unido de facto
(unido de forma permanente por relagao de afec-
tividade analoga a conjugal); d) ou o responsavel
do que o legislador apelidou de “hogar funcional”
[disposigao final sexta da L.O.P.J.M. e art. 173.1
do C.C.]. Alguns autores defendem ainda dever-
-se incluir como candidatos a acolhedores duas ou
mais pessoas que ndo formem um casal, mas que se
encontrem unidas por uma relagao estruturalmen-
te familiar, ou seja, com o conteudo intimo, direc-
to e pessoal que ela pressupde, como por exemplo,
trés irmaos, nao tendo sido, todavia, este posicio-
namento reconhecido legalmente".

Ora, diversamente, em Portugal, a medida de
acolhimento familiar pode ter lugar em lar fami-
liar ou em lar profissional, o primeiro tipo de aco-
lhimento coincide, em grande parte, com o que o
legislador estatal espanhol referiu de acolhimento
realizado por “persona o personas que sustituyan al
ntcleo familiar del menor” e, o segundo, denota al-
gum paralelismo com o tipo de acolhimento fami-
liar que, em Espanha, foi designado de acolhimento
em “hogar funcional”, embora este tipo de acolhi-
mento tenha sido concretizado em moldes muito
diversos nas respectivas comunidades autonomas.

Verificamos, todavia, como, neste ponto, o re-
gime juridico adoptado na L.P.C.]J.P. portuguesa
resultou mais claro e objectivo, estando indicados
na lei os candidatos que sao admitidos como aco-
lhedores em lar familiar. Estes podem ser: a) can-
didatos singulares ou b) familias, as quais, por sua

5 ViIceNT LOPEZ, «Notas sobre el acogimiento preadoptivo

en la Ley 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menot»,
Revista General de Derecho, 652-653 (1999) 90.
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vez, podem ser formadas por i) duas pessoas casa-
das entre si; ii) duas pessoas a viverem em unido de
facto ha mais de dois anos; iii) ou parentes a viverem
em comunhdo de mesa e habita¢ao [arts. 46.° € 47.°,
n.° 2, da L.P.C.]J.P]. Deixou apenas o legislador
portugués por esclarecer se os casais candidatos a
acolhedores poderao ser ambos do mesmo sexo ou
nao, parecendo-nos que a melhor interpretagao da
letra da lei aponta no sentido afirmativo.

Por outro lado, nao obstante, ambos os siste-
mas legais reconhecam como acolhedores pessoas
singulares ou casais, unidos pelo matrimonio ou
a viverem em uniao de facto (embora, tal regime
resulte, na ordem juridica espanhola, de um pro-
cesso de interpretagao extensiva do art. 173.1 do
respectivo C.C.), em Portugal, o legislador foi
mais longe e admitiu, expressamente, ainda como
candidatos acolhedores parentes que vivam em co-
munhdo de mesa e habitagao, ao contrario do que
acontece na ordem juridica espanhola, cuja hipote-
se ¢ apenas defendida por certa corrente doutrinal,
estando longe de ser pacifica a sua admissao.

Em suma, parece-nos que a melhor solugao
legal ¢ que tipifica os tipos de candidatos a aco-
lhedores familiares admitidos e permite que estes
possam ser formados por familiares que vivam em
comunhao de mesa e habitacdao ¢ ser do mesmo,
caminho esse que deveria ser igualmente abragado
pelo legislador estatal espanhol, atraves da refor-
mulagio do citado art. 173.1. do C.C., garantin-
do-se, desse modo, uniformidade de interpreta-
¢ao e de aplicagao do referido dispositivo legal e
igualdade de tratamento de todos os cidadaos que
desejem candidatar-se a acolhedores familiares, nas
diversas comunidades autbnomas.

Em materia de requisitos exigidos aos candida-
tos a acolhedores, cumpre ainda fazer referéncia a
trés aspectos importantes,
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Por um lado, embora a lei estatal espanhola nao
o preveja, ¢ comumente aceite pela doutrina, e
assim consagrado na normativa autonémica, que
os candidatos tém que reunir capacidade plena de
exercicio de direitos'® e idoneidade para poderem
exercer tal funcio (tendo certo sector doutrinal'’
defendido a possibilidade de os candidatos po-
derem incluir jovens emancipados, hipotese esta
que nao se coloca, em Portugal, na medida em
que o candidato a acolhedor tem de ter mais de
vinte e cinco anos).

Por outro lado, coube ao legislador autono-
mico concretizar os critérios que deveriam ser
apreciados pela entidade decisora a fim de poder
concluir ser o candidato idoneo para desempenhar
a referida fungao, fazendo-se mengao, na grande
maioria das C.C.A.A.: a sua idade, aptidao edu-
cadora, motivagao, disponibilidade e capacidade
para aceitagao das caracteristicas do acolhimento,
a sua colaborag¢ao com as entidades publicas, a sua
situagdo familiar, social, profissional e habitacional
e as suas condigoes de satide e/ou qualquer outra
circunstancia que possa intervir no bom desen-
volvimento da personalidade da crianga ou jovem
acolhido'. Todavia, os referidos requisitos nao sao
iguais em todas as comunidades, originando um
quadro normativo com distintas matizes e niveis de
exigéncia em varias partes do territorio espanhol.

Distintamente, na legislagao portuguesa, o le-
gislador especificou expressamente, e bem, segun-

1o Huyas FERNANDEZ, Guarda assistencial, tutela ex lege y acogimien-

to de menores, 49; ¢ RODRIGUEZ SOL, «La proteccién y acogimiento de
menores en el Derecho espafioly, La Ley, 1 (1993) 1110.

7 RODRIGUEZ MoRraTA, “El acogimiento de menores”, 140,
rejeitou tal possibilidade; ao contrario de LLEBARIA SAMPER, Tuzela an-
tomdtica, gnarda y acogimiento de menores, 131; ¢ GONZALEZ POVEDA, La
Jurisdicion voluntaria. Doctrina y formuldrios, 832; ¢ RODRIGUEZ SoL, «La
proteccién y acogimiento de menores en el Derecho espafioly, 1110.

18

larios, 833.

GONZALEZ POVEDA, La jurisdicion voluntaria. Doctrina y formun-
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do nos parece, quais os requisitos que o candidato
a acolhedor, em lar familiar, tem de reunir: a) ter
idade superior a vinte e cinco anos e inferior a ses-
senta e cinco anos, salvo tratando-se de casais ou
de parentes que vivam em economia comum, casos
em que a exigéncia deste requisito so se aplica a
um dos elementos; b) nao ser candidato a adop-
¢ao; c) possuir a escolaridade minima obrigatoria;
d) reunir condigGes de saude necessarias para aco-
lher criangas ou jovens; e) possuir condigdes de
higiene e habitacionais adequadas; f) exercer o
acolhimento familiar a titulo de actividade profis-
sional principal ou secundaria, mas neste Gltimo
caso, so se tiver horario compativel com as fun-
¢oes proprias de familia de acolhimento; g) nao ter
sido condenado, por sentenca transitada em julga-
do, por crimes contra a vida, a integridade fisica,
a liberdade pessoal, a liberdade e a autodetermi-
na¢do sexual; h) nao estar inibido ou limitado do
exercicio do poder paternal, nos termos do artigo
1918.° do Codigo Civil; i) e estar inscrito, na res-
pectiva repartigao de finangas, como trabalhador
independente [arts. 14.° ¢ 21.°,n.” 2, do Dec.-Lei
n.° 11/2008, de 17 de Janeiro].

Sendo ainda factores a avaliar na admissio ou
rejei¢do da candidatura, mediante a realizagao de
entrevistas sociais e psicologicas e visitas domici-
liarias': a personalidade, maturidade, capacidade
afectiva e equilibrio emocional dos membros da
familia candidata a familia de acolhimento; a moti-
vagao da familia para o acolhimento, seu perfil psi-
cologico e grau de estabilidade relacional; a dispo-
nibilidade da familia para colaborar no processo de
recuperagao do papel parental da familia natural; e
a estabilidade socio-familiar e aceita¢do do acolhi-
mento familiar por todos os membros da familia,

19 Arts. 16.° ¢ 18.° do Dec.-Lei n.° 11/2008, de 17 de Janeiro.
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por forma a garantir a integracdo num ambiente
familiar, harmonioso, afectivo e securizante.

Por fim, sublinhe-se como, quer em Portugal®,
quer em Espanha’!, o acolhedor pode exercer tais
fungdes gratuita ou remuneradamente.

No que se refere ao tipo de acolhimento fami-
liar em hogar funcional, ficou igualmente por clari-
ficar na normativa estatal espanhola o que se deve-
ria compreender como tal, o que motivou distintas
solugbes juridicas em cada uma das dezassete co-
munidades autonomas: numas, surgiu referencia-
do como uma forma de convivéncia permanente
similar a familiar, em que o responsavel pelo lu-
gar funcional reside no local e recebe uma remu-
neragao por essa fungao, ¢ o caso, por exemplo,
das C.C.A.A das Canarias® e de Rioja”’; surgindo,
noutras, como um tipo de acolhimento residencial
profissionalizado e nao familiar, comona C.C.A.A.
da Catalunha®* e da Galiza®.

Em Portugal, o legislador fez mengao igual-
mente a um tipo de acolhimento em lar profissional,
cuja esséncia podera ser, de alguma forma compa-
ravel ao tipo de acolhimento em “hogar funcional”
(se compreendido como um tipo de acolhimento
familiar) na medida em que os acolhedores sao téc-
nicos com formagao adequada escolhidos especial-
mente para o cargo em fungao das suas aptidoes
profissionais. Todavia, em Portugal, veio, em 2008,
o legislador clarificar que essas pessoas nao deve-
rao estar unidas por qualquer lago de parentesco,

2 Em Portugal, cf. arts. 20.°, als. d) e ¢), e 44.° do Dec.-Lei n.°
11/2008, de 17 de Janeiro.

2 Art. 173.2.5 do C.C. espanhol.

2 Art. 67 da Ley 1/1997, de 7 de febrero.

2 Art. 83.1 da Ley 1/2006, de 28 de febrero

2 Art. 131 da Ley 14/2010, de 27 de mayo.

» Arts. 10, 11, e 13, do Decreto 329/2005, de 28 de julio,

regulador dos centros de menores e dos centros de atencio a infancia.

INSTITVTO+IVRIDICC

matrimonial ou de uniao de facto entre si, terao
de exercer estas funcdes em exclusividade [art.
47.°, n.° 3, da L.P.C.].P], e deverdo acolher, no
maximo duas criangas e jovens que revelem pro-
blemas e necessidades especiais, como “deficiencia,
doenga cronica e problemas do foro emocional e
comportamental”, que exijam uma especial pre-
paragao e capacidade técnica [art. 9.° do Dec.-Lei
n.° 11/2008, de 17 de Janeiro], ao contrario do
que verificamos na ordem juridica espanhola, cujo
conceito de “hogar funcional”, embora revele di-
ferentes concretizagdes nas varias C.C.A.A., nao
tem um campo de aplicagdo tao diminuto.

Embora se reconheca o mérito desta moda-
lidade de acolhimento familiar, a verdade ¢ que,
pelo menos, na forma como foi consagrada em
Portugal, pelo elevado grau de disponibilidade,
formagao cientifica e responsabilidade que exige
aos candidatos a acolhedores, tem revelado sérias
dificuldades de transposicao para a realidade quo-
tidiana, ndo se encontrando, por isso, ainda em
funcionamento.

2.1.2. Modalidades do acolhimento familiar

O legislador estatal espanhol subdividiu o
acolhimento familiar em trés modalidades: a) o
acolhimento familiar simples; b) o acolhimento
familiar permanente; c¢) e o acolhimento familiar
pré-adoptivo.

Recordemos como, em Espanha, o acolhimen-
to familiar simples, designado de tipico ou ordina-
rio”®, pode ter lugar em duas situagées: a) quando
a entidade publica tenha concluido pela viabilidade
da reintegragao da crianga na sua familia biologica;
b) ou quando verifique nao se revelar possivel a
aplicagdo de uma medida de caracter mais estavel

2 RODRIGUEZ MORATA, «El acogimiento de menores», 141.
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a crianga [art. 173.1 bis do C.C. espanhol]; ja o
acolhimento familiar permanente ¢ aplicavel ape-
nas nas situagbes em que, constatada a impossibili-
dade do retorno da crianga ou jovem a sua familia
biologica, a sua eventual idade elevada ou outras
circunstancias da sua familia assim o aconselhem
[art. 173.2 bis do C.C. espanhol]; e, por fim, o aco-
lhimento familiar pre-adoptivo pode ser formali-
zado quando a entidade publica apresenta ao juiz a
proposta de adopgao da crianga; ou, em momen-
to anterior, quando 0 juiz, atentas as informacoes
e relatorios da situacio socio-familiar da crianca,
considere conveniente ter lugar um periodo prévio
de prova com vista a poder aferir-se do sucesso ou
nao da sua adaptagao ao seu novo contexto familiar.

Ora, a subdivisao do acolhimento familiar nas
referidas submodalidades é uma das matérias de
maior dissemelhanca entre as ordens normativas
portuguesa e espanhola.

Em Portugal, o legislador s6 consagra um uni-
co tipo de acolhimento familiar, mais proximo do
acolhimento familiar simples, na medida em que so
pode ser aplicado quando a entidade competente
preveja o retorno da crianga a sua familia natural
(e, nesse caso, pode ser de curta duragao, se for pre-
visivel esse reingresso, num prazo inferior a seis
meses, ou prolongado, aplicavel nas demais situa-
¢bes, em que se preveja um afastamento da crianga
do seu nucleo familiar por prazo superior a seis
meses [art. 48.° da L.P.C.].P.]); ou, desde 2008”7,
nos casos em que a crianga ou jovem se encontre
em situagao de preparagao para a sua autonomia de
vida [art. 3.° do Dec.-Lei n.” 11/2008].

Nao existe, assim, a possibilidade, no ordena-
mento juridico portugués, de o acolhimento fami-
liar poder ter natureza permanente ou ser pre-a-

2 Com a publicacio do Dec.-Lei n.° 11/2008, de 17 de
Janeiro.
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doptivo: por um lado, ndo pode ser prolongado
porque entende o legislador que, como medida
provisoria que ¢, deve durar o menos tempo pos-
sivel, nao podendo, por isso, perpetuar-se ate a
maioridade ou emancipagao do jovem; e, por ou-
tro, ndo pode ser pré-adoptivo, isto ¢, nao pode
ser aplicado como medida preévia a adopgao, por
existir na lei outra medida especifica para tais
casos, a confianca a pessoa seleccionada com vista a
adopgdo, e que visa a entrega da crianga ao candi-
dato a adoptante e o inicio de um periodo experi-
P P P
mental, que ¢ sempre obrigatorio antes de instau-
rado o processo de adopgao™, no decurso do qual
se averiguara se entre a crianga ¢ o candidato a
adoptante se estabeleceram os vinculos proprios
da filiacao natural. Diversamente, no sistema le-
¢ )
gal espanhol, ¢ através do acolhimento familiar
que se podera dar inicio a esse periodo de pro-
va, o qual, porém, nao ¢ sempre obrigatorio, mas
apenas nos casos em que a entidade publica tenha
dtvida sobre qualidade dos lacos afectivos entre a
q ¢
crianga e os candidatos a adoptantes e o sucesso
da sua integracao na sua nova familia.
grag
Uma vez atento o regime legal em matéria de
g g

acolhimento familiar nos dois paises, cumpre tecer
ainda algumas consideragoes.

Em primeiro lugar, em Portugal, parece-nos
que a propria esséncia e finalidade da medida de
acolhimento familiar deveria ser repensada. Mais
importante do que lhe consagrar submodalidades,
seria alargar o nucleo de situagdes em que pode-
ria ser aplicada, alterando-se os pressupostos le-
gais em que assenta, conferindo-lhe uma tonica de
maior flexibilidade.

Nessa medida, poderia o acolhimento, numa
fase inicial, visar nao apenas o retorno da crianca

) P ¢

2 Excepto se a crianca for filha do cénjuge ou companheiro

do candidato a adoptante [art. 1980.° do C.C. portugués].
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ou jovem a sua familia biologica ou o inicio do seu
processo de autonomiza¢ao mas ainda a selecgao
de um candidato a adoptante ou a instauragao da
providéncia civel necessaria para acautelar a sua
situacdo, evitando-se que muitas criangas tenham
de crescer, até alcancarem a maioridade, no inte-
rior de uma institui¢ao por nao ter sido possivel
encontrar candidatos a adoptantes ou enquanto
aguardam o decorrer de providéncias civeis. Por
outro lado, tendo sido aplicada, visando o retorno
da crianca a sua familia, inviabilizando-se tal de-
siderato, defendemos que a mesma deveria poder
manter-se até que fosse adoptada a providéncia ci-
vel adequada a salvaguardar os lagos que liguem a
crianca a familia de acolhimento ou a estabilizar a
sua situagao juridica.

Por outro lado, mesmo nas situagdes em que a
medida tenha sido aplicada visando-se o posterior
retorno da crianga a sua familia, somos de opiniao
que se, posteriormente, se se viesse a tornar invia-
vel tal reingresso, deveria permitir-se que o aco-
lhimento familiar se pudesse manter até que fosse
adoptada a providéncia civel mais adequada para
a crianga, a qual poderia passar pela sua adopgao
por candidatos seleccionados ou mesmo pelo seu
acolhedor, ou pela instauragao de um processo de
tutela a favor deste, consoante fosse mais adequado
para a crianga ou jovem em causa.

Sem deixarmos de reconhecer a sensibilida-
de e os desafios que tal solu¢ao coloca, na medida
em que, no actual regime legal portugués, os can-
didatos a adoptantes nao podem ser candidatos a
acolhedores (nem os candidatos a acolhedores se
podem candidatar a adoptantes), parece-nos, toda-
via, que em casos particulares, devidamente iden-
tificados na lei, quando tal solugdo fosse a que res-
pondesse melhor ao interesse superior da crianga,
por nao ter sido possivel o seu reingresso na sua
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familia, nem a sua adopgdao (ou se a constitui¢ao
do vinculo adoptivo se revelasse altamente impro-
vavel dado, por exemplo, a sua idade elevada), de-
ver-se-ia, segundo nos parece, admitir tal solugao.

No que se refere ao sistema juridico espanhol,
parece-nos ainda que a modalidade de acolhimento
familiar simples deveria passar a visar apenas o re-
torno da crianga a sua familia biologica, deixando
de ter lugar nas situagdes em que ndo se revele possi-
vel a adop¢do de uma medida mais estdvel [art. 173.1
bis do C.C. espanhol]. E nosso entendimento que
este tipo de casos deveriam ser objecto de medidas
provisorias e ndo de uma medida definitiva como o
acolhimento familiar simples. Nessa medida, cabe-
ria ao legislador estatal alargar o leque de situagoes
em que passaria a ser possivel recorrer a medidas
provisorias, reformulando, assim, o teor do art.
173.3 do C.C.

Ja o acolhimento familiar permanente deveria
poder manter-se até que o jovem se autonomizasse
e se tornasse independente, se as circunstancias do
caso nao tivessem possibilitado a adopgao de uma
medida civel mais estavel para a sua vida, questao
igualmente omissa no citado Anteproyecto de Ley
e no Plan Estatal.

Por altimo, no que se refere a modalidade de
acolhimento pre-adoptivo, somos de opiniao, que
esta deveria ser eliminada, irrompendo na ordem
normativa estatal com novas roupagens, ou seja,
como uma medida que deveria preceder obrigato-
riamente o processo de adopgao, como acontece,
em Portugal. Desse modo, assegurar-se-ia, atraves
de um periodo probatorio, que entre a crianga ou
jovem e o candidato a adoptante se estabelecem
os vinculos proprios da filiagdo (o qual so pode-
ria eventualmente ser dispensado nas situagoes em
que a crianga ja tivesse convivido previamente com
o candidato, ja havendo elementos de prova sufi-
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cientes da existéncia de tal vinculo afectivo entre
ambos), assim como maior controlo e garantia de
sucesso nos processos de adopgao. Esta solugao foi
ja igualmente defendida e bem no Anteproyecto de
Ley de Actualizacion de 2011 e no Plan Estatal de
Infancia e Adolescencia 2013-2016, aprovado pelo
Conselho de Ministros.

2.2. Duragao, revisao e cessacao das
medidas

2.2.1 Duragao e revisao

Na ordem juridica espanhola, o legislador esta-
tal optou por ndo consagrar prazos maximos de du-
rabilidade das medidas de protecgao, com excepgao
do regime consagrado a medida de acolhimento fa-
miliar pre-adoptivo, quando vise o estabelecimento
de um periodo de adaptacdo da crianga a sua nova
familia, a qual, ndo podera ter uma duragio superior
aum ano [art. 173.3 bis do C.C. espanhol], ndo ten-
do incluido, igualmente, critérios temporais para se
proceder a sua revisao obrigatoria.

Distintamente, o legislador portugués balizou
tais patamares temporais maximos, mas apenas em
relagdo as medidas de promogao e protecgao de exe-
cucdo em meio natural de vida da crianca.

Assim, a luz do art. 60.° da L.P.C.].P., as me-
didas de execu¢dao em meio natural de vida tém a
duragdo maxima de um ano, prazo esse que, em si-
tuagoes excepcionais, se o interesse da crianga o jus-
tificar, podera ser prorrogado por mais seis meses.

Diversamente, as medidas de coloca¢ao (o
acolhimento familiar e residencial), terdao a dura-
¢ao fixada no acordo de promogao e protecgao ou
em decisdo judicial [art. 61.° da L.P.C.].P], com
excepgao da medida de confianga a pessoa selec-
cionada para a adop¢do ou a instituigdo com vista
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a futura adopgao, a qual dura até ser decretada a
adopgao [62.°-A da L.P.C.].P].

Nesse sentido, tem vindo a ser amplamente
questionado pela doutrina portuguesa nao apenas
o facto de o legislador ter fixado limites maximos
de duracao das medidas de execu¢do em meio na-
tural de vida, sem, todavia, esclarecer quais os pos-
teriores tramites que deveriam ser adoptados pe-
las entidades decisoras se, findo o referido prazo,
se mantiver a situacao de perigo; como, ainda, a
circunstancia de nio ter estabelecido limites tem-
porais semelhantes para as medidas de colocagao,
permitindo, assim, que, em muitas situacoes, tais
medidas se eternizem até a maioridade do jovem.

Por sua vez, imp&e ainda a L.P.C.].P, ao contrario
da normativa estatal espanhola, a revisao obrigatoria
das medidas de promogao e protecgao, nao apenas
quando se extinga o prazo da sua duragao (fixado no
acordo de promogao e protecgao ou em decisao ju-
dicial); mas ainda, sempre que decorridos periodos
de seis meses, apos a medida ser aplicada e ainda, a
qualquer momento, se ocorrerem factos que o justi-
fiquem (oficiosamente, a pedido dos pais, represen-
tante legal ou quem tem a guarda de facto da crianga
ou da propria crianga ou jovem com idade igual ou
superior a doze anos [art. 62.°da L.P.C.].P).

Este regime geral ¢ afastado apenas em duas
situagdes: quando aplicada a medida de acolhimento
em instituicdo de curta dura¢do (seis meses), a qual
tem de ser reexaminada, de trés em trés meses [art.
59.%,n.°4,da L.P.C.].P.]; ou a medida de confianca
a pessoa seleccionada para a adop¢do ou a instituicdo
com vista a_futura adop¢do, a qual ndo esta sujeita a
revisao (salvo razdes ponderosas) [art. 62.°-A, n.”
1,daL.P.C.J.P].

Atento regime vigente em ambos os pai-
ses, parece-nos que a consagragao de prazos ma-
ximos de duragao e de revisao obrigatoria das me-
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didas de protecgao permite evitar que aquelas se
possam eternizar na vida da crianga, quando ja nao
necessarias ou adequadas, ou permanecam desajus-
tadas as novas circunstancias da sua vida.

Consideramos, assim, que o enquadramento
legal de tais questoes na legislagao portuguesa per-
mite garantir uma melhor protec¢ao dos interesses
e direitos da crianca e da sua familia, oferecendo-
-lhe maiores garantias de seguranga e de controlo
da actividade da entidade decisora, nao obstante se
devesse introduzir, na L.P.C.].P., patamares maxi-
mos de durabilidade também em relagao as medi-
das de colocagao. A fixac¢ao de tais balizas tempo-
rais desde que estabelecidas com o devido cuidado
e assegurando-lhes uma tonica de flexibilidade,
isto ¢, permitindo que tais indicadores temporais
possam ser ultrapassados em situagdes excepcio-
nais, devidamente justificados, podem ser uteis,
surgindo como pontos de referéncia norteadores
da intervengdao da entidade competente, assegu-
rando um melhor sistema de controlo da adequa-
¢ao e necessidade das medidas aplicadas, ao longo
do tempo, assim como a obrigatoriedade da sua
revisao, nos casos supra indicados.

2.2.2 Cessagao

Em Espanha, o regime sobre a aplicagao, exe-
cugdo e cessagao das medidas preventivas e repa-
radoras, em situa¢des de risco, assim como a ex-
tingao do acolhimento residencial, ficou a cargo
do legislador autonomico, nao havendo qualquer
referéncia na lei estatal.

Por sua vez, quanto a extingao das medidas de
desamparo, de tutela ptblica e de acolhimento fa-
miliar, encontramos apenas referéncia na legislagao
estatal as entidades competentes para impulsionar
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a sua extingao”, mas ndo as causas que poderao
justificar tal decisao™, salvo quanto ao instituto da
guarda voluntaria, o qual pode extinguir-se quan-
do se constate terem desaparecido as circunstan-
cias graves que justificaram a sua atribui¢ao as en-
tidades publicas [art. 172.2. do C.C. espanhol]’.
No regime juridico portugués, diversamen-
te, encontramos, no art. 63.° da L.P.C.].P., uma
lista de situagdes que poderao motivar a cessagao
das medidas de promogao e protecgao por parte
da comissao ou do juiz: a) quando decorra o res-
pectivo prazo de duragao ou eventual prorrogagao;
b) a decisao de revisao lhes ponha termo; c) seja
decretada a adopgao, nos casos previstos no artigo
62.°-A; d) o jovem atinja a maioridade ou, nos casos em
que tenha solicitado a continuacdo da medida para além
da maioridade, complete vinte e um anos; e) ou seja pro-
ferida decisao em procedimento civel que assegure
o afastamento da crianga ou do jovem da situagao
de perigo (decisao esta que tera de ter natureza ju-
dicial, pois, a decisao de confian¢a administrativa,

» Art. 1828 da L.E.C.

0 O desamparo ¢ a tutela publica podem ser extintas, ofi-

ciosamente, pela entidade publica, ou a pedido dos progenitores ou
tutores, do Ministério Fiscal ou de outra pessoa interessada. Os pais ou
tutores ndo privados do poder paternal, mas apenas suspenso em tal
exercicio, tém um prazo maximo de dois anos para poderem vir solici-
tar a cessacao da suspensio do poder paternal e a revogacio da decisao
que declarou o desamparo, invocando a mudanca nas circunstancias de
facto que justificaram tal declaragio e ja reunirem as condi¢oes neces-
sarias para poderem assumir novamente, em plenitude, o exercicio das
suas responsabilidades parentais.

3 Coube a doutrina espanhola sintetizar as razGes que pode-

rdo motivar a extingiao de uma medida de proteccio, que passam pelo:
vencimento do seu prazo; a institui¢ao da tutela; a adopgao da crianga;
o falecimento ou a declaragao de incapacidade do acolhedor, se este for
uma pessoa singular; a morte ou declaragio de falecimento do menor
acolhido; a emancipag¢io ou maioridade do menor; a cessacao da situa-
¢do de desproteccao; ou a recuperagao do exercicio pleno do poder
paternal ou da tutela. Hijas FERNANDEZ, Guarda assistencial, tutela ex lege
9 acogimiento de menores, 52-53; RODRIGUEZ MORATA, «El acogimiento de
menoresy, 146; GONZALEZ POVEDA, La jurisdicion voluntaria. Doctrina y
formuldrios, 845-846; ¢ GarciaA CANTERO, «Notas sobre el acogimiento
familiar», 316.
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por exemplo, ndo faz cessar a medida de promogao
e protecgdo, o que apenas podera vir a ocorrer em
sede de revisao).

Por outro lado, as medidas de promogao e pro-
tecgao, no quadro legal portugués, nao cessam ope
leges: a sua extingao exige que a entidade competen-
te aprecie os factos e se pronuncie sobre a sua cessa-
¢ao, atraves de decisao motivada, a qual ¢ precedida
da audigao prévia dos pais, representante legal ou de
quem tem a guarda de facto da crianga ou jovem e
também da propria crianga com mais de doze anos
ou com idade inferior, se revelar capacidade para en-
tender o sentido da intervencao sobre a cessacio da
medida [arts. 84.° ¢ 85.°da L.P.C.].P].

Verificamos, assim, que as causas de extingio
se assemelham em ambas as normativas ibéricas,
embora nao encontremos referéncia expressa a
clas na legislacao estatal espanhola, o que, segun-
do nos parece, poderia ser colmatado, incorporan-
do-se ainda na lei a necessidade de a sua exting¢ao
dever ter lugar mediante resolugao escrita devida-
mente motivada, precedida da audigao das pessoas
directamente interessadas no processo, como se
exige na ordem juridica portuguesa, oferecendo-
-se assim maiores garantias processuais as partes
directamente ligadas ao processo.

3. Notas finais

Da analise comparada dos regimes juridicos
espanhol e portugués pudemos concluir que o en-
quadramento legal das questdes referentes a pro-
teccdao da infancia e juventude e sua sistematiza-
¢ao, em Portugal, resultou mais claro, completo
e revelador de maior rigor técnico. No regime
normativo espanhol, julgamos que teria sido
preferivel a reunido de toda a normativa estatal
num unico documento, retirando a disciplina
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das medidas de protecgao do Codigo Civil, e a
definigdo de um quadro normativo-base mais
extenso e pormenorizado que garantisse maior
rigor, eficacia e uniformidade legal no tratamento
de tais tematicas em territorio espanhol.

Por outro lado, embora ambas as normativas
juridicas ibéricas tenham fixaram critérios de le-
gitimidade de intervengao das entidades publicas
junto de criangas e jovens em situa¢ao de despro-
tecgdo, em Espanha, o legislador estatal optou por
diferenciar ab initio os factos sinalizados, em funcao
da sua gravidade, distinguindo as situagdes menos
graves de risco, face as de desamparo, que legiti-
mam a separagao do menor do seu entorno de ori-
gem. Ja, na ordem juridica portuguesa, o legislador
reuniu num tnico conceito juridico, que designou
de perigo, as situagdes que legitimam a intervengao
das entidades competentes, diferenciando-as, nao
numa fase inicial do processo, mas no momento
de seleccionar a medida de protecgao a aplicar.
Parece-nos mais adequada a solugao legal vertida
na L.P.C.].P.,, na medida em que o regime norma-
tivo espanhol denota maiores desafios e dificulda-
des ao ser transposto para a realidade do dia-a-dia.
Em muitos casos, a linha divisora entre risco ou
desamparo ¢ muito ténue, a permanente mutagao
das circunstancias da vida dificulta essa qualificagao
estanque dos factos em analise, os quais, num mo-
mento, podem nao justificar a separa¢ao da crian-
¢a da sua familia e, noutro, ja o impor. Por outro
lado, a referida qualificagao traz sempre inerente
uma certa margem de subjectividade que podem
originar que casos semelhantes sejam analisados e
rotulados de forma distinta.

Verificamos ainda que ambos os paises atri-
buem as principais tarefas protectoras a entidades
nao judiciarias, surgindo o juiz, sobretudo, como
uma instancia de controlo e de intervencao sub-
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sidiaria. Sem prejuizo, parece-nos que, em Espa-
nha, deveria o legislador estatal incluir no texto
da lei mais situagdes susceptiveis de darem lugar a
intervengao judicial, designadamente sempre que,
prevendo-se a retirada da crianga da sua familia,
os progenitores da crianca ou o seu representante
legal ou de facto nao concordem com a medida ou
o proprio jovem (com idade igual ou superior a
doze anos que revele suficiente juizo) se oponha
a intervengao, assegurando-se um maior controlo
e respeito pelos direitos e garantias dos progeni-
tores e dos direitos de participagao e audigao dos
jovens. Ja, no regime interno portugués, pelo con-
trario, dever-se-ia restringir o leque de situagdes
que legitimam a instauragao de um processo judicial
de promogao e protecgao, retirando-se designada-
mente do seu ntcleo os casos de menor gravidade
em relagao aos quais a entidade decisora conclua nao
dever passar o futuro da crianga ou jovem pelo seu
afastamento do seu meio natural de vida e ndo haja
anuéncia dos seus pais ou do seu representante legal
ou de facto ou haja oposigao da propria crianga ou
jovem com idade superior a doze anos, permitindo-
-se, assim, uma solu¢ao mais expedita conducente a
estabilizacdo da situagdo juridica da crianga.

Em matéria de medidas de protecgao,
atento o regime legal em vigor em ambos os pai-
ses ibéricos no que se refere ao acolhimento fa-
miliar, ¢ nossa opiniao que resulta premente, em
Portugal, uma profunda reforma do instituto vi-
sando conferir-lhe uma maior tonica de flexibilida-
de. Deveria, assim, o legislador portugués alterar
os pressupostos legais em que a referida medida
assenta, alargando o seu ambito de aplicagao, po-
dendo, assim, numa fase inicial, visar nao apenas o
retorno da crianga ou jovem a sua familia biologica
ou o inicio do seu processo de autonomizagao, mas
ainda a selec¢ao de um candidato a adoptante ou a
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instauracao da accao civel necessaria a estabiliza-
¢ao da sua situagao juridica; e, quando, tendo sido
aplicada visando o retorno da crianga a sua familia,
inviabilizado tal desiderato, pudesse manter-se até
que fosse adoptada a providéncia civel adequada a
salvaguardar os lagos que ligassem a crianga a fami-
ia de acolhimento ou a necessaria para estabilizar
lia d lh t p
a sua situagao juridica. Em Espanha, dever-se-ia in-
cluir uma regulagao mais extensa, a nivel estatal,
das varias submodalidades do acolhimento familiar
simples e prolongado, eliminando-se simultanea-
mente a categoria de acolhimento familiar pre-a-
doptivo, o qual se convolaria numa medida que
passaria a preceder obrigatoriamente O processo
e adopc¢ao.
de adope
onstatamos igualmente que, em Espanha, o
Constat g que, panha,
legislador estatal nao consagrou prazos maximos
de duragao ou de revisao obrigatoria das medidas
de protecgao (salvo quanto ao acolhimento familiar
pré-adoptivo quando aplicada antes de formalizado
o pedido de adopgao que so pode durar um ano).
essa medida, julsamos que o enquadramento le-
N dida, julg q quad to 1
gal de tais questdes na legislagao portuguesa asse-
gura uma melhor proteccao dos interesses e direitos
a crianca e da sua familia, ao oferecer-lhes maiores
d caed f; ,
garantias de seguranga e de controlo da actividade
a entidade decisora, devendo, assim, o legislador
da entidade d ,d do, , 0 legislad
estatal espanhol colmatar esse vazio legal ¢ o portu-
gués introduzir prazos maximos de duragao igual-
mente no que refere as medidas de colocagao.
m suma, o tratamento legal dirigido a pro-
E , O trat to legal dirigido a p
tecgao da infancia e juventude, quer em Portugal,
quer em Espanha, deve nortear-se pelo primado
de se devera procurar sempre solucoes estaveis e
p P ¢
definitivas para cada crianca ou jovem, se possivel
P ¢ ] , S€Pp )
alcancaveis no seio do seu meio natural de vida
ou, inviabilizado tal objectivo, através do recurso
a adopgao ou a outras medidas de natureza civel.
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Ainda ha um longo percurso a percorrer até
que a grande maioria das criangas ou jovens retira-
das de junto das suas familias se encontrem inseri-
das em lares familiares substitutivos do seu natural
e nao integradas em centros de acolhimento, quer
em Portugal, quer em Espanha.

Importa sensibilizar o poder politico e a co-
munidade em relacdo aos reais beneficios e vir-
tualidades da medida de acolhimento familiar de
modo a que, daqui por algumas decadas, possa-

Lex Familiae, Ano 12-13, N.® 23-26 (2015-2016)

mos analisar dados estatisticos que revelem uma
percentagem minima de criangas e jovens acolhi-
dos em institui¢oes, e um maior nimero de si-
tuacoes de integragdo em contexto familiar, en-
quanto aguardam pela definigdo do seu projecto
de vida. E esse o desiderato principal que devera
nortear a actuagao das entidades competentes
para a construgao de um amanha mais luminoso
para muitas criangas, futuro esse pelo qual somos
todos igualmente responsaveis.
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A HETEROSSEXUALIDADE COMO CARACTERISTICA SINE QUA NON DO
CONCEITO CONSTITUCIONAL DE CASAMENTO

Ivo Miguel Barroso®
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa

Palavras chave: casamento, casamento entre pes-
soas do mesmo sexo, heterossexualidade, Declaracao
Universal dos Direitos do Homem, inconstitucionalida-
de, Constituigdo Portuguesa de 1976; artigo 16.%,n.° 2,
da Constitui¢ao da Republica Portuguesa; artigo 36.°,
n.° 1, da Constitui¢ao da Republica Portuguesa

Keywords: marriage, same-sex marriage, heterosex-
uality, Universal Declaration of Human Rights, Portuguese
Constitution of 1976; article 16, n. 2, of Constitution of the
Portuguese Republic; article 36, n. 1, of Constitution of Por-
tuguese Republic; unconstitutionality

Resumo: Este artigo visa expor as varias teorias
sobre o casamento entre pessoas do mesmo sexo. Pro-
cura demonstrar-se o caracter iuris cogentis da norma
que se extrai do inciso “o homem e a mulher”, a partir
do enunciado linguistico do artigo 16.°, n.° 1, da Decla-
ragao Universal dos Direitos do Homem; e, assim, para
o seu contributo para o conceito de casamento, necessa-
riamente heterossexual, nas perspectivas do Direito In-
ternacional Pablico e também do Direito Portugués; em
particular, em relagdo a Lei n.” 9/2010, que veio consa-
grar o alegado casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Abstract: This article exposes the various theories
about same-sex marriage. The goal of this article is to
demonstrate the iuris cogentis character of the rule that
is extracted from the literal words “men and women”,
from the language of Article 16 (1) of the Universal
Declaration of Human Rights; and, therefore, this con-
tribution to the concept of marriage, necessarily he-
terosexual, in both perspectives of Public International
Law and also Portuguese Constitutional Law; in parti-
cular, regarding to the Law n.” 9/2010, of 9th May, that
enshrined the so-called same-sex marriage.
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Introducao

Tém sido defendidas varias posi¢oes acerca do
casamento entre pessoas do mesmo sexo'.

Face a alteracio da defini¢io civil de casa-
mento, constante do art. 1577.% do Codigo Civil,
a Doutrina maioritaria pronunciava-se a favor da
solugao legal’, a0 passo que as restantes posi¢oes

* O Autor nio usa as grafias do “Acordo Ortografico” de 1990, por
entender que este ¢ materialmente inconstitucional no seu todo, desig-
nadamente por violar a garantia do artigo 43.°, n.° 2, da Constituicio; e
tendo também inconstitucionalidades parciais.

Uma primeira versio deste trabalho foi publicada com o titulo:
Implicara o artigo 36.°, nimero 1, da Constituicio de 1976 que o casa-
mento seja heterossexual?”, in Direito & Politica, n.° 7, (Maio-Agosto de
2014) 46-72; ¢ a partir de <https://uniarq.academia.edu/IvoMiguel-
Barroso>; versio on /ine in Portal Verbo Juridico. Esta é uma versio
aumentada desse artigo. Agradece-se a oportunidade de publicacio a
Revista Lex Familiae, bem como a “arbitragem”, que nos permitiu aper-
feicoar e aclarar varios aspectos do texto.

Abreviaturas: AR = Assembleia da Republica; CRP = Constitui-
¢do da Republica Portuguesa; CC = Cédigo Civil de 1966; DU, DUDH
= Declaragao Universal dos Direitos do Homem; FDUL = Faculdade
de Diteito da Universidade de Lisboa; al. = alinea; anot. = anotagio;
art. = artigo; diss. = disserta¢io; ed. = edi¢do; n./n.° = nimero; ns. =
numeros; Rn. = n.” 2 margem da pagina (“Randnummer”); s.d. = sem
data; s.l. = sem local; vol. = volume

!'Subsidio de valor inestimavel é o estudo de Duarte SANTOS, M-
dam-se os tempos, mudam-se os casamentos? O casamento entre pessoas do mesmo
sexo e o Direito portugnés, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, (Centro de
Direito da Familia n°? 18); o mais desenvolvido sobte o tema e manan-
cial de informacao.

I

? Neste sentido, anteriormente a Lei n.° 9/2010, Paulo Pulido
ADRAGAO, “Casamento entre pessoas do mesmo sexo? Pressupostos
fundamentais da questdao”, in Estudos em homenagem ao Professor Dontor
Marcello Caetano. No centendrio do sen nascimento, vol. I, Coimbra: Coim-
bra Editora / FDUL, 2006, 529-533 (527 s.); IDEM, “Apreciagio critica
do Parecer de Diogo Freitas do Amaral”, in Revista de Direito Piiblico,
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Instituto de Direito Pablico, 3/5 (Janeiro / Junho de 2011) 229-238;
Diogo Freitas do AMARAL, “Parecer sobre a conformidade da lei dos
casamentos entre pessoas do mesmo sexo com a Constituicao”, in Re-
vista de Direito Priblico, 3/5 (Janeiro / Junho de 2011) 239-261 (Parecer
junto pelo Presidente da Republica ao pedido de fiscalizagao preventi-
va, em Matc¢o de 2010; fundamentos citados pelo Acérdio do Tribunal
Constitucional n.° 359/2009, Processo n.° 192/2010, disponivel em
<http://w3b.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100121. html>,
n.° 2); Messias José Caldeira Bento, “Itinerarios do Direito Matrimo-
nial”, in Estudos em Memdria do Conselbeiro Luis Nunes de Almeida, Coim-
bra: Coimbra Editora / Tribunal Constitucional, 2007, 99-104; Miguel
Nogueira de Brito, “Casamento civil e dignidade dos homossexuais”,
in IpEmM / Pedro MURIAS, Casamento entre pessoas do mesmo sexo. Nao ou
sim?, Lisboa: Entrelinhas, 2008, 9-58(n) (mas, na p. seguinte, adopta
posicao diversa); IpeM, “Comentarios a Pedro Murias”, in zbid., 57-
67(s); Diogo Leite de Campos, “Licoes de direitos de personalidade”,
Boletin da Faculdade de Direito, 67 (1991) 203-204; Nuno de Salter Cip,
A comunhao de vida a margem do casamento: entre o facto e o Direito, Coimbra:
Almedina, 2005, 376, 540, 563, 724, 746, 781, 782, 783 e 784 (e notas);
Francisco Pereira COELHO / Guilherme de OLIVEIRA, Curso de Direito
da Familia, I: Introducao. Direito matrimonial, colab. Rui Moura Ramos, 4.*
ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2008, 204; Cristina Manuela Aratjo
Dias, “O casamento como contrato celebrado entre duas pessoas (de
sexo diferente ou do mesmo sexo(!))”, in José Lebre de FREITAS ¢7 al,
org., Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida,
vol. III, Coimbra: Almedina / Faculdade de Direito da Universidade
Nova de Lisboa, 2011, 365-391 (sem prejuizo da data da publicacio, a
Autora escreveu anteriormente a Lei n.° 9/2010); David MAGALHAES,
“Apontamento sobre o “matriménio” de pessoas do mesmo sexo no
Direito Romano”, Boletim da Faculdade de Direito, 85 (2009) 823; Rui ME-
DEIROS, “Artigo 36.°”, in Jorge MiRANDA / Rui MEDEIROS, Constituicio
Portugnesa Anotada, t. 1, Coimbra Editora, 2005, IV: 396-397, ¢ VI: 405;
Jorge MIRANDA, “Discrimina¢do e casamento: um olhar constitucio-
nal”, in Piblico, (9 de Outubro de 2008) — disponivel em <http://
casamentomesmosexo.01g>; IDEM, Manual de Direito Constitucional, t. IV:
Direitos fundamentais, 4.* ed., rev. e actual., Coimbra: Coimbra Editora,
2008, n.° 66.1, pg. 309; IpEM, “O principio da eficacia juridica dos direi-
tos fundamentais”, in IDEM 7 al., Estudos em homenagem ao Professor Doutor
Paulo de Pitta e Cunba, vol. 111, Coimbra: Almedina, 2010, 497; Ipem, “O
Tribunal Constitucional em 2009”, O Direito, 142/2 (2010) 433-438;
IpEM / Jorge MIRANDA / Rui MEDEIROs, “Table ronde. Constitution et
famille(s): Portugal”, Annuaire International de Justice Constitutionnelle, 24
(2008) 2009, 295; Paulo OT1ERO, Direito Constitucional Portugués, 1: Iden-
tidade Constitucional, Coimbra: Almedina, 2010, 3.3.3, VI, p. 72 ¢ nota
93; IpEM, Direito da Vida. Relatirio sobre o Programa, Conteiidos ¢ Métodos
de Ensino, Coimbra: Almedina, 2004, 158 (a interdi¢do do reconheci-
mento legal do casamento resultaria do respeito pelos bons costumes
e pela moral publica) (também, nio obstante nio se referir especifica-
mente ao Direito portugués, IDEM, Instituicoes politicas e constitucionais, 1,
Coimbra: Almedina, 2007, 9.4.2, p. 497); Sofia Oliveira Pats / Manuel
Carneiro da FraDA, “A unido de facto e as unides registadas de pes-
soas do mesmo sexo — Uma analise de Direito material e conflitual”,
Revista da Ordem dos Advogades, 59 (Abril 1999) 719, 721; Pedro Vaz
ParTo, “Salvar o casamento, Abril de 2006, in IpEM, No cruzamento do
Direito ¢ da Etica, Coimbra: Almedina, 2008, 221-224; Ipem / Gongalo
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eram minoritarias.

Portocarrero de ALMADA, Porgue nao. Casamento entre pessoas do meno sexo,
Lisboa: Alétheia, 2010; Eduardo Vera-Cruz pinto, Curso livre de Etica ¢
Filosofia do Direito, Cascais, Principia, 2010, B.III, n.° 2, pgs. 260-266;
Benjamim Rodrigues, declaragio de voto de vencido, junta a0 Acérdao
do Tribunal Constitucional n.® 121/2010; Duarte SANTOS, Mudan-se os
tempos, mudam-se os casamentos?, maxime 237, 3006 s., 341 e 342, 385, 387,
423-425; Rabindranath Capelo de Sousa, Direito da Familia e das Suces-
soes. Relatdrio sobre o programa, o contesido e os métodos de ensino de tal discipli-
na, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, 119 (o casamento entre pessoas
do mesmo sexo seria, pelo seu objecto negocial (enquanto requisito
de fundo do casamento), “fisicamente impossivel”); Antunes VARELA,
Direito da Familia, vol. 1, 5.* ed., Lisboa: Petrony, 1999, 288-289, 278;
Rita Lobo XAVIER, “A vincula¢io do Direito da Familia aos «direitos da
familia»”, in Anténio Pedro Barbas HomEM ef al., org., Jodo Paulo 11 ¢ o
Direito. Estudos por ocasiao do sen 25.° aniversario do sen pontificado, Cascais:
Principia, 2003, 156 (nota 27); IDEM, Ensinar Direito da Familia, Porto:
Universidade Catdlica, 2008, 75.

Virias obras gerais de Direito da Familia apontam, implicitamen-
te, no sentido desta primeira teoria (2 g, a0 exporem o desvalor da
inexisténcia juridica, expresso no art.® 1628.° al. ¢), do Cédigo Civil).
Por exemplo, Jacinto Fernandes Rodrigues Bastos, Direito da Familia.
Segundo o Cddigo Civil de 1966, 1. Arts. 1576.° a 1670.", Viseu, 1976, 134,
referindo-se a uma situacdo que nio pode ter “nenhuma relevancia
na vida juridica”; Mario Jalio de Almeida Costa, Nogies fundamentais
de Direito Cipil, 5.* ed. rev. actual., colab. Anténio Alberto Vieira Cura,
Coimbra: Almedina, 2009, 516; antetiormente a Constituicio de 1976,
Manuel Gomes da Siva, Curso de Direito de Familia, Parte 11: Do casamen-
to, t. 11, Lisboa: AAFDL, 1971, 250. Implicitamente, também Ant6nio
Pedro Barbas Homewm, reimpr., O justo e o injusto, Lisboa: AAFDL, 2005
(2001), 18, nota 20.

Outros Autores vao mais longe, justificando explicitamente o
sentido da solu¢io normativa. Assim, Pires de Lima / Antunes VARE-
LA, Cddigo Civil. Anotado. 1V: Artigos 1576.° a 1795.%, 2.* ed. rev. actual,,
Coimbra: Coimbra Editora, 1992 (ha reimpressao posterior), 24, 77,
159. Anteriormente ao Cédigo de 1966, Fernando Andrade Pires de
Liva, O casamento putativo no Direito Civil portugués, Coimbra: Coimbra
Editora, 1929, 120.

Numa primeira tomada de posi¢io, com pendor acentuadamente
dogmitico, Jorge Duarte PINHEIRO, O wiicleo intangivel da comunbao conju-
gal. Os deveres conjugais sexnais, Coimbra: Almedina, 2004, 198-199, 254,
284, 409, 519, aponta o aspecto sexual como caracteristica da comu-
nhio conjugal: “A referéncia legal a diferenciacio de género denota a
ligacao fundamental entre o instituto matrimonial e a sexualidade hu-
mana, confirmando a opinido de que “a atraccio fisica entre 0 homem
e a mulher constitui o fundamento primario do casamento”” (Souto
Paz); destarte, a exigéncia de diversidade de sexo representa “um trunfo
importante na defesa do dever conjugal de conjungao carnal’ (p. 254). Também
em “Casamento”, in Jorge Bacelar GOUVEILA, dir., Diciondrio Juridico da
Administragio Priblica, Lisboa, 2007, (3.° Suplemento), 93.

Na Jurisprudéncia, Acérdiao do Tribunal da Relagio de Lisboa,
Processo n.° 6284/2006-8 (Relator: Pedro Lima Gongalves), 15 de Fe-
vereiro de 2007; v. o n.° V do sumirio.

Os argumentos que tém sido aventados, podem ler-se em Duarte SAN-
108, Mudan-se os tempos, mudan-se os casamentos?, 171-174, 183-184, 194-196.
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Porém, apos a alteragao da definigao legal de ca-
samento por parte do art. 2.° Lei n.” 9/2010, de 31
de Maio (aprovada na sequéncia de elei¢oes legisla-
tivas de 2009, em que a Mogao do Secretario-Geral
do Partido Socialista, José Socrates, continha essa
promessa eleitoral’), que consagrou o “casamento”
entre pessoas do mesmo sexo, o panorama alterou-
-se profundamente.

Neste contexto importa responder a questao
formulada no titulo. Face a Constitui¢ao portugue-
sa, existem, no essencial, seis posigoes:

i) O conceito de casamento ¢ heterossexual,
isto é, é necessariamente celebrado entre um ho-
mem e uma mulher?;

ii) Ao inves, ha quem considere que o art.
36.%, n.° 1, da CRP, conjugado com o art. 13.°,

> A Mocio de José Sécrates ao Congresso do Partido Socialista
defendeu igualdade no acesso ao casamento sem tibiezas nem meias-
-solu¢des (19 de Janeiro de 2009).

* Assim, na Douttina posterior a entrada em vigor da Lei n.°
9/2010, José de Oliveira Ascensio, “O casamento de pessoas do
mesmo sexo”, Lex Familiae: Revista Portugnesa de Direito da Familia, 8/15
(2011). Também publicado em Estudos de Direito da Bioética, vol. 1V,
IpEM, coord., Almedina, Coimbra / APDI — Associa¢io Portuguesa
de Direito Intelectual, 2012, 175-191, obra aqui citada, com numera-
¢ao, para melhor identificacao; = in Revista da Ordem dos Advogados);
Ivo Miguel BARROSO, “Casamento entre pessoas do mesmo sexo: um
«direito fundamental» 2 medida da lei ordinaria?”, Lex Familiae: Revista
Portugnesa de Direito da Familia, 7/13 (2010) 57-82 (também publicado
in Revista de Direito Piiblico, 2 /4 [Julho-Dezembro, 2010] 183-211); Jorge
MIRANDA, Direitos Fundamentais, Coimbra: Almedina, 2016, 209, e nota
407; Rita Lobo XAVIER, “A garantia institucional do casamento, o Le-
gislador democratico e o Tribunal Constitucional: ‘cuis custodiet ipsos
custodes’®”, in Marcelo Rebelo de Sousa ez al., coord., Estudos ent home-
nagem ao Professor Dontor Jorge Miranda, 111: Direito Constitucional e Justica
Constitucional, Coimbra: Coimbra Editora / FDUL, 2012, 601-613, em
especial 608-609. Todavia, a Autora recolhe argumentos da 4. posicio,
do Tribunal Constitucional, no Ac6rdao 121/2010, dizendo que a AR
pode reverter a sua posicao (nas p. 611-612)).

Na Doutrina espanhola, concluindo pela inconstitucionalidade da
“ley 13/2005”, de 1 de Julho, que consagrou o casamento entre pessoas
do mesmo sexo, Carlos Martinez de AGUIRRE ALDAZ, “Perspectivas so-
bre el «matrimonio» entre personas del mismo sexo”, in Ipem / Pedro
de PasrLo CONTRERAS, Constitucion, derecho al matrimonio y uniones entre per-
sonas del mismo sexo, Madrid: Rialp, 2007, (Documentos del Instituto
de Ciencias para la Familia), 17-85; Pedro de PaBLo CONTRERAS, “La
Constitucion y la ley 13/2005, de 1 de julio, de reforma del Codigo Ci-
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n.° 2, implica que o casamento possa ser tanto
heterossexual, como celebrado entre pessoas do
mesmo sexo, sob pena de violagao do principio da

igualdadeS.

vil en materia de derecho a contraer matrimonio”, in AGUIRRE ALDAZ /
PaBLO CONTRERAS, Constitucion, derecho al matrimonio y uniones entre personas
del mismo sexo, 87-129.

° Luis Duarte D’ALMEIDA, “Casamento Civil e ‘Sexo Diferente’.
Sobre a inconstitucionalidade das normas expressas pelos artigos
1577.° ¢ 1628.°, al. ¢), do Cédigo Civil”, in Carlos Pamplona CORTE-
-ReAL / Isabel MorEIRA / Luis Duarte D’ALMEIDA, O casamento entre pes-
soas do mesmo sexo. Trés pareceres sobre a inconstitucionalidade dos artigos 1577.°
¢ 1628.°, alinea ¢), do Cidigo Civil, Coimbra: Almedina, 2008, 55-79; Tere-
sa Pizarro BELEZA / Helena Pereira de MELO, “Discriminac¢io e contra-
-discriminacdo em razdo da orientagdao sexual no Direito portugués”,
Revista do Ministério Piiblico, 31/123 (Julho-Setembro de 2010) 31-43,
defendendo um casamento “neutro” em matéria de sexo dos nubentes
(p. 41); Carlos Pamplona CORTE-REAL, “Da indole pretensamente hete-
rossexual do instituto do casamento”; IDEM, “Da inconstitucionalidade
do Cédigo Civil — artigos 1577.° ¢ 1628.°, alinea ¢), e disposicoes
conexas — ao vedar o acesso ao instituto do casamento a casais do
mesmo sexo”, in Carlos Pamplona CORTE-REAL / Isabel MOREIRA /
Luis Duarte D’ALMEIDA, O casamento entre pessoas do mesmo sexo, 11-33;
IpEM, Direito da Familia. Tdpicos para uma reflexio critica, colab. José Silva
Pereira, Lisboa: AAFDL, 2008, 29; Ipem, “Homoafectividade: a res-
pectiva situacao juridica familiar em Portugal”, in Maria Berenice Dias
/ Jorge Duarte PINHEIRO, coord., Escritos de Direito das Familias: uma pers-
pectiva luso-brasileira, Porto Alegre: Magister, 2008, 24-27, 29-31; Isabel
MoreIRrA, “Da inconstitucionalidade das normas resultantes da leitura
conjugada do artigo 1577.° do Cédigo Civil e da al. €) do artigo 1628.°
do mesmo Cédigo, nos termos das quais duas pessoas do mesmo sexo
nio podem contrair casamento e, se o fizerem, ¢ o mesmo tido por
inexistente e disposicoes conexas — ao vedar o acesso ao instituto do
casamento a casais do mesmo sexo”, in Carlos Pamplona CORTE-REAL
/ Isabel MOREIRA / Luis Duarte D’ALMEIDA, O casamento entre pessoas do
mesmo sexo, 35-55; Pedro MURIAs, “Um simbolo como bem juridica-
mente protegido. Sobre o casamento entre pessoas do mesmo sexo”,
in Ipem / Miguel Nogueira de Brito, Casamento entre pessoas do mesmo
sexco. Nao on Sim?, 9-55 (s); IDEM, “Os erros e a omissido de Nogueira de
Brito”, in IpEm / Miguel Nogueira de Briro, Casamento entre pessoas do
mesmo sexo. Nao ou Sim?, 63-75(n); Jorge Duarte PINHEIRO, in Estudos em
Homenagem ao Professor Doutor Carlos Pamplona Corte-Real, Coimbra: Al-
medina, 2016. Implicitamente a favor, referindo ser um “novo” direito
fundamental, segundo os Acérdaos do TC, Cristina QUEIROZ, Direitos
Sfundamentais. Teoria geral, 2.* ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2010, 209
nota 93, e 212-213.

Esta posicao esta patente nos projectos de lei n.® 14/XI, apresen-
tados pelo grupo parlamentar do Bloco de Esquerda; e n.° 24/X1, apre-
sentado pelo grupo parlamentar “Partido Ecologista “Os Verdes™”.

Pronunciando-se também nesse sentido sobre o Direito portu-
gués vigente até 2010; Marianna CHAVES, Homoafetividade e Direito. Prote-
cdo constitucional, nnides, cas ¢ parentalidade. Um panorama luso-brasilei-
ro. Edigio de acordo com a Resolucao CEM 1.957, de 15 de Dezembro de 2010
¢ a Lei 9-X1/2010 em Portugal, Curitiba: Juara, 2011, diss. na FDUL,
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206-214; Paulo Roberto Roberto Iotti VECCHIATTL, Manual da homoafeti-
vidade — da possibilidade juridica do casamento civil, da uniao estdvel e da adocao
por casais homoafetivos, 2. ed., Sio Paulo: Elsevier/Método, 2013, p, 268.

Igualmente Maria Berenice Dias, Unido homoafetiva: o preconceito e a
Jjustica, 4.* ed., Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2009; IDEM / Marianna
CHAVES, “As familias homoafetivas no Brasil e em Portugal”, Lex Fami-
liae, 9 (2008) 39-52.

Para uma sintese dos argumentos, Duarte SANTOS, Mudam-se o5
tempos, mudam-se o5 casamentos?, 283-286 (também nas p. 58-67, 70-80,
166, 189-193, 197-199, 216-219).

Na Doutrina postetior a Lei n. 9/2010, sucintamente, Jorge Au-
gusto Pais de AMARAL, Direito da Familia e das Sucessies, Coimbra: Alme-
dina, 2016, 46-47; Brreza / MrLo, “Discriminacgdo e contra-discrimi-
nagio em razio da orientagio sexual no Direito portugués”, 31-43,
defendendo um casamento “neutro” em matéria de sexo dos nubentes
(p. 41). Implicitamente a favor, referindo ser um “novo” direito fun-
damental, segundo os Acérdaos do TC, QUEIROZ, Direitos fundamentais
209 nota 93, e 212-213.

Esta posicao esta patente nos projectos de lei n.” 14/X1, apresen-
tado pelo grupo parlamentar do Bloco de Esquerda; e n.° 24/X1, apre-

sentado pelo grupo parlamentar “Partido Ecologista “Os Verdes

Para uma sintese dos argumentos da segunda posi¢do, Duarte
SANTOS, Mudam-se os tempos, mudam-se os casamentos?, 283-286 (também
nas p. 58-67, 70-80, 166, 189-193, 197-199, 216-219).

Dubitativa é a posi¢ao de Jorge Duarte PINHEIRO, O Direito da
Familia contemporaneo, 2.* ed. reimpr., Lisboa: AAFDL, 2009: Introdu-
¢ao, 11.3, 1, p. 107-108, Parte 111, Cap. I, 3.1, II, pgs. 408-409. Reitera a
davida em Ipem, O Direito da Familia contemporineo. Ligoes, 3.* ed., Lisboa:
AAFDL, 2010: Introducao, 11.3.1, p. 113).

Todavia, a solucdo proposta “de inre condends” - numa outra obra
- ndo ¢ a do “alargamento” do casamento a pessoas do mesmo sexo,
mas de pendor intermédio: a cria¢ao de um novo instituto (que poderia
ser designado como “parceria de vida”). Cfr. Jorge Duarte PINHEIRO,
O Eunsino do Direito da Familia contemporineo, Lisboa: AAFDI, 2008, 80.

Precedente judicial foi a decisao do Supremo Tribunal Federal
dos Estados Unidos da América, ao julgar a proibicio do casamento
entre pessoas do mesmo sexo inconstitucional, por violacdo do prin-
cipio da igualdade (por 5 votos contra 4). Antes disso, cfr. a resenha
jurisprudencial, no artigo de Anténio de AraUjo, “Saindo do armario,
mas (ainda) por atras da porta: o estatuto juridico dos homossexuais ¢ a
decisio ‘Lawrence V. Texas”, Lex Familiae, 2/3 (2005) 39-80.

No Acérdio Schalk e Kopf, de 24 de Junho de 2010, o Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem inclina-se levemente para a segun-
da posicao, ao invocar o art.” 9.° da Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia, admitindo que a aplicacao do art.” 12.° ndo podia
continuar a limitar-se ao casamento entre pessoas de sexo diferente.
Todavia, o Tribunal acentuou que nao se poderia substituir ao juizo
das autoridades nacionais, que estao melhor colocadas para conhecer e
responder as necessidades da sociedade. Apud Ireneu Cabral BARRETO,
A Convenciao Enropeia dos Direitos do Homem. Anotada, 4.* ed., Coimbra:
Coimbra Editora, 2010, 301-302: anota¢io ao art.® 12.°,

No plano extra-juridico, saliente-se o estudo de Antropologia da
autoria de Miguel Vale de ALMEIDA, A chave do armdrio. Homossexnalida-
de, casamento ¢ familia, Lisboa: Imprensa de Ciéncias Sociais, 2009; bem
como a obra colectiva Dia C. Casamento entre pessoas do mesmo sexo, Lis-
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iii) Numa terceira hipotese, a matéria nao se-
ria “regulada pela Constitui¢ao™ (Gomes Canoti-

boa: Estampa, 2012, com textos de Paulo Corte-Real, Fernanda Can-
cio, Helena Pinto, Heloisa Apolodnia, Isabel Fiadeiro Advirta, Isabel
Moreira, Margarida Faria e Miguel Vale de Almeida.

¢ A fundamentacao desta posicio ¢ singela. Porém, ela veio a aco-
Ihida pela Jurisprudéncia constitucional e paulatinamente por Doutrina
varia: “O alargamento do ambito de protec¢iao do preceito a realidade
de comunidades familiares diversas e plurais nio se transfere de pleno
para o “casamento entre pessoas do mesmo sexo”. (...) a recepgao
constitucional do conceito histérico de casamento como unido entre
pessoas de sexo diferente radicado intersubjectivamente na comuni-
dade nao permite retirar da Constitui¢do um reconhecimento directo
e obrigatério dos casamentos entre pessoas do mesmo sexo (como
alguns querem a partir da nova redacgao do art.® 13.°, n.° 2), sem toda-
via proibir necessariamente o legislador de proceder ao seu reconheci-
mento ou 2 sua equiparagio a0s casamentos (Como querem outros).”
Gomes CaNoTILHO / Vital MOREIRA, Constitnigio da Repiiblica Portuguesa
Abnotada, vol. 1, 4.* ed. rev., Coimbra: Coimbra Editora, 2007, 568: ano-
tagio ao art.® 36.°, X1.

Esta posicio foi adoptada pelo Acérdio do Tribunal Constitu-
cional n.” 359/2009, Processo n.” 779/07, 1.* Seccdo, ns. 10, 13, 14.
Resumo em Jorge MIRANDA, “O Tribunal Constitucional em 20097,
428-433: haveria uma legitimacio do “conceito configurado pela lei
civil”, nao tendo, porém, o legislador constitucional imposto “ao le-
gislador ordindrio a obrigaciao de legislar no sentido de passar a ser
permitida a sua celebracio por pessoas do mesmo sexo”. Em face da
definicio de casamento do art.” 1577.° do CC, seria “ainda possivel
encarar este ultimo como uma uniao completa entre um homem e uma
mulher orientada para a educacio conjunta dos filhos que possam ter”
(Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 359/2009, n.° 12). “Se se en-
tender o casamento como uma institui¢ao social que ¢ apresentada aos
conjuges com um significado relativamente estavel, enquanto unido en-
tre homem e mulher, designadamente assente na func¢io que lhe cabe
na reproducao da sociedade, pode fazer sentido reservar o casamento
20s casais heterossexuais.” Ihidem, n.° 14.

Ao concluir o seu brilhante estudo em defesa do “nao” ao ca-
samento entre pessoas do mesmo sexo - em contradicao, pelo menos
aparente, com os argumentos expendidos inteiramente, na ultima pa-
gina —, Miguel Nogueira de Brito invertia o sentido defendido antes:
o conceito de casamento na Constituicao “é, nio apenas um daqueles
que admitem diversas conformacées legislativas, dentro de certos li-
mites (...), mas também um conceito que admite diversas concepgoes
politicas, éticas ou sociais (designando-o como “casamento-compor-
ta” (infra, rejeitamos esta ideia), conceitos que, segundo Bockenforde,
“asseguram e mantém a necessaria conexao entre Direito e realida-
de social. (....) Nessa conformidade, considerar inconstitucional uma
norma legislativa que consagre o casamento entre pessoas do mesmo
sexo seria uma norma com escasso apoio na Constitui¢ao, tal como o
¢ consideraras inconstitucional a norma que Constitui¢io que o exclui.
A opgio entre os argumentos politicos acima expendidos (...), que
podem justificar a concep¢iao abrangente ou complexa de casamento
defendida por” Miguel Nogueira de Brito, “ou a sua alteracao, cabe an-
tes de mais ao legislador. Nessa medida, teremos sempre, em qualquer
caso, o casamento que merecermos.” Esta é a frase com que Nogueira
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lho / Vital Moreira, e Acordao n.® 359/2009 do
TC). A definicdo e densificagao da heterossexuali-
dade caberiam ao Legislador ordinario, nao sendo
esse elemento essencial definido na Constituicio.
O “principio heterossexual” estaria insito ao
vinculo matrimonial, “sendo legitimo que os pode-
res publicos outorguem uma situagao de privilegio
as relacdes familiares derivadas do casamento™.
Em coeréncia, a“limitacio” do casamento a unides
heterossexuais nao comporta um tratamento discri-
minatorio®; o principio da igualdade nao ¢ violado.

de BriTo remata o seu escrito, “Casamento civil e dignidade dos ho-
mossexuais”, 59(n).

No entendimento da Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem, “o art.® 12.° confere aos Estados contratantes
uma margem de apreciac¢do que lhes permite nio sé proibir o casa-
mento entre pessoas do mesmo sexo, como consagrar solugio opos-
ta” (Acérdio Parry v. Reino Unido, de 28 de Novembro de 2006, ponto
III-B, e Acérdio R. e I v Reino Unido, ponto II1-B); anteriormente,
Acérdao Rees v Reino Unido, de 24 de Janeiro de 1986, A 106, pg. 19,
§ 49, nos termos do qual os Estados “podem” proibir os casamentos
entre pessoas do mesmo sexo (sem prejuizo de alguma incongruéncia,
pois se afirmava que o direito ao casamento era o de duas pessoas de
sexo diferente). Esta posicio foi reiterada posteriormente.

Em anota¢iao do “Praesidium” ao art.® 9.° da Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia (de 2000), menciona-se: que “Este
artigo ndo proibe nem impé&e a concessdo do estatuto de casamento a
unides de pessoas do mesmo sexo. Este direito ¢, pois, semelhante ao
previsto pela CEDH, mas o seu ambito pode ser mais alargado, sempre
que a legislacio nacional o preveja.”

Aderindo aparentemente a solucdo, Anténio Frada de Sousa,
“Celebracio de casamentos homossexuais por estrangeiros em Portu-
gal — uma singularidade portuguesa”, Lex Familiae. 7/13 (2010) 38-39.

Defendendo esta terceira posi¢ao, Tomadas de posi¢oes do Pro-
vedor de Justica, processo n.° R-170/02 (A6), de 25 de Julho de 2003,
pat. 14; e em tomada de posi¢io posterior, de 2005.

O Ac6rdio do Tribunal Constitucional sul-africano, apud Ac. do
TC n.° 359/2009, n.° 7.3, referiu que, embora “os principais textos de
Direito Internacional” protejam o casamento “enquanto uniio entre
um homem e uma mulher”, isso “nio significa necessariamente a ex-
clusio das unides homossexuais da instituicao” — Minister of Home Af-
Sairs and Another v. Fourie and Others, 2006 (1) SA 524 (CC), §§ 99 a 105,
apud Duarte SANTOS, Mudan-se os tempos, mudam-se os casamentos?, 218.

7 Auto n.° 222/19994, de 11 de Julho de 1994, do TC espanhol
— apud Duarte SANTOS, Mudam-se os tempos, mudam-se os casamentos?, 172,
nota 344.

* Neste sentido, por exemplo, Dictdmenes del Consejo de Estado espa-
nhol n.° 26828/2004, de 16 de Dez., n.° III C — apud Duarte SANTOs,
Mudanr-se os tempos, mudanm-se os casamentos?, 171; ¢ Auto n.° 222/1994, de
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Todavia, o Legislador poderia “ir mais longe”,
estendendo o regime ou, noutros termos, estabele-
cendo um regime “de equiparagao, atraves do qual os
conviventes homossexuais possam chegar a beneficiar
dos plenos direitos e beneficios do matrimonio™.

O “subdireito” de contrair casamento civil, por
parte de pessoas do mesmo sexo, seria, pois, uma
benesse por parte do Legislador'’, como se pudes-
se ser configurado como uma faculdade descarta-
vel do direito a contrair casamento.

Para a terceira posicao, terlamos a seguinte equagao:

3 . S »

principio heterossexual” do casamento; enquanto
conceito historico, como unido entre pessoas de
sexo diferente (Gomes Canotilho / Vital Moreira)

+possibilidade eventual de “alargamento” ou de
“equiparagao”, por parte do Legislador, do mesmo
instituto do casamento, a pessoas do mesmo sexo

iii’) Regista-se, todavia, uma variante desta
terceira posigao: aqueles que, embora afirmando
que existe a possibilidade de opgao, frisam a in-
conveniéncia, “de jure condendo”, em proceder a essa
equiparacao.

Reconhece-se, pois, que a pura e simples “ex-
tensao” ou “equiparagao” do casamento nao seria o
modelo mais desejavel.

Ea segunda posi¢ao adoptada pelo Profes-
sor Rui Medeiros' e a do Conselho de Estado

11 de Julho de 1994, do TC espanhol — apud IoEMm, Mudan-se os tempos,
mudanr-se os casamentos?, 171-172, nota 344.

? Auto n.° 222/19994, de 11 de Julho de 1994, do TC espanhol,
§ 2.° - apud Duarte SANTOS, Mudam-se os tempos, mudam-se os casamentos?,
290, nota 610.

' Conforme se procurara demonstrar (infra).

" Rui Medeiros, dando o seu assentimento genericamente ao
Acérdio do TC n.° 359/2009, in “Artigo 36.°”, in Jorge MIRANDA / Rui
MEDEIROS, Constituigao Portugnesa Anotada, t. 1, 2.* ed., Coimbra: Coimbra
Editora, 2010, 812: VI, e 820: XII1, alterando a posi¢io da 1.* edicao (cft.
XIIL, p. 820-821).
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espanhol -,

iv) Uma quarta posi¢ao, encetada pelo Tribu-
nal Constitucional no Acordao n.® 121/2010"* —
nao isenta de contradigdo, pois invoca o principio
da igualdade” —, nao obstante partilhar um fundo
comum com a terceira posi¢ao', tem alguns aspec-
tos inovadores em relagao a terceira posigao:

a) Nos dominios do casamento e da familia a
realidade social esta em assinalavel e acelerada mu-
danga, com os reflexos juridicos e as variadas res-
postas, no problema” decidendo'”;

b) Todavia, enceta uma definicio minima do
casamento, como “instituto juridico destinado a re-
gular as situagoes de comunhao de vida entre duas

" Dictamenes del Consejo de Estado espanhol n.° 26828/2004, de 16
de Dez., n.° IIT C — apud Duarte SANTOS, Mudan-se os tempos, mudam-se
05 casamentos?, 171 e 346.

" Aparentemente também neste sentido, Carla Amado GoMEs,
“Filiacao, adopgio e proteccio de menores — quadro constitucional e
notas de jurisprudéncia”, in IpeMm, Textos dispersos de Direito Constitucional,
Lisboa: AAFDL, 2011, 212 (nota 49), 227 (nota 72).

Em Franga, também o acérdio da “Cour de cassation” (civ.) (I,
13 de Marco de 2007, Dalloz, 2007, p. 1394), apud Frédérique Gra-
NET-LAMBRECHTS, “Réflexions sur I'avenir du mariage en Europe a la
lumiere d’un arrét récent de la Cour de cassation”, in Tobias HELMS
/ Jens Martin ZEPPERNICK, Hrsg., Lebendiges Familienrecht. Festschrift fiir
Rainer Frank zum 70. Geburtstag am 14. Juli 2008, Francoforte sobre o
Meno: Verlag fiir Standesamtswesen, 2008, 121.

" Acordio do Tribunal Constitucional n.° 121/2010, Processo
0.2 192/2010. Resumo em Jorge MiraNDA, “O Tribunal Constitucional em
20107, O Direito, 143/1 (2011) 169-176.

" Contradicdo patente, a0 misturar a argumentacio do principio
da igualdade, na passagem em que refere: “no aspecto juridico a equi-
paracdo de tratamento nido ¢ destituida de fundamento material. Na
verdade, ¢ razoavel que o legislador possa privilegiar o efeito simbdlico
e optimizar o efeito social anti-discriminatério do tratamento normati-
vo, estendendo a tutela dessas unides o quadro unitario do casamento.”
(Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 121/2010, n.° 25).

1 Designadamente nestes aspectos:

i) A insisténcia na Constituicio “em branco” e na consequente
liberdade de conformacio do legislador ordinario;

if) “[A] vinculacdo do legislador ao principio da igualdade nio
elimina a liberdade de conformacio legislativa”. Acérdao do Tribunal
Constitucional n.® 121/2010, n.° 25, seguindo Gomes Canotilho / Vi-
tal Moreira.

17 Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 121/2010, n.° 21.
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pessoas, num reconhecimento da importancia dessa
forma basica de organizagao social”, que o legislador
nao pode suprimir do ordenamento juridico™.

Note-se que se trata apenas de definir apenas
um “elemento estruturante do conceito de casa-
mento”, ou seja, o “estabelecimento de uma situa-
¢ao de comunhao de vida entre duas pessoas™”;

¢) Todavia, nao definindo a Constitui¢io “o
perfil dos elementos constitutivos do instituto a
que o n.” 1 do artigo 36.° se refere™, “[o] concei-
to constitucional de casamento é um conceito aberto,
que admite ndo so diversas conformagoes legislati-
vas, mas tambem diversas concepgdes politicas, éti-
cas ou sociais, sendo confiada ao legislador ordinario
a tarefa de, em cada momento historico, apreender
e verter no ordenamento aquilo que nesse momen-
to corresponda as concepgdes dominantes nesta ma-
teria™'; a Constitui¢ao portuguesa ¢ mais favoravel a
intervengao do legislador (...) do que outras conge-
neres, na medida em que coloca a essa interpretagao
menos obstaculos textuais™?;

d) A diversidade sexual ndo € um “elemento es-
truturante do conceito de casamento”; isto €, nao
pertence ao contetido essencial do respectivo direito;

e) A concretizagao do direito ao livre desen-
volvimento da personalidade seria flexivel, ndo es-

18 Cfr. Acordao do Tribunal Constitucional n.° 121/2010, n.° 22.

Por seu turno, a familia consistiria no “espaco de realizacao in-
terpessoal, coabitacio, mutua assisténcia e contribuicdo para as neces-
sidades comuns com vista a plena realizagao pessoal” - Acérdio do
Tribunal Constitucional n.® 121/2010, n.® 23.

19 Cfr. Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 121/2010, n.° 22.

2 Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 121/2010, n.° 22.

2 Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 121/2010, n.° 22.

22 Acérdao do Tribunal Constitucional n.® 121/2010, n.° 22.

2 Cfr. Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 121/2010, n.® 22:
“se o estabelecimento de uma situagiao de comunhao de vida entre duas
pessoas ¢ elemento estruturante do conceito de casamento, ja 0 mesmo
ndo pode dizer-se da diversidade sexual das pessoas que pretendem
envolver-se nessa comunhio e submeté-la as regras do casamento”.
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tando “vedado ao legislador conferir a esse modo
de livre desenvolvimento da personalidade [unices
entre pessoas do mesmo sexo] a forma vigen-
te para tutela das relagdes entre pessoas de sexo
diferente™*.

v) Margarida Silva Pereira considera que, “[o]
casamento homossexual, uma vez legislado e apli-
cado sem perturbagao, nao devera em boa técnica
ser proibido™, rejeitando assim a 4." posigao, do
Tribunal Constitucional.

Sem prejuizo de a Lei n.” 9/2010 derivar de
“factores circunstanciais™, a Autora considera que
se trata de um “direito ja adquirido™”.

Sublinhando a “polivaléncia do conceito de fa-
milia”®, “[0] casamento homossexual nio € a “casa
juridica” da familia homossexual, mas ¢ uma forma
de significar quem pretende construir vida comum
e ¢ homossexual. Aceita-lo ¢ uma atitude de tole-
rancia social e juridica.””.

Ora, introduzir uma alteracao no ordenamen-
to que viesse a excluir tal «direito adquirido» nao
seria acertado, uma vez que “este casamento” (en-
tre pessoas do mesmo sexo”) tem “uma aceitagao
pacifica na sociedade portuguesa™.

Assim, o processo revogatorio “ameagaria mui-
to mais do que favoreceria o equilibrio da familia™".

A Autora rejeita a 2.% posicao, segundo a qual

?* Acérdao do Tribunal Constitucional n.® 121/2010, n.° 22.

** Margarida Silva PEREIRA, Direito da Familia. Elementos de estudo,
Lisboa: AAFDL, 2014, 166.

¢ Cft. Silva PEREIRA, Direito da Familia, 169.
7 Cfr. Silva PEREIRA, Direito da Familia, 166.
28 Silva PEREIRA, Direito da Familia, 169.
2 Silva PEREIRA, Direito da Familia, 167.
% Silva PEREIRA, Direito da Familia, 166.

' Silva PEREIRA, Direito da Familia, 166.A Autora justifica que
“muitas destas familias” homossexuais “tém criancas a seu cuidado.
Trazer a inseguranca a um espago que entretanto se reconheceu como
legitimo seria um mau servico prestado pelo Direito”. Silva PEREIRA,
Direito da Familia, 167.
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o casamento entre pessoas do mesmo sexo se lou-
varia no principio da igualdade e da dignidade da
pessoa humana.

vi) Jos¢ de Melo Alexandrino parte do casa-
mento como instituto constitucionalmente prote-
gido pelo art.” 36.°, n.° 2, rejeitando assim uma
leitura isolada do art.” 13.°, n.” 2, desprezando
a complexidade do casamento (isto sem prejuizo
de, diversamente de outros textos constitucionais,
como o brasileiro, explicitar, logo no enunciado,
que o casamento ¢ entre um homem e uma mu-
lher). Considera-se assim que o art. 13.°,n.” 2, ¢
uma regra geral que ¢ afastada por uma regra espe-
cial que consagre ou admita uma solugao diferen-
ciadora; neste caso, com a norma que admite dife-
renciagdo, o art.® 36.°, n.° 2 que, dada a cunhagem
do casamento dada pelo Legislador, no sentido da
heterossexualidade, inculca para todos os efeitos
uma regra especial, que afasta a regra geral do art.”
13.°,n.° 2.

Todavia, esta situagao pode ser alterada através
de “uma revisao constitucional, que remova da Cons-
titui¢ao as regras [especiais] do art.” 36.°,n.° 1 e 2
[face a regra geral do art.” 13.°, n.” 2], ou mediante
a atribuigao ao legislador (atraves de acto eleitoral
onde esse COMpromisso seja expressamente assumi-
do ou, ainda, através de uma decisao referendaria
vinculativa de sentido afirmativo), da legitimidade
politica para modificar a configuragao tradicional do
casamento como instituto juridico no ordenamento
portugués, nessa sua parte medular”.

vii) Registam-se ainda obras que nao tomam po-

32 Silva PEREIRA, Direito da Familia, 169.

¥ José de Melo ALEXANDRINO, Elementos de Direito Piiblico lusdfono,
Coimbra: Coimbra Editora, 2011, § 1.°, p. 38-39 (nota 121) (v. também
21-22, 38-39) (= IpEm, “Como ler a Constituicio — Algumas coorde-
nadas”, in Jorge MIRANDA ¢ al., org., Estudos em homenagem ao Professor
Doutor Panlo de Pitta e Cunba, volume 111, Coimbra: Almedina, 2010, 518
(nota 121) (v. também p. 508, 517-518).
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sicao sobre o assunto* ou que, em alternativa, acei-
tam ou, pelo menos, nao questionam a solugao legal ™.

Procederemos a uma analise dogmatica, a luz
da CRP, independentemente de se poder conside-
rar, com razao, que outras fontes, como as normas
costumeiras de fus Cogens (em estreita ligacao com
a tradicio e os elementos da Historia do casamen-
to), regulam a questao™.

Neste artigo, daremos apenas a nossa opiniao; ou
seja, delinearemos a pars construens do nosso raciocinio.

Nao procederemos a analise dos argumentos
das posi¢des que nao perfilhamos, designadamente
a analise do argumento do principio da igualdade”.

* Por exemplo, Jorge Duarte PINHEIRO, Direito da Familia Con-
temporaneo, 5.* ed., Coimbra: Almedina, 2016, 327-330: Parte 111, 3.1;
IpEMm, “O estatuto do cidadio homossexual no Direito da Familia e das
Criangas - O lugar de Portugal no movimento internacional”, in Estudos
em homenagem ao Prof. Doutor José Lebre de Freitas, 1, Coimbra: Coimbra
Editora, 2013, 552-356.

% 1 o caso do Professor Guilherme de Oliveira, na recente 5.% edi-
¢ao do Manual: “se ¢ verdade que o casamento catélico continua a ter
como caracteristica a heterossexualidade, ja nio pode dizer-se o mes-
mo acerca do casamento civil”. Pereira CoELHO / Guilherme de OLI-
VEIRA, Curso de Direito da Familia, I: Introducao. Direito matrimonial, 241.

V. Ivo Miguel BARROSO, “A heterossexualidade como caracterds-
tica ‘sine qua non’ do conceito de casamento, a luz do ‘lus Cogens™,
Lex Familiae, 10/17 (2013) 27-50.

Alf, defendemos desenvolvidamente que, do art. 16.°, n.° 1, da
Declarac¢io Universal dos Direitos do Homem, resulta necessariamente
a heterossexualidade do casamento.

Se uma norma constitucional contradisser a norma “iuris cogen-
tis”, sucederd um fenémeno de ilegalidade “sui generis”. A luz da teoria
monista, com primado do Direito Internacional, a norma constitucio-
nal sera invalida. Porém, adoptando uma teoria dualista, nao ¢ descabi-
do empreender uma andlise “a s¢” do preceito da Constituicio interna.

A evolugio dos quadros juspositivos de cada ordenamento juridi-
co esta longe de ser totalmente linear.

E certo que ha varios Estados que consagraram o chamado
“casamento entre pessoas do mesmo sexo” na sua legislacdo interna,
derrogando o artigo 16.°, n.° 1, da DUDH. S6 o futuro ditara saber
se a derrogacao ao segmento de norma, constante do art. 16.°, n.° 1,
da Declaragdao Universal dos Direitos do Homem ¢ algo de pontual e
esporadico; ou se, a0 invés, havera uma desaplicagio generalizada ¢ a
formac¢io de uma norma costumeira em sentido contririo ao sentido
que resulta do segmento que resulta do n.° 1 do artigo 16.° da DUDH.

¥ Quanto a analise das posi¢oes da Jurisprudéncia constitucional,
procedemos a critica das mesmas — remetemos para BARROsO, “Casa-
mento entre pessoas do mesmo sexo”, 57-82.
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Preliminares

O contributo da Declaragio Universal
dos Direitos do Homem para a interpreta-
¢ao da expressao “Todos”, do artigo 36.°,
n.? 1, da Constitui¢ao Portuguesa

Independentemente da solugao que resulte do
Direito Internacional Pablico (designadamente do
Ius Cogens), a analise que empreenderemos nao leva
em linha de conta uma eventual interpretagao do
enunciado constitucional em conformidade com
normas iuris cogentis.

Averiguaremos qual a solugdo que resulta da
CRP, tomada isoladamente, independentemente
da superioridade das fontes supraconstitucionais.

Com efeito, o Tus Cogens ¢ considerado por al-
guma Doutrina como subsidiario, pelo que havera
interesse em averiguar se a CRP consagra uma so-
lugdo idéntica, harmonica ou discrepante com as
fontes supraconstitucionais.

As disposi¢es da Constituigao-norma relativas
a direitos fundamentais, como ¢ o caso do artigo
36.°, devem ser interpretadas de harmonia com
a Declaragao Universal dos Direitos do Homem,
conforme a injun¢ao do artigo 16.°, n.” 2*.

Antes da operagdo interpretativa, existe ape-
nas um fragmento da Constitui¢ao-enunciado. Para
que uma ou mais normas constitucionais sejam ob-

% Para um desenvolvimento sucinto sobre este aspecto, cft. Ivo
Miguel Barroso, “Declaragao Universal dos Direitos do Homem?”, in
Jorge Bacelar Gouveia / Francisco Pereira Coutinho, Enciclopédia da
Constituigdo Portuguesa, coord., Lisboa: Quid Juris, 2013, 100-102.

A opinido dominante na Doutrina ¢ literalista (neste sentido, por
exemplo, afirmando que, “havendo duvidas sobre o sentido a dar a
normas que enunciem direitos fundamentais na Constitui¢ao instru-
mental, estas devem ser elucidadas de acordo com o sentido decorren-
te das disposi¢oes da Declaragio”. Carlos Blanco de Morais, Curso de
Direito Constitucional, T. 1. Vol. 2: Teoria da Constituicao em tempo de crise do
Estado Social, Coimbra: Coimbra Editora, 2014, 48.
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tidas, havera que langar mao de todos os elementos
interpretativos tradicionais, bem como dos princi-
pios constitucionais.

A especificidade da interpretagao dos preceitos
da Constituigao ¢ o de que havera que cotejar o
enunciado da CRP, o elemento literal, com o ele-
mento hermenéutico comparativo” da Declaragao
Universal.

S6 depois virao os outros restantes elementos
de interpretagao.

Antes da operagdo interpretativa, existe ape-
nas uma formulacio da Constituicao-enunciado
(ou “Constitui¢ao-texto”). Para que uma ou mais
normas constitucionais sejam obtidas, havera que
langar mao de todos os elementos interpretativos,
bem como dos principios constitucionais.

A especificidade da interpretagao dos preceitos
da Constituigao ¢ a de que havera que cotejar o
enunciado da CRP, o elemento literal, com o ele-
mento hermenéutico comparativo® da DUDH.

S6 depois virao os outros restantes elementos
de interpretagao.

Cotejando a positivagao do direito a contrair
casamento, constante do art.® 36.° da CRP, e o art.”
16.° da DUDH, chegamos ao seguinte quadro:

* Elemento interpretativo novo, teorizado por Peter HABERLE,
Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constitnigio:
Contribuicao para a interpretagio pluralista ¢ “procedimental” da Constituicao
trad. Gilmar Ferreira Mendes, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabns
1997, reimpr. 2002 (original: Die offene Gesellschaft der Veffaywngxmter—
preten. Ein Beitrag zur pluralistischen und “prozessualen” 1 erfassungsinterpre-
tation, 1975); Rafael Caiado AMARAL, Peter Haberle ¢ a hermenéutica consti-
tucional. Alcance doutrindrio, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2004.

* Segundo Peter HABERLE, “Es gibt keine Rechtsnormen, es gibt
nur interpretierte Rechtsnormen” (in ,,Zeit und Verfassung. Prolego-
mena zu einem «zeit-gerechten» Verfassungsverstindnis®, originaria-
mente publicado in Zeitschfrift fiir Politik, 1974, 111-137, republicado
in Ralf DRreiER / Friedrich SCcHWEGMANN, Hrsg., Probleme der 1erfas-
sungsinterpretation. Dokumentation einer Kam‘roperfe Baden-Baden: Nomos,
1976, 313).
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CRP DUDH
Titularidade “Todos” “o homem e a mulher”
Capacidade - “A partir da idade
matrimonial' nuabil™

“o livre e pleno con-
Acordo para a .
~ — sentimento dos futuros
celebracio s
€sposos

direito especial de « - “sem restrigao alguma
em condigdes de

s de raca, nacionalidade

igualdade na celebra- plena igualdade

¢ao do casamento ou religiao”

“Os conjuges tém

L X iguais direitos e deve-
direito especial de g . R “Durante o casamen-
. N res quanto a capacida- .
lgualdade na constan- . o . to (...), ambos tém
K s de civil e politica e a L Ly
cia do matrimonio r direitos iguais
manutengao e educa-
6

¢ao dos filhos.

direito especial de
Reenvio para a lei:

. N igualdade aquando da
dissolucao « . . ~
K A lei regula os dissolugao:

efeitos (...) da sua “na altura da

dissolugao™ (...) dissolugao, ambos
»8

tém direitos i 1éuals

1. A Constituicao Portuguesa define
o conceito de casamento como ne-
cessariamente heterossexual

.) de contrair
n.° 1%, devera

O inciso “Todos tém o direito (..
casamento”, constante do art.® 36.°

! Alguns Autores sublinham que, ao contréario do que uma leitura
apressada e literalista do art.® 36.°, n.° 1, da CRP possa inculcar, “nem
“todos” tém o direito de contrair casamento, como é 6bvio” (Heinrich
Ewald HORSTER, A Parte Geral do Cidigo Civil Portugués. Teoria Geral do
Direito Civil, Coimbra: Almedina, 2000, reimpr. ed. de 1992, 97-98, n.
162), “sob pena de se adulterar por completo o pensamento do legis-
lador constitucional” e de tornar inconstitucionais os impedimentos
matrimoniais (José Jodo Gongalves de PROENCA, Direito da Familia, 4.*
ed., Lisboa: Universidade Lusiada Editora, 2004, 95; Francisco Pereira
CoeLHO / Guilherme de OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia, 1, 112.

Geraldo da Cruz Almeida, Da unido de facto. Convivéncia ‘more nxorio’
em Direito Internacional Privado, 1isboa: Pedro Ferreira, 1999, 176, nota
353, aduz o elemento sistematico da conjuga¢io do n.° 1 com o n. 2
do art.® 36.°.

Assim, nio ¢ verdade que “[o] Direito ndo” tenha “uma resposta
consensual que permita diferenciar entre casamentos (...) heterosse-

xuais, bestiais, pedofilos, incestuosos” (contra, cfr. Jénatas MACHADO,
“A (in)definicio do casamento no Estado constitucional”, in Guilher-
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ser interpretado a luz do art.” 16.°, n.” 1, 1.% parte,
da DUDH*: “0 homem e a mulher tém o direito de
casar (...)” entre si, reciprocamente.
Analiticamente daqui resulta o seguinte:
i) “todos”, homens e mulheres, tém o direito
de casar livremente*;

ii) So ha casamento quando contraido entre
homem e mulher*;

iii) Ou seja, “todos” ndo pode significar “casa-
mento” de homens com homens ou de mu-
lheres com mulheres* — significa, sim, ca-
samento de um homem com uma mulher*.

O elemento literal da DUDH — “o homem e
a mulher” — nao esta referido no art.® 36.°, n.° 1.

Porém, em virtude da norma que estende a for-
¢a da Constituigao-norma, do ponto de vista do re-
sultado final da interpretagdo juridica, tudo funciona
como se al estivesse ab initio (cfr. art. 16.°,n.° 2).

Quando ha um sucesso interpretativo, o art.”
16.°, n.? 2, da CRP faz com que haja um lago
incindivel entre a Constitui¢do portuguesa e a
DUDH?". Esta “entrelaga-se” com revelagao do sen-

me de OLIVEIRA / Jénatas MACHADO / Rosa MARTINS, coord., Familia,
Consciéncia, Secularismo e Religido, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, 23.

Desde logo, a heterossexualidade e a idade nubil sdo impostas
pela DUDH (art.® 16.°, n.° 1).

Em relagdo aos casamentos incestuosos, se ¢ verdade que civili-
zagbes historicas que aceitavam a endogamia (como a civilizagao egip-
cia), existem valores constitucionais de tutela da pessoa humana que a
precludem.

* Jorge MIRANDA, “O Tribunal Constitucional em 20107, 178, alu-
de a “sentido sistematico integrador”.

Com o devido respeito, discordamos, pois cremos tratar-se de
interpretagao, nao de uma operacio de integragao de lacunas.

# Jorge MIRANDA, “O Tribunal Constitucional em 20107, 178.
* Jorge MIRANDA, “O Tribunal Constitucional em 2010, 178.

* Em sentido diverso, Jorge Bacelar Gouveia, em Conferéncia
proferida no ISMAT, de Faro.

* Jorge MIRANDA, “O Tribunal Constitucional em 20107, 178.

Y7E certo que a CRP remete os requisitos do casamento para a lei
ordindria (cfr. art.” 360.°, n.° 2). V. BARROSO, “Casamento entre pessoas
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tido da disposi¢ao da Constitui¢ao-enunciado, por
via interpretativa.

A nosso ver, afigura-se metodologicamente
claudicante tomar isoladamente a parcela de um
enunciado (“Todos”), como se fosse o fragmento da
norma. Isso, para além de contrariar o principio
da unidade da Constituicdo. Parafraseando Peter
Hiberle, esse inciso nao existe enquanto tal; existe
apenas como parte da norma juridica interpretada®.

1.1. Julga-se poder ir mais longe:

O apuramento do «contetdo essencial dos pre-
ceitos constitucionais» dos direitos, liberdades e
garantias, por via interpretativa, ¢ realizado tendo
como elemento preferente a DUDH.

Fundamentamos esta asser¢ao no lugar parale-
lo “preceitos constitucionais”, utilizada nos artigos
16.°,n.°2,¢18.°,n.° 3, da CRP.

Raciocinar de outra forma nao daria sentido a
esse /“lugar paralelo”.

E certo que o papel no apuramento do conteu-
do essencial nao € a tnica fungao da DUDH face as
disposigdes da Constitui¢ao instrumental. O que
se afirma ¢ que a DUDH tem um papel relevante
nesse plano.

Repare-se, assim, como as expressoes “Todos”
doart.?36.%,n.° 1, e “em condi¢des de plena igual-
dade”, do mesmo ntmero, terao de ser interpre-
tados em conformidade com a DUDH; ou seja,
no sentido de o contetido essencial da titularidade
entrecruzada estar circunscrita ao homem e a mu-
lher, reciprocamente.

Em conclusao, “o homem e a mulher” diverge

do mesmo sexo”, 65-66.

Todavia, mesmo aqui, nio ¢ de enjeitar também a regulacio da
Declaracio Universal (art.” 16.°, n.° 2), ao prescrever o principio da
igualdade, aquando da dissolucio.

* Conforme se aduziu supra, HiBerLE, “Es gibt keine Rechtsnormen, es
gibt nur interpretierte Rechtsnormen”, 313.
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de todas as restantes formas standard de enunciados
dednticos®.

0 16.°,n.° 1, da DUDH ¢ uma norma que espe-
cifica que homem e mulher tém a “competéncia” de
contrair casamento® entre si.

Qual a importancia para a no¢ao de casamento?

Para além de ter como objecto de protecgao
comportamentos interconjugados, frisa-se que
eles sucedem entre homem e mulher.

1.a). Poder-se-ia também acrescentar o argu-
mento segundo o qual, em Portugal, a nogao actual
de casamento nao ¢ compativel com uma uniao de
pessoas do mesmo sexo®'. “Admitir o contrario se-
ria atentar contra o sentido comum, que éo que
ficou plasmado na ordem legal portuguesa™ (no
sentido de Direito positivo).

1.2. Ao contrario do que a segunda posi¢ao —
que considera que o principio da igualdade exige que
o Legislador consagre o casamento entre pessoas do
mesmo sexo, sob pena de inconstitucionalidade ma-
terial” — e, a0 que parece, a terceira posigao (adop-
tada pelo TC, no Acordao n.” 359/2009)*, pressu-
poem, a exigéncia de celebragao do casamento entre
homem e mulher nio se trata de uma restrigao a um
direito fundamental®; trata-se, sim, da delimita¢ao

* Cfr. Robert ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, trad. y es-
tudio introductorio de Carlos Bernal Pulido, 2.* ed., Madrid: Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, 37 (original: Theorie der
Grundrechte, Suhrkamp, 1986).

*0 Cfr. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, 206, nota 168.

°! Oliveira ASCENSAO, “O casamento de pessoas do mesmo sexo”, 183.
*2 Oliveira ASCENSAO, “O casamento de pessoas do mesmo sexo”, 183, n.° 3.
3 V. BARROSO, “Casamento entre pessoas do mesmo sexo”, 58.

** Cfr. BARROSO, “Casamento entre pessoas do mesmo sexo”, 63-68.

** Em sentido contririo do que a segunda posicio defende, bem

como Duarte SANTOS, Mudanr-se os tempos, mudam-se os casamentos?, 294.
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do Ambito normativo®.
Por isso, a argumentagao em favor do principio do
tratamento mais favoravel ndo se justifica nesta questao®.

1.3. O resultado interpretativo a que chega-
mos ¢ confirmado pelo principio interpretativo da
unidade da Constitui¢ao®™.

E que a Constitui¢ao deve ser encarada na sua
globalidade®; neste caso, com arrimo ao art.” 16.°,
n.? 2, que alumia o sentido do art.” 36.°, n.° 1 e
também tendo em conta os bens juridicos prote-
gidos do casamento, da maternidade e da pater-
nidade, como elementos essenciais para a propria
preservacao da especie (infra).

Como Konrad Hesse postula, da interdepen-
déncia das partes da Constitui¢ao decorre que o
olhar do intérprete nao se deve dirigir para uma
norma isolada, mas sempre para o sistema de cone-
x0es em que a mesma se encontra®, conseguindo
desde modo duas mais-valias: i) evitar as contradi-
¢oes (antinomias, antagonismos) com outras nor-
mas constitucionais®'; ii) manter a sintonia com as
decisoes fundamentais da Constituicdo®.

** Ainda que se considerasse uma restri¢io — raciocinio que nao
acompanhamos —, ela seria autorizada expressamente pela Constitui-
a0 (art.” 18.°, n.° 2, 1.° inciso), interpretada a luz da DUDH.
> > >

*’Diversamente do que o TC defendeu, no Acérdio n.°121/2010.

** Este principio, a par de outros, foi teorizado por Konrad Hesse,
tendo tido acolhimento douttinério.

** 1J. Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constitui-
cao, 7.* ed., Coimbra: Almedina, 2003, 1223.

% Konrad HEssE, Elementos de Direito Constitucional da Repriblica Fe-
deral da Alemanha, ed. Sergio Fabris, 1998 nota 71. Aludindo a necessi-
dade de interpretar a Constituigio como “um todo organico”, Enrique
Arvarez CONDE, Curso de Derecho Constitucional, 1, 5.* ed., Madrid: Tec-
nos, 2005, 178.

"' Também neste sentido, Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional
¢ Teoria da Constituicao, 1223.

© Hesse, Elementos de Direito Constitucional, 63-64, nota 71; José
de Melo ALEXANDRINO, “Como ler a Constituicao. Algumas coorde-
nadas”, in Jorge MIRANDA ¢f. al., otg., Estudos emr homenagem ao Professor
Doutor Panlo de Pitta ¢ Cunha, vol. 111, Coimbra: Almedina, 2010, 516.
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1.4. Ainda se poderia acrescentar o elemento
historico, de os constituintes terem pressuposto
a heterossexualidade como elemento constitutivo
do conceito de casamento®.

Em nosso entender, porém, nao cabe insistir,
no contexto do presente escrito, no elemento ge-
nético; isto ¢, de os constituintes, ao aprovarem a
Constitui¢ao, terem pressuposto a heterossexuali-
dade na celebracao do casamento-acto e no casa-
mento “in fieri”®.

% Nesta linha, Freitas do AMARAL, “Parecer sobre a conformidade
da lei dos casamentos entre pessoas do mesmo sexo com a Consti-
tuicio”, 257: “No presente caso, porque a extensao do conceito de
“casamento as unides homossexuais corresponderia a uma “mudanca
histérica” do proprio conceito de casamento (...) ndo estarfamos pe-
rante uma simples interpretagio actualista da concep¢ao milenar do
casamento, mas perante um actualismo activista que se arrogaria pode-
res de natureza legislativa, que nenhum tribunal pode ter”; Manuel da
Costa Andrade: a defini¢io de casamento da Constitui¢do “estd vincu-
lada a uma certa concepgao de casamento [heterossexual].” (jornal 7, 17
de Dezembro de 2009); Benjamim Rodrigues, declaragao de voto junta
a0 Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 121/2010, n.° 6; Duarte
SANTOS, Mudam-se os tempos, mudam-se os casamentos?, 336-337, 341.

Em sentido contrario, desvalorizando este argumento, o aresto
do TC refere: “nao houve qualquer op¢ao deliberada na matéria que
agora nos ocupa no sentido de proibir a evolucio da instituicio matri-
monial. O problema era politico-juridicamente desconhecido, pelo que
o elemento histérico deve ser mobilizado com cautelas (...)” (Acérdao
do TC n.° 121/2010, n.° 18) (embora refira, a nosso ver erroneamen-
te, que o elemento subjectivo deve ser “mobilizado com” cautelas na
interpreta¢do constitucional, quando, ao invés, a nosso ver, o elemento
subjectivo tem maior importancia na interpretacio das disposicoes da
Constitui¢ao do que nas da lei ordinaria).

" Aspecto salientado por Freitas do AMARAL, “Parecer sobre a
conformidade da lei dos casamentos entre pessoas do mesmo sexo
com a Constitui¢ao”, passim. Com efeito, alguns Projectos de Consti-
tuicdo referiam-no expressamente:

a) “O casamento consiste na unido voluntiria de um homem e
uma mulher com o fim de constituirem legitimamente a familia.” (Pro-
Jecto de Constitnicao apresentado pelo Movimento Democrdtico Portugnés (MDP/
CDE), Suplemento ao numero 16, 24 de Julho de 1975, in Didrios da
Assembleia Constituinte. 2 de Junho de 1975 a 2 de Abril de 1976, volume 1,
Assembleia da Republica, Lisboa, 1995 (original: Didgrio da Assembleia
Constituinte, 1975), p. 358-(25), art. 24.°, n.® 2);

b) Ainda mais proximo do art. 16.°, n.° 1, da DUDH, o Projecto
de Constituicao apresentado pelo PPD preceituava: “Os homens ¢ as
mulheres, a partir da idade nubil, tém direito, sem qualquer restricao
por motivos de raga, cidadania ou religido, de casar e constituir familia
(...)” (Projecto de Constituicio apresentado pelo Partido Popular Democritico,
Suplemento ao numero 16, 24 de Julho de 1975, in Didrios da Assenbleia
Constituinte. 2 de Junho de 1975 a 2 de Abril de 1976, vol. 1, Lisboa: Assem-
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’

E certo que os constituintes de 1976 tiveram
apenas em mente o casamento entre pessoas de
sexo diferente e, dai, uma interpretagao de pendor
subjectivista ou, noutra perspectiva, historicista®.

Sem prejuizo do relevo da tradigao, nao insisti-
mos lmuito nestes argumentos®.

E que o pressuposto da heterossexualidade ¢
inferido de dados objectivos do sistema, com um
grau bem maior de seguranca, do que o do elemen-
to genctico de interpretagao.

O ponto que se pretende aclarar ¢ que a inter-

bleia da Republica, 1995 p. 358-(73), art. 26.°, n.° 1, 1.* parte) (original:
Didrio da Assembleia Constituinte, 1975).

® Ao que acresce que o Protocolo Adicional 2 Concordata de
1940, ao declarar expressamente em vigor o art.” 25.%, 1.° par., da Con-
cordata, ser muito pouco anterior a Constitui¢ao de 1976. “E de presu-
mir que os constituintes tenham tido a consciéncia da existéncia dessa
norma, e que nio tenham querido derrogar unilateralmente uma regra
tio importante para as relagdes entre o Estado Portugués e a Santa Sé
(...)”. Leite de Campos, “Licoes de direitos de personalidade”, 204.

% Em sentido contrario a raciocinios de indole historicista para a

interpretacio objectivista da Constituicio, Jorge MIRANDA, “O Tribunal
Constitucional em 20107, 179 (porém, numa outra obra em co-auto-
ria, o Autor reconhece a forga da tradicao crista, na qual a dignidade
da pessoa humana radica. IpEm / Anténio Cortes, “Artigo 1.°, V7, in
Constituicao Portugnesa Anotada, t. 1, 2. ed., Jorge MIRANDA / Rui ME-
DEIROS, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, 79-80, apoiando-se designa-
damente em Martin KRIELE, Grandprobleme der Rechtsphilosophie, 2.* ed.,
Minster, 2004, 170, e Jodo LOUREIRO, “Pessoa, dignidade e Cristianis-
mo”, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Antinio Castanheira Neves,
vol. I, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, 682 ¢ 688, sem prejuizo de
sublinhar que historicamente “nio existe uma conexao necessaria entre
dircitos fundamentais e dignidade da pessoa humana”, seguindo Jorge
MiranDA / Anténio CortEs, “Artigo 1.°, V7, t. I, VII, 83.

Com o devido respeito, ndo podemos concordar.

Sem prejuizo das especificidades da interpretacao constitucional,
a tradicdo ¢ uma fonte inarredavel de compreensio do Diteito. V. Ivo
Miguel BARROSO, “Pré-compreensao. Para uma reabilitacdo adequada
dos «preconceitos» na Metodologia das ciéncias sociais”, in Marcelo
Rebelo de Sousa ¢z al., coord., Estudos em homenagem ao Professor Doutor
Jorge Miranda. Vol. 1. Direito Constitucional ¢ Justica Constitucional, 28-30
(posi¢do de Gadamer, que criticamos; expomos a nossa posi¢io nas p.
31-33). Neste sentido, comparando o pensamento jusprivatistico continental
e anglo-saxdnico, José de Sousa e Brito deduz uma caracterfstica essencial
da Hermenéutica juridica: “o Direito a descobrir tem de ser procurado
na totalidade da tradi¢ao juridica — e nao a partir de uma fonte su-
pra-positiva ndo-histérica — e isto necessariamente”, José de Sousa e
Brito, “Hermencéutica e Direito,” in IDEM, Filosofia do Direito e do Estado.
Elementos de Estudo coligidos por José de Sounsa e Brito para unso exclusivo dos
alunos da Faculdade de Direito de 1isboa, Lisboa, 1987).
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pretagao actualista nao se trata apenas de um aspecto
inerente ao elemento historico, mas de algo que de-
corre, ja de si, da propria interpretagao do preceito.

1.5. A impossibilidade de proceder a
uma interpretagcio evolutiva ou
mesmo actualista

Nao se afiguraria possivel tentar fazer uma in-
terpretagdo evolutiva do art.” 16.°, n.” 1, da DUDH,
ois tal colidiria inapelavelmente com a sua letra.

“A plasticidade dos conceitos constitucionais nao
pode ser irrestrita, tendo limites que decorrem da sua
propria nogao, semantica e institucional, que a Lei
Fundamental acolheu, sob pena de, a no ser assim, a
forca normativa e vinculativa” da Constituicio-norma
“ser irremediavelmente posta em causa™’.

Parafraseando Marcello Caetano, a interpreta-
¢ao evolutiva nunca pode servir para “malabaris-
mos” ou para justificar o arbitrio dos interpretes®-%.

Nem sequer se vislumbraria essa possibilidade, a
pretexto de uma alegada “interpretacao actualista”,

7 Freitas do AMARAL, “Parecer sobre a conformidade da lei dos
casamentos entre pessoas do mesmo sexo com a Constitui¢ao”, 260.

% Cfr. Marcello CAETANO, Manual de Direito Administrativo, t. 1,10.*
ed., Coimbra: Almedina, 1980, 113.

¢ A interpretagio evolutiva foi analisada e foi analisada e rejeitada
por Santi RoMANO, Fragmentos de un Diccionario Juridico, vol. 111: Interpre-
tacidn evolutiva, Buenos Aires: Europa-América, 1964, 203-213 (origi-
nal: Frammenti di un Dizionario Ginridico, Giuffre, 1947). Relacionando
esta matéria com a necessidade de interpretar tendo em consideracao
o conjunto do ordenamento, o que deve evoluir, ndo ¢ a interpretagao,
mas o ordenamento juridico que ¢ objecto da interpretagao, e ¢ uma
transposicao errénea referir a esta uma qualidade ou um processo que
deve, ao invés, referir-se ao primeiro” (7bid. 208). Santi Romano conclui
que aquilo a que se chamou interpretacao evolutiva ¢ , afinal, evolucao
do ordenamento, pois as normas estio em estreita relacio com a essén-
cia da vida institucional, cuja evolugio se repercute nelas.

Na mesma linha, segundo Oliveira ASCENSAO, O Direito. Introducao
¢ Teoria Geral, 13.* ed. refundida, Coimbra: Almedina, 2005, 405: n.® 226.
II: “ndo ¢ correcto falar em interpretagao evolutiva. A interpretagao é
sempre a mesma , ¢ 0 que varia ¢ o seu objecto” (nio obstante, ¢ de
notar que estes entendimentos foram criticados por outros Autores,
como Emilio Betti).
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a pretexto de uma alegada “evolucao da sociedade™.
Como, se este é um elemento basilar e consti-
tutivo de todas as sociedades humanas?

1.6. A rejeicdo da interpretacao das dis-
posi¢des constitucionais em con-
formidade com a lei ordinaria

Sera que o conceito de casamento devera ser
interpretado segundo o disposto no Codigo Civil
ate 2010 ou apos as alteragdes impostas pelos ar-
tigos 2.° ¢ 4.° da Lei n.” 9/2010, designadamente
com a defini¢do constante do art. 1577.°?

Em teoria, a resposta e negativa.

Todavia, na pratica, alguns sectores doutrina-
rios admitem o “preenchimento” dos conceitos
pre-constitucionais™ segundo a “tradi¢ao™”.

" No sentido defendido no texto, Aratjo Dias, “O casamento
como contrato celebrado entre duas pessoas (de sexo diferente ou do
mesmo sexo(l))”, 368.

Em sentido diverso, propugnando “wma interpretacao historico-evo-
Intiva, actualista”, do art.® 36.°, n.° 1 (mas sem levar em consideragio a
norma do artigo 16.°, n.° 1, da Declaracao Universal), Carlos Pamplona
CORTE-REAL, Direito da Familia. Tdpicos para nma reflexao critica, colab.
José Silva Pereira, AAFDL, Lisboa, 2008, 30.

"' Sobre os conceitos pré-constitucionais, Gomes CANOTILHO, Di-
reito Constitucional e Teoria da Constituicao, 550; IDEM, Constituicao dirigente
e vinculacio do legislador. Contributo para a compreensao das normas constitucio-
nais programaticas, 2.* ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2001, 410; IpEM
/ Vital MOREIRA, Fund, s da Constituicao, Coimbra: Coimbra Edi-
tora, 1991, 54-55; Jorge MIRANDA, Manunal de Direito Constitucional, 11:
Constituicao, 7.* ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2013, 327: n.° 67.VI;
Jorge Reis NOVAIS, As restriges aos direitos fundamentais nao expressamen
antorizadas pela Constituicao, 2.* ed. Coimbra: Wolters Kluwer / Coimbra
Editora, 2010, 167; Paulo OTERO, Legalidade ¢ Administracao Piiblica: O
sentido da vinculagio administrativa a juridicidade, Coimbra: Almedina, 2003,
550, 577 s., em particular 567-568 (Autor que considera que este tipo
de conceitos contribui para a fragmentagio hierdrquico-normativa da
Constitui¢ao formal); IDEM, Direito Constitucional Portugnés, 1, Coimbra:
Almedina, 2010, 193-195: 7.5.2, b), 11; Ipem, Manunal de Direito Adminis-
trativo, vol. 1, Coimbra: Almedina, 2013, 155: 7.2.4.

> Referindo-se ao preenchimento da Constitui¢do segundo a tra-
dicao, Walter LEISNER, [on der VerfassungsmafSigkeit der Gesetze zur Gesetz-
mdfSigkeit der Verfassung. Betrachtungen ur moglichen selbstindigen Begrifflich-
keit im Verfassungsrecht, Tubinga: Mohr, 1964, 39, 42.

Admitindo expressamente a tradi¢gio como fonte interpretativa,
Richard Thoma, a@pud Hermann von ManGoLpT, [,I. Die Grundrechte]
Vorbemerkungen®, in Das Bonner Grundgesetz. Kommentar, zweite, neube-
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Todavia, em termos metodologicos, este ra-
ciocinio ¢ claudicante, pois envolve o risco de um
enunciado linguistico da Constituigdo ser inter-
pretado segundo as leis (que tém valor infracons-
titucional)”, bem como de acordo com a cadeia
de tradigao legislativa. Ou seja, a interpretagao de
conceitos constitucionais em conformidade com a
lei ordinaria incorre no risco de, ao passar uma es-
pecie de “cheque em branco” ao Legislador ordina-
rio e a Doutrina, haver o perigo de uma “Constitui-
¢ao segundo as leis” (também denominado perigo
de “legalidade” ou “legalizagao” da Constituigao™);
ou seja, uma inversao hermencéutica: a “interpre-
ta¢do da Constituicio em conformidade com a lei
ordinaria” (gesetzeskonform Interpretation), dai resul-
tando uma leitura “de baixo para cima””.

arb. und verm. Auflage von Dr. Friedrich Klein, Band I, Unverinderter
Nachdruck, Betlim: Franz Vahlen, 1966, 118: B XIV.5; também Albert
BLECKMANN, Staatsrecht II — Die Grundrechte, 3., um die besonderen Grun-
drechtslehren erweiterte Aufl., Colénia: Carl Heysmanns, 1989, 752.

Em sentido contrario, aludindo ao perigo da “constituicio segun-
do as leis”, Gomes CANOTILHO, Constituigio dirigente e vinculacao do legisla-
dor. Contributo para a compreensao das normas constitucionais programticas, 2.*
ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2001, 409.

Em geral, assinalando que a compreensao acertada dos preceitos
se esforga por descobrir os fundamentos histérico-culturais e o signifi-
cado da tradicdo; e que a interpretacio teleoldgica e a interpretacao his-
torica se entrelacam mutuamente, Karl ENGISCH, Introducio ao pensamen-
to juridico, trad. J. Baptista Machado, 6." ed., Lisboa: Fundacao Calouste
Gulbenkian, 1988, 144 (original alemio datado de 1983, Stuttgart).

7 Neste sentido, cfr. Gomes CANOTILHO, Constituicao dirigente e vin-
culagio do legislador. Contributo para a compreensio das normas constitucionais
programiticas, 2.* ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2001, 409.

™ Cft. Reis Novals, As restrigies aos direitos fundamentais, 167; IDEM,
Direitos sociais. Teoria juridica dos direitos sociais o direitos fund. ais,
Coimbra: Wolters Kluwer / Coimbra Editora, 2010, 160.

" a) Seguimos o que escrevemos em Ivo Miguel BArRrROsSO, Objecto
do processo penal, Lisboa: AAFDL, 2013, 37: Introducio.

Sobre o problema da interpretacio da Constituicio-enunciado
(para uma primeira aproximacio deste conceito expressivo que propo-
mos, v. IDEM, “Inconstitucionalidades organica e formal da Resolucio
do Conselho de Ministros n.° 8/2011, que mandou aplicar o ‘Acordo
Ortografico da Lingua Portuguesa’ a Administracao Publica e a todas
as publicacoes no “Diario da Republica”, a partir de 1 de Janeiro de
2012, bem como ao sistema educativo (publico, particular e cooperati-
vo), a partir de Setembro de 2011. Inconstitucionalidades e ilegalidades
‘sui generis’ do conversor ‘Lince’ e do ‘Vocabulirio Ortografico do
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Portugués™, O Direito, 145/1-11 (2013) 148-154, 177, cfr. p. 140, 147,
179) [ou, como ¢ mais conhecida, “Constitui¢io em sentido instrumen-
tal” (Jorge MIRANDA, in Manual de Direito Constitucional, tomo 11, Consti-
tuicdo, 7." ed., 2013, 35-37: n.° 6. I ¢ II) ou “Constituicio documental”
(Jorge Bacelar Gouveia)] em conformidade com a lei ordinaria (“geset-
zeskonform Verfassungsinterpretation”), v., em especial, Reis Novals,
As restricoes aos direitos fundamentais, 158 s.; IDEM, Direitos sociais. Teoria
Juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais, 1.* ed., Coimbra:
Wolters Kluwer / Coimbra Editora, 2010, 159-170, 331.

A questao tem sido discutida a propésito dos direitos fundamen-
tais em especial, em que se torna necessario recorrer ao labor de cada
ramo de Direito, para obter o significado de um conceito utilizado pela
CRP.

No sentido da rejeigio liminar e enérgica dessa possibilidade,
entre os constitucionalistas, v. Eduardo Correia Baprista, “Os limites
materiais e a revisao de 19897, in Jorge MIRANDA, org., Perspectivas Cons-
titucionais. Nos 20 anos da Constituicio de 1976, vol. 1, Coimbra: Coimbra
Editora, 1998, 73 (nota 12) (o inico Autor que, simultaneamente, rejei-
ta expressamente a figura da Constituicio material e a interpretagao da
Constituicio em conformidade com a lei); Gomes CANOTILHO, Direito
Constitucional ¢ Teoria da Constituicao, 1234, 1230; IpEM, Constituigao diri-
gente, 409; IpEM / Vital MOREIRA, “Preficio”, in Constituicio da Repriblica
Portugnesa Anotada, 1, 7; Jorge Bacelar Gouveia, O estado de excepeao no
Direito Constitucional /s entre a eficiéncia e a normatividade das estruturas de
defesa extraordindria da Constituicao, vol. 11, Coimbra: Almedina, 1998,
1556; Jorge MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, 11, 325-326: n.°
67.V; Ipem, Manual de Direito Constitucional, IV, 6.* ed., Coimbra Editora,
2015, 350: n.° 88.11; IpEMm, “O principio da eficicia juridica dos direitos
fundamentais”, in IDEM e al, Estudos em homenagem ao Professor Doutor
Panto de Pitta e Cunba, 111, 500; Andreia Sofia Pinto OLIVEIRA, O direito
de asilo na Constituicao Portugnesa. Ambito de proteccao de num direito fundamen-
tal, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, 176-177 e n. 388; numa primeira
tomada de posicio, Paulo OTERO, “Declaracao Universal dos Direitos
do Homem e Constitui¢ao”, in O Direito, 3-4 (1990) 604 n. 5; Miguel
Galvao Teles, “Inconstitucionalidade pretérita”, in Nos Deg Anos da
Constituigdo, Lisboa: Imprensa Nacional — Casa da Moeda, 1987, 317.

Entre os civilistas, a resposta é também negativa — 2. g., Oliveira
ASCENSAO, “O casamento de pessoas do mesmo sexo”, 183, n.° 6: “Ha
que proceder (...) a interpretacio das leis, colocando no lugar central
a Constituicdo”) e p. 189, n.” 8; PINHEIRO, O nicleo intangivel da comunhao
conjugal, 407. Também BELEzA / MELO, “Discrimina¢io ¢ contra-dis-
criminacio em razio da orientacdo sexual no Direito portugués”, 41.

Em Doutrinas estrangeiras, por exemplo, entre tantos, Enrique
ALONSO GARCIA, La interpretacion de la Constitucidn, Madrid, 1994, 477
s.; Racioppt / 1. BRUNELLL, Commento allo Statuto del Regno, 1T (Dall’Art.
24 all’Art. 47), Turim: Unione Tipografico — Editrice Torinese, 1909,
225 (a propésito da liberdade de reunio). A questio tem sido discu-
tida a propésito de direitos fundamentais em especial (por exemplo, a
inviolabilidade do domicilio; no sentido metodolégico referido, Angel
Luis ALONSO DE ANTONIO, E/ derecho a la inviolabilidad domiciliaria en la
Constitucion espaiiola de 1978, Madrid: Colex, 1993, 83, 85; e sentenca
do Tribunal Constitucional espanhol, Sala 3.7, de 7 de Dez. de 1982,

INSTITVTO+IVRIDICC



Ivo Miguel Barroso

DOUTRINA

FJ 2.°, citada Zbidem, Ignazio faso, La liberta di domicilio, Giuffre, Milao,
1968, pg. 18).

b) Em sentido oposto, admitindo expressamente o preenchimento

com “Direito da lei ordinaria”, (“Erfillung aus Gesetzrecht”), LEISNER,
Von der VerfassungsmalSigkeit der Gesetze, 28-29, 42; IDEM, Gesetzmidissigkeit
der Verfassung, in Juristenzeitung, 1964, 201 s.; Jurgen KNEBEL, Koalitions-
freibeit und Gemeinwobl. Zur verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit Einwirkung
anf die tarife Lohngestalgung, Berlim: Duncker & Humblot, 1978,
(Schriften zum 6ffentlichen Recht, Band 345), 139; Otto MAJEWSKI,
Auslegung der Grundrechte durch einfaches Gesetzesrecht? Zur Problematik der
sogenannten GesetzmafSigkeit der VVerfassung, Berlim: Duncker & Humblot,
1971, (Schriften zum offentlichen Recht, Band 162), 31 (aludindo a
preenchimento de baixo para cima (“Erfillung” von unten nach oben’);
Friedrich MULLER, Normstruktur und Normavitit. Zum Verhdltnis von Recht
und Wirklichkeit in der juristischen Hermenentik, entwickelt an Fragen der 17er-
fassungsinterpretation, Berlim: Duncker & Humblot, 1966, (Schriften zur
Rechtstheorie, Heft 8), 194 s. (em aplicacdo da notavel tese de Rudolf
Smend); Roberto BIN, Diritti e argomenti. 1 bilanciamento degli interessi ne-
la Ginrisprudenza costituzgionale, Milao: Giuffre, 1992, 19 s., maxime 23,
defendendo este Autor que a transferéncia dos significados da legisla-
¢io ordindria para a Constituicdo potenciar a “normatividade do texto
constitucional” (na p. 28); Paulo O1ERO, Direito Constitucional Portugués,
1,195: 7.5.2, b), 11, (a propésito da inviolabilidade do domicilio, Paolo
BARILE, 1/ soggetto privato nella Costituzione italiana, Padua: Cedam, 1953,
19; Ipem, Corso di Diritto costituzionale, 296; IDEM, Le liberta nella Costitu-
zione, 148 s. — apud Ignazio Faso, La liberta di domicilio, Milao: Giuffre,
1968, 19; Roberto BIN, Diritti ¢ argomenti, 20).

Admitindo também a inversao da piramide normativa por via de
remissoes implicitas (ou, por vezes, explicitas) para a lei ordinaria, cfr.
OtERO, Legalidade ¢ Administragio Piiblica, 429-432; 1bEM, Direito Consti-
tucional Portugués, 1, 72 nota 93: 3.3.3, b), VI; IDEM, Instituicoes politicas e
constitucionais, 1, 497: 9.4.2.

¢) Em sentido mais matizado, considerando a possibilidade de
um “efeito comunicativo reciproco” inevitavel entre Constitui¢ao e lei,
um “sentido bidireccional” (KnebeL) decorrente da unidade da ordem
juridica, de uma infiltracio da Constituicio pela legislacio ordiniria
(LEISNER, Von der VerfassungsmafSigkeit der Gesetze, 203 s.), a uma “imbri-
cagdo entre “Direito da Constitui¢ao” e “Direito da lei” Reis Novats,
As restrigies aos direitos fundamentais 167-168; 1puM, Direitos sociais, 160,
169, 171, 176); ndo obstante a posi¢do supra-ordenada da Constitui-
¢do, na auséncia de indica¢des claras em contrario captadas nesse texto
constitucional, o intérprete nao pode ignorar o sentido normal e tra-
dicionalmente atribuido a conceitos pré-constitucionais, como o casa-
mento tal como ele foi particularmente reflectido, regulado e confor-
mado pelo Legislador ordinario, anteriormente a entrada em vigor da
Constitui¢ao (Reis NOVAIS, As restricoes aos direitos fundamentais 166-167;
IpEM, Direitos sociais, 161, nota 176). Criticando “a concepgao formalis-
ta de separacao radical entre norma constitucional e norma ordindria
no dominio dos direitos fundamentais” (IDEM, Direitos sociais, 161), “[o]
s direitos fundamentais dos particulares sdo o resultado juridico in-
tegrado e indissocidvel que resulta dos enunciados constitucionais e
ordinarios que compdem conjuntamente, ainda que numa relacio de
supra-infraordenac¢ao, a norma de direito fundamental” (7bid., 165) (em
todo o caso, rejeita - aqui, sim, liminarmente - a possibilidade de inter-
pretacio auténtica — in As restrigoes aos direitos fundamentais..., pg. 168)
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Em nosso entender”®, do ponto de vista teo-
rico, a primeira tese, de rejeicao da interpretagao
dos enunciados linguisticos ou dos fragmentos da
CRP ¢ a acertada. Todavia, na pratica, a perspec-
tiva, que refere que, na falta de indicagdes, nao
se podera ignorar a pratica institucional de saber
como o Legislador e outros intérpretes da Cons-
tituicdo a concretizam, podera ter alguma razao,
uma vez que os enunciados linguisticos da CRP sao
deveras fragmentarios.

Cabera a Doutrina especializada (no caso, a
Doutrina que se ocupa do Direito da Familia) den-
sificar esse género de conceitos, a luz das coorde-
nadas constitucionais.

Porém, nao obstante o exposto, o interprete
nao deve partir da pre-compreensao” de que en-
contrara uma sobreposigao total entre as normas
infraconstitucionais e o que deve corresponder ao
que se pode extrair da Constituigao (recorde-se,
designadamente, o principio da maxima efectivi-
dade das normas constitucionais, que, por vezes,
permite que estas obtenham um espago de opera-
tividade mais vasto do que aquele que era conjec-
turado a partida). Em nosso entender, o alegado

(muito mais incisivamente contra a “gesetzeskonform Interpretation”,
a respeito de um assunto especifico das teses privatista e publicista
sobte o jus aedificandi, IDEM, “Ainda sobre o us aedificandi’ (... mas
agora como problema de direitos fundamentais)”, in Estudos juridicos
¢ econdmicos em homenagem ao Prof. Dontor Anténio de Sonsa Franco, vol. 11,
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa / Coimbra Editora,
2006 (também publicado in IDEM, Direitos fundamentais. Trunfos contra a
maioria, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, 117 s.), 495, 496 ¢ nota 13,
509 nota 16, 514 nota 22).

Niao obstante, esse ndo ¢ 0 caso em questio, uma vez que o con-
ceito é densificado, em certa medida, na Constituicio.

7 Seguimos o que escrevemos em BARROSO, Objecto do processo pe-
nal, 37-40: Introducio.

"7 Sobre a pré-compreensio, v. BARROSO, “Pré-compreensio”,
27-42. Remetemos também para a bibliografia af citada, na nota 9 (p.

26-28).
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processo de “osmose” Constituigio — lei™ nao vai
tao longe.

Na li¢do do Professor Jorge Miranda, “[p]ode,
nio raro, ser conveniente procurar conhecer o
modo como a lei regulamenta, complementa ou
concretiza uma norma constitucional e pode vir ate
a encontrar-se um sentido (“um sentido”, nao “o
sentido”) adequado que patenteie ou clarifique, no
contexto do sistema, o sentido daquela norma””.

Todavia, “nunca ¢ o sentido de lei que se subs-
titui ao sentido da Constitui¢ao™.

1.6.1. O inciso inicial, constante da defi-
nicido do art.” 1577.° do Codigo Civil
de 1966, nao era, pois, (até 2010),
inconstitucional.

Ao contrario do que refere Pamplona Corte-
-Real, nao se tratava de nenhuma inversao herme-
néutica, ou de uma “interpretagao da Constituigao
em conformidade com a lei ordinaria” (gesetzeskon-

form Interpretation), dai resultando uma leitura “de
baixo para cima™', inviavel, pois a Constitui¢ao es-

" Cfr. Gomes CANOTILHO, Constituicio dirigente, 401 (aludindo ao
fenémeno de “osmose” silenciosa entre os dois conteidos — consti-
tucional e legal); IpEM, Direito Constitucional e Teoria da Constituigao, 1261
s.; Reis Novats, Direitos sociais, 176; Paulo OTERO, O poder de substituicao
em Direito Administrativo: Enquadr: to dogmatico-constitucional, vol. 11,
Lisboa: Lex, 1995, 568, 879; IpEM, Legalidade ¢ Administracao Piiblica,
670; Rui MEDEIROS, A decisao de inconstitucionalidade. Os autores, o conterido
¢ 0s efeitos da decisao de inconstitucionalidade da lei, Lisboa: Universidade Ca-
tolica Editora, 1999, 297; Ipem, “O Estado de Direitos fundamentais
portugués: alcance, limites e desafios”, in Anudrio Portugués de Direito
Constitucional, vol. 11 / 2002, pg. 30.

7 Jorge MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, 11, 325-326: 67.V.
Deste modo, “a vontade do legislador expressa nas leis pode (...) ser um
dos topicos a ter em conta na tarefa interpretativa” (Manuel Afonso Vaz,
Teoria da Constituicao. O que é a Constituigio, hoje?, Coimbra: Coimbra Editora,
2012,122).

% Jorge MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, 11, 326: 67.V1.

8! Carlos Pamplona COrTE-REAL, “Da inconstitucionalidade do
Coédigo Civil — artigos 1577.° ¢ 1628.°, alinea e), e disposi¢cdes cone-
Xas — ao VCdaf O aCesso ao iﬂstitut() d() casamento a CZSaiS d() mesmo
sexo”, in IDEM / Isabel MOREIRA / Luis Duarte D’ALMEIDA, O casamento
entre pessoas do mesmo sexo, 23, 24 (renovando criticas feitas noutra sede, a
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taria numa posigao hierarquica superior; ou, em al-
ternativa (para a terceira posi¢ao), de uma “recepgao
constitucional do conceito historico de casamento
como unido entre pessoas de sexo diferente™. Tra-
ta-se, antes, de uma imposigao da DUDH.

Salvo o devido respeito, as asser¢oes referidas
esquecem um elemento de interpretagao essencial
da Constituigao (e da propria lei ordinaria): a De-
clarag¢do Universal.

Ao contrario do que muitas vezes se julga, a
norma proibitiva (vigente ate 2010) nao estava ape-
nas na lei ordinaria — ela decorria da Constituigio.

Nao havia qualquer problema, pois, de inter-
pretagao da Constitui¢ao em conformidade com a
lei ordinaria®, qualquer perigo de “legalidade” ou
“legalizagao” da Constitui¢ao™; pois, embora seja
um conceito interpretado a luz de um significado
de ha muito cristalizado, este pressuposto ¢ fixado
pela propria Constituigao.

Pelo contrario, julga-se que o inciso inicial
dessa disposigao definitoria®, ao prescrever que o

uma defini¢ao legal, por sinal também inscrita no Cédigo Civil - Direito
da Familia e das Sncessoes, vol. 11: Sucessies, Lisboa: Lex, 1993, 31-33).

Contrariando a terceira posicio, o Autor refere que o raciocinio
de Gomes Canotilho / Vital Moreira, segundo o qual a Constitui¢io
cometeria a regulacio do casamento ao legislador sem o proibir neces-
sariamente de proceder ao seu reconhecimento, ou a sua equiparagio
a0s casamentos, enferma de uma inversio metodoldgica implicita da
qual se deduz um “cheque em branco” ao legislador comum (CORTE-
-ReAL, “Da inconstitucionalidade do Cédigo Civil”, 23).

2 Gomes CanotiLHO / Vital MOReRa, Constituicao da Repiiblica
Portugnesa Anotada, 568: anot. ao art. 36.°, XI.

¥ Nao se afigura pois correcto asseverar que “Nio se encontra,
a luz do Cédigo Civil, (...) qualquer esforco de articulacio do” regime
do casamento” com o da Lei Fundamental, nomeadamente com o teor
dos seus artigos 2.°, 13.°, n.° 2, 18.%, 26.°, ns. 1 e 3, ¢ 36.°, n.° 1”. Em
sentido contrario, CORTE-REAL, Direito da Familia, 29.

No sentido defendido no texto, sem prejuizo de nio fazer apelo
tio destacado a DUDH, Duarte SANTOS, Mudanm-se os tempos, mudam-se os
casamentos?, 327, nota 678.

5 Cfr. Reis NOVALS, As restricies aos direitos fundamentais, 167; IDEM,
Direitos sociais, 160.

% Note-se que as defini¢des legais ndo sio “normas” juridicas
propriamente ditas (como tal tém sido designadas, utilizando esta dlti-
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ma expressao no seu sentido mais impreciso; cfr. Joio de Castro MEN-
DES, Introdugao ao Estudo do Direito, rev. Miguel Teixeira de Sousa / colab.
Diogo Costa Gongalves, 3.* ed., Lisboa: Pedro Ferreira, 2010, 54; em
sentido contrario, Oliveira AsCENsAO, O Direito, 500, 501: 294.1 e 1I;
cfr. IpemM, “Norma juridica”, in Diciondrio Juridico da Administracio Pi-
blica, vol. V1, Lisboa, 1994, 143), mas disposicoes ou formulacoes (cft.
Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicio, 1201;
Rui MEDEIROS, “A forca expansiva do conceito de norma no sistema
portugués de fiscalizacdo concentrada da constitucionalidade”, in Eszu-
dos em Homenagem ao Prof. Doutor Armando M. Marques Guedes, FDUL /
Coimbra Editora, 2004, 186-187).

Deste modo, elas nao poderao ser consideradas como “regras nio
autéonomas”. Em sentido contrario, Hans KELSEN, Teoria pura do Direito,
trad. Jodao Baptista Machado, 6.* ed., Coimbra: Arsénio Amado, 1984,
91: 1, n.° 6 (original: Reine Rechtslehre Viena: Franz Deuticke, 1960, 1.* ed.
1925); ENGISCH, Introducio ao pensamento juridico, 39; Paulo OTERO, Licdes
de Introducao ao Estudo do Direito, vol. 1, t. 2.°, Lisboa: Pedro Ferreira,
1999, 156; aparentemente também Inocéncio Galvao TELLES, Introdugio
ao Estudo do Direito, vol. 11, 10.* ed. reimpr., Coimbra: Coimbra Editora,
2001, 133.

Julga-se mais rigoroso atribuit-lhes a natureza de proposi¢ées juri-
dicas incompletas (neste sentido, cfr. Karl LARENz, Metodologia da ciéncia
do direito, Lisboa: Fundag¢io Calouste Gulbenkian, 360; Joio Baptista
MACHADO, Introducao do Direito e ao Discurso 1egitimador, 96); ou, utili-
zando outra terminologia, instrumentais ou indirectas, uma vez que os
seus destinatrios sio primacialmente os intérpretes-aplicadores, que
pretendem aplicar normas juridicas e resolver problemas de Direito.
Cfr. Castro MENDES, Introdugio ao Estudo do Direito, 55.

Estas proposi¢oes poderao ser aclaratérias ou delimitadoras, con-
soante a intencionalidade do estabelecimento da definicio:

i) Aclaratoérias, se “o Legislador pretende (...) oferecer maior pre-
cisao terminoldgica, de forma que resultem menos variaveis as inter-
pretacoes de um mesmo enunciado e mais seguras as expectativas, no
que respeita a aplicacoes futuras” (cfr. Iturralde Sesma, Linguage legal y
sistema_juridico. Cuestiones relativas a la aplicacion de la ley, Madrid: Tecnos,
1989, 50, apud Joana Aguiar e SIVA, Para uma teoria hermenéntica da Justica.
Repercussaes jusliterdrias no eixo problemitico das fontes e da interpretagdo juridi-
cas, Coimbra: Almedina, 2011, 61);

if) Delimitadoras, se a definicdo legal, com o mesmo efeito de
precisdo, visa, mais especificamente, excluir determinadas realidades da
aplicacdo de um determinado regime juridico (por exemplo, ao referir
“Para efeitos da presente lei, entende-se por (...) “X”), assim assegu-
rando o valor da seguranca juridica.

Em qualquer caso, elas sao meras parcelas de um comando juri-
dico; s6 mediante a combinacido com outras disposicoes resultard um
sentido normativo preciso.

Assim, estas ultimas defini¢des de caracter explicativo (também
designadas redefini¢Ges, diversas das defini¢oes lexicais e das defini¢Ges
estipulativas - cfr. Pedro Pais de VASCONCELOS, Teoria Geral de Direito
Civil, 4.* ed., Coimbra: Almedina, 2007, 566: 144.b) desempenham um
papel puramente instrumental (neste sentido, José de Faria Costa, “As
defini¢bes legais de dolo e de negligéncia enquanto problema de aplica-
¢do ¢ interpretacdao das normas definitérias em Direito Penal”, Boletim
da Faculdade de Direito, 69 (1993) 385; OTERO, Ligdes de Introducio ao Estudo
do Direito, 1/2, 156; Juan Alfonso SANTAMARIA PasTOR, “Articulo 217,
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casamento ¢ celebrado entre pessoas de sexo dife-
rente, estava em plena conformidade com as nor-
mas de Jus Cogens e com a resultante da CRP*.

Diga-se também: a lei ordinaria mais ndo deve
fazer do que consagrar a Gnica solugao conforme a
Constitui¢ao-norma.

Nao existe uma verdadeira interpretacao de
uma disposicdo da Constituigao-enunciado em
conformidade com o disposto no Codigo Civil,
mas, em bom rigor, a interpretacao de uma dispo-
sicdo da Constitui¢ao instrumental a luz da DUDH.

O inciso do Codigo Civil, que previa (ate 2010)
a diversidade de sexos, nao tinha caracter consti-
tutivo’; essa exigéncia decorria da Constituicao;

in Fernando GARRIDO FALLA ¢ al., Comentarios a la Constitucion, 2.* ed.,
Madrid: Civitas, 1985, 414), teleologicamente direccionado a aplicagio
de um certo regime juridico.

No caso da defini¢io de “casamento”, o termo é misto, natural e
juridico (algo diversamente, considerando que as defini¢oes legais pres-
supoem a existéncia de um fundo de convengdes e praticas que sio
patrimoénio da linguagem vulgar; e que “as defini¢oes sio formuladas
precisamente nessa linguagem natural” — o que temos por duvidoso,
por ser demasiado generalizante e, desse jeito, impreciso —, cfr. Juan
José Moreso, “Lenguaje juridico”, in Ernesto GARZON VALDEs / Fran-
cisco LAPORTA, E/ Derecho y la justicia, Trotta, Madrid, vol. 11 da Enciclo-
pédia Iberoamericana de Filosofia, 1996, 113, apud Aguiar e SuVA, Para nma
teoria hermenéutica da Justica, 62).

Em rela¢ao ao valor das defini¢cGes legais, parte da Doutrina des-
valotiza-o; outros Autores consideram-no vinculativo; a nosso ver,
acompanhando a posi¢io do Professor Paulo Otero, serdao vinculativas
para os intérpretes oficiais, como quaisquer outras valoragbes legais,
mas ndo para o estudioso do Direito doutrinador na elaboracio do
conceito (cfr. Claus-Wilhelm CANARIS, Pensamento sistemitico e conceito de
sistema na Ciéncia do Direito, Introd. e trad. A. Menezes Cordeiro, Lis-
boa: Fundacio Calouste Gulbenkian, 1996, 284 (original alemio: Sys-
temdenken und Systembegriff in der Jurisprudeng, 2.* ed., Berlim: Duncker &
Humblot, 1983); posicao equilibrada é também a de Faria Costa, “As
definicbes legais de dolo e de negligéncia”, 378, 385).

% Ao contrério do que a segunda posi¢do (que faz apelo ao principio
da igualdade, entre outros argumentos) inculca, nao ha uma “reserva” (isto
¢, uma restri¢ao) do direito a contrair casamento, mas a reafirmagao de um
elemento pertencente ao ambito normativamente protegido, em plena con-
sonancia com as fontes hierarquicas superiores.

¥ Nio se acompanha a opinido de que se trate de uma norma ma-
terialmente constitucional (em sentido contrario, OTERO, Direito Consti-
tucional Portugués, 72 nota 93: 1, 3.3.3, b), VI), uma vez que — para além
das reservas em relagio ao conceito de Constituicio material — o art.®
1577.° do CC (até 2010) era uma decorréncia ou confirmagao de algo ja
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nessa medida, tendo o Legislador encetado o cami-
nho da defini¢ao legal, ndo ¢ de estranhar que dela
constasse um seu pressuposto 6bvio e pacifico®.

Ademais, todas as restantes normas legais, que
pressupoem o conceito de casamento, terao de estar
em conformidade com esse pressuposto®.

1.7. Um direito de «titularidade
entrecruzaday

I. Os “direitos individuais em sentido estrito
sao aqueles que se exercem por facto e vontade
propria e independentemente da cooperacao de
outrem™". S3o situagbes unissubjectivas, que postu-
lam apenas um sujeito, isto ¢, uma tnica pessoa”’.

Ja os direitos de titularidade individual e de exerci-
cio colectivo” tém a seguinte particularidade:

expressamente previsto (conquanto nio literalmente) numa norma da
Constitui¢ao instrumental.

% As defini¢oes legais, geralmente, sio intensionais ou tipolégi-
cas, descricoes dos elementos tipicos dos conceitos. Miguel Teixeira
de Sousa, Introdugio ao Direito, Coimbra: Coimbra Editora, 2012; IpEM,
“Linguagem e Direito”, in Estudos em honra do Professor Dontor José de
Oliveira Ascensao, vol. 1, Coimbra: Almedina, 2008, 284.

% Julga-se que a Reforma de 1977, ainda que ndo intencionalmen-
te, ndo tera “aberto a porta” ao casamento de pessoas do mesmo sexo
(em sentido contrario, Jorge Duarte PINHEIRO, O Ensino do Direito da
Familia contemporineo, Lisboa: AAFDL, 2008, 80):

i) Em primeiro lugar, as altera¢des foram sobretudo de regime
juridico, que deve ter como travejamento a regra de interpretacio de
harmonia com a DUDH (art.® 16.°, n.° 2, da CRP, que obriga tam-
bém a interpretagio dos “preceitos legais” em conformidade com a
Declaragio);

ii) Em segundo lugar, conforme orientacio metodolégica que
propomos, ¢ de enjeitar a interpretagao pura e simples da Constitui¢ao
em conformidade com a lei ordinaria;

iii) Por fim, o pressuposto da diversidade de sexos decorre da
CRP.

* Para utilizar uma formulagao préxima da utilizada pelo Cédigo
de Seabra.

°l Cfr. Anténio Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portu-
gués, I, Parte Geral, 1. I, 3." ed., Coimbra: Almedina, 305: n.” 77.1.

? A Doutrina francesa denomina-os “direitos ou liberdades co-
lectivas” (Jean DUFFAR, Les libertés collectives. Libertés et droits fondamentanx.
Examen d’entré an C.R.F.P.A., Paris: Montchrestien, 1996, 11; Jean RivEro
/ Hugues Moutoun, Libertés publiques, 1, 9.* ed., Paris: Presses Universitai-
res de France, 2003, 19; e 11, 7.* ed., 2003, 237), nomenclatura que, trans-
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A titularidade € individual (cfr. art.® 12.°, n.°
1, da CRP)”.

Todavia, estes direitos tém a caracteristica de o
exercicio de, no minimo, uma das faculdades prin-
cipais — nao ser susceptivel de ser usufruido indi-
vidualmente, mas antes conjuntamente com, pelo
menos, um outro sujeito; carecendo, pois, de um
fenomeno social de concertagao ou convergéncia,
originando ou pressupondo, num processo de inte-
racgao evidente, situagdes plurissubjectivas®™.

Por outras palavras, sao liberdades relacio-

plantada para o Direito nacional, é equivoca; uma vez que a expressio ¢
também utilizada por alguma Doutrina em relacio a direitos exclusivos
de pessoas colectivas ou organizacoes, como acontece com os direitos de
que as comissoes de trabalhadores e as associaces sindicais sio titulares.
Cfr. Vieira de ANDRADE, Os direitos fund: is na Constituicio de 1976, 3.*
ed., Coimbra: Almedina, 2004, 129; Gomes CANOTILHO, Direito Constitu-
cional e Teoria da Constituicio, 424.

» F a pessoa que os pretende exercer ou nio (como todos os
direitos de liberdade, hd uma dimensio negativa — a de nao poder ser
ndo ser privada, impedida de exercer esse direito; dimensido essa que
se manifesta também nas pretensdes de autonomia: ninguém pode ser
coagido a exercé-las).

 Cfr. Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugnés, 1, Parte
Geral, t. 1, 305: n.° 77.11 (assim diferenciados dos diteitos estritamente
individuais, pois o exercicio nao depende somente da vontade de agir
por parte de um tnico individuo).

Cfr. José de Melo ALEXANDRINO, Direitos fundamentais. Introdugio
geral, 1. ed., 4.V, pg. 27 (nota 54); Jean-Jacques ISRAEL, Droit des libertés

Jondamentales, Paris: LGDJ, 1998, 46; Augusto BARBERA / Francesco Co-

cozza / Guido Corso, “Le situazioni soggetive. Le liberta dei singoli e
delle formazioni sociali. 11 principio di eguagianza”, in Giuliano AMATO
/ Augusto BARBERA, ed., Manuale di Diritto pubblico, 1, 5.* ed., Mulino,
1997, 288; Jean RiveEro / MouToUH, Libertés publiques, 1, 19; e 11, 237,
Vieira de ANDRADE, Os direitos fund. tais na Constituicao de 1976, 123.
Um fenémeno analogo ocorre no Direito Penal, com os crimes
plurissubjectivos ou de participagio necessaria (ou imprépria), de “far-
tispecie” pluripessoal. De entre estes, distinguem-se os crimes unilaterais,
“de convergéncia” ou “de intervencio necessaria” (Karl Heinz GOssEL,
“Autoria”, in Reinhart MauracH / Karl Heinz GosserL / Heinz Zipr,
Derecho penal. Parte General, 2, trad. Jorge Bofill Ganzsch, Buenos Aires:
Astrea, 1995, 380; Hans WELZEL, Derecho Penal. Parte General, Buenos
Aires, 1956, 128; Hans-Heintich JESCHECK, Tratado de Derecho Penal. Parte
General, 11, Barcelona: Bosch, 1981, 968-971 (original: Lebrbuch des Stra-

Jfrechts, 3.* ed., Berlim, 1978); desenvolvidamente, Maria del Mar CARRAS-

€O ANDRINO, Los delitos plurisubjetivos y la participacion necesaria, Granada:

Comares, 2002, 59 s.), caracterizados pela actuacdo conjunta ou acesso-
ria de varias pessoas, dirigida a uma meta comum; a nosso ver, anilogos
as liberdades de casamento e de reuniio; “dos crimes de encontro” (.
2., 0s crimes de rixa ou de motim).
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nais”, “compartilhadas™; ou, em alternativa, pelo
menos, uma pretensao essencial, incluida no con-
, ! o .

tetdo essencial do direito, ¢ necessariamente de
exercicio colectivo” (exemplificando, o exercicio
da liberdade de reuniao, em principio, requer, pelo
menos, uma pessoa Com quem se reunir; ou uma
pluralidade de participantes™).

» A expressio ¢ de Gilles LEBRETON, Libertés publiques et droits de
[I’Homme, 4.* ed., Paris: Armand Colin, 476.

% ISRAEL, Droit des libertés fondamentales, 46.

°7 Diversos sio os direitos que podem ser exercidos tanto indivi-
dualmente como em conjunto; sendo de exercicio eventualmente colec-
tivo (como a liberdade de imprensa).

* Como decorre da forma verbal reflexa, empregue no do n.° 1
do art.® 45.° da CRP (“o direito de se reunir”). Neste sentido, cft., por
exemplo, José de Sousa Brito / Rui Carlos PEREIRA, “Sobre os direitos
de reuniao e manifestagao”, in [értice, 11 série (Outubro de 1988) 45;
Jorge MIRANDA, Manunal de Direito Constitucional, IV, 482; IDEM, “Reunido
(direito de)”, in Diciondrio Juridico da Administracao Piiblica, vol. VII, Lis-
boa, 1996, 291-292; Gerhard ANscHUTZ, Die Verfassung des dentschen Rei-
chs. Vom 11. August 1919. Ein Kommentar fiir Wissenschaft und Praxis, reim-
pr., Bad Homburg vor der Hohe: Hermann Gentner Verlag, 1965, 566
(14.% ed., Berlim, 1933); Roman HERZOG, ,,Art. 8%, in Theodor MAUNZ e/
al., ed., Grundgesetz. Kommentar, Band I. Art. 1-12, Munique: C.H. Beck’s
Verlagsbuchhandlung, 1996, 20, nota 47; Rivero / MouTOUH, Libertés
publiques, 11, 242; Sentengas do TC espanhol 55/1988, de 28 de Abril,
FJ. 2.% ¢ 66/1995, de 8 de Maio, EJ. 3.°.

Considerando que a liberdade de reuniio é, em principio, de apro-
veitamento colectivo, Eduardo Correia Barrista, Os direitos de reuniao
¢ de manifestagao no Direito portugués, Coimbra: Almedina, 2006, 10: 1.2:
“|Clada membro da nagdao s6 pode exercer [estes direitos| em con-
corréncia com os seus concidadaos” (Projecto de lei para a Reforma da
Carta Constitucional apresentado d Camara electiva em sessio de 16 de Agos-
to de 1871. Pelos deputados do Partido Reformista, 1isboa: Typographia do
Futuro, 1871, 10). No mesmo sentido, cfr. Michel KLOEPFER, “§ 143.
Versammlungsfreiheit”, in Handbuch des Staatsrecht der Bundesrepublik
Dentschland, V1, Freiheitsrechte, Josef IsEnsiE / Paul KiRcHHOF, coord.,
2.* ed., Heidelberga: Miller, 2001, 74, nota 14; Arangio Ruiz, “Asso-
ciazione (diritto di)”, in Pasquale Stanislao Mancini, dir., Enciclopedia
ginridica italiana, vol. 1, parte IV, Milao, 875; Alessandro PACE, La liberta
di rinnione nella Costituzione Italiana, Milao: Giuffre, 1967, 32, nota 77;
Lorez GONzALEZ, E/ derecho de rennidn y manifestacion en el ordenamien-
to constitucional espasiol, Madrid: Ministerio de Justicia e Interior, 1995,
135; Giorgio MALINVERNL, La liberté de rénnion. Etude de droit constitutionnel
suisse, Genebra : Librairie de I'Université / Georg, 1983, 2: 1; Patrick
FORGET, Sur la manifestation. Le droit et I'action collective, Montréal: Liber,
2005, 33 (a nogdo de reunido exige a presen¢a do outro). Em sentido
diverso, cfr. Wolf-Rudiger SCHENKE, Poligei- und Ordnungsrecht, 3.* ed.,
Heidelberga: Miller, 2004, 206 (nota 7): § 7, I, Rn. 361.
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II. A titularidade do direito a contrair casa-
mento surge recortada:
i) Desde logo, como necessariamente referi-
da a duas pessoas (e ndo mais: os contraen-
tes apenas podem ser em ntimero de dois e
nao de trés, quatro ou cinco”);

ii) Mais especificamente, entre homem e
mulher; ou seja, duas pessoas de sexo
diferente.

Podemos “titularidade

entrecruzada”.

designa-la  como

III. Homem e mulher, entre si, com idade nii-
bil, tém direito a contrair casamento.

O programa normativo supoe a diversidade de
sexos, o que acaba por moldar a titularidade do di-
reito e o tipo contratual.

IV. O direito de contrair casamento nao pode
ser qualificado como um “direito particular”®:

Qualquer pessoa detém essa titularidade do
direito de casar com uma pessoa do sexo oposto.
Nenhuma restrigdo ao principio da universalidade
(art.” 12.°,n.° 1, da CRP) se vislumbra.

Os direitos dos conjuges, unidos pelo casamen-
to, sim, devem ser classificados como direitos parti-

culares (cfr. art.” 36.°, n.? 3, da CRP)"".

* Neste sentido, sem prejuizo de ndo aderirem a tese do casamen-
to necessariamente heterossexual, cfr. BELEZA / MELO, “Discriminacio
e contra-discriminagao em razdo da orientacdo sexual no Direito por-
tugués”, 43.

' Diversamente do que pretende Duarte SANTOS, Mudan-se os tem-
pos, mudam-se os casamentos?, 385.

Sobre a classificagdo respectiva (direitos universais / direitos pat-
ticulares), cft. MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, 1V, 6.* ed., 151-
153: n.° 36.

1" Com este entendimento, MIRANDA, Manual de Direito Constitucio-

nal, 152: 1.° 36.1; ADRAGAO, “Casamento entre pessoas do mesmo sexo?”,
528, 530.
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2. A posi¢ao doTribunal Constitucional
quanto a regra hermenéutica do
artigo 16.°, n.” 2, da Constituigcao

Nao obstante as consideragoes expendidas, o
certo ¢ que o Acordao n.” 121/2010 do Tribunal
Constitucional teve um entendimento diverso.

O aresto refere que haveria um equivoco na
invocagao do argumento: a DUDH s6 poderia ser
invocada para alargar o ambito dos direitos funda-
mentais € ndo para os restringir, ou para levar uma
solucao menos favoravel a estes.

Ora, nao se pode aceitar este raciocinio.

Como refere José de Oliveira Ascensio, a as-
ser¢ao do Tribunal Constitucional toma como pre-
missa o que s6 poderia ser a conclusao: que cons-
titui um direito fundamental pessoas do mesmo
sexo casarem entre si. “A afirmacao de ser mais
ou menos favoravel aos direitos fundamentais s6 se
poderia fazer com base no pressuposto de que a
solugao “correcta” da questdo seria a de admitir o
casamento de pessoas do mesmo sexo.”'®.

Ora, o Acordao nao o faz, porque toma uma
posicdo neutra quanto ao fundo da questio',
que tivemos oportunidade de criticar de forma
veemente.

“Ainda assim, a afirmagao de que sempre mais
direitos ¢ desejavel (...) ¢ falsa.”'*.

No entender de José de Oliveira Ascensao e de
Paulo Otero, “o pulular de direitos ¢ negativo, por-
que o excesso acaba por ocultar ou fazer perder
relevo aos verdadeiramente “fundamentais”, que
sofrem diluigao pelo ingresso de outros de grau

' Oliveira ASCENSAO, “O casamento de pessoas do mesmo sexo”,

185: n.? 6.11.

19 Oliveira ASCENsAO, “O casamento de pessoas do mesmo
sexo”, 185:n.° 6.1L

% Oliveira AscENsAO, “O casamento de pessoas do mesmo
sexo”, 185: n.° 6.11.
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menos nobre”'®,

“Se fosse assim, o texto da DUDH seria tam-
bém compativel com o casamento entre pais e fi-
lhos [desde que estes tivessem idade nubil], ou de
grupos de pessoas, perdendo-se todo o significa-
do” da norma decorrente do artigo 16.°, n.° 1, da
DUDH: “o homem e a mulher (...)”".

Do artigo 16.%, n.° 1, da DUDH decorre uma
norma ou “mensagem explicita”".

Ora, esta norma “nao pode ser deitada fora”,
mediante “a afirmagao de que tudo o que nao re-
presentar empolamento de direitos fundamentais
escapa as previsdes da Declaragao” Universal'*®.

Numa outra linha de pensamento, refira-se, de
resto, em termos metodologicos, o aresto, que se
debrugou sobre o casamento entre pessoas do mes-
mo sexo, em lugar de usar do elemento compara-
tivo da DUDH, usou do uso “hiper-inflacionado e
descontextualizado”® do conhecimento de Direi-
tos estrangeiros, tais como a Jurisprudéncia do Su-
premo Tribunal Federal norte-americano e do TC
alemao, chegando mesmo a citar a jurisprudéncia
de varios supremos tribunais de Estados federados
norte-americanos''’,

Este aresto “desvitalizou, sem fundamento nor-
mativo na Lei Fundamental”, a regra hermencutica
interpretativa, constante do art. 16.°,n.% 2, da CRP""'.

Desvitalizou, mas nao aniquilou.

1% Oliveira AsCENsAO, “O casamento de pessoas do mesmo
sexo”, 185: n.° 6.11.

1% Cfr. Oliveira ASCENsAO, “O casamento de pessoas do mesmo
sexo”, 185: n.° 6.I1.

17 Cfr. Oliveira AsCENSAO, “O casamento de pessoas do mesmo
sexo”, 185: n.° 6.11.

1% Cft. Oliveira AscENSAO, “O casamento de pessoas do mesmo
sexo”, 185: n.° 6.11.

199 Cft. Blanco de Morats, Curso de Direito Constitucional, 1.2, 650.
110 Cft. Blanco de Morats, Curso de Direito Constitucional, 1.2, 650.
" Cfr. Blanco de Morats, Curso de Direito Constitucional, 1.2, 661, nota 685.
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2.1. O Professor Carlos Blanco de Morais de-
fende que se tratou de uma duvidosa interpreta-
¢ao abrogante da Constitui¢ao-enunciado'”; tendo
ja defendido anteriormente tratar-se, especifica-
mente, de algo mais do que uma mutagao informal
“contra constitutionem”, mas sim de uma “sentenca de
revisdo constitucional”:

O “caso (...) evidenciado no Ac. n.° 121/2010 relati-
vamente ao casamento entre pessoas do mesmo sexo,
no qual o Tribunal Constitucional desvitalizou (ou der-
rogou tacitamente) o disposto no n.” 2 do art.® 16.° da
CRP, que determina que as normas sobre direitos fun-
damentais devem ser interpretadas e integradas a luz da
Declaragao Universal dos Direitos do Homem (DUDH)),
documento internacional que assume valor paramétrico
do texto constitucional em matéria de direitos.

«Havendo que interpretar a nogao supostamente “neutra”
de casamento no texto da Constitui¢ao portuguesa (casa-
mento que ¢ um direito fundamental ¢ uma garantia insti-
tucional), verifica-se que o art.” 16.” da DUDH declara que
0 mesmo instituto consiste numa relacdo entre um homem
¢ uma mulher. Contudo, o Tribunal entendeu que a Decla-
ragao so se aplicaria ao caso “sub iuditio” se envolvesse uma
interpretagao mais favoravel aos direitos fundamentais do
que a que resultaria da letra da Constituigao.” .

Ora, deste modo,

“[e]sta sentenga amputou, sem fundamento material, o
comando juridico do n.® 2 art.® 16.° da CRP que im-
poe que a DUDH opere como pardmetro interpretativo
geral, tanto na sua dimensao “bonificadora” de direitos
como na sua dimensao restritiva. Ao ditar por razoes po-
liticas ou de conveniéncia social, uma abla¢ao a esta ulti-
ma dimensdo da norma, esvaziando o “telos” e o alcance
pleno da rece(p)cao da DUDH pela Constitui¢ao da Re-
publica, o Tribunal produziu uma alteragao informal da
Constituigdo com alcance redutivo que depreciou o sen-
tido util de um dos grandes principios estruturantes dos

12 Cfr. Blanco de Morats, Curso de Direito Constitucional, 1.2, 661.
'"% Carlos Blanco de Morals, “As mutacoes constitucionais implici-

tas e os seus limites juridicos: autépsia de um Acérdio controverso”,
Jurismat, Portimao, 3 (2013) 76.
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direitos liberdades e garantias, cujo sistema ¢ defendido

por uma clausula pétrea.”!'*

Tambem Diogo Freitas do Amaral considera
que “A Constituigao ndo prevé nem permite, com
um minimo de apoio verbal, a consagragao do ca-
samento entre duas pessoas do mesmo sexo”. Tal
alteragao no nosso ordenamento juridico s6 pode
ser operada

“por meio de uma revisao constitucional, estando vedada

ao intérprete a possibilidade de “actualizar” o conceito

de casamento de forma tao radical e tdo profundo que o

resultado seja a sua desfiguragdo, nao baseada num mini-

mo de expressao da letra constitucional” .

Com o devido respeito, ndo acompanhamos as
opinioes destes Doutos Mestres, uma vez que par-
tem de um pressuposto ndo demonstrado: o de que
o artigo 16.°, n.” 2, poderia ser retirado da Cons-
tituicao-enunciado; o que nao se aceita (com Jorge
Miranda'®).

Em nosso entender, houve um fenémeno sin-
gular de derrogagao da regra hermenéutica que se
extrai do art. 16.°, n.° 2, da CRP; nao uma sen-
tenca que elimine a disposi¢ao e correspondente
norma hermenéutica do sistema da Constitui¢io.
Com efeito, a norma resultante do enunciado do
art. 16.°, n.° 2, mantém-se; dado que as revisoes

""* Blanco de Morats, “As mutaces constitucionais implicitas”, 76.

"> Freitas do AMARAL, “Parecer sobre a conformidade da lei dos
casamentos entre pessoas do mesmo sexo com a Constitui¢ao”, 256.

1% As leis de revisdo, por via implicita do artigo 288.°, t¢m de
respeitar o regime comum dos direitos fundamentais. Neste sentido,
MIRANDA, Direitos Fundamentais, 450.

O Mestre de Lisboa é ainda mais explicito quanto a este aspecto,
a0 inculcar que “As leis de revisio tém” obrigatoriamente “de respeitar
o principio do art. 16.°, n.° 2, e a Declaragio Universal dos Direitos do
Homem”. MIRANDA, Direitos Fundamentais, 450.

Em sentido diverso, considerando que, “se a realidade constitu-
cional ¢é avessa a petrificacio de conteddo e a rigidificacao do “sempre
igual”, é 16gico também que nao existam “conteudos imutaveis e inalte-
raveis da constituicao”, Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria
da Constituicao, 1140. Em termos absolutos, no haveria uma reserva de
Constituicio.
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constitucionais devem ser expressas, € nao tacitas
(conforme ¢ entendimento comum na Doutrina).

Portanto, a nosso ver, é excessivo aludir a “revi-
sao constitucional”. E nada impede (pelo menos em
teoria) que, no futuro, o TC altere a sua posigao.

Em todo o caso, em virtude da injuntividade
da regra hermenéutica do artigo 16.°, n.° 2, e do
seu caracter irrevisivel, julga-se que essa disposi-
¢ao nao ¢ passivel de ser retirada da Constituigao-
-enunciado por via de revisdo constitucional, nao
se torna possivel “constitucionalizar” o casamento
entre pessoas do mesmo sexo.

Com efeito, julga-se que existe reserva de Consti-
tuicdo (“Verfassungsvorbehalt”), em face da Consti-
tui¢ao-enunciado e da Constitui¢ao-norma vigente,
e tomando certas normas como normas proibitivas
implicitas para o Legislador. O Legislador consti-
tuinte, “ocupando o espago”, preclude a possibilida-
de de normagao por parte do Legislador ordinario.

O art.” 16.°, n.” 2, enquadra-se na especie da
reserva de regulamentacao primeira: a CRP pre-
viu uma regra hermenéutica de interpretagao e de
integragao dos “preceitos constitucionais e legais”.

Por outro lado, as regras — vinculativas, en-
tenda-se — de interpretagao dos preceitos consti-
tucionais e legais de e sobre direitos fundamentais
sao as que constam do art.” 16.°, n.” 2, da CRP.
Trata-se de matéria de uma prerrogativa do Legis-
lador constituinte. A defini¢do de regras herme-
néuticas, com esta natureza — pelo menos, aque-
las que sejam similares —, fica assim reservada a
esfera de normagao propria do poder constituinte,
retirando o poder de fixar idéntica regra ao Legis-
lador ordinario, ao nivel infraconstitucional.

Assim, nao se trata de uma materia na disponi-
bilidade do Legislador ordinario, sendo, pelo con-
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trario, excluida a sua interven¢ao conformadora''’.

Por fim, e para além da opinido aludida de Jorge
Miranda, relativa a manutengao do regime comum
dos direitos fundamentais - de que o art. 16.%, n.°
2, faz parte —, se as leis de revisao nunca poderiam
“estabelecer derrogacoes a normas de direitos, li-
berdades e garantias”'* (in casu, art. 36.°, n.° 1, in-
terpretado a luz do art. 16.°, n.” 2, da CRP), muito
menos poderiam revogar o sentido dos preceitos da
Constitui¢ao-enunciado, interpretados a luz da CRP.

Pensamos que o art. 5.°da Lein.”9/2010 - que
manda interpretar os preceitos legais de harmonia
com as disposigdes do “casamento” entre pessoas do
mesmo sexo - ¢ um caso ainda mais grave do que
o caso do Acordiao do Tribunal Constitucional n.°
121/2010; uma vez que se trata-se de uma usurpa-
¢ao, por parte do poder legislativo'”, de uma facul-
dade reservada ao poder constituinte: se os preceitos
legais devem ser interpretados de harmonia com a
DUDH, entao nenhuma lei pode arrogar-se de uma
faculdade idéntica ou analoga, para si, mesmo secto-
rialmente, no dominio dos preceitos legais relativos
ao casamento civil.

"7 Cfr. Maria Lucia AMARAL, declaracao de voto junta ao Acérdao
do TC n.° 403/2009, de 30 de Julho; Gomes CanoTILHO, Direito Cons-
titucional e Teoria da Constituigao, 247; André Salgado de MaT0s, A fiscali-
zagdo administrativa da constitucionalidade. Contributo para o estudo das relacies
entre Constituigao, 1ei e Administracao Piiblica no Estado Social de Direito,
Coimbra: Almedina, 2004, 280-281; Carlos Blanco de MORALS, Justica
Constitucional, II: O Direito do contencioso constitucional, 2.* ed., Coimbra:
Coimbra Editora, 2011, 241: n.° 647; Manuel Afonso VAz, Lei e reserva
da lei. A cansa da lei na Constituicao Portugnesa de 1976, reimpr., Porto:
Universidade Catélica Editora, 1996, 291, 370; IpeM, “A reserva de lei
na Constituicdo Portuguesa de 1976, Anudrio Portugués de Direito Cons-
titucional, 5 (2006) 150-152.

"8 MIRANDA, Direitos Fundamentais, 450.

" Cft., mutatis mutandis, a propésito de outro caso, Diogo Freitas
do AMARAL / Paulo OTERO, Parecer, datado de 17 de Dez. de 1993, in
Direito do Ordenamento do Territirio e Constituicao (A inconstitucionalidade do
Decreto-1ei n. 351/91, de 7 de Outubro), Associagio Portuguesa de Pro-
motores e Investidores Imobilidrios, Coimbra Editora, 1998, 34, 20.
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2.2. A mutagao da politica legislativa nao afecta
em muitos aspectos teorético-técnicos a esséncia
da vida humana'?.

A diversidade entre os sexos dos esposos ¢ da
esséncia propria do casamento, quer juridica, quer
pelos fins morais e sociais que desempenha''.

O pressuposto da heterossexualidade ¢ um ele-
mento essencial estruturante'”?, insito ao contetido
da garantia institucional do casamento', conferindo-

120 Cfr. Ruy de ALBUQUERQUE, “O Prof. Manuel Duarte Gomes da
Silva, 0 Mestre e 0 Homem por detrds da obra”, in IDEM / Martim de
ALBUQUERQUE, cootd., Estudos emr Homenagem ao Professor Doutor Manunel
Gomes da Silva, Coimbra: Coimbra Editora, 2001, 146-147.

Notando o “paradoxo o facto de o Direito da familia ser dos ra-
mos da enciclopédia juridica dos mais reformulados e reformados le-
gislativamente, quando é certo que, afinal, corresponde a quanto existe
de permanente no homem”, Ruy de ALBUQUERQUE, “O Prof. Manuel
Duarte Gomes da Silva”, 146.

"I Neste preciso sentido, cft. Pires de Livma, O casamento putativo no
Direito Civil portugnés, 120.

122 Cfr. Sérvulo CORREIA, Direitos Fundamentais. Sumidrios, Lisboa:
AAFDL, 2002, 91.

12 Para uma enuncia¢io dos diferentes entendimentos da garan-

tia do instituto da propriedade privada, Miguel Nogueira de Brito, A
Justificagio da propriedade privada numa Democracia constitucional, Coimbra:
Almedina, 2007, 774-775. O Autor analisa-os numa perspectiva criti-
ca, assinalando as dificuldades em atribuir um sentido preciso e claro
a garantia de instituto, concluindo pela sua desnecessidade enquanto
conceito dogmatico autonomo (p. 775 s., maxime 790-794, 984) (reite-
rando essa rejeicao, Nogueira de Brito, “Casamento civil e dignidade
dos homossexuais”, 58(n); e Pedro MURrIas, “Um simbolo como bem
juridicamente protegido. Sobre o casamento entre pessoas do mesmo
sexo”, in Casamento entre pessoas do mesmo sexo. Sim on nao?, 27-30 (s)).

Apesar de todas as dividas expressas quanto a “garantia de insti-
tuto”, a verdade ¢ que ndo se vé como arreda-la. Cfr., entre tantos, Sér-
vulo CORREIA, Direitos Fundamentais, 89-90; Maria d’Oliveira MARTINS,
Contributo para a compreensio da figura das garantias institucionais, Coimbra:
Almedina, 2007; Jorge MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, t. IV:
Direitos fundamentais, 6.* ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2015, 106-110:
n.° 23; José Marfa BANO LEON, “La distincion entre derecho fundamen-
tal y garantia institucional en la Constitucion Espafiola”, Revista Espaiio-
la de Derecho Constitucional, 24 (Setembro-Dezembro de 1988) 154-179.

BeLEZA / MELO, “Discriminagio e contra-discrimina¢io em razio
da orientagdo sexual no Direito portugués”, 43-46, defendem, de inre
condendo, a abolicio do casamento civil, quer para heterossexuais, quer
para homossexuais.

Para que esta proposta - com todo o respeito, “alienigena” - fosse
concretizada, os nimeros 1 e 2 do artigo 36.° da CRP careceriam de
ser suprimidos, através de revisio constitucional; o que ndo nos parece
possivel, dado que suprimiria o conteudo essencial dos direitos, liber-
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-lhe singularidade, sendo, por conseguinte, insus-
ceptivel de ser subtraido do conjunto, numa pers-
pectiva qualitativa.

Do ponto de vista contratual classico e na
Historia da Humanidade, o casamento tem esta
particularidade singularissima; ¢ o tunico contra-
to'”), que, por esséncia, exige a diversidade de
sexo dos contraentes'”, isto &, que assenta no pres-
suposto da diversidade sexual.

dades e garantias, protegidos pelo limite de revisao constitucional do
art. 288.°, al. d).

O “Direito formal e estadual” dever-se-ia retirar, sendo “substi-
tuido pela intervencao de outras instancias (por exemplo, religiosas) ou
sendo o espaco, deixado livre, ocupado pelo primado dado a autonomia
individual de cada cidaddo e a cada cidada no que concerne a sua vida
privada e familiar. Esta desregulacdo permitiria as pessoas libertarem-se
do controlo estadual numa dimensio fundamental das suas vidas: a do
livre estabelecimento e delimitagao das relagdes que pretendem ter com
os outros no plano afectivo e sexual”. BELEzA / MELO, “Disctimina-
¢io e contra-discriminacio em razio da orientacdo sexual no Direito
portugués”, 46.

Estas Autoras — influenciadas por correntes extremas do Femi-
nismo e por laivos de movimentos anarquiistas — consideram que a
definicdo, através da lei do tipo de relagbes entre adultos livremente
consentidas parece “limitar o pleno exercicio do direito de cada um
a desenvolver livremente a sua personalidade, e uma intromissio in-
devida dos poderes publicos na privacidade e intimidade individuais”.
BeLEZA / MELO, “Discriminagdo e contra-discriminacdo em razdo da
orientacao sexual no Direito portugués”, 43.

Com o devido respeito, trata-se de uma proposta radical, inusita-
da, totalmente descabida, para quem conhega a estrutura de “compe-
téncia” do direito a contrair casamento civil, que carece de um operador
triadico (o Estado). Cfr. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, 209.

Os fundamentos aduzidos pelas Autoras, para a eliminagio de
um instituto multi-milenar como o casamento, nao nos convencem
de todo (excepto, porventura, o regime de precariedade do vinculo
matrimonial).

> Sem prejuizo da polémica e das criticas tecidas a natureza contra-
tual do casamento, desde logo, Hegel. Em sentido contrario, Kant quali-
ficava-o como sendo um contrato (Mefafisica dos costumes. Parte 1. Principios
metafisicos da Dountrina do Direito, Artur Morao, Lisboa: Edi¢es 70, 2004,
Parte I - Principios metafisicos da Doutrina do Direito, § 24, [p. 278], p.
121, § 24, [p. 2791, p. 124.

"% A par da promessa de casamento, a ele ligada.

"¢ Notando isto mesmo, Pires de Lima / Antunes VARELA, Cddigo
Civil. Anotado, 255: anot. ao art.° 1671.°.
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2.3. O casamento sempre teve esta especifici—
dade da heterossexualidade. Ela esta longe de ser
acidental ou aleatoria.

Assim, nao se vé como o pressuposto da he-
terossexualidade, enquanto constitutivo da essén-
cia do casamento, possa ser alterado. Bem pelo
contrario: ele devera permanecer intocado pelo

Legislador‘“.

“[A]s coisas definem-se pela sua fungdo e pelas suas fa-
culdades; quando ja nao se encontram operantes, nao
devemos afirmar que sdo a mesma coisa”' .

Um casamento celebrado sem duas pessoas de sexo
diferente aparece “de tal maneira desfigurado, que nao
possa, num justo critério, apelidar-se casamento™”.

As posigdes para chegar a esta conclusao sobre
o respectivo objecto negocial podem variar:

i) Considerar que o objecto negocial de um

“casamento entre pessoas do mesmo sexo”
padece de uma impossibilidade fisica'’;

ii) Fara mesmo sentido falar em “inexisténcia
material”, devido a auséncia de um substra-
to de facto, de substancia material, de uma
condi¢io necessaria a existéncia material
do negocio juridico do casamento''. Dai a
consequente falta de aparéncia do mesmo

27 Cfr. Sérvulo CORREIA, Direitos Fundamentais, 91. Reis NOVAIS,
As restrigies aos direitos fundamentais, 788-794, discorda da teoria absoluta,
assinalando as dificuldades de averiguacio do contetddo essencial.

Salvo o devido respeito, nio podemos acompanhar este entendi-
mento. A figura do conteido essencial ndo s6 ¢ didactica, mas também
operativa em termos dogmaticos.

'8 ARISTOTELES, Politica, trad. e notas de Anténio Campelo Amaral

/ Carlos de Carvalho Gomes, Lisboa: Vega, 1998, 55: Livro I, 11, 23-
35, 1252b.

12 Cfr. Pires de Liva, O casamento putativo no Direito Civil portugués,
120.

% Com esta opiniao, Capelo de Sousa, Direito da Familia e das Sucessdes,
119.

1 <[A] unido de duas pessoas do mesmo sexo ndo constitui na sua
materialidade um casamento” - Inocéncio Galvao TELLES, Dos contratos
em geral, 2.* ed., Coimbra: Coimbra Editora, 1962, 331.
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face a terceiros;
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iii) Considerar que ¢ ofensivo dos “bons costumes

ou asseverar que viola a “moral pablica™.

2.4. O casamento nao ¢ um conceito pre-cons-
titucional puro, uma vez que se encontra parcial-
mente definido na Constitui¢ao portuguesa'™.

Salvo o devido respeito, nao podemos acompa-
nhar a posi¢ao de que o art.” 36.°, n.” 1, se refere
expressamente ao casamento “sem o definir” (com-
pletamente), revelando “que nao pretende por em
causa o conceito comum, radicado na comunidade
e recebido na lei civil”*.

Assim, em conclusao, a Constitui¢ao portu-
guesa, tal como o Direito Internacional Pablico",
define o conceito de casamento como necessaria-
mente heterossexual.

3. Os fundamentos do bem juridico
do casamento

Julga-se que a razao de ser intrinseca do insti-
tuto do casamento reside na complementaridade en-

1% Paulo OTERO, Dircito da 1V ida. Relatdrio sobre o Programa, Conteiidos
¢ Métodos de Ensino, Coimbra: Almedina, 2004, 158.

' Com esta opinido, também OTERO, Direito da Vida, 158.

3% Diferentemente, considerando o casamento um “conceito-

-comporta”, por meio do qual determinadas concepgdes politicas e
morais sio incorporadas na Constituicio, Nogueira de Brito, “Casa-
mento civil e dignidade dos homossexuais”, 59 (n).

135 Acordiao do TC n.° 359/2009, n.° 10.

¢ V. Ivo Miguel BARROSO, “A heterossexualidade como caracterfs-
s

tica “sine qua non” do conceito de casamento, a luz do ‘lus Cogens™”,
Lex Familias, 19 (Janeiro-Junho de 2013), pp. 35-44.
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tre sexos'”’ organica e psicologica'™, como estrutura
ontica da natureza humana' (a par do instinto de
conservagao'"); a personalidade propria infinita dos
dois sexos conduz ao casamento e contribui para a
sua manutencao dessa instituicao''.

Para alguma Doutrina, “a plena comunhao de
vida, para que aponta o art. 1577.° [ate 2010],
pressupoe a complementaridade dos contraentes
assente sobre a diversidade de sexos”; sendo “a di-
ferenga de sexo entre os nubentes (...) suporte mi-
nimo insuprivel” dessa comunhao'*.

A simbiose entre conjuges ¢, ndo apenas fisi-
ca, mas tambem omnipresente e diuturna ao nivel
emotivo / cerebral'®. Bem pode dizer-se que o ca-

7 Neste preciso sentido, Benjamim RoDRiGUES, declaracio

de voto, vencido, junta ao Acérdio do Tribunal Constitucional n.°
121/2010, n.° 10. No mesmo sentido, cfr. BENTO, “Itinerarios do Direi-
to Matrimonial”, 99, 103; Pires de Liva / Antunes VARELA, Cédigo Civil.
Anotado. 11, 77: anot. ao art.® 1600.°, 255: anot. ao art.® 1671.%; Samuel
RoODRIGUES, “Matriménio”, in Pdlis. Enciclopédia Verbo da Sociedade ¢ do
Estado, vol. TV, 2.* ed. rev. actual., Lisboa: Verbo, 1997, col. 142; as
referéncias e opiniao de Duarte SANTOS, Mudan-se o5 tempos, mudam-se os
casamentos?, 67,149, 173, 329.

A Doutrina da Igreja Catdlica chega a referir: “Na unidade dos
dois, 0 homem e a mulher sio chamados desde o inicio, ndo s6 a exis-
tir “um ao lado do outro” ou “juntos, mas também a “existir recipro-
camente “um para o outro””. JoAo Pavro 11, Carta Apostilica Mulieris
Dignitatem, de 15 de Agosto de 1988, n.° 7.

Sobre a no¢io de complementaridade entre sexos, FRancesch E, “La
incapacidad relativa en la Doctrina y Jurisprudéncia”, 270-281, 282-283.

Nesse sentido, a complementaridade de sexos ¢ o pressuposto do
bem dos conjuges. Juan José Garcia FAiLDE, “El bien de los conyun-
ges”, in Relevincia juridica do consentimento matrimonial, Actas das V1II Jor-
nadas de Direito Candnico. 1-3 Maio 2000, Lisboa: Universidade Catolica
Editora, 2001, 47.

138 RODRIGUES, “Matriménio”, col. 142.

" FrancescHl E, “La incapacidad relativa en la Doctrina y Juris-
prudéncia”, 275.

40 RODRIGUES, “Matriménio”, col. 142.

"' Cfr. HEGEL, Principios da Filosofia do Direito, trad. de Orlando
Vitorino, 4." ed., Lisboa: Guimaries Editores, 1990, 167: § 168.

' Pires de Lima / Antunes VARELA, Cédigo Civil. Anotado, 11, 159:
anot. ao art.” 1628.°.

4 “Mesmo na perspectiva do prazer decorrente do uso reciproco
das suas faculdades sexuais, o contrato de casamento nao é um contrato
arbitrario, mas um contrato tornado necessario pela lei da humanida-
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de”. Immanuel KaNT, A Metafisica dos costumes, trad. de José Lamego,
Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 2005, Parte I: Principios me-
tafisicos da Doutrina do Direito, § 24, [pg. 278], pg. 121 (original: Die
Metaphysik der Sitten, 1797, 1798; segue o texto publicado em 1907 pela
Academia das Ciéncias da Prussia).

Como ¢ sabido, segundo Kant, o ser humano deve ser sempre vis-
to como um fim em si mesmo, nunca sendo admissivel a sua utilizagao
como um objecto ou um simples meio. Immanuel KaNT, Fundamenta-
¢do da Metafisica dos Costumes, trad. Paulo Quintela, Lisboa: Edi¢6es 70,
1995, 66 (original: Grundlegung zur Metaphysik der Sitten); noutros termos,
a humanidade em cada pessoa deveria sempre tratada como fim em si
mesmo (sobre o principio da humanidade em Kant, Anténio COrTEZ,
“O principio da dignidade humana em Kant”, Boletim da Faculdade de
Direito, 81 (2005) 601-630; Paulo de Sousa MENDES, O forto intrinsecamen-
te culposo como condicao necessdria da impntagio da pena, Coimbra: Coimbra
Editora, 2007, 123, 127 s.; Paulo OTERO, Instituicies politicas e constitucio-
nais, 1, 206-209: 4.2.2.

A consequéncia de tal postulado ¢ a regra de irrenunciabilidade
da dignidade humana.

Todavia, a dddiva mutua no casamento leva Kant a abrir uma ex-
cepeao a essa regra, no pressuposto de o casamento ser monogamico e
na condi¢io de haver reciprocidade: “No acto de uso natural que cada
um dos sexos faz dos érgaos sexuais do outro, com vista a qual uma das
partes se efitrega 4 outra, uma pessoa converte-se a si mesma em coisa,
o que contraria o direito da humanidade na sua prépria pessoa. Isto s6
¢ possivel na condi¢io de que, ao ser uma pessoa adquirida por outra
como coisa, esta, por seu turno, a adquire reciprocamente; pois que
assim ela se recupera a si mesma de novo e reconstrdi a sua personali-
dade.” KaNt, A Metafisica dos costumes, Parte 1 - Principios metafisicos da
Doutrina do Direito, § 25, [pg. 278], pg.121.

No entender do Autor, hé, pois, uma “aquisi¢ao da pessoa na sua
totalidade, uma vez que esta ¢ uma unidade absoluta” (ibid., [pg. 278],
pg. 122) (em sentido préximo, no pensamento catdlico, considerando
que “o homem e a mulher se entregam e recebem mutuamente”, ca-
none 1057.°, § 2.° do Cédigo de Direito Canénico de 1983 (referin-
do-se ao casamento-acto); “O matriménio é uma ligacio estavel entre
homem e mulher, em que ambos se ddo um ao outro sem reservarem
nada para si”, Anténio dos Reis RODRIGUES, VVinculos imortais. A fami-
lia, santudrio da vida, Estoril: Principia, 2008, 70; o casamento é “[u]ma
institui¢ao [que] nasce, mesmo em face da sociedade, do acto humano
pelo qual os esposos se entregam mutuamente” (Constituigao pastoral
Gandinm et Spes, n.° 48)).

Nas Declaragoes de direitos, estes seriam inalienaveis, pelo que a
renuncia nio seria admissivel.

Em nossa opinido, ha que adoptar uma posicao mais “dogmatica”,
menos histérico-filosofica da questao da rendncia a direitos, liberdades
¢ garantias.

Acompanhamos, no essencial, Jorge Reis Novais: a rentncia a
tais direitos, liberdades e garantias ¢, em geral, licita (Jorge Reis No-
vals, “Rentincia a direitos fundamentais”, in IDem, Direitos fundamentais.
Trunfos contra a maioria, Coimbra: Coimbra Hditora, 2006, 239: II1.2
|primeiro publicado in Jorge MIRANDA, org. Perspectivas Constitucionais.
Nos 20 anos da Constituicao de 1976, vol. I, Coimbra. Coimbra Editora,
1996, 263-355]; Benedita Mac CRORIE, A vinculacdo dos particulares aos
direitos fundamentais, Coimbra: Almedina, 2005, 101-102, nota 277; cfr.
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art.” 81.°, n.° 2, do CC, e 38.°, nimeros 1 e 2, do Cédigo Penal; v.,
todavia, as notas certeiras de José de Melo ALEXANDRINO, in Direitos
Jundamentais. Introdugio geral, 2.* ed., 23, a), pg. 148 (nota 460)), sendo
uma forma de exercicio do direito fundamental (se disponivel) e forma
de preenchimento do conceito aberto de dignidade de pessoa humana
(havendo mesmo situacoes de pressio ou dependéncia que nio invali-
dem a renuncia, desde que seja uma escolha consciente, que permita a
prossecucao de fins pessoais, e que, na perspectiva do interessado, lhe
venha trazer alguma vantagem (Jorge Reis Novais); tendo, nio obstan-
te, como o limite indisponivel do nicleo duro dessa mesma dignidade
(v. Reis Novats, “Rentncia a direitos fundamentais”, 273-278: 111.4.2.;
Benedita Mac Crorig, “Renuncia (a) ao direito a reserva da intimidade
da vida privada”, in Jorge Bacelar GouVEla, dir., Diciondrio Juridico da
Administragio Priblica, 3.° Supl., Lisboa, 2007 635-639; IDEM, A vinculacao
dos particulares aos direitos fundamentais, 107, nota 289; art.° 38.°, n.° 1, do
Codigo Penal, a contrario sensu, ao aludir a “interesses juridicos livremen-
te disponiveis”).

V. sobretudo Reis Novais, “Rentincia a direitos fundamentais”,
211-282; IpEM, “Renuncia aos direitos fundamentais”, in Diciondrio Juri-
dico da Administragio Piiblica, 1.° suplemento.

E também: José de Melo ALEXANDRINO, Direitos fundamentais. Intro-
dugao geral, 2. ed. rev. actual., Estoril: Principia, 2011, 146-151; Vieira de
ANDRADE, Os direitos fund. ais na Constituigio de 1976, 5.* ed., Coim-
bra: Almedina, 2012, 306 s.; Ricardo BERNARDES, “A auto-suspensio
de direitos fundamentais — Reflexdes em torno da sua admissibilida-
de”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 51/1 (2010)
455-526; Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicio,
463-465; Mariana Melo EGIiDI0, Renincia a direitos fund. tais. Relatirio
de Mestrado, Lisboa: FDUL, 2011,; MAc CRORIE, A vinculagio dos particula-
res aos direitos fundamentais, 101-102 (nota 277), 107 (nota 289); Ipem, Os
limites da reniincia a direitos fund. /s nas relagoes entre particnlares, Coim-
bra: Almedina, 2013; MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, 503-506:
109 (desde a 5.* edicdo, Jorge Miranda passou a designar o instituto
como “auto-restricdo e auto-suspensao de direitos”); QUEIROZ, Direitos
Sfundamentais, 366-373; Jorge Pereira da S1LvA, Deveres do Estado de proteceao
de direitos fund. js. Fundamentagio e estrutura das relagoes jusfundamentais
triangulares, Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2015, 315-318, 442
s., em particular 454-455, ¢ 482 s.; Maria Clara Teles TErzIS, Limites a
rendincia a dircitos fundamentais pelos particulares nas relagoes entre privados.
Relatdrio de Mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas, Lisboa: FDUL, 2006;
Luis Matfa Dirz-Picazo, “Nota sobre la renuncia a los derechos funda-
mentales”, Persona y Derecho, 45 (2001) 132-138.

Admitindo a renuncia em concreto ao exercicio de posi¢oes jus-
fundamentais, Jorge MIRANDA / Jorge Pereira da Siva, “Artigo 18.°,
XX, in Jorge MIRANDA / Rui MEDEIROS, Constituicio Portuguesa Anotada,
tomo I, 2.* ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2010, 337.

Em ambitos mais especificos, v. Paulo Mota PiNTO, “A limitagio
voluntaria do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada”, in
Jorge de Figueiredo Dias et al, org., Estudos em Homenagem a Cunba Ro-
drigues, Vol. 2: Estudos Variados, Direito Comunitdrio, Coimbra: Coimbra
Editora, 2001, 527-558; Mac CRrORIE, “Renincia (a) ao direito a reserva
da intimidade da vida privada”, 630-631; Paulo O1ERO, “Disponibilida-
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samento ¢ ou pode ser profilactico: “mens sana
in matrimonio”. Com efeito, “[o] amor [conjugal]

de do préprio corpo e dignidade da pessoa humana”, in Estudos ens honra
do Professor Doutor José de Oliveira Ascensao, 1, 107-138.

Considerando “A renuncia ao procedimento criminal” de queixa-
-crime, em crimes semi-publicos ou dependentes de acusagio particu-
lar, em Direito Processual Penal como “um negécio juridico informal
nio recepticio”, Ac. do Tribunal da Relagio de Coimbra, de 29 de Abril
de 1986 (fonte: dgsi).

'* A forma que o Direito encontrou para crismar esse amor entre
homem e mulher foi o casamento.

E certo que, mais importante do que o casamento-institui¢io, é
a relagdo mutua (“it is the relationship, not the institution, that is key”
(Stephanie Coontz).

Os dados sociologicos parecem comprovar a satisfagdo pessoal
do estado de casado.

Um estudo cientifico, elaborado em associa¢do entre a Organiza-
¢ao Mundial da Saude (OMS) e a Universidade de Harvard, concluiu
que homens e mulheres casados sao menos susceptiveis a varias doen-
cas do foro psicolégico. Os casados tém menos tendéncia a sofrer de-
pressoes e ter sintomas de ansiedade do que os solteiros ou divorciado
(17 de Dezembro de 2009, jornalista Candida Santos Silva).

Uma outra investigacio, realizada na Alemanha, pela Universidade
de Bielefeld, tendo por base um inquérito feito a mais de 12 mil pessoas
do sexo masculino, conclui que os homens casados ganham cerca de
trés vezes mais do que quando estavam solteitos (ganhando também
mais, por comparacio com aqueles que vivem em unido de facto).

A explicagao veiculada por esta investigacio ¢ a de que, apds
contrair casamento, o homem ganha mais sentido de responsabilidade
¢ fortalece a sua ética profissional (3_de Fevereiro de 2010, jornalista
Candida Santos Silva).

Um outro estudo (realizado por médicos do New England Resear-
¢ch Institute, coordenada pela investigadora Susan A. Hall, publicado no
American Journal of Cardiology, apnd Candida Santos Silva, <www.expres-
so.pt>, 24 de Janeiro de 2010) conclui o seguinte: Homens com uma
vida sexual menos activa tém uma incidéncia maior de disturbios, como
a disfungio sexual, o colesterol e a hipertensio. Os homens com mais
disposicdo para o sexo costumam ser menos sedentirios e cuidarem
melhor da saide, fazer sexo de duas a trés vezes por semana pode ter
um efeito protector para o coragio. Praticar sexo duas vezes por sema-
na ajuda a reduzir a tensio arterial. Para além de a pratica do sexo poder
ser um exercicio de intensidade moderada, as hormonas libertadas apos
a cjaculacio, ajudam a equilibrar uma série de fun¢des metabdlicas.

A pritica de sexo contribui também para diminuir a incidéncia
de diabetes.

Traumas e outras perturbages de maior intensidade — como a
perda do amado — enfraquecem o sistema imunitario.

William Farr, em 1858, foi um dos primeiros a sustentar que a boa
saude estava ligada ao casamento.

Todavia, estas conclusées tém vindo a ser algo contestadas.

Tara Parker-Pope, autora do livro For Better: The Science of a
Good Marriage embora reconhecendo, na esteira de estudos anteriores,
que o casamento esta profundamente ligado a saide e ao bem-estar
(menor propensao para ser atacado por pneumonia, desenvolver can-
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pode enriquecer de uma dignidade especial as ma-
nifestagdes do corpo e do espirito” (Constitui¢ao
Pastoral Gaudium et Spes, n.° 49)'.

O matrimonio e a familia por ele originada sao,
pois, “um dos bens mais preciosos da Humanidade™*.

cro ou ter ataques cardfacos), entende estes beneficios com nuances, cum
grano salis.

Ha, pois, que distinguir entre relacdes matrimoniais felizes e infe-
lizes (2. g., em constante acriménia; ou com discussoes a hora de refei-
¢do, que potencia triglicéridos, isto ¢, obesidade) (pois os casais nesta
ultima situacio estdo mais sujeitos a doencas do que os primeiros).

Por outro lado, o beneficio do casamento desaparece logicamente
aquando do divércio, ficando essas pessoas tao susceptiveis em termos
fisicos como as que nunca casaram.

Nio se vai ao ponto de dizer que hd casamento-instituigdio em
sentido material.

Mas é um diteito muito longe de estar plenamente concretizado e
de obedecer a sua “ratio”.

Um “casamento sem amot” €, oco, vazio; em si, uma contradictio in
terminis. Cfr. Diogo Leite de Camros, “A invencio do Direito matrimo-
nial”, Boletim da Faculdade de Direito, 62 (1980).

Considerando, mais radicalmente, que um casamento sem amor
— com a obrigacio de se absterem de relagées sexuais; ou impoténcia
(conscientes disso) “¢é um contrato simulado e nio da origem a qual-
quer casamento”. KANT, A Metafisica dos costumes, Parte 11 (Principios me-
tafisicos da Dontrina da Virtude) § 24, [pg. 279], pg. 124.

Ha decerto fraude a lei, mas, mais directamente, a violagio dos deve-
res conjugais de coabitacio e do nucleo injuntivo da comunhio conjugal.

Nio se nega a imutabilidade dos sentimentos. Eles evoluem (ou
podem evoluir), como tudo na vida (veja-se a 6pera Cosi fan tutte, de
Mozart, com libreto de Lorenzo da Ponte...). Nesse ponto, concorda-
mos com o “realismo” do libreto, embora numa situa¢do muito espe-
cifica, de grande incerteza quanto ao regresso dos noivos e antetior a
celebracio do casamento.

Em todo o caso, julga-se que as vantagens do estado de casado sio
latentes. Se o casamento nao correr bem, hd a possibilidade de divércio.

O que se descré ¢ que tais vantagens se verifiquem plenamente
quer na uniao de facto heterossexual; quer no “casamento” entre pes-
soas do mesmo sexo; uma vez que o casamento foi delineado para ser
celebrado entre homem e mulher.

'* O amor conjugal tem quatro caracteristicas: humano; total; fiel
e exclusivo; e fecundo — Pauro VI, Carta Enciclica Humanae 1Vitae, n.°
9; v. RODRIGUES, Vinculos imortais, 29-30. Pelo exposto, nio se concorda
plenamente com a ultima caracteristica, sendo porventura num sentido
metaférico.

' JoAo Pauvro 11, Familiaris Consortio, n.° 1. Assim, para a religiao
catélica, a familia é o grande projecto de Deus concedido 2 Humanida-
de — RODRIGUES, VVZnculos imortais, 35.
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3.2.1. “[O] matrimonio ¢ a melhor garantia do
bem e da prosperidade das familias e dos Estados™*7.
A proteccdo do casamento é também justificada devido
(3 . ] B
a “potenciar a estabilidade, a responsabilidade e a so-
lidariedade familiares, atraves dos deveres recipro-
cos que dela decorrem™*.

4. Consequéncias da posi¢ao adoptada

A verdade constitucional “¢ precisamente aqui-
lo que de nenhum modo pode ser destruido, por
mais oposi¢oes que encontre”*.

A conclusio que se impde ¢ esta: as alteragoes
ao regime do casamento, constantes do art.” 2.° da
Lei n.? 972010, de 31 de Maio, padecem de in-
constitucionalidade material.

O Legislador tem o dever de revogar essa Lei, a
luz do principio do autocontrolo da validade' (cfr.
art. 162.°, alinea a), da CRP).

4.1. Em alternativa a revogagao da lei, e face a
posicao assumida pelo TC, sempre existe a possibi-
lidade de a questao ser clarificada (reitere-se, sem
inovagao face a interpretagio que adoptamos) em
sede de revisdo constitucional.

Apesar de nao sermos favoraveis, em geral, a um
revisionismo constitucional”', dada a importancia da

'*7 Manuel Nunes GIRALDES, Defesa da dissertacao inangural sobre a
legitimagao dos filhos espiirios por subsequente matriminio, Coimbra: Imprensa
da Universidade, 1860, 14 (referido no n.® 11 da sua dissertacio).

8 Rita Lobo XaviEr, “A vinculagio do Direito da Familia aos
«direitos da familia»”, 156, nota 27.

¥ Parafraseando Julio FRAGATA S.J., Problemas da Filosofia contem-
pordnea, Braga: PublicacGes da Faculdade de Filosofia da Universidade
Catolica Portuguesa, 1989, 46.

0V, Paulo OTERO, Direito Constitucional Portugnés, Vol. 11: Organiza-
¢do do Poder Politico, 69-71: 12.10.

P Em sentido contririo ao “frenesim constitucional”, Autores de
renome na Doutrina, a comecar pelo Professor Jorge MIRANDA, “Acabar
com o frenesim constitucional”, in Nos 25 Anos da Constituicio da Repi-
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matéria, se davidas restassem, a questao poderia ser
resolvida, cirurgicamente, nessa sede, ao nivel do
poder constituinte derivado®?.

Procurando nao alterar a numeragao do precei-
to, propomos o seguinte articulado:

Artigo 36.°
(Casamento, familia e filiacao)'*

1. O homem e a mulher tém o direito de
contrair casamento em condi¢Ges de plena

igualdade.

2. Todos tém o direito de constituir familia,
o elemento natural e fundamental da
sociedade's*.

(...) 3. [actual n.” 2]

5. Reflexoes finais

Cremos que, a este respeito e em muitos ou-
tros, ainda nao terao sido exploradas todas as po-
tencialidades da DUDH.

blica Portugnesa de 1976. Evolugao Constitucional e Perspectivas Futuras, Lisboa:
AAFDL, 2001, 653 s.

12 Esse fol, como se disse, o caminho encetado pela maioria dos
Estados federados norte-americanos; e conforme estd expresso, por
exemplo, na Constituicdo brasileira de 1988.

'3 Justifica-se a inversdo, na epigrafe, colocando em primeiro lu-
gﬂf O casamento.

> Embora, em geral, seja de evitar defini¢des por parte do Le-
gislador, este aditamento justifica-se, pois se encontra previsto no art.”
16.°,1.° 3, da DUDIL

Evidentemente que, no direito de constituir familia, se aplica, por
argumento de maioria de razio, o direito especial de igualdade, enun-
ciado na 1.* parte do preceito.
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Os aplicadores da Constituigao ainda nao terao
feito pleno uso de todo o instrumentario da Decla-
ragao, antes pelo contrario.

Esperamos que tal possa vir a suceder, no de-
senvolvimento constitucional'®,

Eis um papel renovado que pode ser reconhe-
cido a DUDH.

Em nosso entender, tem faltado cultura e cons-
ciéncia de Constituigao.

A interpretacdo da Constituigao-enunciado
tem um significado decisivo para a preservagio e
consolidacido da sua for¢a normativa'*®.

Este podera ser um passo historico na revitali-
zacao da forca normativa da Constituicao e do seu
16.°,n.° 2, em particular.

Urge, pois, defender a Constitui¢ao e a sua for-
¢a normativa’’, em conformidade com uma solucao
pacifica resultante das tradi¢des dos varios povos.

%5 Sobre este conceito, cfr. Gomes CANOTILHO, Direito Constitucio-
nal e Teoria da Constituicao, 1073, 1141; MIRANDA, Manual de Direito Cons-
titucional, Vol. 1. 2: O sistema constitucional portugués, 10.* ed, rev. atual.,
Coimbra: Coimbra Editora, 2014, 275-276: n.° 77111 (na 8." ed., 417:
n.° 140.111; na 9. ed., 435-436: n.° 142.111); Ipem, Manual de Direito Cons-
titucional, 11, 7.* ed., 183-184: n.® 40.VIIL.

1% Neste sentido, cfr. Konrad HESSE, A forca normativa da Consti-
tuigdo, trad. de Gilmar Ferreira Mendes, Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1991, 22: 11.2.b (otiginal: Die normative Kraft der Verfassung, Tu-
binga: Mohr).

7 Cfr. HESSE, A forca normativa da Constituicao, 20: “Quanto mais o
contetido de uma Constituicao lograr corresponder a natureza singular
do presente, tanto mais seguro hi-de ser o desenvolvimento da sua
for¢a normativa” (I1.2).
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Noticias

1. Cursos breves e Cursos de P(’)s—graduagio
24 de Outubro 2015 (10h30 — 13h00)

6. Curso Breve em Responsabilidades
Parentais

As Responsabilidades Parentais na Lei n.?
61/2008

Rosa Candido Martins: Faculdade de Direito de Coimbra

24 de Outubro 2015 (14h30 — 17h00)

Regulagio das Responsabilidades Parentais
nos casos de Ruptura Familiar

Ana Isabel Lobo Xavier: Juiz de Direito no Tribunal
de Familia de Matosinhos

Maria de Lurdes Correia: Procuradora da Republica
no Tribunal de Familia de Matosinhos

31 de Outubro 2015 (10h30 — 17h00)

Regulacdo das Responsabilidades: Estudo
de Casos

Ana Isabel Lobo Xavier: Juiz de Direito no Tribunal
de Familia de Matosinhos

Maria de Lurdes Correia: Procuradora da Republica
no Tribunal de Familia de Matosinhos

31 de Outubro 2015 (14h30 — 17h00)
O Direito as Relagoes Pessoais entre Avos e Netos
Rosa Candido Martins: Faculdade de Direito de Coimbra

Paula TavoraVitor: Faculdade de Direito de Coimbra
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7 de Novembro de 2015 (10h30 — 17h00)

Inibi¢do e Limitagao das Responsabilidades
Parentais._

Ana Rita Alfaiate: Faculdade de Direito de Coimbra

Pedro Branquinho Ferreira Dias: Procurador da Rept-
blica na Procuradoria-Geral Distrital de Coimbra

7 de Novembro de 2015 (14h30 — 17h00)

Obrigagao de Alimentos e Fundo de Garan-
tia de Alimentos devidos a Menores

Joao Paulo Remédio Marques: Faculdade de Direito de
Coimbra

Helder Roque: Juiz Conselheiro do Supremo Tri-
bunal de Justica

3.° Curso Breve de Divorcio
14 de Novembro de 2015 (10h30 — 11h30)

Fundamentos da Lei n.° 61/2008. A influén-
cia dos principios da CEFL

Rosa Candido Martins e Paula Tdavora Vitor: Faculdade
de Direito de Coimbra

14 de Novembro de 2015 (12h00 — 13h00)
Mediagao familiar e divorcio

Anabela Quintanilha: Advogada
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14 de Novembro de 2015 (14h30 — 17h00)

Divércio por mituo consentimento nas
Conservatorias de Registo Civil

Divércio por mutuo consentimento nos
tribunais

Maria Cesaltina Ferreira Dias: Conservadora do Re-
gisto Civil
Rui do Carmo: Procurador do Ministério Publico

Helena Lama: Juiz de Direito no Tribunal de Familia
e de Menores de Coimbra

21 de Novembro de 2015 (10h30 — 13h00)

Divorcio sem consentimento de um dos
conjuges

O problema da culpa no divércio
Ampliacao do Divércio Ruptura

Paulo Guerra: Juiz Desembargador do Tribunal da
Relagdo de Coimbra e Docente do CE]J

Rosa Candido Martins: Faculdade de Direito de
Coimbra

21 de Novembro de 2015 (14h30 — 17h00)
Consequéncias patrimoniais do Divorcio
Reparagio de danos

Sandra Passinhas: Faculdade de Direito de Coimbra

28 de Novembro de 2015 (10h30 — 13h00)
Divoércio, Separagao e Inventario

Jodo Maia: Bastonario da Ordem dos Notarios
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28 de Novembro de 2015 (14h30 — 17h00)
Harmoniza¢ao em Direito Comunitario
Cross-border Divorce

Nuno Ascensdo Silva: Faculdade de Direito de
Coimbra

Geraldo Rocha Ribeiro: Faculdade de Direito de Coimbra

10 de Janeiro de 2015 (10h30 — 13h00)

3.° Curso Breve de P(’)s—graduagﬁo em
Adopgao e Apadrinhamento

Adopcao: nogao, constituicao, modalida-
des e efeitos

Defini¢io do Projecto de Adopgdo. Situa-
¢ao de adoptabilidade

Helena Bolieir: Juiz de Direito; Docente do CE]J

10 de Janeiro de 2015 (14h00 — 16h30)
Processo de Adopgao

Candidatura. Periodo de Pré-adopgao. Pro-
cesso Judicial

Geraldo Ribeiro: Faculdade de Direito de Coimbra

Cristina Dias: Centro Distrital de Coimbra da Se-
guranga Social

10 de Janeiro de 2015 (17h00 — 18h30)
Estudo de Casos: Adopgao e Processo de Adopgao

Maria do Rosario C. Sousa Rainho Ataide: Directora
do Ncleo de Infancia e Juventude do Centro Dis-
trital de Coimbra

Maria Perquilhas: Juiz de Direito; Docente do CE]
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17 de Janeiro de 2015 (10h30 — 13h00)
A adopgao internacional

A Convengao de 29 de Maio de 1993 relativa
a protecgao das criangas e a cooperacao em
matéria de adopgao internacional

Nuno Ascensdo Silva: Faculdade de Direito de
Coimbra

A participacao das autoridades centrais:
sucessos e dificuldades

Dra. Isabel Pastor: Autoridade Central Portuguesa —
Representante do Instituto da Seguranga Social, I.P.
— Ministério doTrabalho e da Solidariedade Social

17 de Janeiro de 2015 (14h00 — 16h30)
Apadrinhamento Civil
Ana Rita Alfaiate: Faculdade de Direito de Coimbra

17 de Janeiro de 2015 (17h00 — 18h30)

Estudo de Casos: Articulacao da Adopgao
com outras medidas de protecgao

Teresa Sa Lopes: Juiz de Direito

Rui Amorim: Procurador da Republica

28 de Fevereiro de 2015 (10h30 — 13h00)

3.° Curso Breve de Pos-graduagao em Co-
missdes de Proteccao

Promogao e Proteccio dos Direitos das
Criangas e dos Jovens em Perigo

Rosa Clemente: Investigadora e Docente no ISCSP;
Membro do Centro de Direito da Familia
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28 de Fevereiro de 2015 (14h30 — 17h00)

Processo de Promogiao e Proteccio dos
Direitos. Interven¢ao do MP

Maria Perquilhas: Juiz de Direito; Docente do CE]

Norberto Martins: Procurador da Republica; Docen-
te do CE]

7 de Marcgo de 2015 (10h30 — 13h00)
Comissoes de Proteccao Criangas e Jovens

Paulo Guerra: Juiz Desembargador do Tribunal da
Rela¢do do Porto; Docente do CE]

Marta San-Bento: Jurista ¢ Membro do Centro de
Direito da Familia

7 de Margo de 2015 (14h30 — 17h00)
Medidas de Proteccao

Eliana Gersdo: Membro do Centro de Direito da
Familia

Rosa Clemente: Investigadora e Docente no ISCSP;
Membro do Centro de Direito da Familia

14 de Margo de 2015 (10h30 — 13h00)

Estudo de Casos: A Escola. Articulagio com
as CPC]J e os Tribunais

Fatima Gongalves: Representante do Ministério da
Educac¢io junto da CPCJ de Coimbra

Marta San-Bento: Jurista e Membro do Centro de
Direito da Familia

Rui do Carmo: Procurador da Republica
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14 de Marcgo de 2015 (14h00 — 16h30)

Estudo de Casos: A Satde. Articulagio com
as CPC]J e osTribunais

Jeni Canha: Directora de Servigo do Hospital Pe-
diatrico de Coimbra; Professora da Faculdade de

Medicina da Universidade de Coimbra

Marta San-Bento: Jurista e Membro do Centro de
Direito da Familia

Rui do Carmo: Procurador da Republica

14 de Margo de 2015 (17h00 — 19h00)

Estudo de Casos: Criancas e Jovens em Peri-
o e Articulagiao entre Medidas de Protec-
¢ao e MedidasTutelares Civeis

Paulo Correia: Juiz desembargador

Catarina Fernandes: Procuradora da Republica e

Docente do CE]

7 de Fevereiro de 2015 (10h30 — 13h00)

3.° Curso Breve de P(’)s—graduagio em Di-
reito Internacional Privado dos Menores

As responsabilidades parentais nas rela-
¢oes internacionais: direito convencional e
europeu

O Direito internacional privado das res-
ponsabilidades parentais: problemas, ten-
déncias e solugoes

Nuno Ascensdo Silva: Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Coimbra
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Apresentac¢ao e analise de casos

Geraldo Ribeiro: Faculdade de Direito da Universi-
dade de Coimbra

7 de Fevereiro de 2015 (14h00 — 17h00)
O rapto internacional de menores

O rapto internacional de menores no direi-
to convencional e europeu

Nuno Ascensao Silva: Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Coimbra

O rapto internacional de menores: analise
de casos

Geraldo Ribeiro: Faculdade de Direito da Universi-
dade de Coimbra

O papel da autoridades centrais nos instru-
mentos internacionais relativos ao rapto

Natércia Fortunato: Representante da Autoridade
Central Portuguesa — Direcgao-Geral de Rein-
sercao Social do Ministério da Justica

21 de Fevereiro de 2015 (10h30 — 13h00)
A adopgao internacional

A Convencao de 29 de Maio de 1993 relativa
a protecgao das criangas e a cooperacao em
matéria de adop¢ao internacional

Nuno Ascensao Silva: Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Coimbra
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A participagao das autoridades centrais:
sucessos e dificuldades (Autoridade Cen-
tral Portuguesa)

Isabel Pastor: Representante do Instituto da Segu-
ran¢a Social, I.P. — Ministério do Trabalho e da
Solidariedade Social

21 de Fevereiro de 2015 (14h30 — 17h00)
Os alimentos devidos a menores

O Regulamento (CE) n.® 4/2009 do Conse-
lho, de 18 de Dezembro de 2008 , relativo a
competéncia, a lei aplicavel, ao reconheci-
mento e a execugao das decisdes e a coope-
ragdo em matéria de obrigagdes alimentares

Nuno Ascensdo Silva: Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Coimbra

Ou

Geraldo Ribeiro: Faculdade de Direito da Universi-
dade de Coimbra

Problemas praticos da cobranca de ali-
mentos no estrangeiro [Representan-
te da Autoridade Central Portuguesa no
Regulamento]

Renata Margarido: Direcgao-Geral da administra-
¢ao da Justiga — Servigo de Cooperagao Judiciaria
Internacional
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21 de Margo de 2015 (10h30 — 13h00)

2.° Curso Breve de P6s-graduacao emTutela
Educativa

Legitimagao. Fins e Pressupostos da Inter-
vencao tutelar educativa junto das Criangas
e Jovens

Antonio Carlos Duarte Fonseca: Professor Auxiliar

Convidado do ISPA

21 de Margo de 2015 (14h30 — 17h00)
Os territorios da Delinquéncia Juvenil

Maria Joao Leote de Carvalho: Investigadora do CES-
NOVA, Centro de Estudos de Sociologia da Uni-
versidade Nova de Lisboa

28 de Margo de 2015 (10h30 — 13h00)
Processo Tutelar

Paulo Guerra: Juiz Desembargador do Tribunal da
Relacdo do Porto; Docente do CE]

Rui do Carmo: Procurador da Republica

Helena Lages: Advogada

28 de Margo de 2015 (14h30 — 17h00)

Medidas Tutelares Institucionais e nio
Institucionais

Helena Bolieiro: Juiz de Direito; Docente do CE]

Norberto Martins: Procurador da Republica; Docen-
te do CE]J; Representante das ONGs na Comissao
de Fiscalizacao dos Centros Educativos

Lex Familiae, Ano 12-13, N.® 23-26 (2015-2016)

91



92

NOTICIAS

11 de Abril de 2015 (10h30 — 13h00)
Estudo de Casos: Medidas Tutelares

Paulo Guerra: Juiz Desembargador do Tribunal da
Rela¢iao do Porto; Docente do CE]

Natércia Fortunato: Chefe da Divisdo Juridica e
Auditoria da DGRS

Nelson Ribeiro: Subcomissario da Divisao de Investi-
gagao Criminal da PSP de Lisboa

11 de Abril de 2015 (14h30 — 17h00)

Estudo de Casos: Articulacio entre medidas
tutelares e medidas de protecgao e penas

Helena Bolieiro: Juiz de Direito; Docente do CE]J

Norberto Martins: Procurador da Republica; Docen-
te do CEJ; Representante das ONGs na Comissao

de Fiscalizagao dos Centros Educativos

18 de Abril de 2015 (10h30 — 13h00)

3.° Curso Breve de P()s—graduagioVioléncia
Doméstica

Enquadramento legal do crime de violéncia
domeéstica

Helena Gongalves: Procuradora da Republica

18 de Abril de 2015 (14h30 — 18h30)

Avaliagdo e intervenciao sobre agressores
conjugais: Do risco de violéncia ao risco de
homicidio

Rui Abrunhosa Gongalves: Prof. Associado c¢/Agrega-

¢ao da Escola de Psicologia da Universidade do Mi-
nho, especializado na area da Psicologia da Justica
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9 de Maio de 2015 (10h30 — 13h00)
Violéncia doméstica e Criancgas

Jeni Canha: Directora de Servigo do Hospital Pe-
diatrico de Coimbra, Professora da Faculdade de
Medicina da Universidade de Coimbra

Ana Rita Alfaiate: Faculdade de Direito de Coimbra

9 de Maio de 2015 (14h30 — 16h30)

Violéncia doméstica sobre Idosos e Adultos
com Capacidade diminuida

Ana Rita Alfaiate: Faculdade de Direito de Coimbra

9 de Maio de 2015 (17h00 — 18h30)

Iniciativas legislativas sobre violéncia do-
méstica em Portugal

Elza Pais: Presidente da Subcomissao da Igualdade;
Grupo Parlamentar do Partido Socialista

19 de Janeiro de 2015 (9h30 — 13h00)

2.° Curso Intensivo em Direito da Familia
(destinado a juristas brasileiros)

Casamento, Uniido de facto e Divorcio

Modalidades de
catolico.

casamento: civil ou

Casamento civil em forma religiosa.
Uniio de Facto; efeitos.

Francisco Manuel Brito Pereira Coelho: Faculdade de
Direito de Coimbra

INSTITVTO+IVRIDICC



NOTICIAS

19 de Janeiro de 2015 (14h30 — 17h00)
Casamento, Uniao de facto e Divorcio

Divércio por matuo consentimento e di-
vorcio sem consentimento de um dos con-
juges; consequéncias patrimoniais e repa-
racao de danos

Sandra Passinhas: Faculdade de Direito de Coimbra

20 de Janeiro de 2015 (9h30 — 13h00)

Filiagdo. Alguns temas sobre o Estabeleci-
mento da Filiagao (Relevo da verdade bio-
logica; Averiguagao oficiosa; Investigacao
de Paternidade). Reproducao Medicamen-
te Assistida.

Guilherme de Oliveira: Faculdade de Direito de
Coimbra

20 de Janeiro de 2015 (14h30 — 17h00)

Filiagado. Exercicio conjunto das Responsa-
bilidades Parentais e Guarda conjunta; Ali-
mentos devidos a filhos. Valores socio-afec-
tivos; RelagGes entre avos e netos; Relagoes
de cuidado e de amizade

Rosa Candido Martins: Faculdade de Direito de
Coimbra

Paula TavoraVitor: Faculdade de Direito de Coimbra
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21 de Janeiro de 2015 (9h30 — 13h00)
Direito internacional da Familia

Divorcio e Responsabilidades Parentais no
Direito Internacional Privado.

Rapto Internacional de Menores

Nuno Ascensdo Silva: Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Coimbra

Geraldo Ribeiro: Faculdade de Direito da Universi-
dade de Coimbra

21 de Janeiro de 2015(14h30 — 17h00)
Protecgao de criancas e jovens

Sistema de Protecgio de Criangas e Jovens
em Perigo

Adopgao e Apadrinhamento civil

Marta San-Bento: Jurista e Membro do Centro de
Direito da Familia

Rui do Carmo: Procurador da Republica

22 de Janeiro de 2015 (9h30 — 13h00)
Protecgdo de criancas e jovens (continuagao)

Acesso das Criancas e Jovens aos Cuidados
de Saude.

Criminalidade Sexual contra Menores
André Dias Pereira: Faculdade de Direito de Coimbra)
Ana Rita Alfaiate: Faculdade de Direito de Coimbra
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22 de Janeiro de 2015 (14h30 — 17h00)
Tutela educativa de criangas e jovens
Sistema Tutelar Educativo

Paulo Guerra: Juiz Desembargador do Tribunal da
Relagdo de Coimbra; Docente do CE]

23 de Janeiro de 2015 (9h30 — 13h00)
Direitos dos homossexuais

Casamento e uniio de facto.

Adopgao, Co-adopgio e Apadrinhamento
civil.

Sandra Passinhas: Faculdade de Direito de Coimbra

23 de Janeiro de 2015 (14h30 — 17h00)

Os tribunais superiores e o Direito da
Familia

Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional,
do SupremoTribunal de Justi¢a e dosTribu-
nais da Relagao

Helder Roque: Juiz Conselheiro do Supremo Tribu-
nal de Justica

Paulo Guerra: Juiz Desembargador do Tribunal da
Relagdo de Coimbra; Docente do CE]

2. Participacao em Projectos Internacionais

Participa¢ao na reuniao final do projecto Common
Core, em Novembro, na cidade de Palermo (Rosa
Candido Martins e Paula Tavora Vitor).
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3. Publicagdes

Publicagbes periodicas

Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direito da Familia.

Série Monogréfica

AA.VV., Actas da 7.7 Bienal de Jurisprudéncia, Coim-
bra, Coimbra Editora, 2015.

4. Actividades individuais dos membros do CDF

Por Guilherme de Oliveira

Participagao na Palestra “Novos Rumos para o Di-
reito da Familia e das Criangas”, no coloquio Temas
de Direito da Familia e das Criangas, no CEJ, em 6
de Marcgo de 2015.

Por Ana Rita Alfaiate
Publicag¢oes:

No ambito do CDF e do Instituto Juridico, um ar-
tigo subordinado ao tema da intervencao junto de
delinquentes menores de idade a publicar na Lex Fa-
miliae — Revista Portuguesa de Direito da Familia.

Intervencoes orais:

Apresentagao do artigo supra, na Conferéncia
“Young People and the Law”, na cidade de Prato,
em Italia, entre 21 e 23 de Setembro de 2015.

Por Rafael Reis

Congresso de Direito da Familia e das Criangas — 10 e
11 de Setembro de 2015, no Hotel Altis, em Lisboa:
“Os novos caminhos legislativos, doutrinarios e juris-
prudenciais da paternidade, maternidade e filiagao”.
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