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Doutrina

RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PAIS PERANTE OS FILHOS'

Guilherme de Oliveira
Professor Jubilado da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

Para o Jorge Sinde Monteiro, recordando os anos em que partilhdmos as
responsabilidades da diregdo do CDB.

Resumo: Pode dizer-se que a tradicdo, no direito portu-
gués, era a preservacdo da “imunidade parental”’no que respei-
tava ao exercicio das responsabilidades parentais, ao menos na
esfera pessoal.

Admite-se que a relevancia da pessoa da crianga permita
reconhecer novos direitos quejustg'ﬁquem a ap]icag&o maisfmn—
ca do instituto da responsabilidade civil.

Apesar de tudo, devem ser observadas as cautelas recomen-
dadas pela fungao “insubstituivel”dos pais.

Palavras chave: Responsabilidade civil; Responsabi-
lidades parentais; “Imunidade parental”; Sistemas estrangeiros;

O regime no cddigo civil de 1966; Direitos da crianga;
Algumas cautelas; Exemplos de responsabilizacao

Abstract: In Portuguese law, it could be said that the
traditional rule of exercising of parental responsibilities was
grounded in “parental immunity”, at least in personal affairs.

This text looks into some foreign legal systems; takes in
account some important progresses concerning children’s legal
status; and concludes supporting a broader intervention of civil
liability in Children Law.

However, some cautions must be putted in practice in order
to respect some discretion in exercising parental responsibilities
and to moderate parent’s liability.

Keywords: Civil liability;“parental immunity”; Foreign
legal systems; The code of 1966; Children’s rights; Some due
cautions; Examples (jcivil liability.

! As observagdes que se seguem apenas tém o propésito de cha-
mar a atengao para este problema técnico, porque a sua discussio apro-
fundada exigiria mais conhecimentos sobre responsabilidade civil do
que aqueles que eu tenho.
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O filho pode reclamar uma indemnizagao pelos
danos que o exercicio das responsabilidades paren-
tais lhe causou, por ma execugao ou omissao? Dito
de outra maneira — por nao cumprimento de al-
gum aspecto do dever de cuidar que incumbe aos
titulares?

Nao ha tradi¢ao neste sentido, em Portugal e
em alguns outros paises.

A questdo da “imunidade parental”

A solugdo negativa® assentou na chamada “imu-
nidade parental” que, por sua vez, era suportada
por razoes de valor diverso, segundo o meu ponto
de vista.

A ideia da paz da familia e da tranquilidade da
vida social’ eram os fundamentos basicos para sus-
tentar o afastamento da responsabilidade civil, nas
relagbes entre pais e filhos®.

? Aparentemente, na common law nio havia disposicio clara sobre
o direito dos filhos menotres — cfr. Sandra L. HALEY, The Parental Tort
Tmmunity Doctrine: Is It a Defensible Defense? «University of Richmond Law
Reviewn, vol 30, 1996, p. 576-7; mas dispenso-me de investigacoes his-
toricas remotas, que deixo para os especialistas na area.

’ Sandra L. HALEY, ob. cit., p. 578 e 601; GERNHUEBER; COESTER-
-WALTIEN, Familienrecht, 6. Auf., Muenchen, C.H.Beck, 2010, p. 683; A.
RoDRIGUEZ GUITIAN, Responsabilidaded civil em el derecho de familia: espe-
cial referéncia al dmbito de las relaciones paterno-filiales, Pamplona, Aranzadi,
2009, p. 33 e segs.

* Antecipo ji que a sugestdo impulsionada pela tradicional imu-
nidade entre os conjuges nio foi negligenciavel. De facto, pode relem-
brar-se esta questio, mas o paralelismo entre os dois assuntos ¢ muito
débil. Na verdade, enquanto os conjuges siao adultos auténomos que
escolhem formar uma familia e podem desfazé-la com a maior facili-
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Responsabilidade civil dos pais perante os filhos

A ideia da paz da familia tem importancia. Na
verdade, os filhos e os pais estao ligados por um
vinculo indestrutivel (pelo menos quando a filiagao
se baseia na verdade biologica). Isto significa que,
nao se podendo trocar de pais ou de filhos para
construir uma relagao mais feliz e compensadora
do que a anterior, justifica-se que se procure, na
medida do possivel, manter a relagdo e, se possi-
vel, restaura-la. Esta bem generalizada a ideia de

ue o melhor ambiente para educar uma crianga ¢ a
familia — e daqui arrancam todas as dvidas quan-
to a permanéncia escusada em institucionalizagao.
Os pais sdo, supostamente, as pessoas que se en-
contram em melhores condiges para saber como
conduzir a vida do filho até a sua autonomizacao,
apesar de também se saber que, muitas vezes, nao
sao assim tao aptos; e que a familia também pode
ser o lugar para as maiores atrocidades.

Afinal, neste momento de grande respeito
pela personalidade dos filhos, de consideragao das
suas pessoas como sujeitos de direitos, o que ¢
que explica que a familia continue a resistir tao
bem a qualquer outra alternativa possivel para
cuidar das criangas? Certamente esta prevaléncia
reside na convicgao publica de que a familia ainda
¢ o melhor lugar.

dade (e entretanto podem pretender que o Estado nio lhes imponha
as suas leis), os filhos nio escolhem os pais, nem podem eliminar o
vinculo que os liga a eles, e tém o direito de reclamar a prote¢io cons-
titucional da sociedade e do Estado (art. 69.°, CRep). Isto &, tem-se
registado um movimento no sentido do enfraquecimento do vinculo
matrimonial, claramente expresso pela desvaloriza¢ao dos chamados
deveres conjugais e pela facilitagio do divércio; pelo contrario, tem
sido valorizado o papel dos pais na educacio e na protegio dos filhos,
bem expresso na preferéncia pela vida em meio familiar sobre a institu-
cionalizacio, pelo refor¢o dos mecanismos de garantia do pagamento
de alimentos, ¢ ainda pela ampliacao das referéncias aos direitos das
criancas e jovens em documentos nacionais e internacionais. Assim, os
remédios legais para as crises familiares e para a reparacio dos danos,
nos dois tipos de relagao familiar, nio podem ser idénticos; as solugtes
(e as duvidas) que a questdo da responsabilidade entre os conjuges foi
gerando ndo tém de servir para a relagao entre os pais e os filhos.

Lex Familiae, Ano 18, N.” 35 (2021)

Ja a argumentagao de que ¢ preciso evitar a ba-
nalizagdo dos conflitos’ ndo parece convincente. Que
especie de familia escolheria um modo de vida que
implicasse a judicializagdo permanente em torno
de responsabilidade por atos ilicitos dos pais sobre
os filhos, mesmo que os danos tivessem uma rele-
vancia menor? Quem pode acreditar que o sobres-
salto quotidiano e as pretensdes indemnizatorias
possam ser o cimento que une varias pessoas den-
tro de uma casa, sabendo-se que os divorcios sao
faceis e a mobilidade social ¢ grande?

O risco de que se falou ¢ um risco imaginario,
pois nem sequer consta que a alegada banalizacao
se tenha verificado.

Aideia de que nao deve haver responsabiliza¢ao
de um pai ou mae, em casos que o meregam, para
nao emagrecer as finangas familiares seria surpreen-
dente se pudesse traduzir-se do seguinte modo: ¢
melhor abandonar as regras gerais da responsabili-
dade civil e deixar um dano por indemnizar, sem-
pre que o pagamento da indemnizagao diminuir as
posses do infrator. Mas, na verdade, o que quer di-
zer-se ¢ que o pagamento de uma indemnizagao a
um filho diminui o capital que outros filhos podem
vir a herdar, ou entao permite ao pai/mae infrator
recuperar o que pagou ao herdar do filho lesado
pré-morto®.

Ja de si fraco — porque pondera uma situagao
eventual e longinqua — o argumento parece nao
tomar em consideragao que pode nao haver verda-

> A. RODRIGUEZ GUITIAN, ob. cit., p. 85; Carl W. Tosias, Inter-
spousal Tort Immunity in America, «Georgia Law Reviewr, 1989, p. 462,
acessivel em  https://scholarship.richmond.edu/cgi/viewcontent.
cgirarticle=1765&context=law-faculty-publications

GERNHUBER ¢/ al. referem a hipStese de poder haver responsabili-
dade pela producio de um dano ligeiro num brinquedo de uma crianca
— ob. ¢it., p. 684.

¢ Josep FERRER i RiBA, Relaciones familiares y limites del derecho de da-
nos, «InDrety, Barcelona, 2001, p. 7, acessivel em https://www.raco.
cat/index.php/InDret/article/view/80489/104821
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deiro enfraquecimento da fortuna familiar porque
os fundos usados para o pagamento sao transferidos
dentro da familia, do familiar infrator para o fami-
liar lesado... Por Gltimo, também parece esquecer
que estas reclamagbes podem fazer-se quando os
danos estao cobertos por seguros e, portanto, as
finangas familiares nem sequer sao abaladas’.

Ainda, o receio de conluios entre pais e filhos, so-
bretudo para enganar as companhias de seguros®, ma-
nifesta uma desconfianga exagerada nos tribunais. Na
verdade, nao deve ser assim tao facil ludibriar os tri-
bunais, cuja missao diaria ¢ descobrir a verdade e ditar
solugdes justas. Apesar dos erros judiciarios que sem-
pre houve, em todas as areas, a atividade conhecida
destes orgaos de soberania ndo justifica um ceticismo
tao grande.

Informagio sobre alguns sistemas juri-
dicos estrangeiros

Nos EUA, partindo-se de um vazio aparentemen-
te registado na common law relativamente a responsa-
bilidade dos pais — que podia sugerir a possibilidade
ilimitada de responsabilizagao” — introduziu-se de-
pois a doutrina da parental immunity.

A primeira decisao, de 1891', consagrou o
que pareceu ser uma mudanca radical — os filhos
nao podiam requerer indemnizagoes contra os pais,
nem que as agdes danosas tivessem sido dolosas os
grosseiramente negligentes.

Como seria de esperar, embora tenha chegado
a ter uma grande difusdo, a doutrina conduziu a
resultados tao injustos que desencadeou uma ex-
tensa apreciacdo das suas razoes e justificou criti-

110

7 A. Rodtiguez GUITIAN, ob. ¢it., p. 37.

8 Sandra HALEY, ob. cit., p. 579.

? IDEM, 0b. cit., p. 577, nota 3.

'Y Hewlette v. George, referida em Sandra HALEY, ob. ¢it., p. 577.
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cas que conduziram a uma mitiga¢ao que se tornou
indispensavel.

No termo de algumas décadas de contestagao,
a doutrina e a jurisprudéncia norte-americanas pa-
rece terem-se estabilizado na tolerancia de algumas
formas de negligéncia parental — na medida em
que se considera respeitavel uma margem de dis-
crigao no modo de cuidar, adequado a cada familia,
que afaste a ideia de que ha um padrao uniforme
que todos tém de respeitar. Assim se chegou a ideia
de que os pais estdo sujeitos a responsabilidade civil
sempre que causarem danos por nao terem adotado
um padrao razodvel de exercicio dos seus poderes'’,
no interesse dos filhos e do seu bem-estar.

Na Europa, encontra-se menos discutida a res-
ponsabilidade civil dos pais perante os filhos; e ha
menos casuistica sobre o assunto.

Na Alemanha, ¢ pacifico o reconhecimento do
dever de indemnizar os filhos por incumprimento
do dever de cuidar; apenas ¢ discutido o fundamen-
to legal que se deve invocar — ou as regras gerais
da responsabilidade civil ou a norma especifica do §
1664 BGB. Na verdade, enquanto uns autores enten-
dem que este paragrafo apenas estabelece a medida
da diligéncia exigivel aos pais (diminuindo-a even-
tualmente em face da medida que vale segundo as
regras gerais), outros defendem que este paragrafo,
para alem de poder reduzir a medida da diligéncia
devida, tem implicita a obriga¢ao de indemnizar'.

Na Italia, reconhece-se o direito de o filho ser
indemnizado pelos danos causados pelos pais, fal-
tando ao cumprimento do dever de cuidar que a
Constitui¢ao (art. 30.°) e a lei lhes impdem (arts.

" Elizabeth PORTER, 0b. cit., p. 586-7.

12 Cr. Dieter ScuwaB, Fumilienrecht, 25. Auf., Muenchen, C.H. Beck,
2017, p. 344-5; Nina DETHLOFF, Familienrecht, 31. Auf., Muenchen,
2015, p. 380-1; GERNHUEBER; COESTER-WALTJEN, Familienrecht, 6. Auf.,
Muenchen, C.H.Beck, 2010, p. 683.
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147.° e 315.° bis CCiv it)"’. E houvesse davidas,
a norma acrescentada no codigo de processo civil,
em 2006, ndo podia ser mais clara quando preve
que o tribunal pode “determinar o ressarcimento
dos danos, a cargo de um progenitor, em favor do
menor” (art. 709 ter, CProcCiv)'*.

No Reino Unido, parece claro que o filho pode
processar os pais por quaisquer danos provocados
dolosamente. Também parece claro que o filho pode
reclamar indemnizag¢oes aos pais, por danos causa-
dos por negligéncia, nas mesmas condi¢des em que
o filho pudesse reclamar essas indemnizagoes a outra
pessoa qualquer que tivesse o dever de cuidar dele;
ou scja, a relagao familiar ndo isenta o infrator.

Pelo contrario, ha davidas sobre a responsabili-
dade dos pais quando o dever de cuidar ¢ especifico
da condicao destes familiares, e as circunstancias do
caso decorrem em ambiente doméstico; por outras pa-
lavras, nota-se relutancia em impor aos pais, dentro
da esfera familiar, um grau de exigéncia demasiado
quanto ao exercicio do dever de cuidado. Mas afir-
ma-se que a responsabilidade nao esta excluida®.

Em Espanha, o siléncio do codigo civil sobre o
assunto ¢ interpretado como uma exclusao das re-
gras da responsabilidade civil no ambito do direito
da familia'®. Sobretudo a defesa da paz familiar ¢ o
interesse publico de evitar conflitos domesticos te-
rao levado o legislador do fim do seculo dezanove
a excluir (tacitamente) o remédio da responsabili-
zagao civil. Mas ¢ claro que ficaram previstos — e

3 Michele Sesta, Manunale di diritto di famiglia, 7.* ed., Milano, Wol-
ters Kluwer, 2016, p. 472-06.

'* Ao lado da competéncia para advertir o infrator ou para lhe
impor uma san¢ao administrativa pecuniaria — cfr. ZAcCARIA, Commen-
tario breve al Diritto della Famiglia, 3.* ed., Milano, Wolters Kluwer, 2016,
p- 2214 ¢ segs.

' Nigel Lowg; Gillian DouGLas, Bromley s Family Law, 11th ed.,
Oxford, Oxford University Press, 2015, p. 342-3.

' A. RODRIGUEZ GUITIAN, 0b. cit., p. 18-9.
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tém sido ampliados — outros meios de interven-
¢do que tém o proposito especifico de defender as
criancgas contra atuacoes danosas dos titulares das
responsabilidades parentais'”.

Porem, alguma doutrina conceituada tem mos-
trado que as medidas preventivas, e até as medidas
mais severas como a inibi¢ao das responsabilidades
parentais podem nao reparar os danos — e nem
sdo pensadas para este fim'®. Ha varios anos que se
defende o termo da imunidade parental, apesar de
continuar a discutir-se o limite da intervencao da
responsabilidade civil no seio da familia.

Em Franga, julgo que o siléncio do legislador
merece ser interpretado da mesma maneira'”. Po-
rém, a crianga vitima de maus tratos pode apre-
sentar queixa contra o maltratante, ainda que este
seja o pai ou mae’’; e o Codigo de processo penal
admite que a crianga ou o jovem requeira uma
indemnizagao aos seus pais, pelos danos sofridos
por um facto considerado como crime ou contra-
vencdo (art. 2.°)%".

O direito portugués

Em Portugal, segundo a doutrina mais autori-
zada (pelo menos na época da elaboragio do codi-
go civil de 1966), os chamados direitos familiares
pessoais nao reconheciam aos titulares das relagoes
verdadeiros direitos subjetivos absolutos e, portan-
to, quando se violasse um direito familiar de nature-

7 A. RODRIGUEZ GUITIAN, ob.cit., p. 60 e segs.
'8 A. RODRIGUES GUITIAN, 0b. ¢it., p. 126.

1 Cfr. F. TerrE; C. GOLDIE-GENICON; D. FENOUILLET, Droit civil —
La Famille, 9.¢me éd., Paris, Dalloz, 2018, p. 958.

? Cfr. https:/ /www.service-public.fr/particuliers/vosdroits /F1567

"https://www.legifrance.gouv.fr/co-
des/section_lc/LEGITEXTO000006071154/
LEGISCTA000024458637 /#1L.EGIARTI000024496925

) Na falta de indicagio especial, os artigos citados sio do Codigo Civil.
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za pessoal nao se podia invocar a primeira forma da
ilicitude prevista no art. 483.°. Por outro lado, a se-
gunda forma de ilicitude considerada pelo art. 483.°
s0 podia ser invocada e fundamentar um pedido de
indemnizagdo quando tivesse sido praticada uma
agressao que preenchesse algum dos tipos previstos
nas normas (penais) de protegao de tais valores™;
pois a mera lesao, no ambito simplesmente civil, de
valores particulares protegidos, mas de que os in-
teressados nao podem dispor, nao seria suficiente.

Assim, fora desses casos mais graves tutelados
pelo direito penal, nio interviria a responsabili-
dade civil e nao haveria lugar a uma indemnizagao
pelos danos causados; em suma, “as sangGes predis-
postas pelo direito sdo de outra ordem™*. Seriam,
portanto, a limitagao ou a inibi¢do total ou parcial
do exercicio das responsabilidades parentais, a apli-
cagao de medidas de promogao e protecao ditadas
pela LPPC]JP, a incapacidade sucessoria, etc.

Julgo que foi esta construgao que explicou que
o codigo civil apenas se referisse a intervengao da
responsabilidade civil no ambito da violagao dos di-
reitosfami]iares patrimoniais € apenas para determi-
nar um grau privilegiado de exigéncia na aprecia¢ao
da culpa (cfr. o art. 1897.°).

Creio, porém, que este entendimento ja nao
era undnime naquela época” e, desde entdo, pode
estar menos valorizado.

2 Parece ser este o sentido da passagem em que A. VARELA afirma
que “Em relacido as proprias pessoas obrigadas a vigilincia de outrem,
elas ndo sdo apenas responsaveis pelos danos causados a terceiro, nos
termos do art. 491.%; respondem também, por for¢a do disposto neste
art. 486.° pelos danos que as pessoas vigiadas sofram com a omissao do
dever de vigilancia (v. g. se elas se ferirem ou morrerem em consequén-
cia dessa omissao)” — Anotacio ao art. 486.°, in «Codigo civil anotadow,
vol. I, Coimbra, Coimbra Editora, 1982.

» Antunes VARELA, Das Obrigacoes em geral, vol. 1, 9.* ed., Coimbra,
Almedina, 1996, p. 555.

* IpkM, p. 554.

» Segundo Antunes VARELA, correspondia 4 “orientagio domi-
nante” — cft. ob. cit., p. 554.
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Parece muito discutivel que a auséncia da res-
ponsabilizagao dos pais gere mais paz na familia
do que a aplicagao do principio geral de direito que
manda indemnizar os danos causados por dolo ou
por negligéncia. Nao creio que a paz das familias
possa ser construida sobre a impunidade e sobre o
afastamento do principio geral da responsabilidade
pelos atos proprios. O “lar” ndo pode ser um ter-
reno livre de nao-direito, onde os pais continuam
a tratar os filhos como objetos, onde nao valem os
direitos de personalidade, onde ate os danos causa-
dos intencionalmente ou por negligéncia grosseira
ficam por apreciar e reparar. Havera paz que possa
florescer nestas condi¢oes?

Por outro lado, continua a nao se encontrar
qualquer norma que exclua a responsabilidade civil
por condutas ilicitas que causem os danos ao filho.
Nem se encontra uma norma que porventura res-
trinja os casos de responsabilidade aquelas condu-
tas, mais graves, que pressuponham a violagao de
uma norma de prote¢ao, como as que pressupo-
nham a lesao de um bem juridico tipico do direito
penal [cfr., p. ex., o art. 138.% CPen (exposi¢ao ou
abandono), art. 152.°-A CPen (maus tratos), 172.°
CPen (abuso sexual), art. 249.° CPen (subtracao de
menor), art. 250.° CPen (violagao da obrigacao de
alimentos), etc.]; assim, pode haver responsabiliza-
¢ao por falta de cumprimento do dever de educar,
por desleixo na defesa da satde ou da seguranga,

or omissao de reconhecimento voluntario, por
abandono afetivo, por impugnagao de uma pater-
nidade conscientemente falsa, etc., que nao sao re-
gulados pela lei penal.

Diga-se, ainda, que a crescente protecdo do filho
como sujeito de direitos, a quem o direito fundamental
ao livre desenvolvimento da personalidade se diri-
ge intensamente, aliado a outras normas constitu-

Lex Familiae, Ano 18, N.° 35 (2021)
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cionais sobre prote¢ao da infancia e da juventude,
recomenda a identificacao de direitos subjetivos no
quadro das relagdes paterno-filiais, e a sua garantia
robusta. Vale a pena recordar todo o movimento
de ascensao dos direitos fundamentais, da cidada-
nia, da autonomia crescente dos filhos, com respeito
obrigatorio das suas opinides e com o aumento dos
casos de “maioridades especiais”. Neste quadro, se
quisermos tomar a serio os direitos fundamentais
(para lembrar a frase conhecida do meu colega Go-
mes Canotilho) nao ¢ possivel manter a tradigao nao
escrita que omite direitos dos filhos e desvaloriza os
danos sofridos por estes gragas a uma patente inctria
dos pais, em homenagem a uma paz familiar conve-
niente, mas que ¢ obtida a custa dos mais frageis.
Além disto, ¢ bom notar que ndo ¢ o sistema
legal, nem os tribunais, que intentam as a¢des de
responsabilidade dos filhos contra os pais, oficio-
samente’” — sio os filhos, por si ou por represen-
tante legal, que as promovem. E a estes autores que
cabera decidir se a natureza das acdes ou omissoes
ilicitas, os danos causados, e as condi¢des concre-
tas em que a familia vive, justificam que se inicie o
litigio. Na verdade, uma omissao descuidada que
provoque um dano pequeno nao tera o merito de
desencadear um pleito dentro de uma familia que
convive regularmente e tem uma expectativa de
futuro; pelo contrario, uma agao intencional e vio-
lenta, com consequéncias graves, no seio de uma
familia que ja nao convive, pode facilmente levar
o filho, ou o seu representante, a mover uma agao.
Diga-se, também, que pelo menos quanto aos pe-
didos de reparagao associados a pratica de um ato
tipificado como crime, ou a um pedido formulado de-
pois de a convivéncia familiar e os lagos de afeto terem

% Paulo Mota PINTO, 0b. cit., p. 153-4 ¢ 220-1.

" Elizabeth PORTER, Tort Liability in the Age of the Helicopter Parent,
«Alabama Law Review», vol. 64, p. 587.
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terminado, o argumento da defesa da paz familiar
fica muito enfraquecido®.

O sistema tem de estar aberto para acolher as
escolhas individuais no quadro de uma grande diver-
sidade de casos; e nao pode fechar hermeticamente
todas as portas, para todos os casos.

Se assim for, com que fundamento ¢ que as con-
dutas dos pais podem ser ilicitas?

Em primeiro lugar, deve ponderar-se que a
consagracao de uma tutela geral de personalidade
(art. 70.°) admite um alargamento mais franco dos
direitos de personalidade concretos, para alem dos
que se encontram especificados. Deve ponderar-
-se, também, que a consagracao constitucional de
um direito ao desenvolvimento da personalidade (art.
26.° CRep, depois da revisao de 1997) reforgou
a importancia da norma civil referida, que ha de
promover e garantir aquele direito fundamental®.
Autores especializados em matéria de responsabi-
lidade civil fazem notar que a tutela geral da per-
sonalidade diminuiu a relevancia da segunda mo-
dalidade da ilicitude prevista no art. 483.°%, em
favor de um reconhecimento mais amplo da tutela
da personalidade fisica e moral dos individuos e,
por consequéncia, em favor da admissibilidade de
reagdes contra a sua lesao logo atraves da chamada
“primeira modalidade” de ilicitude.

Note-se, tambem, que os deveres dos pais para com
os filhos tém assento constitucional (art. 36.°, n.° 5
e 6) e sdo desenvolvidos na lei civil (art. 1874.°
e segs.). Pode dizer-se que todas estas normas re-
velam — hoje em dia — a maior importancia de

» Josep FERRER i RiBA, Relaciones familiares..., cit., p. 3.

¥ Paulo Mota PiNtO, O dircito ao livre desenvolvimento da personalida-
de, Boletim da FDUC/Studia Juridica 40, Coimbra, Coimbra Editora,
2000, p. 196.

% Vaz SERRA, Reguisitos da responsabilidade, BMJ, n.° 92, p. 95; J.
Sinde MONTEIRO, Responsabilidade por conselbos recomendacies on informagies,
Coimbra, Almedina, 1989, p. 237.
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varios aspetos do direito ao desenvolvimento da
personalidade e da tutela geral da personalidade (um
direito absoluto); o cumprimento destes deveres
corresponde a um imperativo claro, nesta época de
valorizagao da pessoa do filho. Entdo, o caminho
aponta para uma intervengao possivel da respon-
sabilidade civil, no caso de violacao de uma faceta
da personalidade, embora se respeitem limites que
possam ser convenientes para o proprio filho'.
Em segundo lugar — em alternativa a conside-
ragao daquele direito ao desenvolvimento da per-
sonalidade e da tutela geral da personalidade para
construir a eventual ilicitude das ages dos pais por
violagao de um direito absoluto, no quadro da “pri-
meira modalidade” da ilicitude — pode dizer-se
que a consagracao clara daqueles deveres dos ti-
tulares das responsabilidades parentais ¢ o espelho
do nascimento de vdrios e concretos direitos da crianga
propriamente ditos, que visam a sua promogao e
protegao, exprimindo os sinais dos tempos. Podem
nao ser direitos absolutos, no sentido comum de
que todos ficam obrigados a um dever geral de res-
peito; mas também nao sao meros direitos (relati-
vos) de credito — ndo nascem por acordo com os
titulares das responsabilidades parentais, nem sao
disponiveis. Sao direitos familiares pessoais relati-
vos porque se exercitam dentro do quadro restrito
da familia nuclear, mas merecem uma tutela aumen-
tada por forga do dever reciproco de respeito reforcado
que impende sobre os membros do grupo, onerando so-
bretudo os titulares das responsabilidades parentais

*! Mafalda Miranda BARBOSA aceita a intervencio da responsabi-
lidade civil quando, nos casos mais graves, por virtude de maus tratos,
ocorra uma lesao da integridade fisica ou psiquica; e ainda, em casos
menos graves, quando se verifique um atentado contra a personalidade
humana e, portanto, se viole o diteito geral de personalidade. Afirma
que a ilicitude da agdo ou da omissio do titular das responsabilidades
parentais assentara na violacao de direitos subjetivos absolutos, ¢ nio
na violacao de direitos familiares pessoais — cfr. Licdes de responsabilidade
civil, Cascais, Principia Editora, 2017, p. 147-8.
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— responsabilidades que lhes sao especialmente atri-
buidas com a finalidade unica e expressa de satisfazer
o interesse dos filhos. Nao é este o sentido tradi-
cional da nogao especifica de poderes-deveres, de
“oficios”, “funcdes”, exercitaveis em favor do desti-
natario? Havera, assim, uma razao decisiva para nao
reconhecer que estas normas geram direitos sub-
jetivos de que os filhos sao titulares, e que podem
fundamentar pretensdes judiciais?*’

Numa época em que se aprendeu a nogao de
“sustentabilidade” e se percebeu melhor o valor que

ode ter a “solidariedade”, parece imperioso que a
responsabilidade pessoal adquira novas dimensées
alimentadas pela consideragao da vulnerabilidade de
todos os seres humanos, e das criangas, em par-
ticular. Dai que a “imunidade parental” ja ndo se
apresente, hoje em dia, como um valor intenso e
indiscutivel, mas antes como uma necessidade que
carece de justificagdo convincente e que deve ser sub-
metida a um juizo de proporcionalidade.

Em suma — ou por violagao da tutela geral da
personalidade dos filhos, ou por violagao de direitos
concretos deles que manifestam aspetos concretos
daquele direito geral — quando os pais exercem as
responsabilidades parentais de modo omissivo ou
defeituoso, e causam danos, nao se deve estranhar
que este seu incumprimento ou cumprimento
defeituoso seja juridicamente relevante e possa ser

” De entre os sistemas juridicos a que me referi acima, o cédigo
civil italiano é o mais expressivo quando, na redagao do art. 315-bis (de
10.12.2012), descreve pela primeira vez os direitos do filho (correspon-
dentes aos temas que costumava regular sob o prisma dos deveres dos
pais): “I1 figlio ha diritto di essere mantennto, educato, istruito e assistito moralmen-
te dai genitori, nel rispetto delle sue capacita, delle sue inclinazioni naturali e delle
sue aspirazioni. 11 figlio ha diritto di crescere in famiglia ¢ di mantenere rapporti
significativi con i parenti. 11 figlio minore che abbia compinto gli anni dodici, e anche
di eta inferiore ove capace di discernimento, ha diritto di essere ascoltato in tutte le
questioni e le procedure che lo riguardano. |...].

Curiosamente, uma lei portuguesa recente (2015) adotou a mes-
ma linha de redagdo: em vez de dizer, p. ex., que o tribunal deve ouvir
a crianca, afirmou que “a crianca tem direito a ser ouvida” — cfr o art.
5.2, n.°1, RGPTC.

Lex Familiae, Ano 18, N.° 35 (2021)
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considerado ilicito.

Ou seja, parece estar aberto o recurso aos prin-
cipios gerais da responsabilidade civil extracontra-
tual (cfr. os arts. 483.° e 486.°), respeitados os seus
pressupostos.

O facto voluntdrio que suscita a responsabilidade
pode ser uma conduta; ou uma omissao, desde que
os titulares das responsabilidades parentais tém o
dever de as exercer efetivamente, no interesse do
filho (art. 36.°,n.° 5, CRep, e art. 1878.°, n.” 1).

A ilicitude estara na conduta que viole os direi-
tos dos filhos — quer porque se praticou uma agao
que contraria abertamente a defesa dos interesses que
justificaram a titularidade das responsabilidades
parentais, quer porque se omitiu uma agao obvia-
mente exigida pela prossecugao daqueles interesses.

O dolo ou a culpa serao definidos nos termos
habituais, (embora com as ressalvas que a seguir se
farao e que pretendem respeitar alguma discricio-
nariedade dos titulares das responsabilidades pa-
rentais, que se justifica).

O dano pode ser considerado sem qualquer
especialidade.

Algumas cautelas seriam recomendaveis

Apesar de tudo o que mudou no quadro juri-
dico da familia — as novas rela¢des igualitarias, a
ascensao dos direitos das criangas e jovens, a frag-
mentacao e a recombinac¢ao das familias nucleares,
a preocupacao com a continuidade das relagoes
parentais depois da dissolu¢do da convivéncia, etc.
— continua proeminente o valor da familia como
lugar de socializagao dos filhos.

Dito isto, € conveniente evitar destruir a relagdo
parental que existe, tentando nao admitir, com ligei-
reza, uma reparacao indiferenciada dos danos, atra-
ves da responsabilidade civil. Compreende-se bem
que, em varios sistemas juridicos, se tenha redu-

Lex Familiae, Ano 18, N.” 35 (2021)

zido a sua aplicagao aos casos mais importantes”.

a) Intervengdes prévias

Admito que, num territorio delicado como o
das relagbes entre pais e filhos, talvez seja recomen-
davel que o sistema encontre um caminho capaz de
conciliar os interesses, praticando algumas inter-
vengoes preventivas — com o sentido de diminuir a
conflitualidade e fomentar a restauracdo das relagoes em
crise— de tal modo que o recurso a responsabilida-
de civil possa constituir um altimo remédio. Penso
nas intervengoes destinadas a tutela da personalida-
de, previstas no art. 878.° CProcCiv, na aplicagao
dos arts. 3. ¢ 35.° da LPC]JP, nas medidas tutelares
civeis*, retardando assim e reservando finalmen-
te para o filho interessado o ultimo juizo sobre a
esperanga de restauragao do vinculo filial ou, pelo
contrario, sobre a sua degradagao irremediavel: na
verdade, preferencialmente, deveria ser sempre o
filho, em tltimo caso, a evitar pedir, ou a propor, a
intervencgao da responsabilidade civil.

Sublinho, porém, que todas as louvaveis inter-
vengbes preventivas nao sao aptas a reparar os da-
nos efetivos que ja possam ter sido produzidos®.

b) Medida privilegiada da culpa

Supondo que ¢ viavel um pedido de indemni-
zagao por exercicio omisso ou defeituoso das res-
ponsabilidades parentais, com danos para o filho, ¢
necessario saber qual ¢ o grau de diligéncia a que os
responsaveis estao obrigados, para se medir a sua
culpa. Por outras palavras, os pais estao obrigados

3 A RODRIGUEZ GUITIAN, 0b. cit., p. 88, 92.

*Ipem, p. 109, 123.
A lei italiana prevé expressamente admoesta¢do ao infrator ou
imposicao de uma sangao pecunidria compulsoria (e também a imposi-
¢do de uma indemnizag¢io dos danos) (art. 709.° ter CProcCiv).

» IpEM, p. 126.
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a proceder com a diligéncia objetiva de um “bom
pai de familia” ou podem usar de uma diligéncia in-
ferior, igual a que usam para acudir as suas proprias
necessidades?

E tentador responder de um modo simples: no
ambito do exercicio da administra¢io dos bens do
filho, o art. 1897.° ¢ claro a permitir um critério
subjetivo, que admite um padrao de exigéncia
menor (a diligéncia com que o pai administra os
seus proprios bens); e, ao deixar de fora tudo o
resto, a lei sugere a aplicacao da regra geral (art.
487.°, n.° 2) na esfera pessoal do exercicio das
responsabilidades parentais, isto ¢, a aplicagao de
um critério objetivo da diligéncia de um “bom pai
de familia”.

Porém, nao creio que esta resposta seja a mais
adequada.

Em primeiro lugar, estou convencido de que
o legislador nao previu o art. 1897.° como uma
“regra especial”, nem pretendeu deixar toda a res-
ponsabilidade parental — no ambito pessoal — a
merc¢ de uma pretensa “regra geral” do art. 487.°,
n.° 2. Em vez disto, pensou em manter a ideia (ain-
da corrente na época) da “imunidade parental”, su-
pondo, portanto, que s6 haveria responsabilidade
civil dos pais em matéria patrimonial ou, no maxi-
mo, quando se preenchesse um ilicito penal tipico.
As afirmagoes citadas de Antunes VARELA parecem
claras neste sentido®®.

Em segundo lugar, percebe-se que a opgao do
codigo civil pela apreciagao da culpa em abstrato, ma-
nifestada como uma conduta deficiente (isto ¢, com
“o contetido mais amplo”) se justificou pelas ne-
cessidades impostas pelo comercio juridico e pela
tutela do principio da confianga®. Ora, estas preo-
cupagdes encontram-se longe das relagdes pessoais

¥ “As sangdes [...] sio de outra ordem” — cft. ob. cit., p. 554-5.

7 Antunes VARELA, ob. ¢it., p. 597, 599, 600, 601.
INSTITVTO «IVRIDICO

entre os pais e os filhos, do quotidiano das suas vi-
das, onde podera ser mais adequada uma exigéncia
menor. De facto, como escreveu Antunes VARELA,
“...de algum modo, (...) os filhos tém de aceitar os
pais que a Natureza lhes deu...””.

Em terceiro lugar, uma medida privilegiada
da exigéncia devida parece mais compativel com a
necessidade de garantir aos pais a pratica de uma
certa discricionariedade no exercicio das suas compe-
téncias, sem o que a parentalidade pode transfor-
mar-se numa espécie de “carreira” formatada, com
progressao por graus obtidos em cursos de forma-
¢ao, ou por diuturnidades. E, convenhamos, ¢ mais
importante, nos tempos que correm, contrariar o
“hyper-parenting”’ — competitivo ¢ sufocante —
do que estimular um escrutinio mais intenso da
vida familiar.

Devo fazer-se, porém, algumas adverténcias.

A medida privilegiada da diligéncia s6 se justi-
fica no quadro das decisoes relacionadas, em geral,
com o desenvolvimento da saude fisica e mental do filho,
da sua personalidade, em que se deve admitir que os
pais exprimam e pratiquem as suas préprias con-
vicgdes e inclinagdes quando lhes compete esco-
lher o caminho para satisfazer o interesse do filho;
estamos no dominio das decisoes endofamiliares,
respeitando a discricionariedade conveniente®.
Mas ndo exageremos a ideia de que os filhos tem de
aceitar os pais que a Natureza lhes deu.

® Cfr. Cddigo Civil anotado, vol. V, Coimbra, Coimbra Editora,
1995, p. 457.

¥ Caracteristica dos pais controladores que programam toda a
vida dos filhos em dire¢do ao sucesso (cft. Jonathan HERRING, Law and
the Relational Self, Cambridge, Cambridge University Press, 2020, p. 160;
Elizabeth PORTER referia-se a mesma tendéncia como “zhe helicopter pa-
rent”, em The Liability ..., cit.

0 GERNHUBER ¢ al., ob. cit., notam que o § 1664 restringe expres-
samente a aplicacio da medida privilegiada ao exercicio das responsa-
bilidades parentais. Por outro lado, o § 277 afirma que, quando a lei
estabelece o padrio privilegiado de diligéncia, o responsavel nio fica
isento quando atue com dolo ou com negligéncia grosseira.

Lex Familiae, Ano 18, N.° 35 (2021)
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Assim, esta medida privilegiada nao deve ser
admitida sempre que uma pondera¢io elementar
dos interesses mostre que a decisao do titular das
responsabilidades, embora tenha correspondido as
suas idiossincrasias e convicgdes, ¢ totalmente alheia
a condugao da vida do filho ou se afastou claramente da
defesa do interesse dele, que lhe competia assegurar e
que ¢ a razao das suas faculdades legais. Este alhea-
mento patente das finalidades protetivas que as leis
entregam nas maos dos titulares esta para alem da
discricionariedade admissivel, afasta qualquer juizo
de culpa leve e coloca o agente no campo do dolo
ou da negligéncia grosseira.

Note-se, por fim, que todos os cuidados legais
¢ judiciais no sentido de proteger a subsisténcia da
relagao entre os pais e os filhos ndo terdo justifi-
cagao relativamente ao tutor*', que foi nomeado,
que ¢ remunerado (art. 1942.°, n.” 1), e que pode
simplesmente ser removido (art. 1948.°) (e talvez
por isso a medida privilegiada quanto a negligéncia
foi afastada expressamente pelo art. 1935.°, n.° 2).
Ja ndo digo 0o mesmo quanto ao guardiao de facto e
quanto ao padrinho/madrinha civil, que assumiram a
fung¢ao do cuidado da crianga espontanea e gratui-
tamente e, portanto, podem ser a melhor familia
com que a crianga pode contar.

Exemplos de temas suscetiveis de
responsabilizacao

Se for admitido o recurso a responsabilidade
civil, e uma vez que o ambito de atuagao dos pais ¢
muito vasto, poderiam ser diversos os motivos para
fundamentar um pedido de indemnizagao. Alguns
exemplos: os pais desleixam o fornecimento da ali-

1 GERNHUBER ¢/ al., ob. cit., p. 683-4, alegando a inten¢do do §
1664, que ¢ a de proteger a intimidade da familia.
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mentagdo e abrigo indispensaveis*; os pais for¢am
o filho a praticar um ato proprio de uma religiao,
contra a sua vontade, depois dos 16 anos; os pais
omitem os atos necessarios para garantir a escola-
rizacdo do filho, como a inscri¢io em escola ou o
fornecimento de material didatico; os pais expoem
a imagem de um filho, sem o seu consentimento,
em redes sociais ou em programas televisivos*;
os pais autorizam que o filho brinque num lugar
manifestamente perigoso quer pelo relevo pronun-
ciado quer por edificagdes que la existem; os pais
omitem os procedimentos medicos curativos ou,
porventura, preventivos; os pais agridem os filhos,
fisica ou psicologicamente*; o progenitor que tem
um tempo de contacto menor nao cumpre sistema-
tica e injustificadamente o regime de visitas”, ou
o progenitor com quem o filho vive faz obstrugao
sistematica ao contacto com o “visitante”*; o perfi-
lhante impugna a paternidade que declarou sabendo,
ja nesse momento, que nao era o pai, etc.

Creio que se podem acrescentar dois casos que
tém contornos especiais.

O primeiro diz respeito a responsabilidade ci-
vil por omissao de reconhecimento voluntdrio do filho,
que defendo ha muitos anos, com base no dever ju-
ridico de perfilhar que identifico no nosso direito.
A primeira nota de especialidade reside na circuns-
tancia de o lesado ainda nao ser, verdadeiramente,
um filho “juridico”, justamente por causa da omis-
sao do reconhecimento pelo progenitor; em conso-
nancia com isto, o lesante também ainda nao ¢ o pai

42 Cfr., também, o art. 250.° CPen.
+ Cfr., também, o art. 192.° CPen.
# Cfr., também, os arts. 145.° ¢ 148.° CPen.

* O incumprimento pode chegar a assumir a forma ainda mais
grave de “abandono afetivo”.

* Cfr., também, o art. 249.°, n.° 1, b) CPen.
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“juridico”, titular de responsabilidades parentais®’.
Por outro lado, é necessario aceitar a existéncia de
um dever juridico de perfilhar para que esta omis-
sa0 possa constituir um comportamento ilicito (cfr.
art. 486.°). Por Gltimo, dado que sempre ¢ neces-
sario respeitar os pressupostos da responsabilida-
de civil, a questdo crucial sera a de o tribunal se
convencer de que o progenitor nao podia deixar
de saber que era o responsavel pela concegao, para
poder avaliar a presenga de negligéncia ou de dolo
na omissao praticada; note-se que, desde ha anos,
as davidas que o progenitor tenha podem facilmen-
te ser esclarecidas, mesmo fora de um processo.

O segundo caso pode ser designado por “aban-
dono afetivo”, como faz a doutrina brasileira e alguma
jurisprudéncia®. Quer abranger a omissio genérica
de cuidados por parte de um progenitor que, resu-

¥ Cfr., porém, o art.” 1878.°, n.° 1, que ja atribui ao progenitor
responsabilidades perante o nascituro.
*# Cft. 0 acordido marcante de 2012, acessivel em https://ww2.stj.

jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200901937019&-
dt_publicacao=10/05/2012
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mindo, ignora os seus deveres parentais. Mesmo que
nao se avalie um dano especifico quanto a manuten-
¢a0, a escolaridade, a satide, etc., do filho — prova-
velmente porque o outro progenitor ou outra pessoa
satisfizeram as necessidades especificas nessas areas
— sobra o dano do desprezo genérico, que gera um
defice de identificagao, que faz sofrer, e que pertur-
ba o desenvolvimento da personalidade.

Resta admitir que todas as intervengdes preven-
tivas — como alias todas as restaurativas — tendem
a fracassar se repousarem apenas no papel que o
Direito pode desempenhar; quaisquer intervengoes
juridicas pontuais sao débeis se nao forem consoli-
dadas por politicas publicas de apoio a prestacao do
cuidado no seio da Familia, isto ¢, que nao estejam
enquadradas por uma “ecologia da Familia™’.

# Mary Ann GLENDON, The Transformation of Family Law, papet-
back ed., Chicago and London, The University of Chicago Press, 1996,
p. 306-13; ¢ também Clare HUNTINGTON, Fazlure to flourish — How law
undermines family relationships, Oxford, Oxford University Press, 2014.
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Resumo: O presente trabalho discorrerd sobre a cons-
titucionalidade do ensino da identidade e expressao de género
nas escolas portuguesas, em face do direito fundamental dos pais
na educagdo de seus filhos e do dever de neutralidade estatal
no campo ideolé(gico,ﬁ]oso’ﬁco e religioso. Examinar-se-d se, a
luz do modelo constitucional de educagdo portugués, afigura-se
possivel disseminar conteudo de educagdo sexual nas escolas que
contrdrio ds convicgoes dos pais e alunos, e, em caso, positivo, se
ha limites para a abordagem desse contetdo.

Palavras chave: Educagao sexual. Identidade e expres-
sdo do genero. Escola. Direito dos pais.

Abstract: This paper will discuss the constitutional-
ity of teaching gender identity and expression in Portuguese
schools, in view of the fundamental right of parents in the ed-
ucation of their children and the duty of state neutrality in
the ideological, philosophical and religious field. It will be ex-
amined whether, in the light cyrthe Portuguese constitutional
model qfeducation, it appears possible to disseminate contente
of sex education in schools that may harm the beliefs of parents
and students, and, ifso, whether there are limits to the approach
to that content.

Keywords: Sex education. Identity and expression of
gender. School. Parental rights.

1.Consideragdes iniciais

Historicamente, a educa¢do (sentido mais am-
plo, que abarca socializagdo e aculturagao) sem-
pre coube aos pais. Competia as escolas apenas
o ensino (sentido mais restrito, de transmissdo de
conhecimento cientifico e técnico visando a qua-
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lificagdo para o trabalho)'. No entanto, sobretudo
no seculo XX, por variados motivos, iniciou-se no
mundo ocidental uma maior intervencdo do Es-
tado na educagio das criancas, transmitindo con-
tetido politico, moral e civico para formagao da
personalidade do aluno, que ultrapassar a mera a
transmissao de conhecimento cientifico, limitando,
assim, a autonomia dos pais no contetido da educa-
¢ao de seus filhos. Disso surgiu muitos questiona-
mentos de ordem juridica: o Estado poderia aden-
trar no campo da educagao, limitando a autonomia
dos pais na educagao de seus filhos, ou deveria se
circunscrever ao mero ensino? Em caso positivo,
haveria limites para essa atuagao estatal? Respon-
dendo a essas questoes, chegaremos ao ponto no-
dal do trabalho: afigura-se possivel disseminar o
contetido da identidade e expressao de género nas

' Sobre a distingdo das expressoes “educa¢io” e “ensino”, consul-
tar: Gomes CANOTILHO / Vital MOREIRA, Constituicio da Repiibli-
ca Portugnesa Anotada, vol. 1, 4* ed. revista, Coimbra: Coimbra Editora,
2007, p. 565. Rosa Andreia MARTINS preleciona que a educagio pode
ser decomposta em educagdo propriamente dita e instru¢do escolar.
Esta visa promover o desenvolvimento fisico, intelectual e cultural do
filho com vista a proporcionar-lhe um conjunto de competéncias pro-
fissionais. Por outro lado, a educagdao propriamente dita concretiza-se
na atividade dos pais orientada para a formagio da consciéncia moral,
social, religiosa, civica e politica do filho. (Cfr. Rosa Andreia MAR-
TINS, Menoridade, (in)capacidade e cuidado parental, Coimbra: Coimbra
Editora, 2008, pp. 210-211). A propésito, quanto a essa distin¢ao entre
educacio e ensino, a Constituicio portuguesa trata o direito de educa-
¢ao no art. 73°, enquanto o direito de ensino situa-se no art. 74°. Nesse
mesmo sentido, a Constituigdo italiana (art. 30) faz essa diferenciacao:
“¢ dovere e diritto dei genitori mantenere, struire ed educare i figli, anche
se nati fuori del matrimonio.”
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escolas portuguesas, mesmo que isso venha a violar
convicgdes religiosas e ideologicas de pais e alunos?

2. Os limites da autonomia parental re-
ferente a educagao dos filhos

A educagao ¢ um dos conteudos pessoais da
responsabilidade parental prevista no art. 1878°
do Codigo Civil Portugués, in verbis: “Compete aos
pais, no interesse dos filhos, velar pela seguranga
e saude destes, prover ao seu sustento, dirigir a
sua educagdo, representa-los, ainda que nascituros,
e administrar os seus bens.” Ela (a educac¢do) ¢ o
elemento mais importante da responsabilidade pa-
rental’, consistindo na influéncia psiquica com o
fim de formar o carater e o espirito de outrem’.
Por educagdo nao se entende apenas a educagao es-
colar, mas também a educagao profissional, religio-
sa, moral, civil e politica.* Por isso que a educacao
envolve o treinamento fisico, mental e espiritual da
crianga’, conforme alias prescreve o art. 1.885° do

2 Cfr. Michael COESTER / Lore Maria PESCHEL-GUTZEIT /
Michael COESTER LL.M. / Ludwig SALGO, J. von Standingers Kommren-
tar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Buch 4., Familienrecht | §§ 1626 — 1633,
Berlin: Sellier — De Gruyter, 2020, p. 552. Interessante a abordagem de
Paula Tavora VITOR, no sentido de que o trabalho doméstico dos pais
(sobretudo da mae), desvalorizado historicamente ao longo dos sécu-
los, envolve mais do que a simples pratica de tarefas fisicas (como cozi-
nhar, limpar, lavar), mas também apresenta uma faceta intelectual muito
forte, especialmente no que diz respeito ao cuidado dos filhos, o que
inclui o dever de educacio, qualificando-se essa atividade dos pais, na
verdade, como “gestao doméstica”. (Cfr. Paula Tavora VITOR, Crédito
compensatirio e alimentos pos-divircio, Coimbra: Almedina, 2020, pp. 54-55)

> Cfr. Theodor KIPP / Martin WOLFF, Derecho de Familia, tra-
ducio de Blas Pérez Gonziles e José Castan Tobenas, vol. II, 2* ed.,
Barcelona: Bosch, 1979, p. 50.

* Cfr. Philippe MALAURE / Hugues FULCHIRON, La Fawilie,
Patis: Defrenois, 2004, p. 516. Nesse sentido, “a educa¢io de um menor
nio consiste unicamente no seu desenvolvimento intelectual, através da
aquisicao de conhecimentos técnicos e profissionais |...] consiste tam-
bém na inculcagio dos valores morais e civicos.” (Cfr. Maria de Fatima
Abrantes DUARTE, O poder paternal. Contributo para o estudo do sen actual
regime, Lisboa: AAFDL, 1989, p. 68).

5 Cfr. Joachim GERNHUBER / Dagmar COESTER-WALTJEN,
Lehrbuch des Familienrechts, 4°. ed., Minchen: Beck, 1994, p. 1003.
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Codigo Civil portugués: “Cabe aos pais, de acordo
com as suas possibilidades, promover o desenvol-
vimento fisico, intelectual e moral dos filhos.” (grifos
nossos)

Embora seja indubitavel que a educagao ¢ um
dos contetidos da responsabilidade parental, discu-
te-se se ha limites para o exercicio da autonomia
parental em relagao a educagao dos filhos. Em ge-
ral, a doutrina concorda que existem limites para o
contetdo da autonomia dos pais nessa area, discor-
dando apenas quanto a extensao desses limites, ou
seja, qual o grau em que os pais podem exercer sua
autoridade no intuito de transmitir suas convicgoes
aos filhos.®

Conforme magisterio de Colin M. MA-
CLEOD’, na defini¢ao dos limites da autoridade pa-
rental na educacao, vislumbram-se trés interesses:
(i) dos pais (tem interesse de seguir suas proprias
convicgoes religiosas, morais e culturais, e incutir
essas convicgoes em seus filhos, sem interferéncia
abusiva do Estado); (ii) da sociedade (tem interesse
em transmitir valores as criangas, por intermeédio
das escolas, garantindo-se que elas tornem-se adul-
tos capazes de exercer uma cidadania responsavel,

ois cidadaos irresponsaveis podem colocar fardos
na sociedade); (iii) das criangas (elas nao tém, ini-
cialmente, quaisquer convicgoes, de modo que ha
o interesse delas em adquirir as capacidades neces-
sarias para permitir que formem suas proprias con-
vicgdes de maneira auténoma).

Desses interesses, segundo MACLEOD?, suce-
dem trés modelos (concepgoes) sobre os limites da
autonomia parental, a saber: (i) modelo conservador

¢ Cfr. Colin M. MACLEOD, “Conceptions of parental autono-
my”, in Parents and children, Andrew Bainham (coord.), Aldershot: Rout-
ledge, 2008, pp. 119-120.

" Cfr. ob. e loc. cit., pp. 121-122.
8 Cfr. ob. ¢ Joc. cit., pp. 122 e seguintes.
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(interesse dos pais)’; (ii) modelo democrdtico (inte-
resse da sociedade)'’; (iii) modelo liberal (interesse
das criangas)'".

O modelo constitucional portugués de autono-
mia parental acomoda esses trés interesses (do pais,
da sociedade e dos menores) na educacio das crian-
cas e adolescentes. Com efeito: (i) “os pais tém o
direito e o dever de educag¢io e manutengio dos
filhos™? (interesse dos pais); (ii) o Estado, atraves da
educagao, deve contribuir para o desenvolvimen-
to da “igualdade de oportunidades, a superagao das
desigualdades economicas, sociais e culturais”, bem
como para o “espirito de tolerancia, de compreen-
sao mutua, de solidariedade e de responsabilidade,
para o progresso social e para a participacao de-

? O modelo conservador atribui aos pais absoluta discricionariedade
ao direcionar a educagdo dos filhos, desde que os padroes minimos
estatais sejam atendidos, de modo que o Estado e a sociedade nio tém
autoridade para interferir nas decisoes dos pais sobre a educagio dos
filhos.

YO modelo democritico alinha-se com o modelo conservador (no
sentido da autonomia dos pais), mas que deve ser moderado pela exi-
géncia de que cada crianca receba uma educacio civica adequada por
parte dos pais e do Estado.

""" O modelo /iberal defende que um peso maior deve ser dado
20 interesse da crianca em desenvolver capacidades para uma delibera-
¢ao livre e racional sobre suas préprias conviccoes, restringindo, dessa
forma, severamente, a autonomia dos pais. Essa concep¢io tem como
fundamento o fato de que o menor nio é mais o objeto, mas, sim, o
sujeito ativo da relagdo educacional (Cfr. Francesco RUSCELLO, La
potesta dei genitori, Rapporti personali, 2* ed., Milano: Giuffre, 2006, p. 50;
Philippe MALAURE / Hugues FULCHIRON, La Familie, cit., p. 520).
Nessa medida, educar é preparar o menor para a autonomia, para a
independéncia, na regéncia de sua pessoa ¢ na gestao dos seus bens.
(Cfr. Fernando Andrade Pires de LIMA / Jodo de Matos Antunes VA-
RELA, Cidigo Civil Anotado, vol. V, 2* ed., Coimbra: Coimbra Editora,
1995, p. 352). E proporcionar a crian¢a o chamado “direito a um futuro
aberto.” (Cfr. Joel FEINBERG, “The child’s right to an open future”, in
Philosophy of Education: An Anthology, Randall R. Curren (org.), Malden:
Blackwell Pub, 2007, p. 74).

2 Art. 36°-5, CRP. E também o art. 68°-1 da CRP: “Os pais ¢ as
maes tém direito a protecao da sociedade e do Estado na realizacio da
sua insubstituivel a¢ao em relacio aos filhos, nomeadamente quanto a
sua educac¢do, com garantia de realizacio profissional e de participacio
na vida civica do pais.”
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mocratica na vida coletiva”? (interesse da sociedade);

(ili) o Estado, por intermédio da educagao, deve
visar o “desenvolvimento da personalidade” do me-
nor (interesse das criancas/adolescentes)'*-"> Nesse
mesmo diapasao (acomodando esses trés interes-
ses), € a Declaracao Universal dos Direitos Huma-
nos de 1948'® e a Constituicao Federal brasileira
de 1988".

A grande dificuldade ¢ compatibilizar todos es-
ses interesses, de forma que um direito nao anule,
por completo, o ntcleo fundamental do outro. No
presente trabalho, no intuito de compatibilizar es-
ses interesses, limitaremos a analise da relacao dos
interesses conflitantes entre os pais e o Estado na
educacao dos filhos.

E inegavel a tensdo existente entre o direi-
to dos pais na educagao dos filhos e a atuagao do

3 Art. 73°-2, CRP.
* Art. 73°-2, CRP.

' Nesse mesmo sentido, William GALSTON aponta trés conjun-
tos de interesses que devem ser considerados na educagio infanto-ju-
venil: (i) o desenvolvimento normal e pleno da crianga e do adolescente
(centrado primariamente no interesse do menor); (i) a consideracio
das concepgdes e interesses dos pais na criacio de seus filhos (centrado
primariamente no interesse da familia); e (iii) a formacio de bons cida-
dios (centrado primariamente no interesse da sociedade). Cfr. William
GALSTON, Liberal Pluralism: The Implications of 1 alue Pluralism for Po-
litical Theory and Practice, Cambridge: Cambridge University Press, 2002,
pp- 212-213.

16 A guisa de ilustragio: (i) interesse dos pais: os pais tém prioridade
de direito na escolha do género de instrucao que serd ministrada a seus
filhos (art. 26°-3); (ii) Znteresse da sociedade: a instrugio devera promover
a compreensio, a tolerancia e a amizade entre todas as na¢ées e grupos
raciais ou religiosos, e coadjuvara as atividades das Nagdes Unidas em
prol da manutencio da paz e do fortalecimento do respeito pelos direi-
tos humanos e pelas liberdades fundamentais (art. 26°-2); (iif) znzeresse
dos menores: a instrugao sera orientada no sentido do pleno desenvolvi-
mento da personalidade humana (art. 26°-2).

" Veja-se: (i) interesse dos pais: fundado nos principios da dignidade
da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento fami-
liar ¢ livre decisao do casal (art. 226, § 7°) e os pais tém o dever de as-
sistit, criar e educar os filhos menores (art. 229); (ii) interesse da sociedade:
a educacao, dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada
com a colaboragio da sociedade, visando o preparo da pessoa para o
exercicio da cidadania (art. 205); (ili) znteresse dos menores: a educagio
visara o pleno desenvolvimento da pessoa (art. 205).
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Estado, ao qual também ¢ conferido tarefas edu-
cacionais (e ndo somente de ensino)'®. Conforme
ja transcrito, “os pais tém o direito e o dever de
educacio e manutencao dos filhos”"’, cabendo ao
Estado “cooperar com os pais na educagao dos fi-
lhos”, mas sem “programar a educagio e a cultura
segundo quaisquer diretrizes filosoficas, esteticas,
pohtlcas ideologicas ou religiosas.””!

A vista disso, a educacio dos menores, em
principio, cabe prioritariamente aos pais, por ser
um direito fundamental®” destes, revelando, assim,
um poder dos pais em relagio ao Estado®, sobretu-
do porque o relacionamento pessoal proximo entre
pais e filhos permite que aqueles tenham uma vi-
sao especial das necessidades especificas dos filhos,
estando em melhores condigdes do que qualquer
orgao estatal para definir o melhor interesse das
criangas™, de modo que os pais, em razao dos es-
treitos lagos de afeto intimo que unem as familias,

% Cfr. Michael COESTER / Lore Maria PESCHEL-GUTZEIT
/ Michael COESTER LL.M. / Ludwig SALGO, Ludwig, J. von Stau-
dingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Buch 4., Familienrecht | §f
1626 — 1633, ait., p. 549. Respeitante a0 retrospecto da intervencio do
Estado na autonomia dos pais, compulsar a excelente sfntese feita por
Guilherme de OLIVEIRA (Cfr. “A crianca maltratada”, Temas de direito
da familia, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, pp. 1887190).

9 Art. 36°-5, CRP.
20 Art. 67°-1, alinea “c”, CRP.
2 Art. 43°-2, CRP.

* Como se observa, no prisma constitucional, a educag¢io dos fi-
lhos constitui ndo apenas um dever, mas também um dsreifo fundamen-
tal dos pais, contribuindo para a sua “plena realizacio pessoal”. Cfr.
Jorge MIRANDA / Rui MEDEIROS, Constituicio Portugnesa Anotada,
tomo I, 2* ed., Coimbra: Coimbra Ed1tora 2010, p. 828.

2 Cfr. Francisco Pereira COELHO / Guilherme de OLIVEIRA,
Curso de Direito da Familia, vol. 1, 5* ed., Coimbra: Imprensa da Universi-
dade de Coimbra, 2016, p. 180; Jodo Catlos Simoes Gongalves LOUREI-
RO, “Depois das cegonhas: pais, escolas e educacio sexual”, in Familia,
consciéncia, secularismo e religiao, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 48.

# Cftr. Colin M. MACLEOD, “Conceptions of parental autono-
my”, ¢it., 122-123.
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geralmente agirdo no melhor interesse dos filhos.”

Cabe ao pais, dessa forma, definir as linhas de
formacgao intelectual, espiritual, moral e profis-
sional dos filhos, transmitindo as suas convicgoes
pessoais™, enquanto ao Estado (e a sociedade) cabe
apenas colaborar ou cooperar na execugao dessa
tarefa prioritaria da familia, de modo que serao in-
constitucionais todas as normas através das quais o
Estado, em lugar de colaborar no plano educativo
tragado pelos pais, se substitua a estes na defini¢ao
ou na execugao do programa educativo dos filhos.”’

2 Cfr. Francisco Rivero HERNANDEZ, E/ interés del menor, 2 ed,
Madrid: Dykinson, 2007, p. 308.

% Os pais ndo podem ser vistos como mero guardides dos inte-
resses dos seus filhos, visto que eles também sio pessoas que desejam
realizar o projeto de criar uma familia, e que seus valores e convicgbes
sejam realizados e perpetuados. (Cfr. Colin M. MACLEOD, “Concep-
tions of parental autonomy”, ¢/z., p. 119). Assim, ha legitimo interesse
dos pais em se projetarem para o futuro através dos filhos. (Cfr. Gomes
da SILVA, Curso de Direito da Familia, vol. 1, Lisboa: AAFDL, 1960, p.
330), de forma que a responsabilidade parental nao é sé conferida para
a formacio da personalidade dos filhos; também é conferida patra a
satisfacdo do interesse dos pais a liberdade e a continuagao das suas vi-
das (desenvolvimento de suas personalidades). (Cfr. Jorge MIRANDA,
“Sobre o poder paternal”, Revista de direito ¢ de estudos sociais, Coimbra,
Almedina, ano XXXII, V da 2* série, pp. 23 a 56, 1990, especialmente
pp. 43 e 55). De fato, conforme bem assinalado por Pires de LIMA ¢
Antunes VARELA, “os pais, embora agindo no interesse dos filhos
(quando defendem a vida, preservam a sua saude, garantem o seu sus-
tento, promovem a instru¢ao e educacio ou administram os seus bens),
nio deixam de exercer um direito (ndo exercem uma pura actividade de
funcionarios ao servico dos filhos), porque assim obtém a realizagdo
plena de uma das facetas mais ricas da sua personalidade.” (Cfr. Cddigo
Civil Anotad, cit., p. 331)

2 Cfr. Jodao de Matos Antunes VARELA, Direito de Familia, vol.
1, 5" ed, Lisboa: Petrony, 1999, p. 67. No contexto juridico alemaio,
SOERGEL sustenta que os pais tém constitucionalmente direito a cha-
mada primazia na educagdo, porque presume-se que 0s MesmMos ge-
ralmente se preocupam mais com o bem-estar de seus filhos do que
qualquer pessoa ou institui¢ao; logo, o Estado nio poderia prescre-
ver objetivos educacionais concretos para os pais. (Cfr. Hans Theodor
SOERGEL, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Familienrecht 3/2, §§
1616-1717, 13° ed, Stuttgart: Kohlhammer, 2017, p. 202). Nessa lmha
WESTERMANN narra que a lei alema garante aos pais o direito de se
defenderem contra interferéncias inadmissiveis do Estado, e que o Tribu-
nal Constitucional alemio ja reconheceu o principio da subsidiariedade
do Estado em rela¢do aos pais no campo da educagio, exercendo o
Estado apenas o papel de apoio (Cfr. Harm Peter WESTERMANN,
Biirgerliches Gesetzbuch, 10* ed., Miunster: Aschendorff-Rechtsverl, 2000,
pp. 3872 € 3894). Por seu tumo Alexander LUDERITZ escreve que os
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Nesse panorama, a responsabilidade parental
compreende o direito dos pais de criar os filhos livre
da interferéncia arbitrdria do Estado™, notadamente
porque, como se infere do texto constitucional, o pa-
pel do Estado € o de cooperagao com os pais na educa-
¢ao dos filhos (art. 67°-2, alinea “c”), nao podendo,
assim, a escola (sobretudo a publica) substituir os pais
na sua tarefa educativa™, o que afasta, por via reflexa,
o espectro de um modelo de formagao educativa uni-
forme, imposto pelo Estado aos proprios pais™.

Entrementes, embora a Constituigdo por-
tuguesa assegure o direito dos pais de educacao
dos filhos, e que o Estado nao pode “programar a
educagao e a cultura segundo quaisquer diretrizes
filosoficas, esteticas, politicas, ideologicas ou re-
ligiosas”, tambeém ¢ verdade que o Estado possui
objetivos no campo da “educagao” (mais amplo que
“ensino”) prescritos na propria Constitui¢ao Por-
tuguesa’’, a saber: “O Estado promove a demo-
cratizagao da educagao e as demais condigoes para
que a educagao, realizada atraves da escola e de ou-
tros meios formativos, contribua para a igualdade

objetivos educacionais nio sio prescritos no Estado pluralista, ja que
cles s6 podem ser relacionados em férmulas vagas; assim, o direito a
educagao se expressa justamente no fato dos pais selecionarem seus
objetivos especificos para educacio. (Cfr. Alexander LUDERITZ, Fa-
milienrecht, 27* ed., Minchen: Beck, 1999, pp. 350-351). No contexto
juridico italiano, Michele SESTA assevera que a Constitui¢io italiana
ndo indica os limites dos principios a serem seguidos na educacio dos
filhos, prevendo apenas que a tarefa educativa pertence aos pais, a qual
deve ser reconhecida plena liberdade na escolha dos critérios ¢ meios
educativos. (Cfr. Michele SESTA, Diritto di famiglia, 2* ed, Padova: Ce-
dam, 2005, p. 459)

# Cfr. Douglas LOWE, Bromley’s Family law, 10* ed., Oxford: Ox-
ford University Press, 2007, p. 378.

# Cfr. Jorge MIRANDA / Rui MEDEIROS, Constituicio Portuguesa
Abnotada, cit., p. 831, que arrematam: “cooperagdo nio significa substi-
tuicio dos pais na tarefa educativa e tem subjacente o reconhecimento
da prioridade dos pais na escolha do género de educacio a dar os fi-
hos.” (Cft. ob. e loc. cit., p. 1.365).

" Cfr. Fernando Andrade Pires de LIMA / Jodo de Matos Antu-
nes VARELA, Cidigo Civil Anotado, cit., p. 350.

' Art. 73°-2, CRP.
INSTITVTO+IVRIDICO

de oportunidades, a superacao das desigualdades
econdmicas, sociais e culturais, o desenvolvimen-
to da personalidade e do espirito de tolerancia, de
compreensao mutua, de solidariedade e de respon-
sabilidade, para o progresso social e para a partici-
pagao democratica na vida coletiva.” E tambem no
art. 68°-1 da CRP: “Os pais e as maes tém direito
a protegao da sociedade e do Estado na realizagao
da sua insubstituivel acdo em relacio aos filhos, no-
meadamente quanto a sua educagdo, com garantia
de realizagao profissional e de participagdo na vida
civica do pais.”

Com efeito, educar também ¢ preparar o me-
nor para a vida numa sociedade civilizada, que tem
regras de conduta individual e social, de modo que
o estagio para esta vida social compreende o co-
nhecimento das linhas gerais da disciplina que rege
o convivio entre os homens.* Nessa vertente, o
objetivo mais importante de toda a educagao seria
o desenvolvimento de uma personalidade responsa-
vel”’, 0 que ¢ interesse também do Estado e da so-
ciedade, e ndo somente dos pais.

2 Cfr. Fernando Andrade Pires de LIMA / Jodo de Matos An-
tunes VARELA, Cddigo Civil Anotado, vol. V, 2* ed., Coimbra: Coimbra
Editora, 1995, p. 352. Assim, o dever de instrucio abrange também o
dever dos pais de educar os filhos fazendo compreender a importancia
que o ensino desempenha para a participagao na vida em sociedade.
(Cfr. Francesco RUSCELLO, La potesta dei genitori, cit., p. 96).

3 Cfr. Cfr. Michael COESTER / Lore Maria PESCHEL-GUT-
ZEIT / Michael COESTER LL.M. / Ludwig SALGO, J. von Staudingers
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetbuch, Buch 4., Familienrecht | §§ 1626 —
1633, cit., p. 554. Sobre esse objetivo de “personalidade responsavel”,
os referidos autores advertem sobre o papel que a educagio parental
teve e ainda pode ter no desenvolvimento e surgimento de tipos de per-
sonalidades com atitudes antidemocraticas. Cita, por exemplo, a lei que
vigorou na época do nacionalismo-social (“nazismo”) na Alemanha,
que previa que “toda a juventude alema é educada fisica, mental e mo-
ralmente no sentido do Nacional-socialismo para o servico ao povo e a
comunidade nacional”, bem como a lei vigente na época do socialismo
na Alemanha Oriental, em que o Cédigo Civil do RDA previa que “os
pais educam seus filhos na atitude socialista de aprender e de trabalhar,
respeitar os trabalhadores, obedecer as regras da convivéncia socialista,
a solidatiedade, ao patriotismo socialista e ao internacionalismo”. (Cft.

ob. e loc. cit., pp. 553-554)
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E por tal razao que a autonomia parental na
educagao dos filhos ¢ limitada pela propria Cons-
tituigao, que incumbe ao Estado o dever de trans-
mitir determinados valores através das escolas, a
exemplo do ensino de “espirito de tolerancia” e de
“compreensao mutua”, ainda que esse contetdo

ossa ir de encontro as convicgdes religiosas, filo-
soficas e ideologicas dos pais**. Dessa forma, neu-
tralidade estatal no campo educacional nao signifi-
ca indiferenca ou cegueira em relagao a valores, ate
porque ha um conjunto de valores fundamentais
que o Estado deve perseguir no sistema educativo,
de modo que neutralidade significa apenas a proibi-
¢do de doutrinagdo.”

Contudo, essa intervengao estatal no plano
educacional, delimitando a abrangéncia do direito
dos pais de educarem seus filhos, deve ser feita tao-
-somente nas expressas hipoteses em que a Cons-
tituigdo autoriza, nao se afigurando possivel levar
a cabo uma interpretagao extensiva, uma vez que
o direito dos pais de educagao dos filhos, por se
qualificar como um direito fundamental, deve ser
interpretado de forma ampla, por conta do princi-
pio hermenéutico da mdxima efetividade do direito
fundamental®, sob pena da atuagao (indevida) esta-
tal esvaziar o ntcleo desse direito fundamental dos
pais, transformando a excegao em regra, e o papel
do Estado de cooperador para substituto dos pais na
educacao dos filhos.

* Ou seja, os pais tém tanta autonomia quanto a lei lhes permite.
(Cfr. Michael FREEMAN, “The best interests of the child? Is the best
interests of the child In the best interests of Children?”, International
Journal of Law, Policy and Our Family 11, 1997, pp. 360 a 388, espe-
cialmente p. 371).

» Cfr. Jodo Carlos Simées Gongalves LOUREIRO, “Depois das
cegonhas: pais, escolas e educagio sexual”, ¢/t., pp. 55-56.

36

Sobre o principio da maxima efetividade, consultar: Gomes CA-
NOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, 7*. ed., Coimbra:
Almedina, 2003, p. 1224; Jorge MIRANDA, Manual de direito constitucio-
nal, Tomo 11, 3*. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 260.
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3. Educacgao sexual nas escolas

3.1 Educac¢ao sexual como contetdo da
responsabilidade parental

A educagdo sexual ¢ um dos contetdos da
responsabilidade parental de educagao (ao lado
da educagao religiosa, profissional, moral, civica
etc.), decorrendo dai o direito-dever de os pais
educarem sexualmente os seus filhos. Embora te-
nha muitos pontos em contato com a educagio re-
ligiosa®, com ela ndo se confunde, porquanto um
modelo de educagao sexual pode ser basear exclu-
sivamente em fundamentos filosoficos, culturais ou
ideologicos, independente dos ensinos da religiao.

A doutrina portuguesa pouco escreveu sobre
a educagdo sexual como decorréncia da respon-
sabilidade parental. No entanto, as premissas fir-
madas em linhas preteéritas, a respeito do modelo
constitucional portugués de autonomia parental

70 art. 1.886° do Codigo Civil portugués estatui que “pertence
20s pais decidir sobre a educacio religiosa dos filhos menores de dezes-
seis anos.” De igual forma, a Lei portuguesa n. 16/2011, que trata da
liberdade religiosa, preconiza em seu art. 11° que “os pais tém o direito
de educagio dos filhos em coeréncia com as proprias convicgdes em
matéria religiosa, no respeito da integridade moral e fisica dos filhos
e sem prejuizo da sadde destes.” Na Alemanha, a propésito, ha uma
lei especifica de educagio religiosa de criancas (RelKErzG), do ano de
1921 (ainda vigente). De um modo geral, a legislagio europeia reconhe-
ce que a educagio religiosa das criangas ¢ um elemento da educagio
geral cuja responsabilidade cabe aos pais, mas tem colocado énfase nas
proprias escolhas do menor, criando o conceito de “maioridade reli-
giosa”, distinta da “maioridade civil”, como na Alemanha, em que a
crianga a partir dos 14 anos pode fazer a sua escolha religiosa, ¢ aos 12
anos a crian¢a nio pode ser forcada a uma pratica religiosa diferente
daquela que ja conhece. (Cfr. Frangois BOULANGER, Droit Civil de la
Famille, tome 11, Paris: Economica, 1994, p. 294). De modo geral, sdo os
pais que escolhem a religido, e decidem sobre o ensino e a pratica. (Cft.
Rosa Andreia MARTINS, Menoridade, (in)capacidade e cuidado parental, cit.,
p. 211; Maria de Fatima Abrantes DUARTE, O poder paternal. Contributo
para o estudo do seu actual regime, cit., p. 68; Armando LEANDRO, “Poder
paternal: natureza, conteudo, exercicio e limitagoes. Algumas reflexdes
de pratica judiciaria”, in Temas de Direito de Familia, Coimbra: Almedina,
1986, p. 125; Joachim GERNHUBER / Dagmar COESTER-WALT-
JEN, Lebrbuch des Familienrechts, cit., p. 1.005; Alexander LUDERITZ,
Familienrecht, cit., p. 353; Othmar JAUERNIG, Biirgerliches Gesetzbuch, 12*
ed., Miinchen: Beck, 2007, p. 1.645; Philippe MALAURE / Hugues
FULCHIRON, La Familie, cit., p. 517).
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na educagao dos filhos, aplicam-se também a edu-
cagao sexual, que ¢ uma das formas de educacao.
Posta assim a questao, cabe aos pais definir e diri-
gir a melhor forma de educagao sexual de seus fi-
lhos*, transmitindo-os as suas convicgoes e valores
pessoais sobre a tematica da sexualidade, inclusive
sobre a questao de orientagao sexual® (heterosse-
xual, homossexual, bissexual, nao-binario ou ou-
tros) e da definigao do que seja homem e mulher
(critério biologico ou social, por exemplo).
Entrementes, como a educacdo (inclusive se-
xual) visa a progressiva autonomia dos filhos*,
cabe aos pais, ao levar a cabo a educagio sexual,
fazé-la de forma dialogada e participativa®', levan-

* Nesse mesmo pensamento: Fernando Andrade Pires de LIMA
/ Jodo de Matos Antunes VARELA, Cddigo Civil Anotado, cit., p. 352;
Jorge MIRANDA / Rui MEDEIROS, Constituicio Portugnesa Anotada,
¢it., p. 831; Armando LEANDRO, “Poder paternal: natureza, conteido,
exercicio e limitagGes. Algumas reflexdes de pratica judiciaria”, vz, pp.
125-126; Maria de Fatima Abrantes DUARTE, O poder paternal. Con-
tributo para o estudo do seu actual regime, cit., p. 91; Helena BOLIEIRO /
Paulo GUERRA, A crianga ¢ a familia — uma questao de direitos, 2* ed.,
Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 182; Othmar JAUERNIG, Biirger-
liches Gesetzbuch, cit., p. 1.646.

* Nessa toada, rechaca-se qualquer tentativa do Estado de impor
20s pais nesse dominio sexual a ado¢io de uma educacio pluralista e
avalorativa para com os filhos. (Cftr. Jorge MIRANDA / Rui MEDEI-
ROS, Constituicao Portngnesa Anotada, cit., p. 831)

A formagio progressiva da maturidade da personalidade da
crianga corresponde a uma limitagao cada vez mais intensa do conteido
da funcio educativa dos pais (Cfr. Francesco RUSCELLO, La potesta dei
genitori, Rapporti personaliy cit., p. 44), ocorrendo a “evaporacio gradual”
do cuidado parental. (Cfr. COESTER, Michael / PESCHEL-GUT-
ZEIT, Lore Maria / COESTER LL.M., Michael / SALGO, Ludwig, .
von Standingers Kommentar gum Biirgerlichen Gesetzbuch, cit., p. 542). Nesse
rumo, os pais deverdo conceder, progressivamente, cada vez maiores
espagos de autonomia aos filhos, dirigindo cada vez menos a sua edu-
cacdo. (Cfr. Rosa Andreia MARTINS, “Responsabilidades parentais no
século XXI: a tensao entre o direito de participacdo da crianga e a fun-
¢ao educativa dos pais”, Revista Portugnesa de Direito de Familia, Coimbra,
2.5, .10, 2008, Coimbra Editora, pp. 25 a 40, especialmente p. 27).

# Art. 1.878°-2, do Cédigo Civil: “Os filhos devem obediéncia aos
pais; estes, porém, de acordo com a maturidade dos filhos, devem zer e
conta a sua opinido nos assuntos familiares importantes e reconhecer-lhes
autonomia na organizagao da propria vida.” (grifos nossos). Inobstante
caiba aos pais a determinacio do melhor interesse das criangas, como a
responsabilidade parental envolve também a promogio da autonomia
dos filhos, nao podem os pais fazer apenas funcionar a sua propria
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do em conta a opiniao dos menores (mas de acor-
do com a sua idade ¢ maturidade)*, e pensando
prioritariamente no melhor interesse deles. Fin-
cada essa premissa, revela-se imperioso um modelo
cooperativo, em que Os pais instruam e dirijam os
seus filhos no dialogo e num ambiente saudavel e
tolerante, podendo os pais influenciar e persuadir
os seus filhos a seguir as suas convicgdes pessoais
sobre a educagao sexual, mas abrindo espago a li-
berdade de escolha (quando presente maturidade
e discernimento do menor), o que difere comple-
tamente de um modelo autoritdrio, em que os pais
usam de violéncia fisica e emocional para forgar os
filhos a adotarem suas convicgoes.

avaliagdo desse interesse, devendo estimular a participacao ativa do fi-
lho (“ter em conta a sua opiniao”), sob pena dos pais anularem por
completo o desenvolvimento da personalidade dos filhos (Cfr. Rosa
Andreia MARTINS, Menoridade, (in)capacidade e cuidado parental, cit., p.
177). Assim, a participacao das criancas ¢ um direito essencial para a
consideracio do que ¢ do melhor interesse da crianga (Cfr. Marta San-
tos PAIS, “Child participation”, Documentagcao e direito comparado, Lisboa,
n. 81/82, 2001, pp. 91 a 101, especialmente p. 100).

4 “Ter em conta” a opinido dos filhos menores, ndo significa su-
bordinar todas as decises dos pais aos desejos dos menores, que ainda
podem ser confusas, contraditérias ou talvez irrealistas (Cfr. Massimo
DOGLIOTTI, La potesta dei genitori e I'antonomia del minore, vol. V1, t. 2,
Milano: Giuffre, 2006, p. 271), podendo prejudica-las. “Ter conta” as
opinides da crianga significa que elas ndo devem ser ignoradas; mas
também significa que as opinides da crianca nao devem ser simples-
mente endossadas (Cfr. Marta Santos PAIS, “Child participation”, ¢z,
p. 95), vale dizer, nao se pretende que seja a crianga a decidir, pois sio
os pais quem efetivamente tomam a decisio, mas tdo-somente envol-
vé-la no processo de decisio. (Cfr. Rosa Andreia MARTINS, “Respon-
sabilidades parentais no século XXI...”, ¢, pp. 35 e 38). Por isso que
se torna vital que a opinido, o sentimento e o desejo da crianca sejam
razoavelmente e objetivamente valiosos, com minima coeréncia e racio-
nalidade, fruto de conhecimento minimo da realidade e da experiéncia
da vida, longe de utopias e caprichos, e com previsibilidade das possi-
veis consequéncias da decisdo. (Cfr: Francisco Rivero HERNANDEZ,
El interés del menor, cit., pp. 150 e 298), tanto que o referido art. 1878°-2,
a0 assegurar o direito de participacio dos filhos, o faz condicionando
“de acordo com a maturidade dos filhos.”
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3.2 Educacao sexual mnas escolas
como meio para atingir objetivos
constitucionais

Consoante ja reproduzido, o art. 43°-2, da
Constituicao da Republica Portuguesa, prescreve
que “o Estado nao pode programar a educagio e a
cultura segundo quaisquer diretrizes filosoficas, es-
teticas, politicas, ideologicas ou religiosas.” O texto
constitucional se aproxima do teor do Protocolo n.”
1 adicional a Conveng¢ao Europeia dos Direitos Hu-
manos” e da Convengao Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica)*.

Diante disso, resta proibido, no plano de ensi-
no publico (escolas publicas), a doutrinagao oficial
mediante a programagao ideologica dos planos e
programas escolares™. No entanto, enquanto nas
escolas publicas prevalece a regra da nao confes-
sionalidade (por conta da laicidade e neutralidade
do Estado), nas escolas nao publicas pode haver a
opgao por esta ou aquela diretriz filosofica, estéti-
ca, politica, ideologica ou religiosa. Em outras pa-
lavras: nas escolas ptiblicas, o Estado deve abster-se
de impor, e nas escolas ndo publicas deve abster-se

B Art. 2°0 “A ninguém pode ser negado o direito a instrucio. O
Estado, no exercicio das funcoes que tem de assumir no campo da edu-
cacio e do ensino, respeitara o direito dos pais a assegurar aquela edu-
cagdo e ensino consoante as suas convicgoes religiosas e filosoficas.”

HArt. 12°-4: “Os pais, e quando for o caso os tutores, tém direito
a que seus filhos ou pupilos recebam a educacio religiosa e moral que
esteja acorde com suas préprias convicgoes.”

* Cfr. J. J. Gomes CANOTILHO / Vital MOREIRA, Constituicio
da Repiiblica Portuguesa Anotada, cit., p. 626. Deveras, “ha uma variante da
escola publica (de projecto educativo de Estado) que esta hoje cons-
titucionalmente excluida: a escola doutrinaria. Restara, logicamente, a
possibilidade de uma escola neutra.” (Cfr. Mario Fernando de Campos
PINTO, “Liberdades de aprender e de ensinar: escola privada e escola
publica”, Andlise Social, vol. 28, n. 123/124, 1993, pp. 753-774, especial-
mente p. 755). Sobre a “doutrinacio” do Estado, eis o magistério de
PIEROTH / SCHLINK: “se verifica violagao do pensamento quando
o Estado influencia, endoutrinando, a formacio e a existéncia de con-
vicgoes religiosas, ideoldgicas e morais.” (Cfr. Bodo PIEROTH / Ber-
nhard SCHLINK, Direitos fundamentais, Sio Paulo: Saraiva, 2011, p. 253)
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de impedir qualquer orientagao confessional”.*
Nota-se que, pelo texto constitucional, a neutra-
lidade do Estado nao ¢ apenas de ordem religiosa,
antes compreende tambeém as visdes do mundo nao
religiosas (filosoficas, politicas e ideologicas)*’.

E por essa razio que a Corte Europeia dos
Direitos Humanos, fulcrada no supracitado art. 2°
do Protocolo n.° 1 adicional a CEDH, manifestou-
-se no sentido de que os pais podem exigir que o
Estado respeite suas convicgdes religiosas e filosofi-
cas™, sendo que o dever de respeito a convicgao dos
pais abrange as escolas publicas (o s6 fato de existir
a alternativa de escolas ndo publicas nao ¢ suficiente
para garantir o respeito das convicgdes dos pais), e
incide transversalmente sobre todo o curriculo es-
colar (e ndo apenas em uma disciplina especifica)®.

Desse modo, poder-se-ia, em tese, argumentar
que os pais poderiam recusar qualquer conteudo
ministrado nas escolas publicas, se contrariasse
suas convicgdes ideologicas, religiosas ou filosofi-

¥ Cfr. Jorge MIRANDA / Rui MEDEIROS, Constituigio Portu-
guesa Anotada, cit., p. 935. Em virtude dessa autonomia das escolas nao
publicas, Mario PINTO conclui “que s6 a escola privada possui poten-
cialidades para exprimir verdadeiros e proprios projectos educativos.
Verdadeiros e proprios projectos educativos, visto que nao tém a limi-
tacdo da neutralidade que impende sobre a escola publica e lhe mutila
insanavelmente o alcance educativo.” (Cfr. “Liberdades de aprender e
de ensinar: escola privada e escola publica”, ¢z, p. 772)

Y7 Cfr. Jonatas Eduardo Mendes MACHADO, “A Liberdade de
Expressao entre o Naturalismo e a Religiao”, Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, n° 84, 2008, pp. 89 a 188, sobretu-
do p. 165. O referido autor vai além em sua argumentagio, afirmando
que, “se o Estado nio pode oficializar uma determinada perspectiva
religiosa, também ndo pode oficializar um determinado paradigma
cientifico, mesmo que dominante”, pois “um Estado verdadeiramente
neutro deve impedir qualquer tentativa de instrumentalizar o Estado
para proceder nao apenas a doutrina numa dada doutrina religiosa, mas
também a doutrinacido cientista e materialista. A melhor maneira de o
fazer é admitir a pluralidade de perspectivas.” (Cfr. ob. ¢ loe. ¢it., pp. 155
e 159, respectivamente)

* Caso Dojan e outros c. Alemanha, de 13 de setembro de 2008.
¥ Caso Kjeldsen, Busk Madsen e Pedersen c. Dinamarca, de 07 de
dezembro de 1976.
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cas. Todavia, conforme arrazoa Jorge MIRANDA™,
“anio confessionalidade do ensino publico significa
que o ensino publico se nao identifica com nenhu-
ma religido, convicgo, filosofia ou ideologia; nao
significa que as religides, as convicgoes, as filosofias
ou as ideologias nao devam ter expressao no ensino
publico. O Estado nao pode impor nenhuma; pode
permitir — deve permitir — todas, em liberda-
de e igualdade. O que a Constitui¢ao pretende ¢
evitar a unicidade da doutrina de Estado; nao é —
sob pena de se por em causa a propria educagao e
cultura — evitar a presenga da religiao, da filoso-
fia, da estetica, da ideologia nas escolas. Nem se
compreenderia que, numa sociedade pluralista, o
pluralismo ndo entrasse igualmente nas escolas.””!
Nesse mesmo rumo, consoante magistério de
Joao Carlos LOUREIRO, a proibi¢ao de programa-
¢ao estatal nao significa que algum contetido do cur-
riculo escolar nao possa ser controverso do ponto de
vista moral ou religioso (como a educagao sexual);
entretanto, a intervenc¢ao neste dominio tem de fun-
dar-se em valores constitucionalmente protegidos ¢ ob-
servar o principio da proibi¢ao do excesso, garantin-
do-se quanto possivel apresentar de forma objetiva e
imparcial as questdes, evitando-se a “doutrinagao”.””
Com efeito, a missao constitucional da escola
nao ¢ limitada a mera transmissao de conhecimen-

0 Cfr. Jorge MIRANDA, “Estado, Liberdade religiosa e laicida-
de”, Gaudinm Sciendi, n° 4, 2013, pp. 20-48, notadamente p. 46.

' De fato, a educa¢io nio pode ocorrer em um vicuo espiri-
tual e moral: ¢ inevitavel que haja uma cosmovisio implicita, seja ela
consagrada ou nio em lei. (Cfr. Ian LEIGH, “Objective, critical and
pluralistic? Religious education and human rights in the european pub-
lic sphere”, in Law, state and religion in the new enropen, Lorenzo Zucca
e Camil Ungureanu [coord.], Cambridge: Cambridge University Press,
2012, p. 210).

32 Cfr. “Depois das cegonhas: pais, escolas e educagio sexual”, ¢,
p. 56. E conclui o citado autor: “Proibido ¢, pois, que estas abordagens
se transformem em formas de doutrinacio, assentes em cartilhas, quer
estas sejam de matriz religiosa, quer secularistas ou laicistas. Contudo, ¢
verdade que, em concreto, a linha diviséria entre doutrinacao e educa-
¢ao esta longe de ser facil de tragar.” (Cfr. ob. ¢ loc. cif)
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tos visando a qualificagdo profissional do estudante
(“ensino”). Conforme se infere do supracitado art.
73°-2 da CRP, é missao da escola transformar cada
crianga em um membro da sociedade responsavel
por si mesmo®’, ou seja, o Estado também tem a
tarefa de “educacao”, e nio so a de “ensino”.

Por conta disso, a Corte Europeia dos Direitos
Humanos firmou jurisprudéncia solida no sentido
de que ¢ impossivel exigir do Estado que exclua
do curriculo escolar todo e qualquer contetdo que
possa conflitar com a convicgao religiosa ou filoso-
fica dos pais, de modo que nem toda discordancia
dos pais fundada em convicgdes religiosas ou filo-
soficas ¢ suficiente para afastar a obrigatoriedade
da disciplina®, embora se constate a existéncia da
primazia de admissao de argumentos ideologicos e
morais nas escolas’, em detrimento de argumentos
de cunho religioso nao confessional®®, quando de-

3 Nessa toada posicionou-se o Tribunal Constitucional Federal
da Alemanha, ao decidir sobre a possibilidade de educagio sexual nas
escolas publicas alemas, por ser uma missio constitucional educacional
do Estado, e nio apenas dos pais. (Bl/erfGE 47, 46-85, de 21 de de-
zembro de 1977)

* Casos Kjeldsen, Busk Madsen e Pedersen c. Dinamarca, de 07 de
dezembro de 1976 e Appel-Irrgang e outros c. Alemanha, de 06 de outu-
bro 2009. Neste ultimo caso citado, declarou a Corte: “a segunda frase
do Artigo 2° do Protocolo nio impede os Estados de divulgar, através
do ensino ou educacio, informacio ou conhecimento que possuem,
diretamente ou nio, de carater religioso ou filoséfico. Nio autoriza,
nem mesmo os pais, a opor-se a integracao desse ensino ou educagio
no programa escolar, sem o que qualquer ensino institucionalizado cor-
reria o risco de ser inviavel. Parece, na verdade, ¢ muito dificil para um
certo nimero de disciplinas ensinadas na escola nio ter, perto ou longe,
uma tonalidade ou incidéncia de natureza filos6fica.”

» Jénatas MACHADO escreve que as concepgdes ideoldgi-
cas filoséficas naturalistas, materialistas e ateistas, que se movem nos
meandros das varias disciplinas curriculares, fazem com que, em dltima
analise, nenhum ensino ministrado nas escolas publicas possa reclamar
uma absoluta neutralidade “mundividencial”. (Cfr. “A jurisprudéncia
constitucional portuguesa diante das ameagas a liberdade religiosa”, Bo-
letim da Faculdade de Direito, Coimbra: Universidade de Coimbra, 2006,
pp. 112 a 113)

5 Miguel Assis RAIMUNDO relata que parece resultar de al-
gumas decisdes da CEDH que este mais facilmente aceita que sejam
contetidos obrigatérios, no curriculo escolar, conteidos de natureza
moral, do que conteidos de natureza religiosa. (Cfr. “Direito a ins-
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ver-se-ia conferir tratamento isondémico’’, sobre-
tudo quando os argumentos religiosos basearem-se
em fundamentos racionais (e nao apenas metafisi-
cos), a exemplo de fatos historicos e culturais®™, e

sem o intuito confessional (proselitismo)>”.

trucao”, in Comentario da Convengao Europeia dos Direitos do Homem e dos
Protocolos Adicionais, Paulo Pinto de Albuquerque (organizador), vol. 111,
Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2019, pp. 2.225-2.226). Nessa
mesma direcio, Jénatas MACHADO aduz que “apesar de o Estado nao
confessional estar constitucionalmente obrigado a adoptar uma postura
de neutralidade religiosa, filoséfica e ideologica, isso nio se consegue
removendo pura e simplesmente a religido da escola piblica a0 mesmo
tempo que se deixa a filosofia e a ideologia tomarem conta das diversas
areas do saber”. (Cfr. “A jurisprudéncia constitucional portuguesa dian-
te das ameacas a liberdade religiosa”, ¢/t., p. 115).

7 Gomes CANOTILHO e Vital MOREIRA doutrinam que, se
de um lado o ensino nio pode identificar-se nem pautar-se pelo pro-
selitismo religioso, de outro lado também nio deve voltar-se pela pers-
pectiva antirreligiosa. (Cfr. Constituicao da Repiiblica Portugnesa Anotada,
¢, p. 627). Nessa mesma visio, Jonatas MACHADO lembra que,
nao obstante o Estado laico (ou ndo confessional) nao possa assumir
e promover diretrizes de natureza religiosa, também lhe estia vedado
assumir-se como HEstado promotor do ateismo ou do laicismo. (Cfr. “A
jurisprudéncia constitucional portuguesa diante das ameagcas 2 liberda-
de religiosa”, cit., pp. 112-114).

% Nesse diapasio, Jénatas MACHADO aduz que algumas reli-
giGes alegam que as suas proposicoes de fé acerca da existéncia do
sobrenatural se apoiam em fatos efetivamente ocorridos, observados de
forma detalhada por individuos. Quando assim o ¢, a religidao pode ser
objeto de exposicio em termos racionais e intersubjetivamente validos,
podendo enfrentar no mesmo terreno epistemolégico outras visdes do
mundo ou mesmo teorias cientificas e relatos historicos. (Cfr. “Liberda-
de de pensamento, de consciéncia e de religiao”, in Comentdrio da Conven-
cao Enropeia dos Direitos do Homenm e dos Protocolos Adicionais, Paulo Pinto
de Albuquerque (organizador), vol. 111, Lisboa: Universidade Catélica
Editora, 2019, p. 1652)

** Nio se deve confundir laicismo com laicidade estatal. Confor-
me esclarece Jorge MIRANDA, “laicidade significa ndo assuncio de
tarefas religiosas pelo Estado e neutralidade, sem impedir o reconhe-
cimento do papel da religiao e dos diversos cultos. Laicismo significa
desconfianca ou repudio da religido como expressao comunitaria e,
porque imbuido de pressupostos filoséficos ou ideolégicos (o positi-
vismo, o cientismo, o livre pensamento ou outros), acaba por por em
causa o proprio principio da laicidade.” (Cfr. “Estado, liberdade reli-
giosa e laicidade”, ¢z, p. 28). Nessa linha, como sublinhou a Suprema
Corte norte-americana, o fato de que um Estado ser laico nio significa
ser um Hstado ateu ou anti-religioso (County of Allegheny v. ACLU, 492
U.S. 573, 1989). Por isso que o principio da laicidade do Estado nio tem
nada a ver com indiferentismo religioso por parte dos poderes publicos.
(Cfx. J.J. Gomes CANOTILHO / Joénatas Eduardo Mendes MACHA-
DO, “Bens culturais, propriedade privada e liberdade religiosa”, Revista
do Ministério Priblico, Ano 16, n° 64, pp. 29 a 30). Trilhou nesse mesmo
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No entanto, embora se afigura possivel, em
tese, veicular contetido de natureza moral ou ideo-
logica nas escolas, ainda que isso possa contrariar as
convicgdes dos pais e dos filhos, a Corte Europeia
dos Direitos Humanos definiu critérios a serem
cumpridos®’, de modo que a informagao veicula-
da deva ter o intuito meramente informativo, e nao
“formativo” (doutrinamento)®'. Para tanto, a infor-
macao deve ser disseminada com contetdo: (i) obje-
tivo (distanciamento e imparcialidade do conteudo
abordado); (ii) critico (levar os alunos a pensarem
por si proprios); (c) pluralista (divulgagao de ou-
tras visdes do mundo sobre o tema). Cumprido tais
critérios, abrir-se-ia a possibilidade da abordagem
de temas relativos a educacio sexual nas escolas
publicas, consoante precedentes da Corte Europeia
dos Direitos Humanos®’, do Supremo Tribunal Es-

caminho o Tribunal Constitucional portugués, manifestando-se no sen-
tido que “a separacdo e a nao confessionalidade implicam a neutrali-
dade religiosa do Estado, mas nio ji o seu desconhecimento do facto
religioso enquanto facto social.”(Acérdio n® 423/87).

% Caso Kjeldsen, Busk Madsen ¢ Pedersen c. Dinamarca, 7 de dezem-
bro de 1976; Caso Folgero e Others c. Noruega, de 29 de junho de 2007;
Caso Dgjan e outros c. Alemanha, de 13 de setembro de 2008.

" Como assentou a Corte Europeia, o Estado esta proibido de
perseguir um objetivo de doutrinacio que pode ser considerado como
ndo respeitoso das convicgoes religiosas e filosoficas dos pais, de modo
que esse ¢ o limite que nao deve ser ultrapassado. (caso Kjeldsen, Busk
Madsen e Pedersen c. Dinamarca, de 07 de dezembro de 1976). Ressal-
ta-se que a distin¢ao entre doutrinacio e educacio é de meta, e nio de
método. (Cfr. Adela Cortina ORTS, E/ quehacer ético: guia para la educacion
moral, Madrid: Santillana, 1996, p. 69).

2 A guisa de ilustragdo, no caso Kjeldsen, Busk Madsen ¢ Pedersen c.
Dinamarca, este pafs, no ano de 1970, introduziu a disciplina obriga-
toria de educagio sexual nas escolas publicas como parte do curriculo
nacional, cujo objetivo era reduzir o aumento da prevaléncia de gravi-
dez indesejada e promover o respeito pelos outros. Os pais de alguns
alunos nio estavam convencidos de que o fornecimento de educagio
sexual obrigatéria estava em conformidade com suas convicgoes, le-
vando a questdo até a Corte Europeia. Contudo, o tribunal, rejeitando
a pretensao dos pais, entendeu que o exame da legislacio nio consti-
tuira uma tentativa de doutrinacao tendendo a defender um determinado
comportamento sexual, pois a legislacdo nio se dedicara a exaltar o sexo
ou a encorajar os alunos a se envolverem em praticas iniciais perigosas
pata o equilibrio, satude ou seu futuro, ou repreensivel para muitos pais.
Além disso, afirmou-se que os objetivos da legislagao eram principal-
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panhol® e do Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha®, bem como posi¢ao de doutrina quali-
ficada portuguesa.®

A par desses parametros, impoe-se, ainda, a
nosso ver, a observancia de mais dois critéerios para
veicula¢ao de assuntos referentes a educacao sexual
nas escolas publicas, critérios estes que defluem da
propria fundamentagao dos mencionados prece-
dentes da Corte Europeia de Direitos Humanos, a

mente alertar os alunos sobre a “frequéncia excessiva de nascimentos
fora do casamento, abortos induzidos e venéreo doencas”, e informar
os alunos sobre “como cuidar de si préprios e mostrar consideragio
por outros a esse respeito”. Asseverou-se que, embora seja de carater
moral, esse conteado também ¢ de priblico interesse e, portanto, inconsis-
tente com a doutrinagdo. Nessa mesma diretriz, no caso Dojan ¢ outros
c. Alemanha, a Corte concluiu que “nao havia nenhuma indicagio de
que a educagio fornecida tinha posto em causa a educagio sexual dos
pais dos seus filhos com base nas suas conviccoes religiosas ou que as
criangas tinham sido influenciadas a aprovar ou a rejeitar comportamento sexual
especifico contrario as convicgdes religiosas e filosoficas de seus pais.”

% O Supremo Tribunal da Espanha entendeu que a compatibili-
dade de conteudos morais nas escolas, como a educacio sexual, serd
possivel desde que a exposicio dessa diversidade seja feita com neu-
tralidade e sem doutrinacio, apresentando as diferentes concepgdes,
sem pressoes dirigidas a captar vontades a favor de nenhuma delas.
Para tanto, firmou-se o entendimento segundo o qual o ensino deve
se desenvolver com sentido critico, deixando clara a possibilidade do
aluno submeter cada uma dessas diferentes concepgdes a sua reflexio e
critérios pessoais. (STS n°® 340/2009, de 11/02/2009)

# Assim se pronunciou a Corte tedesca: “Contrariamente a uma
concepeao nesse sentido defendida na literatura juridica, a missio es-
colar ¢ educacional da escola também nao ¢ limitada somente a trans-
missao de conhecimentos. Esta missao do Estado, que o art. 7, I, GG
pressupde, tem também, ao contririo, como conteudo atuar na trans-
formacio de cada crianga em um membro da sociedade responsavel
por si mesmo. Por isso, as tarefas da escola dio-se também na area da
educacio. [...]. Assim, nio se pode proibir ao Estado que este considere
a educacao sexual como importante elemento da educacio total de um
individuo jovem. Disso faz parte também proteger e alertar as criancas
contra ameagas de cunho sexual. A partir de todos esses motivos, nio
se podera levantar nenhuma objecdo fundamental constitucional quan-
do o Estado fizer do tema da sexualidade humana objeto de aula na es-
cola [...] mas a escola deve abster-se de qualquer tentativa de doutrinar
os jovens.” (Bl erfGE 47, 46-85, de 21 de dezembro de 1977)

% Cfr. Jorge MIRANDA / Rui MEDEIROS, Constituicio Portu-
guesa Anotada, cit., p. 831; Maria de Fatima Abrantes DUARTE, O poder
paternal. Contributo para o estudo do seu actual regime, cit., p. 90; Joao Carlos
Simées Gongalves LOUREIRO, “Depois das cegonhas: pais, escolas e
educacio sexual”, ¢/, p. 56. Porém, tais autores reforcam a necessidade
do carater de informacio da educacio sexual, e ndo de doutrinamento.
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saber: (i) interesse publico relevante sobre o con-
tetido a ser transmitido; (ii) divulgagao do contet-
do aos pais, a0 menos a posteriori, para controle.

Primeiro, mister se faz a presenca de interesse
publico relevante, por parte do Estado, para trans-
mitir qualquer conteudo sobre educagao sexual nas
escolas publicas. Como bem escreveu Joao Carlos
LOUREIRO, “a educacao sexual nio se limita a
transmissao de um conjunto de conhecimentos de
anatomia e de fisiologia da reproducao, nem sequer
a apresentacao de elementos relativos as DST —
doencas sexualmente transmissiveis — e dos meios
contraceptivos disponiveis. Integra um dominio
profundamente marcado pelos valores, em que estao
em causa elementos de formagao da propria iden-
tidade e que ndo sao alheios as mundividéncias.”

Por conseguinte, como a educagao sexual tam-
bém toca no ambito da moral (concepgao do que €
“certo ou errado™’), e como se imputa ao Estado
um estrito dever de neutralidade ética e moral®,
em situagdes de desacordo moral (como em mui-
tos pontos da educagao sexual), o papel adequado
do Estado nao é tomar partido e impor uma visao
especifica, mas permitir que os individuos realizem
escolhas auténomas, valorizando a autonomia indi-
vidual e ndo o moralismo juridico®.

% Crf. “Depois das cegonhas: pais, escolas e educacio sexual”,
cit,, p. 45. E arremata: “o territorio da sexualidade pessoal é um campo
que pertence a reserva de intimidade da vida privada, em que hd um
conjunto de opgbes que sao nucleares e em que deve garantir a nao-
-programacio pelo Estado.”

57 Sobre o conceito de moral, conferir: Miguel Teixeira de SOU-
SA, Introducdo ao Direito, Lisboa: Almedina, 2020, p. 79.

5 Cft. José Alberto LAMEGO, “Sociedade aberta” e liberdade de cons-
ciéncia — o direito fundamental da liberdade de consciéncia, Lisboa: AAFDL,
1985, p. 39.

% Cfr. Luis Roberto BARROSO, Dignidade da pessoa humana no direi-
1o constitucional contemporaneo: a construcao de um conceito juridico a lug, da juris-
prudéncia mundial, Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 71. Contudo, haven-
do cisma irreconciliavel entre valores fundamentais acerca do conteudo
dos direitos humanos, deve ser dar prevaléncia aos valores geralmente
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Logo, nesse campo sensivel e tormentoso, que
envolve a questao dos valores na educagao sexual,
em regra, nao cabe ao Estado atuar nesse assunto
atraves das escolas publicas, sob pena de substituir-
-se (indevidamente) aos pais na educacdo de seus
filhos™ e de violar a neutralidade estatal ideologica
que a Constitui¢ao determina, salvo quando estiver
em jogo o fim de atingir objetivos constitucionais edu-
cacionais expressos na Constitui¢ao, como previstos
no art. 73°-2 da CRP, segundo o qual o Estado deve
promover as condigdes para que a educagao con-
tribua para a (i) igualdade de oportunidades, (ii)
a superagao das desigualdades economicas, sociais
e culturais, (iii) o desenvolvimento do espirito de
tolerancia, (iv) de compreensao mutua, (v) de so-
lidariedade e de (vi) responsabilidade, intentando
o progresso social e a participagao democratica na
vida coletiva. Nesses expressos escopos, para asse-
gurar valores constitucionalmente protegidos, se afigu—
ra legitima a atuacao estatal por meio das escolas
publicas, desde que disseminado o contetdo, sem-
pre, com cunho informativo, ¢ nao doutrinador.”

aceitos pela maioria da populacio do Estado em causa. (Corte Europeia
dos Direitos do Homem, caso 5.A4.5. c. Franca, de 11 de abril de 2011)

" Em matéria de educagio das criangas ¢ jovens, o HEstado nio
pode arvorar-se em pater patriae substituindo as perspectivas dos pais
e encarregados de educacio, na medida em que estes nio ponham em
causa dimensoes essenciais do bem-estar fisico e psiquico dos seus
filhos. (Cfr. Jonatas MACHADO, “A jurisprudéncia constitucional
portuguesa diante das ameagcas a liberdade religiosa”, ¢z, p. 116). Em
outras palavras: o papel do Estado ¢ apenas de colaborador dos pais na
educaciao dos filhos, e nao de substituto dos pais. (Cfr. Joio de Matos
Antunes VARELA, Dircito de Familia, cit., p. 67).

"' Observa-se que no caso Kjeldsen, Busk Madsen ¢ Pedersen c. Di-
namarca, leading case em que a Corte Europeia dos Direitos Humanos
posicionou-se pela admissibilidade de conteido de educacio sexual em
escolas publicas, examinou-se os fins estatais perseguidos através da
disciplina de educacio sexual, concluindo aquela Corte que os objetivos
daquela legislacio dinamarquesa eram principalmente alertar os alunos
sobre a “frequéncia excessiva de nascimentos fora do casamento, abor-
tos induzidos e venéreo doencas”, e informar os alunos sobre “como
cuidar de si proprios e mostrar consideragio por outros a esse respei-
to”, caracterizando, assim, /nteresse priblico para transmissao do conteddo.

Lex Familiae, Ano 18, N.” 35 (2021)

E necessario, ainda, que o Estado forneca e di-
vulgue aos pais, a0 menos a posteriori, o conteudo de
educagio sexual ministrado aos menores nas esco-
las publicas, pois, s6 assim, os pais poderao levar
a efeito o controle de observancia dos critérios
do ensino da educacao sexual (carater meramen-
te informativo, e nao doutrinador). Conforme
reconheceu a propria Corte Europeia de Direitos
Humanos, ao admitir a educacao sexual nas esco-
las publicas, “o abuso pode ocorrer na forma como
uma escola ou professor determinados aplicam os
textos em vigor, devendo as autoridades compe-
tentes assegurar, com o maior cuidado, que as con-
vicgdes religiosas e filosoficas dos pais nao sejam
impedidos neste nivel por imprudéncia, falta de
discernimento ou proselitismo prematura.””

Esses criterios, que limitam o conteudo de
ensino dos professores nas escolas publicas sobre
educagao sexual, poderiam ser interpretados como
violagao ao principio constitucional da liberdade de
ensino na escola publica (art. 43°-1, CRP). Porém,
como ¢ cedico, nenhum direito (inclusive funda-
mental) ¢ absoluto. Assim como o contetdo do di-
reito fundamental dos pais a educagao dos filhos ¢
limitado em face do dever constitucional estatal de
promover contetido nas escolas para o desenvolvi-

2 Caso Kjeldsen, Busk Madsen e Pedersen c. Dinamatca, de 7 de de-
zembro de 1976. De igual forma, o Tribunal Constitucional Federal
alemio, ao reconhecer a possibilidade do ensino de educagio sexual
nas escolas publicas alemas, ressalvou que os “os pais tém direito a
oportuna informacio sobre os conteudos e a abordagem metodol6-
gico-didactica da educacio sexual na escola.” (BVerfGE 47, 46-85, de
21 de dezembro de 1977). Nesse caminho, Jorge MIRANDA e Rui
MEDEIROS também alertam: “ndo é possivel, ainda assim, ignorar
que, no plano dos factos, existe um sério risco de que, seja por via
do conteudo oficial do programa escolar da educacio sexual aprovado,
seja através dos docentes, na sua atividade concreta de leccionagao, a
educacao sexual se torne um instrumento de doutrinacao das criangas.
E fundamental, por isso, que a aplicacio da educagio sexual nos estabe-
lecimentos do ensino basico e do ensino secundario seja acompanhada
de instrumentos procedimentais adequados a evitar ou, pelo menos, a
minorar substancialmente esse risco.” (Cfr. Constituicio Portuguesa Ano-
tada, cit., p. 831).
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mento da cidadania dos alunos, ainda que esse tema
possa ferir convicgoes dos pais, de igual modo, a li-
berdade de ensino nas escolas ptblicas em tema de
educagio sexual ¢ delimitado em face do dever de
neutralidade estatal”, ja que o proprio conceito de
pluralidade de ideias no ensino tem que encontrar
guarida dentro da propria Constituigao. ™

Tudo isso que se discorreu até o momento diz
respeito notadamente as escolas publicas. Isso por-
que, nas escolas ndo publicas, a Constituigao por-

7 Cfr.: Art. 43°-2, CRP. Violaria o postulado da igualdade permitir
a limitacdo do direito fundamental dos pais na educacao dos filhos, em
prol do interesse da sociedade de formar bons cidadios, e ndo permitir
a limitacao da liberdade de ensino da escola publica, se esta mirasse a
doutrinacio (e ndo mera informacio objetiva, critica e plural), desres-
peitando as convicgoes dos pais e dos filhos, em afronta direta a Cons-
tituicdo. A propésito, nao se deve olvidar a existéncia da primazia da
liberdade de aprender em detrimento da liberdade de ensinar, confor-
me tese de Mario PINTO, haja vista que a liberdade de ensinar s6 ganha
sentido em funcio da liberdade de aprender, sendo que a “liberdade
de ensinar se deve considerar como uma liberdade que tem o sentido
de (exprimindo embora uma liberdade pessoal do ensinante) servir a
liberdade daquele que quer aprender.” (Cfr. “Liberdades de aprender e
de ensinar: escola privada e escola publica”, ¢, p. 764). De outro lado,
para ndo ser injusto com a classe (nobre e aguerrida) dos professores
(do qual faco parte com orgulho), fica aqui um registro: historicamen-
te, os grandes desvios na educacio, visando a doutrinacio (sobretudo
ideoldgica e politica), se deram institucionalmente pelo Estado (politica
de Estado), e nio individualmente pelos professores, por meio de leis
e atos estatais gerais e abstratos regulando o conteudo da educagio
voltada para uma determinada linha ideol6gica, como ocorreu, as es-
cincaras, nos Estados totalitarios da primeira metade do século XX.

™ De fato, na pritica, a escola publica e os seus professores nio
podem fugir a op¢bes que a Constituicao proibe ao Estado. (Cfr. Mario
Fernando de Campos PINTO, “Liberdades de aprender ¢ de ensinar:
escola privada e escola publica”, ¢, p. 771). Nessa direcio, Gianto-
berto VILLA advoga que a liberdade educacional, de um modo geral,
encontra limitagdo nos principios fundamentais do ordenamento juri-
dico, de onde se extrai uma espécie de minimo ético essencial, visto que
seria contraditorio acreditar que a agao pedagdgica pode legalmente ser
dirigida contra os valores que se baseia a sociedade da qual o menor ¢é
parte integrante. (Cfr. Gianroberto VILLA, La potesta dei genitori e ra-
pporti con @ figh, Torino, 2007, p. 56). E por isso que, embora a liberdade
de ensino signifique a liberdade dos professores de ensino de acordo
com o seu saber ou sua orienta¢do cientifica/pedagdgica, essa liberdade
deve ter com conta, por imperativos de coeréncia do sistema, os planos
de estudos e os programas das disciplinas fixados em linhas gerais por
lei. (Cft. Jorge MIRANDA / Rui MEDEIROS, Constitui¢io Portugiuesa
Abnotada, cit., p. 935)
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tuguesa garante o carater confessional da escola”.
Com efeito, a liberdade de aprender e de ensinar
(art. 43°-1, CRP), em conexao com o direito de
criagao de escolas particulares e cooperativas (art.
43°-4, CRP), aponta para um direito a liberdade
de ensino, o qual, por sua vez, ¢ densificado pelo
direito de liberdade pedagogica e cientifica por
parte dos orgaos diretivos dos estabelecimentos de
ensino particular, o que implicara a abertura para
idearios educativos proprios (“escolas de tendén-
cia”, “universidades confessionais”).”

Nesse panorama, as escolas nao publicas po-
dem seguir uma orientagdo confessional especi-
fica (de ordem religiosa, filosoficas, ideologicas),
o que moldara todo o curriculo escolar, devendo
escolher o conteudo das aulas de acordo com essa
diretriz adotada (desde que respeitado os criterios
minimos impostos pelo Estado”), sendo vedado ao
Estado se imiscuir na linha adotada pela escola nao
publica, inclusive em tema de educagao sexual. Isto
porque os alunos e os pais devem ser protegidos
pela confianga que depositaram no tipo de esco-
la escolhida, de forma que o contetdo ministrado
pelos professores seja realizado de acordo com as
diretrizes da escola previamente conhecidas™.

7 Escola confessional ¢ aquela escola ao servico de quaisquer di-
retrizes filosoficas, estéticas, politicas, ideolégicas ou religiosas. (Cfr.
Jorge MIRANDA / Rui MEDEIROS, Constituicio Portugnesa Anotada,
cit., p. 934)

0 Cfr. ]. J. Gomes CANOTILHO / Vital MOREIRA, Constituicio
da Repriblica Portugnesa Anotada, cit., p. 628.

7O art. 43°-4 da CRP nio consagra uma liberdade plena para as
escolas ndo publicas (a exce¢do das escolas de formacio de ministros
de culto — art. 41°-5, CRP), haja vista que os interesses em jogo (dos
alunos e do Estado para democratizacio da educacio) justificam a ne-
cessidade de autorizagdo ou de reconhecimento de interesse publico,
cabendo a lei estabelecer os requisitos que essas escolas devem satisfa-
zer. Cfr. Jorge Miranda / Rui Medeiros, Constituicio Portuguesa Anotada,
cit., p. 934.

"8 Cfr. Francesco RUSCELLO, La potesta dei genitori, Rapporti perso-
nali, p. 100. Alids, naquele conhecido caso Kjeldsen, Busk Madsen e Peder-
sen c. Dinamarca, em que o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
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4. O ensino sobre a identidade e a
expressao do género nas escolas
portuguesas

4.1 Teoria” do género

A teoria do género, em apertada sintese,
sustenta que a definicdo de homem e mulher e
uma construgio social, onde cada individuo tem
liberdade para autodeterminar-se e escolher o seu
genero. Para essa teoria, o homem e a mulher nao
se diferem pelo sexo, mas pelo género, o qual nao
possui base biologica, sendo apenas uma constru-
¢ao socialmente determinada, através da familia, da
educagio e da sociedade.

Assim, para essa teoria, existe uma diferenga
entre sexo e género. Sexo consistiria nas diferen-
cas biologicas entre homem e mulher. Género, por
sua vez, seria o papel que ambos, homem e mulher,
tém e exercem na sociedade. Ou seja: género ¢ so-
cialmente atribuido, nao natural, pois a defini¢ao
de homem e mulher sdo papéeis definidos por cada
sociedade.

Inicialmente, essa construgao do género se ini-
ciou com correntes feministas nos meados do sé-
culo XX. Simone de BEAUVOIR, em 1949, escre-
veu que “ninguém nasce mulher: torna-se mulher.
Nenhum destino biologico, psiquico, economico

admitiu a possibilidade de transmissdo do conteudo de educacio sexual
nas escolas publicas, um dos argumentos para tal admissio fora de que
o Estado dinamarqués reservara um recurso importante aos pais que,
em nome de sua fé ou de suas opinides, quisesse retirar seus filhos da
educagao sexual integrada: deixou-os livres, para confid-los a escolas
particulares, sujeitos a obrigacdes menos estritas.

7 A expressio “teoria”, por si 6, ja suscita interminaveis contro-
vérsias. Como se vera mais adiante, ha forte rejeicdo que o género se
qualifique como “teoria”, sob o argumento de que deveria ser apenas
uma “ideologia”. Como nio ¢é objetivo deste trabalho examinar qual
seria a melhor concepgao para definir o que seria “homem e mulher”
(critério bioldgico ou social), manter-se-a, para fins didaticos, a expres-
sdo “teoria”, mas sem vinculacio em termos cientificos de que o género
represente mesmo uma teotia.
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define a forma que a fémea humana assume no seio
da sociedade; € o conjunto da civilizagao que ela-
bora esse produto intermediario entre o macho e
o castrado que qualificam o feminino.” Shulamith
FIRESTONE, por sua vez, afirmou que “a meta de-
finitiva da revolugao feminista deve ser igualmente
— ao contrario do primeiro movimento feminista
— ndo apenas acabar com o privilegio masculino,
mas também com a propria diferenca de sexos. As
diferengas genitais entre os seres humanos ja nao
importariam culturalmente.”'

No entanto, a teoria do género, na forma como
¢ disseminada em nossos dias, surgiu no inicio dos
anos 1990, na obra “Gender, Trouble, Feminism
and Subversion of Identity”, de Judith BUTLER,
que defendeu a aboli¢ao da diferenciagao sexual. A
referida escritora consignou que “o género ¢ uma
construgao cultural; por isso ndo ¢ nem resultado
causal do sexo, nem tao aparentemente fixo como
o sexo”, de modo que “homem” e “mulher” seriam
apenas papeis sociais flexiveis, que cada um repre-
sentaria como e quando quisesse, independente-
mente do que a biologia determine como genética
masculinas e femininas. *

A partir de entdao, comegou-se os estudos sobre
o género, no sentido de que a defini¢ao de homem
e mulher nao ¢ uma realidade natural (biologica),
mas sim construida no meio social, tendo sido in-
troduzida a expressao género nas Conferéncias da
Mulher da ONU na Gltima década do século XX.
Registra-se que, prefacialmente, pelas correntes
feministas, a palavra género foi utilizada como ins-

8 Cfr. Simone de BEAUVOIR, O segundo sexo. Tradugio de Sérgio
Milliet, vol. II, Lisboa: Quetzal Editores, 2015, pp. 13 a 14, publicado
originalmente em 1949.

81 Shulamith FIRESTONE, The Dialectic of Sexc: The Case for Femi-
nist Revolution, New York: William Morrow and Company, 1970.

8 Judith BUTLER, Gender Trouble: Feminism and the Subversion of
Identity, .ondon: Routledge, 1990, p. 6.
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trumento de analise critica da dominacao masculi-
na; no entanto, posteriormente, sobretudo a partir
de 1990, a palavra género fora utilizada como va-
riabilidade e flexibilidade sexual.®}

Em sentido diametralmente oposto, ha corren-
te que rejeita completamente a teoria do género,
lastreado em argumentos de cunho ideologicos,
psicologicos, filosoficos, culturais e religiosos, en-
tre outros.

A titulo de amostra, como argumentos de
cunho ndo religioso, escreveu-se que, sob a alegacao
de que se pretende evitar discriminagao e maior
aceitagao da diversidade, a “ideclogia” de género
pretende que a educagao das criangas e dos ado-
lescentes seja realizada sem a defini¢do se sao “me-
ninos” ou “meninas”, para que fagam essa escolha
mais tarde, propondo a neutralidade no género.*
Acontece que, o “menino” e a “menina”, segundo
essa corrente, submetidos a esse tipo de “ideolo-
gia”, nao saberao a qual das duas categorias per-
tencem, de forma que, a pretexto de resolver o
problema da desigualdade, cria-se outro ainda mais
grave, qual seja, o problema de identidade, em ma-
nifesto prejuizo das criangas®.

% Maria das Dores Campos MACHADO relata que, mesmo no
campo feminista, existe uma grande controvérsia sobre “o uso e os
abusos” do conceito género. (Cfr. Maria das Dores Campos MACHA-
DO, “O discurso cristao sobre a ‘ideologia de género”, Revista Estudos
Feministas, Florianépolis, 26-2, 2018, p. 2)

8 Cfr. Verénica A. da Motta Cezar FERREIRA, “Parecer so-
bre a implantacio da Ideologia de Género no Ensino Fundamental”,
Associagio de Direito de Familia ¢ das Sucessies — ADEAS, 2015, p. 16.
Disponivel em:http://adfas.org.br/wp-content/uploads/2017/12/
Ver%C3%B4nica-A.-da-Motta-Cezar-Ferreira-parecer-sobre-ideolo-
gia-de-g%C3%AAnero_22.01.2018.pdf. Consulta realizada em 26 de
janeiro de 2021.

% Cfr., Regina Beatriz Tavares da SILVA / Augusto Cézar Lukas-
check PRADO / André Fernando Reusing NAMORADO, “Ideologia
de género: visdo totalitiria que viola direitos constitucionais das crian-
cas e dos adolescentes”, Revista de Direito de Familia e das Sucessies, Sao
Paulo: Associacio de Direito de Familia e das Sucessdes, abr/jun. 2017,
v. 12, pp. 10 a 29, sobretudo p. 17. Os mencionados autotes, nessa
mesma citagdo retro, reportam-se a uma pesquisa da Awerican College
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A par disso, Jorge SCALA sustenta que a “ideo-
logia” de género ¢ uma ideologia totalitaria, pois a
“sua pretensao ¢ a de/abarcar todos os aspectos da
vida pessoal e social. E uma nova antropologia, que
pretende criar um novo ser humano, para entao ex-
pandir-se e informar a totalidade da vida social ”*
E o citado autor ainda rechaca a qualificagao do
género como teoria, sob o argumento de que teo-
ria € uma hipotese verificada experimentalmente,
a0 passo que uma ideologia ¢ um corpo fechado de
ideias que parte de um pressuposto basico falso, o
que seria o género (uma ideologia), que construida
a margem do fator biologico, jamais foi constatada
empiricamente, nao tendo sido apresentado sequer
um caso concreto comprobatorio, segundo afir-
ma o aludido autor’’. Em suma, para essa linha de
pensamento, “a pessoa humana, do ponto de vista
da espécie, ¢ macho ou fémea; do ponto de vista

of Pediatricians, que seria uma das associagoes médicas de pediatria mais
influentes dos EUA, no sentido de que “a crenga de uma pessoa de ser
algo que ela nio é, na melhor das hipéteses, ¢ um sinal de pensamento
confuso. Quando um menino, biologicamente saudavel, acredita que
¢ uma menina, ou uma menina, biologicamente saudavel, acredita que
¢ um menino, existe um problema psicolégico objetivo, que esta na
mente, N30 no corpo, ¢ deve ser tratado dessa forma. Essas criancas
sofrem de disforia de género, formalmente conhecida como transtorno
de identidade de género, uma desordem mental.” (Cfr. Diagnostic and
Statistical Manual of the American Psychiatric Association [DSM-V].
The psychodynamic and social learning theories of GD/GID have
never been disproved). De outra banda, os mencionados autores tam-
bém narram que, segundo o Manual Diagndstico e Estatistico da Ame-
rican Psychiatric Association do ano de 2013, 98% dos meninos e 88%
das meninas confusos com seu género aceitam o seu sexo biolégico
naturalmente ao passar pela puberdade. (Cft. 0b. ¢ loc. cit., p. 18, refer-
indo-se 2 American Psychiatric Association: Diagnostic and Statistical
Manual of Mental Disorders, Fifth Edition, Atlington, VA, American
Psychiatric Association, 2013, pp. 451 a 459)

% Cfr. Jorge SCALA, Ideologia de género: o neototalitarismo ¢ a morte
da familia, Sao Paulo: Katechesis, 2011, p. 134. Nesse mesmo diapasio,
Ives Gandra da Silva Martins, ao prefaciar o referido livro, destaca que
0 objetivo da “ideologia” de género “¢ alterar o conteudo éntico de
conceitos genéricos, difundindo-o pela sociedade até convencé-la de
que a adulteragdo corresponde ao verdadeiro sentido conceitual daque-
la palavra ou daquela ideia reinterpretada”. (Cfr. ob. ¢ loc. cit., p. 9)

8 Cfr. Jorge SCALA, Ideologia de género: o neototalitarismo e a morte da
Sfamilia, cit., p. 108.
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biologico, homem ou mulher; e, do ponto de vista
social, masculina ou feminina.”®

Constata-se, também, inumeros argumentos
religiosos contrarios a teoria do género, ja que ¢
inegavel que a religido influencia o modo de com-
portamento das pessoas, inclusive no ambito se-
xual®. Dessa forma, por exemplo, os textos sagra-
dos de trés religioes monoteistas bem difundidos
e enraizados na Europa (judaismo, cristianismo e
islamismo) rejeitam, segundo interpretagao ma-
joritaria, a teoria do género, seguindo o critério
biologico estabelecido por Yahweh, Deus ou Allah.

Nao vamos nos alongar na investigacao dos fun-
damentos de ambas posi¢des (critério biologico ou
social) sobre a defini¢ao do que seja homem e mu-
lher, pois pelos limites metodologicos deste ensaio,
o exame da materia restringe-se a analise juridi-
ca, e nao discutir a fundo perspectivas de outras
areas do saber (ideologicas, filosoficas, religiosas,
culturais, antropologicas, biologicas, psicologicas,
sociologicas, entre outras). Na verdade, ao abordar
superficial e ligeiramente os argumentos favoraveis

8 Cfr. Veronica A. da Motta CEZAR-FERREIRA, “Parecer sobre
a implantacio da Ideologia de Género no Ensino Fundamental”, ¢,
p. 18. Deveras, segundo Jorge SCALA, o ser humano, por designio
da natureza, existe apenas em duas versoes (homem e mulher), sendo
manifesto que isso foi sempre assim e nio existe motivo para pensar
que se modifique, o que nio afasta o fato de que existem pessoas que
podem nascer com alteracoes (que as fazem sofrer e merecem respei-
to), mas, em todo caso, sio as exce¢oes que confirmam a regra. (Cfr.
Ideologia de género: o neototalitarismo ¢ a morte da familia, cit., pp. 108 e 114).
Nesse rumo de ideia, Veronica Cezar FERREIRA sublinha que ha ho-
mens mais sensiveis, e isso ¢ tido como caractetistica feminina em sua
personalidade; hd mulheres mais assertivas e combativas, o que ¢ visto
como caracterfstica masculina de sua personalidade, porém, nem aquela
maior sensibilidade nem essa maior combatividade fazem do homem
menos homem ou da mulher menos mulher. (Cfr. “Parecer sobre a im-
plantacdo da Ideologia de Género no Ensino Fundamental, ¢z, p. 19)

¥ De fato, conforme magistério de Jénatas MACHADO, a cren-
ca religiosa pode manifestar-se nos mais variados dominios, como a
orientagao moral (2.g., concepgao de familia; relagdio homem e mulher;
sexualidade; educacio das criangas) ou a conduta ética (v.g., abstinéncia
de tabaco, drogas, dlcool, sexo). Cfr. “Liberdade de pensamento, de
consciéncia e de religiao”, iz, p. 1.646.
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e desfavoraveis acerca da teoria de género, preten-
deu-se apenas demonstrar que o assunto nao possui
consenso moral ou cientifico na sociedade atual.
De todo modo, insta consignar que, se de um
lado aqueles que adotam a concepgao biologica
tém que respeitar% as pessoas que adotam a con-
cepgao do género, ja que em um Estado Democra-
tico livre e plural os individuos tém o direito de
autodeterminar-se, inexistindo um tnico padrao
de estilo de vida®', de outro lado, nem toda ma-
nifestacdo de expressao contraria a concepgao do
género pode ser classificada como discurso de o6dio
(hate speech)”, tendo em vista que esse mesmo Es-
tado Democratico também assegura a liberdade de

% Respeito este que inclui vedagio de insultos, violéncia moral
ou fisica e discriminacio arbitraria. Cfr. Jonatas Eduardo Mendes MA-
CHADO, “A Liberdade de Expressiao entre o Naturalismo e a Reli-
gido,” e, p. 179.

' “As sociedades pluralistas atuais — isto &, as sociedades marca-
das pela presenca de uma diversidade de grupos sociais com interesses,
ideologias e projetos diferentes, mas sem que nenhum tenha forga sufi-
ciente para fazer-se exclusivo ou dominante [...], conferem a Constitui-
¢do ndo a tarefa de estabelecer diretamente um projeto predeterminado
de vida em comum, sendo a de realizar as condicées de possibilidade da
mesma”. (Cfr. Gustavo ZAGREBELSKY, E/ derecho ductil: ley, derechos y
Justicia, tradugdo de Marina Gercon, Madrid: Trotta, 1995, p. 13)

%2 Jénatas MACHADO alerta a tendéncia, de alguns setores, para,
com o intuito de promoverem as suas visdes do mundo e perspectivas
ideolégicas, capturarem e usarem o principio da igualdade para silenciar
qualquer discurso que se afigure contrario as suas proprias perspectivas
acerca da religido, da sexualidade e da igualdade de género. (Cfr. “A
Liberdade de Expressio entre o Naturalismo e a Religiao,” ¢z, p. 179).
Interessante também a assertiva e reflexdo do Ministro Gilmar Ferreira
Mendes da Suprema Corte brasileira: “em uma sociedade democritica e
pluralista, é possivel impor aos concidadaos determinada visio de mun-
do? E deixarmos de agir, falar ou se expressar com medo de discordar
do que ¢ taxado como ‘politicamente correto’® Vivemos a ditadura do
politicamente correto. Ha certo consenso dos estudiosos de que a uti-
lizagdo de tal expediente de controle social se daria no discurso da luta
contra o ‘discurso do édio’, ‘da intolerancia’ e da ‘discrimina¢io’, tal
qual uma férmula encontrada para manipular a massa em nome do
multiculturalismo. Todavia, o prego civilizatério pago ¢ demasiadamen-
te alto frente a liberdade do pensamento, além de minar a capacidade
de resisténcia da protecio aos valores socioculturais modernos. [..] to-
talitarismo das ideias no intuito de obrigar o outro a aceitar sua linha
de pensamento.” (voto na ADI n°® 4439, Tribunal Pleno, julgamento
em 27/09/2017)
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expressao”’, que emerge da liberdade de conscién-
cia’, a qual também encontra prote¢do no campo
da sexualidade®.

% Conforme precedente da Suprema Corte norte-americana, o di-
reito fundamental a liberdade de expressao nio se direciona somente a
proteger as opinides e interpretacdes supostamente verdadeiras, admi-
raveis ou convencionais, mas também aquelas que sao duvidosas, exa-
geradas, condendveis, satiricas, humoristicas, bem como as nio com-
partilhadas pelas maiorias (Kingsley Pictures Corp. c. Regents, 360 U.S 684,
688-89, 1959). Nessa mesma direcio, a Corte Europeia de Direitos Hu-
manos afirmara, em diversos julgados, que a liberdade de expressio nao
vale s6 para as informacdes ou ideias acolhidas com favor ou conside-
radas como inofensivas ou indiferentes, mas também para aquelas que
ferem, chocam ou inquietam, porquanto assim o exige o pluralismo, a
tolerdncia e o espirito de abertura, sem os quais nio existe sociedade
democritica (caso Alves da Silva c. Portugal, de 20 de outubro de 2009).

 Vale ressaltar que ndo tém as convicgdes, valoragdes ou crengas
protegidas no ambito da liberdade de consciéncia necessariamente na-
tureza religiosa, integrando qualquer natureza, seja ela filosofica, ideo-
légica ou qualquer outras. (Cfr. Jorge MIRANDA / Rui MEDEIROS,
Constitnigao Portuguesa Anotada, cit., p. 895)

” Jonatas MACHADO argumenta que a discussdo de questoes
envolvendo a sexualidade, o género ou a orientagio social podem ser
livtemente levada a cabo, numa sociedade pluralista, desde que néo te-
nha como objetivo ou resultado imediato a promogio do 6dio e da
violéncia ou nio se consubstancie num ato arbitrario de discriminacio,
pois uma coisa é a expressio motivada pelo édio, e dirigida a fomen-
tar o 6dio, outra, bem diferente, ¢ a simples expressio e confrontagiao
de diferentes convicgoes, de base religiosa, politica ou moral. Nessa
medida, realca o autor, o importante é examinar se a intencio prepon-
derante do arguido consistiu em divulgar e promover as suas convic-
¢Oes, ideias ou teorias, ou se, pelo contrario, o seu objetivo consistiu em
provocat, insultar ou ameacar, de forma inutil, gratuita e brutal, os seus
interlocutores, ou apelar a violéncia. (Cfr. “A Liberdade de Expressio
entre o Naturalismo e a Religiao,”¢/t., pp. 141, 178,179, 184 ¢ 185). Em
sentido semelhante decidiu recentemente o Plenario da Suprema corte
brasileira: “A repressao penal a pratica da homotransfobia nao alcanca
nem restringe ou limita o exercicio da liberdade religiosa, qualquer que
seja a denominacio confessional professada, a cujos fiéis e ministros
(sacerdotes, pastores, rabinos, mulds ou clérigos muculmanos e lideres
ou celebrantes das religides afro-brasileiras, entre outros) ¢ assegurado
o direito de pregar e de divulgar, livremente, pela palavra, pela imagem
ou por qualquer outro meio, 0 seu pensamento e de externat suas con-
vicgoes de acordo com o que se contiver em seus livros e c6digos sagra-
dos [...] desde que tais manifestaces nio configurem discurso de 6dio,
assim entendidas aquelas exteriorizacoes que incitem a discriminacao,
a hostilidade ou a violéncia contra pessoas em razio de sua orientagio
sexual ou de sua identidade de género.” (Tribunal Pleno, Relator Minis-
tro Celso de Mello, julgamento em 13/06/2019).
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4.2 Aidentidade e expressao de género
nas escolas portuguesas

A lei portuguesa n.® 38/2018, promulgada em
31 de julho de 2018, tratou do direito a autodeter-
minagao da identidade de género e expressao de
género e a protecao das caracteristicas sexuais de
cada pessoa™. O art. 12° do referido diploma legal
trata da educagao e do ensino, dispondo:

1 — O Estado deve garantir a adogao de medidas no sis-
tema educativo, em todos os niveis de ensino e ciclos de
estudo, que promovam o exercicio do direito a autode-
terminagao daidentidade de género e expressao de géne-
ro e do direito a protegdo das caracteristicas sexuais das
pessoas, nomeadamente atraves do desenvolvimento de:
a) Medidas de prevengdo e de combate contra a dis-
criminagio em fun¢do da identidade de género, ex-
pressio de género e das caracteristicas sexuais;
b) Mecanismos de deteccdo e intervengao sobre situa-
¢oes de risco que coloquem em perigo o saudavel de-
senvolvimento de criangas e jovens que manifestem
uma identidade de género ou expressio de género
que nido se identifica com o sexo atribuido a nascenga;
c) Condigoes para uma protegio adequada da identi-

% Cumpre anotar que a Corte Europeia dos Direitos Humanos, de

um modo geral, reconhece a autonomia dos paises para regulamentar
o ensino publico, de forma que ha uma larga margem de apreciagdo
a0 Estado na construcao dos curriculos e demais aspectos do sistema
educativo (caso Kjeldsen, Busk Madsen e Pedersen c. Dinamarca; caso 7al-
samis c. Grécia; caso Dojan e outros c. Alemanha). Na verdade, ha muita
oscilagio estatal sobre a inser¢io da expressao “género” nos curriculos
escolares, cuja decisio, frequentemente, fica ao sabor dos ideais segui-
dos pelo partido politico que governa, como ocorreu com a Espanha,
que no ano de 2004, no governo socialista, inseriu a expressao “género”
em alguns documentos oficiais, mas que fora excluida a partir de 2011,
com o advento do governo do partido popular, substituindo a expres-
sao género por “mulheres” ou “igualdade”. (Cfr. Maribel Blazquez RO-
DRIGUEZ / Moénica Cornejo VALLE / José 1. Pichardo GALAN, “La
disputa del género en el estado espafiol desde el analisis del activismo
catolico”, Ex aquo, n.° 37, 2018, pp. 47-61, especialmente pp. 49-50).
Fato semelhante ocorreu no Brasil, que no governo do Partido dos Tra-
balhadores (PT), no ano de 2014, tentou incluir a expressio “género”
no Plano Nacional de Educacio, mas que fora rejeitado pelo Congresso
Nacional; doravante, a expressio “género” chegou a ser incluida na
Base Nacional Comum Curricular, mas no ano de 2017, agora ja no
Governo do Partido do Movimento Democratico Brasileiro (PMDB), o
Conselho Nacional de Educacio suprimiu da terceira versao da BNCC
o termo “género”.
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dade de género, expressio de género e das caracte-
risticas sexuais, contra todas as formas de exclusio
social e violéncia dentro do contexto escolar, assegu-
rando o respeito pela autonomia, privacidade e auto-
determinagao das criangas e jovens que realizem tran-
sicoes sociais de identidade e expressio de género;
d) Formagao adequada dirigida a docentes e demais pro-
fissionais do sistema educativo no ambito de questoes
relacionadas com a problematica da identidade de géne-
ro, expressdo de género e da diversidade das caracteris-
ticas sexuais de criangas ¢ jovens, tendo em vista a sua
inclusdo como processo de integragdo socioeducativa.
2 — Os estabelecimentos do sistema educativo, in-
dependentemente da sua natureza publica ou priva-
da, devem garantir as condi¢Ges necessarias para que
as criangas ¢ jovens se sintam respeitados de acor-
do com a identidade de género e expressio de gé-
nero manifestadas e as suas caracteristicas sexuais.
3 — Os membros do Governo responsaveis pelas areas
da igualdade de género e da educagdo adotam, no prazo
maximo de 180 dias, as medidas administrativas necessa-
rias para a implementagdo do disposto non.” 1.”

Por seu turno, a Presidéncia do Conselho de
Ministro e Educacao estabelecera as medidas admi-

7, conveniente recorrer ao glossario de orientacio sexual, iden-
tidade e expressao de género e caracteristicas sexuais, da Comissao para
a cidadania e igualdade de género do Governo de Portugal: Sexo: carac-
terfsticas biologicas que definem os seres humanos como mulher ou
homem; Género: atributos e expectativas socialmente associadas a ser-se
do sexo feminino ou do sexo masculino. Estes atributos, expectativas e
relagdes sao socialmente construidos, variando consoante a sociedade e
o periodo historico; Identidade de género: experiéncia interna e individual
sentida por cada pessoa relativamente ao género com que se identifica,
que pode ou nao corresponder ao sexo atribuido a nascenga; Expressao
de género: modo como cada pessoa exprime a sua identidade de género,
envolvendo aspetos diversos como o comportamento, o vestuario, a
expressdo verbal e expressio corporal. Ao contrario da identidade de
género, a expressao de género corresponde ao que pode ser observado
do exteriot; Orientagio sexnal: atragio afetiva e/ou sexual por pessoas de
sexo diferente (heterossexual), do mesmo sexo (gay ou lésbica) ou de
mais do que um sexo (bissexual); Caracteristicas sexnais: conjunto de atri-
butos de natureza fisica que abrange as caracteristicas sexuais primarias,
como os 0rgaos genitais internos e externos, e as caracteristicas sexuais
secundarias, manifestas nomeadamente em massa muscular, distribui-
¢do capilar, estatura ¢ tom de voz. Disponivel em: https://www.cig,
gov.pt/Igbti/glossario-orientacao-sexual-identidade-expressao-genero-
-caracteristicas-sexuais/#:~:text=Express%0C3%A30%20de%20g%-
C3%A9nero%3A%20modo%20como,pode%20ser%20observado%20
do%20exterior. Acesso em 25 de janeiro de 2021.
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nistrativas para implementagao da mencionada lei,
atraves do Despacho n.® 7247/2019. A par disso,
o Decreto-Lein.® 55/2018, promulgado em 17 de
junho de 2018, que regula o curriculo dos ensinos
basico e secundario, prevé a componente obrigatdria
de Cidadania e Desenvolvimento, que visa o desenvol-
vimento de competéncias para uma cultura de de-
mocracia e aprendizagens com impacto na atitude
civica individual, no relacionamento interpessoal e
no relacionamento social e intercultural. Consoan-
te a Estrategia Nacional de Educagao para a Cida-
dania do Governo de Portugal elaborada em 2017,
dentre os diversos dominios a serem abordados
nessa componente escolar”, situa-se a “sexualidade”
(diversidade, direitos, saude sexual e reprodutiva),
que integra o grupo 2, obrigatorio em pelo menos
dois ciclos do ensino basico, e que abrange o tema
de identidade e expressao do género.

% Os diferentes dominios da educagdo para a cidadania estio or-
ganizados em trés grupos com implicagoes diferenciadas: o primeiro,
obrigatério para todos os niveis e ciclos de escolaridade (porque se trata
de dreas transversais e longitudinais), o segundo, pelo menos em dois
ciclos do ensino basico, o terceiro com aplicacao opcional em qualquer
ano de escolaridade. Os grupos sio os seguintes: 1.° Grupo: Direitos
Humanos (civis e politicos, econémicos, sociais e culturais e de solida-
riedade); Igualdade de Género; Interculturalidade (diversidade cultural
e religiosa); Desenvolvimento Sustentavel; Educacio Ambiental; Saude
(promogao da saude, saide publica, alimentacio, exercicio fisico); 2.°
Grupo: Sexualidade (diversidade, direitos, saude sexual e reprodutiva);
Media; Instituicoes e participacdo democratica. Literacia financeira e
educagdo para o consumo; Seguranca rodoviaria; Risco; 3. Grupo:
Empreendedorismo (nas suas vertentes econémica e social); Mundo
do Trabalho; Seguranca, Defesa e Paz; Bem-estar animal; Voluntariado.
Disponivel em: https://www.dge.mec.pt/sites/default/files/Projetos_
Curriculares/ Aprendizagens_Essenciais/estrategia_cidadania_original.
pdf. Consultado em 25 de janeiro de 2021. Observa-se que, no 1° gru-
po, situa-se o dominio da “igualdade do género”, que trata da igualdade
entre 0 homem e a mulher na sociedade (independentemente da dis-
cussao da concepcio biolégica ou social), mas que ndo é objeto deste
trabalho, que se circunscreve ao dominio da “sexualidade”.
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4.3 A teoria do género nas escolas vs.
dever de neutralidade estatal e
direito dos pais na educagio dos

filhos

Conforme explanado, a mencionada lei por-
tuguesa nao sO permite, mas impoe que a questao
do género seja abordada nas escolas, sendo que a
Estrategia Nacional de Educacao para a Cidadania
preve, na componente obrigatoria de Cidadania e
Desenvolvimento, o dominio “sexualidade”, que en-
volve “diversidade, direitos, saude sexual e repro-
dutiva”. O dominio da “diversidade” (onde se situa
a teoria do género), por sua vez, compreende ques-
toes de valores, adentrando no campo da moral (o
que ¢ certo ou errado), pois cada familia tem a sua
concepgao do que seja o correto conceito de ho-
mem e mulher.

De outro lado, discorreu-se que inexiste con-
senso cientifico™ ou moral'® a respeito da valida-
de da teoria do género, demonstrando-se que as
premissas de tal teoria podem violar convicgoes
ideologicas, filosoficas e religiosas dos pais e filhos,
as quais o Estado deve zelar no ensino publico, sen-
do imperativa a neutralidade ideologica, religiosa
ou filosofica do Estado na educagao, proibindo-se,
pois, assim, no plano do ensino publico, a doutri-
nacao estatal.

Entdo, indaga-se: a Lei portuguesa n.” 38/2018
¢ a Estrategia Nacional de Educagao para a Cidada-
nia seriam inconstitucionais, quando determinam a

? Ciéncia, aqui, no conceito tradicional, assentada na observacio
empirica e em afirmagdes objetivas dos fatos. (Cfr. Jonatas Eduardo
Mendes MACHADO, “A Jurisprudéncia Constitucional Portuguesa
Diante das Ameagas a Liberdade Religiosa”, ¢, p. 106).

' No famigerado caso Kjeldsen, Busk Madsen ¢ Pedersen c. Dina-
marca, a propria Corte Europeia reconheceu que o contetido da dis-
ciplina de educagao sexual ministrada na Dinamarca, que informava
sobre “frequéncia excessiva de nascimentos fora do casamento, abortos
induzidos e venéreo doencas”, e “como cuidar de si proptios e mostrar
consideragao por outros a esse respeito”, possufa carater moral.
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abordagem da identidade e expressao do género nas
escolas? Em principio, julgamos que nao, desde que
se proceda a uma interpretagao conforme a Consti-
tui¢do, delimitando-se (no plano normativo e fatico)
a abrangéncia de aplicagao dos referidos diplomas.

Com efeito, mostrou-se que, embora a Cons-
tituicdo portuguesa assegure o direito dos pais
de educagao dos filhos e que o Estado nao pode
programar a educagao segundo quaisquer diretri-
zes filosoficas, ideologicas ou religiosas, tambem
¢ verdade que o Estado possui objetivos no cam-
po educacional prescritos na propria Constituigao
Portuguesa, a exemplo de desenvolver o “espirito
de tolerancia” e a “compreensao muatua”. Nessa me-
dida, a missao educacional do Estado nao é limitada
somente a transmissao de conhecimentos visando a
qualificagdo profissional (“ensino”), mas, também,
em transformar cada crianca e adolescente em um
membro da sociedade responsavel e que respeite o
proximo (“educagao” para a cidadania). E por isso
que, conforme narrado, a Corte Europeia dos Di-
reitos Humanos firmou jurisprudéncia, inclusive
no ambito de educagio sexual, no sentido de que
¢ impossivel exigir do Estado que exclua do curri-
culo escolar todo e qualquer contetido que possa
conflitar com a convicgao religiosa, ideologica ou
filosofica dos pais'®'.

Posta assim a questao, a abordagem da teoria do
género nas escolas publicas portuguesas, malgrado
seja um tema sem consenso cientifico e moral, en-
contra amparo constitucional, desde que a finalida-
de da disseminagao desse conteudo seja para atingir
os objetivos constitucionais educacionais impostos ao
Estado, prescritos expressamente no art. 73°-2 da

U Cfr. Kjeldsen, Busk Madsen e Pedersen c. Dinamarca, de 07 de
dezembro de 1976; Appel-Irrgang e outros c. Alemanha, de 06 de Ou-
tubro 2009.
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CRP'”. Nessa linha de raciocinio, a alusio ao géne-
ro nas escolas deve mirar a prevengao e o combate
a discriminagdo (nos sentidos negativo e positivo/
inclusivo) daqueles que adotam essa concepgao,
buscando-se, assim, superar as desigualdades e de-
senvolver a personalidade da crianga (autodetermi-
nagao) e o espirito de tolerancia e de compreensao
mutua entre os grupos majoritarios e minoritarios
da sociedade, valores estes que o Estado deve per-
seguir no campo da educagao, com o fito, em dlti-
ma instancia, de promover a cidadania.'”’

Essa finalidade consta da Lei n.° 38/2018, ao
preceituar em seu art. 12° que o Estado deve pro-

2 Em sentido proximo, admitindo a abordagem do género nas
escolas publicas brasileiras, decidiu recentemente a Suprema Corte bra-
sileira, por unanimidade: “[...]. 2. A vedacdo da abordagem dos temas
de ‘género’ e de ‘orientacdo sexual’ no ambito escolar viola os princi-
pios da liberdade, enquanto pressuposto para a cidadania; da liberdade
de ensinar e aprender; da valorizagdo dos profissionais da educagao
escolar; da gestao democratica do ensino; do padrio de qualidade social
do ensino; da livre manifestacdo do pensamento; e da livre expressio
da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacio, indepen-
dentemente de censura ou licenca. [...]”. (ADPF n° 460, julgado em
29/06/2020). Vale aqui um registro: a Suprema Corte brasileira decla-
rou inconstitucional essa lei municipal que proibia, incondicionalmente,
o ensino da questio do género nas escolas publicas; ndo fora enfrentada
a questio pelo dngulo aqui estudado, ou seja, se qualquer conteudo
ligado a concepgao social do género poderia ser abordado nas escolas,
a ponto de se ensinar até que a teoria do género seja a melhor ou unica
concepgao para definicio do que seja homem ou mulher, desprezando-
-se ou omitindo-se a respeito do concepc¢ao bioldgica.

' Na verdade, pelo postulado constitucional de igualdade, im-
poe-se ao Estado um dever gera/ de nio disctiminacio no ambiente
escolar, protegendo gualguer categoria de discriminacio, intolerancia e
discurso de 6dio, e ndo apenas a questao ligada ao género. Dessa forma,
a escola deve ser um ambiente para protecio de outras minotrias que
vivem em Portugal (como os imigrantes brasileiros, afrodescendentes,
mulcumanos, entre outros), nao se concebendo a preferéncia do Estado
para proteger apenas uma categoria de minoria, criando-se uma “agen-
da” institucional nesse sentido, o que poderia ser um sinal do intuito de
doutrinacao. Alids, os instrumentos juridicos portugueses existentes ja
conferem prote¢do, de forma geral (para todas as categorias), contra a
discriminagao no contexto escolar, conforme se depreende do Decre-
to-Lei n. 55/2018, que preconiza que sio principios orientadores do
curriculo comum nacional a “garantia de uma escola inclusiva, que pro-
move a igualdade e a ndo discriminagéo, cuja diversidade, flexibilidade,
inovagao e personaliza¢ao respondem a heterogencidade dos alunos,
eliminando obstaculos e esteredtipos no acesso ao curriculo e as apren-
dizagens” (art. 4°-1, “c”).
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mover no sistema educativo “medidas de prevengao e
de combate contra a discriminagdo em fungdo da identi-
dade de género, expressao de género e das caracteristicas
sexuais”, bem como “condi¢oes para uma protecdo ade-
quada da identidade de género, expressdo de género e das
caracteristicas sexuais, contra todas as formas de exclusao
social e violéncia dentro do contexto escolar, assequrando
o respeito pela autonomia, privacidade e autodetermina-
¢do das criangas e jovens que realizem transigdes socidais
de identidade e expressao de género”, e que os “estabele-
cimentos do sistema educativo, independentemente da sua
natureza publica ou privada, devem garantir as condicées
necessdrias para que as criangas e jovens se sintam respei-
tados de acordo com a identidade de género e expressao de
género manifestadas e as suas caracteristicas sexuais.”De
igual forma, essa finalidade encontra-se inserta na
Estratégia Nacional de Educagao para a Cidadania,
que incluiu o tema “sexualidade” dentro da compo-
nente de Cidadania e Desenvolvimento, e nao em
outras areas do saber'®.

Todavia, embora se afigure possivel veicular o
contetdo de identidade e expressao do género nas
escolas publicas com a referida finalidade, o con-
tetido propagado deve ter o intuito meramente
informativo, e nao “formativo” (doutrinamento). Por
conseguinte, tanto a Lei n.” 38/2018, quanto a
Estratégia Nacional de Educagao para a Cidadania,
nao podem ser interpretados no sentido de que o
conceito de homem e mulher deriva tao-somen-
te da concepgao social do género, desprezando-se

1% Ora, se 0 dominio da “sexualidade” se situa dentro da Compo-
nente de “Cidadania”, aquele contetido (“sexualidade”) nao pode estar
dissociado dos objetivos dessa componente disciplinar, que “integra
um conjunto de direitos e deveres que devem estar presentes na forma-
¢do cidada das criancas e dos jovens portugueses, para que no futuro
sejam adultos e adultas com uma conduta civica que privilegie a igualda-
de nas relacoes interpessoais, a integracio da diferenca, o respeito pelos
Direitos Humanos e a valorizagao de conceitos e valores de cidadania
democritica.” (Disponivel em: https://www.dge.mec.pt/sites/default/
files/Projetos_Curriculares/ Aprendizagens_Essenciais/estrategia_ci-
dadania_original.pdf. Consultado em 25 de janeiro de 2021)
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ou omitindo-se a respeito da concepgao bioldgica,
pois inexiste consenso moral e cientifico sobre o
tema'”, conforme explicitado.

Nao se afigura possivel ao Estado, assim, por
meio das escolas publicas, apresentar a concepgao
social do género como o unico ou melhor modelo
que defina o que seja homem ou mulher, em de-
trimento da concepgao biologica. Esse ¢ aquele
limite teleologico de informacao na educagao que
esta sendo ultrapassado, visto que o Estado, ao to-
mar partido por uma concepgao, esta, explicita ou
implicitamente, doutrinando na area da educagao
sexual, em afronta direta as convicgdes religiosas,
ideologicas e filosoficas de determinados pais e fi-
lhos, bem como em transgressao ao dever estatal
de neutralidade ideologica.'” Imp&e-se distinguir:
uma coisa ¢ abordar a teoria do género nas escolas
publicas em carater informativo, visando promover
a cidadania; outra coisa € apresentar essa concep-
¢ao como a Unica ou a melhor existente, despre-
zando ou omitindo acerca da concepgao biologica.

Para evitar esse intuito (indevido) de doutri-
namento estatal, torna-se imperioso a observancia
pelo Estado de criterios para abordar nas escolas
publicas a questao do género, devendo a informa-
¢ao ser disseminada com conteudo objetivo, critico
e pluralista, conforme precedentes ja mencionados
da Corte Europeia dos Direitos Humanos em te-

' Tanto que o tema do género é tratado na componente escolar
de “Cidadania e Desenvolvimento”, e nio em outras dreas cientificas
do saber.

1% Salienta-se que a Corte Europeia dos Direitos Humanos, no

caso Kjeldsen, Busk Madsen e Pedersen c. Dinamarca, consignou expres-
samente que a educagio sexual ensinada na Dinamarca nio consti-
tuira uma tentativa de doutrinacio tendendo a defender um determinado
comportamento sexual, bem como no caso Dojan e outros c. Alemanha,
concluiu que nio havia nenhuma indicacao de que as criangas tinham
sido influenciadas a aprovar oun a rejeitar comportamento sexunal especifico con-
trario as convicgoes religiosas e filosoficas de seus pais. Ou seja: nesses
precedentes, a educagao ministrada nio se inclinava para defender um
comportamento sexual especifico das criancas, demostrando neutrali-
dade por parte do Estado.

INSTITVTO «IVRIDICO

mas ligados a educagio sexual'”’. Conteado obje-
tivo significa distanciamento e imparcialidade do
assunto abordado, sem o Estado tomar um lado
da questao, ndo demonstrando preferéncia sobre
a concepgao social do género; conteudo critico, no
sentido de levar os alunos a pensarem por si pro-
prios; contetdo pluralista, significando a transmis-
sao de outras visdes do mundo existentes sobre o
tema, nomeadamente a concepgao biologica, aceita
por grande parte (sendo a maioria) da populagao
portuguesa.'®

Esses critérios devem ser observados pelo Esta-
do mesmo no enfrentamento da questao relativa a
prevengao e ao combate a discriminagao em fungao
da identidade e expressao de género (promogao da
cidadania), pois o ensino da existéncia da concep-
¢ao biologica nao ¢ inconciliavel com o ensino de
nao discriminagao.

Ha que se diferenciar: uma coisa ¢ o Esta-
do combater nas escolas publicas a discriminagao
para proteger aquelas criangas e adolescentes que
optem pela identidade ou expressio do género,
bem como o Estado oferecer condi¢des para uma
prote¢ao adequada do género, assegurando o res-
peito pela autodeterminagao das criangas e jovens
que realizem transigGes sociais de identidade e ex-
pressao de género, objetivos esses legitimos pre-
vistos na propria Constitui¢do, como um dever (e

" Caso Kjeldsen, Busk Madsen ¢ Pedersen c. Dinamarca, 7 de dezem-

bro de 1976; cask Dojan e outros c. Alemanha, de 13 de setembro de
2008. Nessa direcao, Joao Catlos LOUREIRO aduz que, em matéria
de educagio sexual, a intervenc¢io do Estado pode legitimar-se ou em
razdo de educagio e cultura (aspectos relativos a diferenca fisiolégica
entre homens e mulheres) ou na prote¢io da saude publica (métodos
contraceptivos e riscos das doengas), desde que o ensino seja feito de
matéria objetiva, critica e pluralista. (Cfr. “Depois das cegonhas: pais,
escolas e educacio sexual”, ¢z, p. 57)

% A nosso ver, o simples fato de ser disseminado nas escolas
apenas o género como a concep¢ao que define o que seja homem e
mulher, omitindo-se a respeito da concepgio bioldgica, ja demonstra o
intuito de doutrinagao estatal.
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nao mera faculdade) estatal; outra coisa € o Estado
promover esses objetivos partindo do pressupos-
to que o género ¢ a melhor ou unica concepgao
que define o que seja homem ou mulher, o que re-
vela carater doutrinador e nao tem embasamento
constitucional.'”

Portanto, as escolas ptblicas devem combater
quaisquer discriminagao e intolerancia no ambito
sexual, mas nao podem compelir qualquer contet-
do, dindmica ou atividade que adote a teoria de ge-
nero como a melhor ou tnica existente, sob pena
de violagao de consciéncia nao s6 dos pais e dos
filhos, mas tambem de professores.

A par desses parametros, ¢ necessario, ainda,
que o Estado fornega e divulgue aos pais, a0 menos
a posteriori, o contetido do tema de “diversidade se-
xual” ministrado aos menores nas escolas publicas,
pois, so assim, os pais poderao levar a efeito o con-
trole de observancia dos critérios do ensino dessa
matéria (objetivo, critico e plural, visando a infor-
magao, e nao a doutrinagao), até porque, nunca é
demais lembrar, sao os pais que que ocupam o papel
de primazia na educagao dos filhos, e nao o Estado.

O que se explanou at¢ agora refere-se sobre-
tudo as escolas publicas. Isso porque, nas escolas
nao publicas, a Constituicao portuguesa garante o
carater confessional da escola, autorizando-a a seguir
uma orientagao confessional especifica (de ordem
religiosa, filosofica, ideologica), a ponto de lhe ser
licito rechagar ou adotar a teoria do género como a
concepgdo que define o que seja homem e mulher.

E curial que as escolas nao publicas deverao coi-
bir discriminagoes, hostilidades e agressdes contra

" Se para ensinar a ndo discrimina¢do e promover a autodetermi-
nacao dos alunos, a escola parte do pressuposto que a teoria do género
¢ melhor ou unica concepcio, estara doutrinando, formando os alu-
nos no campo da moral, invadindo o campo da educagio que pertence
constitucionalmente aos pais e transgredindo a clausula constitucional
que impoe neutralidade ideolégica do Estado.
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alunos que manifestem a identidade ou expressao
do género, por forga do principio da dignidade da

essoa humana (art. 1°, CRP); entretanto, em razao
da liberdade das escolas ndo publicas conferidas na
Constituigao, que as autoriza a seguir uma orienta-
¢ao confessional especifica, tais escolas, para levar a
cabo esse combate de discriminacio e de violéncia
fisica ou moral, nao necessariamente deverao ado-
tar o pressupostos da teoria do género para tanto,
caso isso contrarie a sua orienta¢ao confessional, até
porque ensinar tolerancia e respeito com o diferente
nao demanda o ensino dos pressupostos da teoria do
genero, sendo um mandamento geral.

Destarte, cumprindo—se esses critérios, enten-
demos que sera constitucional a dissemina¢ao do
contetdo da identidade e expressao do género nas
escolas publicas portuguesas atraves da componen-
te de “Cidadania e desenvolvimento”, nao podendo
os pais e os filhos invocarem a clausula da objegao
de consciéncia''’ para recusar a participar dessas
aulas obrigatorias, sob a alegagao de violagao de
suas convicgdes ideologicas, filosoficas ou religio-
sas, uma vez que o Estado estaria apenas veiculando
contetido, com carater informativo (nio doutrina-
dor), para alcangar objetivos constitucionais ex-
pressos no campo da educagao.

De outra face, se nao atendidos esses critérios
apontados, a matéria propagada na escola relativa
a teoria do género se revela inconstitucional, de-
vendo esse conteudo ser extirpado da componen-
te “Cidadania e desenvolvimento” (ou de qualquer
componente, ainda que ministrado indiretamente).

10 Art. 41°-6, CRP. Conforme bem pontuado, Gomes CANOTI-
LHO e Vital MOREIRA lecionam que o diteito a objecio de conscién-
cia, segundo os ditames da atual Constitui¢ao da Republica, ndo ¢ restrito
apenas para as obrigacdes militares ou para motivos de indole religiosa,
podendo invocar-se em relagio a outros dominios (morais, filoséficos,
etc.). Cfr. Constitnicao da Repriblica Portugnesa Anotada, cit., p. 616.
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5. Consideracoes finais

O tema ligado a educagao sexual dos filhos ¢ so-
bremodo sensivel, porquanto envolve a vida intima
e privada da familia. Isso, por si 50, ja demonstra
como ¢ complexo, controverso e polémico a dis-
cussao sobre a identidade e a expressao de género
nas escolas'''. O presente trabalho, sob a perspec-

A discussio do tema em voga nido é meramente tedrica, mas
tem repercussoes no dia a dia dos cidadaos portugueses. Apenas a titulo
de informacio, no ano de 2020, a midia portuguesa divulgou que os
pais de dois alunos de Famalicdo comunicaram a escola a recusa de que
os seus filhos fossem expostos aos conceitos ensinados na componente
obrigatéria de “Cidadania e Desenvolvimento”, por contrariar as suas
convicgoes. No entanto, o pedido de objecdo de consciéncia fora rejei-
tado pela Escola, que apenas conferiu a op¢ao que os alunos cumpris-
sem o plano de recuperacio as aulas nio frequentadas, ou recuassem
dois anos letivos. Em face dessa decisio, os pais apresentaram, em julho
de 2020, uma providéncia cautelar no Tribunal Administrativo e Fiscal
de Braga, o qual notificara o Ministério de Educacio e a Escola Publica
de Famalicao para suspender os seus despachos, permitindo o regular
seguimento de ano dos alunos. Rita Lobo Xavier, em defesa desses pais
e alunos, escreveu: “seria, na verdade, muito ttil uma unidade curricular
de ‘Cidadania e Desenvolvimento’, que estruturasse conteudos relacio-
nados com o pluralismo, a tolerancia, o respeito pelas diferengas. [...].
Mas nio ¢ disso que se trata. Na realidade a que nos reportamos, os alu-
nos sao perturbados na sua identidade sexual e incitados a uma suposta
possibilidade de escolha do género, que nao esta suportada em qualquer
demonstracio cientifica, pelo contrario.” Disponivel em: https://www.
publico.pt/2020/09/10/opiniao/opiniao/liberdades-educacao-direi-
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tiva juridica, pretendeu encontrar uma conciliagao
entre os interesses dos pais e dos filhos (de receber
do Estado um ensino publico informativo, de ca-
rater objetivo, plural e critico, que abranja as suas
convicgdes) e do Estado (ensinar a n3o discrimi-
nac¢io, visando formar futuros cidadios tolerantes
e com respeito ao diferente) no ambiente escolar.

Certamente, nao fora nossa pretenséo neste
curto trabalho esgotar o assunto do género, pois
este ¢ vasto, compreendendo diversas areas do sa-
ber. Apenas langou-se, a luz da interpretagao de
dispositivos da Constituicao da Republica de Por-
tugal, algumas premissas para o debate livre, plural
e critico (mas respeitoso) por parte da comunidade
académica, pois do dialogo aberto e transparente
decerto construir-se-a a melhor solugao juridica
sobre a tematica.

tos-tiago-rafael 19309252utm_source=feedburner&utm_medium=-
feed&utm_campaign=Feed%3A+PublicoEducacao+%28Publico.
pt+-+Educa%C3%A7%C3%A30%29. Consulta realizada em 26 de
janeiro de 2021.
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Resumo: O presente trabalho centra-se nas alteracoes
introduzidas no Direito da Familia, particularmente no dmbito
do divorcio, pelo novo Estatuto Juridico dos Animais, decorrente
da Lein.”8/2017, de 3 de margo. Nesse ambito, daremos espe-
cial relevdncia a questdo da fixagdo do destino dos animais de
companhia, apresentando possiveis solucoes para os problemas
substantivos e processuais que surgem com este tema.

Palavras chave: Estatuto Juridico dos Animais; Ani-
mais de companhia; Destino dos animais de companhia; Divor-
cio; Direito da Familia.

Abstract: The present work focuses on the changes in-
troduced in Family Law, particularly in the context of divorce,
by the new Legal Status of Animals, resulting from Law no.
8/2017, of 3 March. In this context, we will give special rel-
evance to the question of determining the destination of pets,
presenting possible solutions to the substantive and procedural
problems that arise with this theme.

Keywords: Legal Status of Animals; Pets; Destination of
pets; Divorce; Family Law.

1. Introducgao

Foi durante a realizagao de um estagio curri-
cular no Tribunal Judicial da Comarca de Lisboa
Oeste — Juizo de Familia e Menores de Mafra,
sob a supervisaio do Dr. Juiz Joaquim Manuel
da Silva, que nos deparamos com o processo n.°
540/18.5T8MFR, que teve como questao de fun-
do o destino de um animal de companhia (a cade-
la Kiara, de raga pitbull), no ambito da rutura de

INSTITVTO «IVRIDICO

uma uniao de facto. Por este se tratar de um caso
inedito em Portugal, sendo a primeira vez que um
Tribunal portugués teve que decidir a quem confiar
um determinado animal de companhia, no ambito
de uma separagao conjugal e apos as alteragdes ao
Codigo Civil introduzidas pela Lei n.® 8/2017,
de 3 de margo, levantaram-se diversas questGes
substantivas e processuais a que pretendemos dar
aqui resposta.

Propomo-nos, assim, neste artigo, a realizar
uma analise sobre as alteracdes legislativas ao Co-
digo Civil, introduzidas pela Lei supramencionada,
na parte relativa ao Direito da Familia, nomeada-
mente no ambito do instituto do divorcio, apre-
sentando possiveis interpretagoes do regime legal
e os critérios a atender na fixacao do destino dos
animais de companhia, tendo em conta o artigo
1793°-A do Codigo Civil.

Para alem disso, procedemos ainda a analise da
possibilidade da aplicagao adaptativa do regime das
criangas a regulagao destes animais e fazemos re-
feréncia a solugdes para algumas questdes proces-
suais que podem surgir nestes litigios, relacionadas
com a prova, com a competéncia dos Juizos de Fa-
milia e Menores em razao da matéria e a forma de
processo aplicavel e com a regulagao desta situagao
em caso de rutura de unido de facto ou separagao
de facto dos detentores do animal.
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2. O estatuto juridico-civilistico dos ani-
mais no direito portugués

Em Portugal, no dia 1 de maio de 2017, entrou
em vigor a Lei n.” 8/2017, de 3 de margo, que alte-
rando o Codigo Civil, o Codigo de Processo Civil e
o Codigo Penal, visou estabelecer um novo regime
juridico de prote¢ao animal, denominado como “Es-
tatuto Juridico dos Animais”, que os deixou de reco-
nhecer como “coisas” e passou a reconhecer expres-
samente “a sua natureza de seres vivos dotados de
sensibilidade” (conforme o disposto no seu art. 1.°).
Este diploma legal foi, assim, “o culminar de um lon-
go debate na sociedade portuguesa sobre a natureza
e o estatuto devido aos animais nio humanos”.’

Por meio de alteragdes introduzidas no plano
do direito civil’, o novo Estatuto Juridico dos Ani-
mais inova ao definir o conceito de “animais” no
art. 201.°-B do CC, que passou a prever o seguin-
te: “Os animais sao seres vivos dotados de sensi-

" BRANCO, Carlos Castelo, “Algumas notas ao estatuto juridico
dos animais”, pp. 67-68 e 78; CORDEIRO, A. Barreto Menezes, “A
natureza juridica dos animais a luz da Lei n.° 8/2017, de 3 de Mar¢o”,
p. 25; FARIAS, Raul, “O Direito dos Animais (de Companhia) no Di-
reito Portugués da Familia apos as alteragoes introduzidas pela Lei n.°
8/20177, p. 233; ¢ MATOS, Filipe Albuquerque, e BARBOSA, Mafalda
Miranda, O novo Estatuto Juridico dos Animais, p. 74.

* BRANCO, Catlos Castelo, p. cit., p. 68.

? O estabelecimento do novo Estatuto Juridico dos Animais fez-se
por via das seguintes modificacoes ao Codigo Civil: alteragao aos arti-
gos 1302.°, 1305.°, 1318.°, 1323.°, 1733.° ¢ 1775.°%; aditamento de trés
novos artigos numerados, 201.°-B, 201.°-C, 201.°-D, e dos artigos 493.°-
A, 1305.°-A e 1793.°-A; e revogacio do artigo 1321.°. Ademais, alterou-
-se ainda a organizacdo sistematica do CC, aditando-se um Subtitulo
I-A a0 Titulo II do Livro I, com a denominagio “Dos animais”, entre
o Subtitulo I (Das pessoas) e o Subtitulo II (Das coisas), integrando os
artigos 201.°-B a 201.°-D, e passando a Seccao 11 do Capitulo 11 do Li-
vro II a denominar-se “Ocupacio de coisas e animais”. Cf. BRANCO,
Carlos Castelo, gp. ¢it., p. 80; HORSTER, Heinrich Ewald, “A proposito
da Lei n.° 8/2017, de 3 de Marco: os animais ainda serdo coisas (ob-
jetos da relagao juridica)?”, pp. 70-71; PASSINHAS, Sandra, “O Novo
Estatuto Juridico dos Animais — a questao da colisao de direitos”, p.
70; e SA, Filipa Almeno de Carvalho Patrio Vieira de, “O novissimo
lugar dos animais no mundo do Direito. Que projecto para o século
XXI? Multiplas perspectivas ou uma revolu¢ao paradigmaticar”, p. 117.
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bilidade e objeto de protegao juridica em virtude
da sua natureza”. Trata-se de uma concetualizagao
genérica que atribui uma caracteristica particular
e diferenciadora das “coisas” aos animais: a “sensi-
bilidade”; sendo, portanto, perfeitamente compa-
tivel com as tendéncias atuais de direito interna-
cional (nomeadamente, com o art. 13.° do TFUE)
e dos direitos internos dos paises mais avangados
nesta matéria que vao no sentido de que os ani-
mais sao seres sencientes. Deste modo, com a Lei
n.® 8/2017, os animais deixam de ser vistos, no
campo juscivilistico, como coisas, para passarem
a assumir um estatuto préprio correspondente a
um “tertium genus” entre as pessoas (sujeitos de
direitos) e as coisas.* Pode ainda extrair-se dessa
definicao legal que a especifica natureza do animal
implica que este ser vivo seja “objeto de protegao
juridica em virtude da sua natureza” e, de acordo
com o previsto no art. 201.°-C, a referida protegao
juridica opera por dupla via: pelas disposi¢oes do
CC e por outras disposi¢gdes normativas constantes
em “legislagdao especial”. Outrossim, “na auséncia
de lei especial, sao aplicaveis subsidiariamente aos
animais as disposi¢oes relativas as coisas, desde que
nao incompativeis com a sua natureza”, conforme
resulta do disposto no art. 201.°-D do CC°.°
Portanto, as alteragoes introduzidas pela Lei
n.°8/2017 ao CC tiveram como principal desi-

* BRANCO, Catrlos Castelo, “Algumas notas ao estatuto juridico
dos animais”, p. 86.

* “A aplicacio subsididria do regime das coisas ndo se limita, evi-
dentemente, aos artigos 202.° a 216.°. De resto, estes artigos foram pen-
sados, grosso modo, para serem aplicados ao universo das coisas corpo-
reas inanimadas. Aos animais aplica-se, igualmente, o Livro II e o Livro
IIT do Codigo Civil. Os regimes juridicos dos contratos civis — compra
e venda, loca¢ao, comodato ou doagdo — aplicam-se, por inteiro, aos
animais”. Vide CORDEIRO, A. Barreto Menezes, “A natureza juridica
dos animais 2 luz da Lei n.° 8/2017, de 3 de Margo”, p. 45.

® BRANCO, Carlos Castelo, op. cit., pp. 86-91; FARIAS, Raul, op.
cit., p. 233; HORSTER, Heinrich Ewald, gp. ¢iz., p. 71; e MATOS, Filipe
Albuquerque, e BARBOSA, Mafalda Miranda, gp. ¢it., pp. 29-31 e 74-75.
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derato distinguir os animais das coisas, designada-
mente das coisas moveis, tendo por base o princi-
pio da nao coisificagao. Para isso, para alem da sua
caracterizacao como “seres vivos dotados de sensi-
bilidade”, esta lei alterou ainda a redagao de quatro
normas inseridas no titulo do CC respeitante ao
“direito de propriedade”, nomeadamente dos arti-
gos 1302.%,1305.°, 1318.° e 1323.°. Por sua vez,
a epigrafe do art. 1305.° do CC, na sua redacao
originaria “contetido do direito de propriedade”,
foi modificada, passando hoje a ler-se “proprieda-
de das coisas”, nao tendo, pois, a norma em ques-
tao, aplicagao direta aos animais, passando a ter um
ambito de aplicabilidade limitado as coisas, o que
faz supor a existéncia de maiores limitagdes quan-
to aos direitos de propriedade sobre os animais.’
O art. 1305.°-A do CC vem, entdo, especificar o
contetdo do direito de “propriedade de animais™;
e, “sem o fazer expressamente, acaba na realidade
por reconhecer o direito geral de qualquer animal
a manter o seu bem-estar, o que compreende nio
apenas o direito elementar a vida, mas também o
direito a integridade fisica e a propria liberdade”.”

Por fim, outro aspeto inovador deste diploma
legal ¢ o da consideragao dos animais de companhia
em sede de rutura familiar, tendo-se alterado em
conformidade os artigos 1733.% ¢ 1775.° e aditado
um novo artigo 1793.°-A ao CC.'"” Debrugar-nos-

" BRANCO, Carlos Castelo, gp. cit., p. 98; HORSTER, Heinrich
Bwald, gp. cit., p. 72; MATOS, Filipe Albuquerque, e BARBOSA, Mafal-
da Miranda, op. cit., pp. 105-106; PASSINHAS, Sandra, op. cit., p. 72;
SA, Filipa Almeno de Carvalho Patrao Vieira de, op. ciz., pp. 117-118; ¢
PEREIRA, André Gongalo Dias, e FERREIRA, Ana Elisabete, “Novo
Estatuto Juridico dos Animais em Portugal: Direito Civil e Experimen-
tacao Animal”, pp. 39 e 40.

8 BRANCO, Carlos Castelo, gp. cit., pp. 88 ¢ 95-97; MATOS, Filipe
Albuquerque, ¢ BARBOSA, Mafalda Miranda, op. cit., pp. 139-143; ¢
PASSINHAS, Sandra, gp. cit., pp. 72-73.

? BRANCO, Catlos Castelo, op. cit., p. 96.
" BRANCO, Carlos Castelo, gp. cit., pp. 99 e 100.

INSTITVTO «IVRIDICO

-emos, de seguida, sobre estas modificagdes legis-
lativas, procedendo a uma analise pormenorizada
destes artigos.

3. O direito dos animais de companhia
no direito da familia portugués apo6s
as alteragdes introduzidas pela lei
n.? 8/2017,de 3 de margo

3. 1. O conceito de animal de companhia

Importa, desde ja, perceber o que se deve en-
tender por animais de companhia. Refira-se que,
no nosso Codigo Civil, ndo encontramos qualquer
definigao de “animal de companhia”, pelo que “tera
que ser com recurso ao que, a este proposito, de-
corre de outros diplomas legais — convocando o
principio da unidade do sistema juridico — que o
conceito devera ser integrado”."!

Assim, o conceito de animal de companhia en-
contra-se legalmente definido no art. 389.°, n.°1
do Codigo Penal como sendo “qualquer animal de-
tido ou destinado a ser detido por seres humanos,
designadamente no seu lar, para seu entretenimen-

to ¢ companhia”."?

" PEDROSO, Anabela, “Animais e(m) Familia”, p. 21.

12 Este conceito nio ¢ original, pois ji constava, em termos subs-
tancialmente idénticos, do art. 1.°, n.°1 da Convencio Europeia para a
Prote¢ao dos Animais de Companhia (CEPAC), aprovada pelo DL n.°
13/93, de 13 de abril; do art. 8.° da Lei n.° 92/95, de 12 de setembro;
do art. 2.°, n.°1, al. 2) do DL n.° 276/2001, de 17 de outubro, que es-
tabeleceu as medidas complementares das disposi¢oes da CEPAC; do
art. 2.° al. 2) do DL n.° 313/2003, de 17 de dezembro; do art. 2.°, al. ¢€)
do DL n.° 314/2003, de 17 de dezembro; do art. 3.%, al. a) do DL n.°
315/2009, de 29 de outubro, que aprovou o regime juridico da deten-
¢ao de animais perigosos e potencialmente perigosos enquanto animais
de companhia; e do art. 3.%, al. b) do DL n.° 184/2009, de 11 de agosto.
Cf. MOREIRA, Alexandra Reis, “Perspectivas quanto a aplicagao da
nova legislagio”, p. 158; VALDAGUA, Maria da Conceigao, “Algumas
questdes controversas em torno da interpretacio do tipo legal de crime
de maus tratos a animais de companhia”, p. 180; PEDROSO, Anabela,
op. ¢it., p. 21; ALVES, Pedro Delgado, “Desenvolvimentos recentes da
legislacao sobre animais em Portugal: uma breve crénica legislativa”, p.
26; e FARIAS, Raul, “Direito Penal dos Animais de companhia”, p. 87.
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Como se verifica, trata-se de uma nog¢ao ampla,
“que abrange uma diversidade enorme de especies,
comummente aceites como animais de companhia:
caes, gatos, peixes de aquario, coelhos, roedores de
diversa natureza, aves, anfibios, repteis, desde que
nao abrangidos por legislacao especial que proiba
a sua detenc¢ao”. Para além disso, naturalmente,
poderdo ainda existir animais que exergam uma
dupla fungao, isto ¢, que sejam detidos para entre-
tenimento e companhia dos donos, mas igualmente
para auxilio em determinadas tarefas profissionais,
como ¢ o caso dos caes pastores ou dos chamados
“animais da quinta”, em ambiente domestico (por
exemplo, os burros/cavalos); ou animais “que tra-
dicionalmente nao sao destinados a ser de compa-
nhia, como sucede com coelhos, galinhas ou por-
cos, mas que poderdo ser integrados no ambiente
familiar em condig¢oes de proximidade idéntica as
dos cdes ou dos gatos”."” Portanto, “ainda que nao
enquadrados numa eventual categoria implicita de
animais de companhia por natureza, outras espe-
cies animais que sejam efetivamente detidas nos
termos previstos para os animais de companhia
(pequenos suinos, roedores, répteis, entre outros)
devem igualmente considerar-se incluidos no con-
ceito. Isto é, ele deve ter elasticidade suficiente
para abarcar quer os denominados animais de com-
panhia por natureza, quer os animais que preen-
cham os requisitos do conceito plasmado na lei”."

Deste modo, Carla Amado Gomes conclui que
a nogao de animais de companhia “deve ter o sen-
tido mais alargado possivel, com vista a abarcar no
seu seio todos os animais que o Homem socialize
de forma intensa e que leve para o seu circulo do-
mestico, fazendo-os perder as referéncias naturais
e por isso aumentando as suas responsabilidades

1 PEDROSO, Anabela, gp. cit., pp. 21-22.
* ALVES, Pedro Delgado, gp. cit., p. 26.
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relativamente ao seu bem-estar”.!” Assim, desde
logo, “um animal para ser verdadeiramente “de
companhia” tera de ter potencial, na sua natureza,
para providenciar essa companhia a seres humanos,
manifestada em certos patamares minimos de capa-
cidade para estabelecer com eles relagdes afetivas
ou quando menos de interagao reciproca com al-
gum grau de consciéncia”."®

Ademais, o inciso legal dispoe serem abrangi-
dos no conceito de animal de companhia, quer os
animais “detidos”, quer os “destinados a serem de-
tidos” pelo ser humano “para seu entretenimento
e companhia”, pelo que “impde que se considerem
apenas animais que efetivamente ou potencialmen—
te, mas sempre em concreto, se destinem a compa-
nhia ou entretenimento das pessoas”."”

Consequentemente, “tera que ser caso a caso que
a analise devera ser feita pois que, em abstrato, todos
os animais poderao ser considerados animais de com-
panhia para estes efeitos”, desde que nao sejam ex-
cluidos de tal enquadramento em fungao da legislagao
nacional existente.'® Contudo, quer o conservador do
registo civil, quer o juiz, “véem-se obrigados a acei-
tar a indicagao das partes relativamente a valoragao
da existéncia de animais de companhia, sendo que,
no caso do divorcio litigioso, o juiz podera sempre, e
a final, decidir, apos produgao de prova, que um de-
terminado animal que foi inicialmente peticionado ou
posteriormente articulado como animal de compa-

nhia efetivamente nio o serad”."

15 GOMES, Carla Amado, “Direito dos animais: um ramo emer-
gente?”, p. 58.

1 ALBERGARIA, Pedro Soares de, “Problemas de fundamenta-
cdo (...)”, p. 48.

7 Idem ibidem, p. 49.

8 PEDROSO, Anabela, op. cit., p. 22; ¢ FARIAS, Raul, “Direito
Penal dos Animais de companhia”, p. 88.

' FARIAS, Raul, “O Diteito dos Animais (de Companhia) no Di-
reito Portugués da Familia apos as alteracoes introduzidas pela Lei n.°
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3.1.1. A visdo atual da sociedade quanto aos

animais de companhia

Pese embora o objetivo deste ponto 3 seja re-
fletir sobre as consequéncias do novo Estatuto Ju-
ridico dos Animais no dominio do Direito da Fa-
milia, trazidas pelas alteragdes legais ocorridas,
parece-nos, porém, importante apresentar uma
contextualizagdo previa, demonstrando o lugar
que os animais” atualmente ocupam nas familias.
Desta forma, adotamos “uma abordagem de natu-
reza mais sociologica apta a indagar se o conceito
de familia, nos dias de hoje, nao podera passar por
uma concecao multiespécie, que integre, em si, e
na ideia de familia, os animais”.?'

Desde logo, importa afirmar que Portugal ¢
considerado um pais “pet friendly”, sendo mesmo
dos paises europeus com mais animais de estima-
¢ao. De facto, a realidade portuguesa, a semelhanga
de outras, vem revelando um aumento do nimero
de animais de companhia nos lares nacionais. Assim
o continua a concluir o estudo GfK Track.2Pets,
datado de 6 de maio de 2019, que veio demonstrar
que “mais de metade dos lares portugueses tem,
pelo menos, um animal de estimagao”.”” Alias, se-
gundo noticias publicadas, “Portugal ja registara,
inclusivamente, mais caes e/ou gatos nos nucleos
familiares do que criangas, fenomeno que nao ¢
exclusivo da sociedade portuguesa”, estimando-se
“que mais de 700 milhoes de familias em todo o

8/20177, p. 237.

» Importa referir que, neste topico, sempre que nos referirmos a
animais, estamos a ter em conta o conceito de animais de companhia,
tratado anteriormente.

' PEDROSO, Anabela, “Animais e(m) Familia”, p. 11.

2 Vide https://moneylab.pt/2019/05/06/proteger-o-seu-ani-
mal-como-a-sua-familia apud PALMA Augusta, “Os animais de com-
panhia na jurisdicio da familia e das criancas”, p. 60; e PEDROSO,
Anabela, op. cit., p. 12.
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mundo possuam animais de companhia”.”’
Efetivamente, os animais estimulam o desen-
volvimento psicomotor, incentivam a pratica de
atividade fisica, melhoram a autoestima e a toleran-
cia, fomentando ainda a concentragio e a aprendi-
zagem e relagdes de confianga e de intimidade; “nos
seniores, os animais de companhia proporcionam
suporte em doentes de Alzheimer, diminuem a de-
pressao, a tristeza e a solidao em doentes cronicos;
nao raras vezes, sao a unica companhia numa vida
pautada pelo isolamento”.”* Logo, a relagio que se
estabelece entre pessoas e animais de companhia,
consiste numa relagao valiosa sob o ponto de vista
da promogao do bem-estar humano nos planos do
desenvolvimento e da socializa¢ao, em especial de
criangas, e de contribui¢ao para a melhoria da sua
qualidade de vida, pelo que estes animais desempe-
nham um papel significativo na vida de varias pes-
soas, pelos mais variados motivos, tanto no circulo
familiar como num contexto social mais amplo.”
Nao ha, pois, davidas de que a concegao dos
animais e, principalmente dos animais de compa-
nhia, mudou. E, como ja vimos, o direito nacional
acompanhou essa mudanga, precisamente no senti-
do de lhes reconhecer como qualidade a senciéncia;
sendo que esta invoca uma “ética de responsabili-
dade e cuidado”, traco distintivo das rela¢des fami-
liares, relativamente a estes. Assim, os animais de
companhia passaram a ser vistos como “filhos de

» PEDROSO, Anabela, gp. cit., p. 12.
# PEDROSO, Anabela, gp. cit., p. 12.

2% ALBERGARIA, Pedro Soares de, “Problemas de fundamenta-
¢do e problemas de interpretagio dos crimes contra animais de compa-
nhia”, p. 46; RODRIGUES, Gabriela de Almeida, e RAMME, Rogério
Santos, “A protecio juridica dos animais de companhia nos litigios fa-
miliares”, pp. 484-485; COSTA, Deborah Regina Lambach Ferreira da,
e FERREIRA, Fabiano Montiani, “O Direito dos Animais de Compa-
nhia”, pp. 25-26; CHAVES, Marianna, gp. ¢it., p. 1053; ¢ OLIVEIRA,
Liziane Paixao Silva [et. al], “O rompimento de relacdes pessoais e¢ o
destino do animal de estimacao: divisio de bens ou guarda?”, p. 1112.
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» . 26 . “«_ 7
quatro patas”, com os quais os donos”® criam “vin-
culos emocionais” e “relagdes afetivas” dentro das fa-
milias.”” Ou seja, os animais de companhia passaram
a ocupar um lugar afetivo na vida e na rotina dos
seus donos, e, consequentemente, o seu lugar como
membro da familia vem paulatinamente crescendo,
chegando mesmo a serem tratados como se filhos
fossem, dado que a sua relagdo com os humanos ¢

« . o . . » 28
calcada “na estima, na afetividade e no carinho”.
Sdo, pois, cada vez mais frequentes os inimeros
exemplos de como os animais de companhia sao
. . e 29
vistos como verdadeiros membros da familia.”” De
facto, ha tendéncia para os casais, principalmente
os mais jovens, terem menos filhos ou optarem por
~ A « ”» . . .
nao teé-los, “adotando” animais de companhia que
tratam carinhosamente como filhos, surgindo estes
como um meio de substituir essas relagdes de afeto.
Ademais, ha demonstragdes afetivas que indicam

% Utilizaremos o termo “dono” por este ser um conceito mais

neutro e porque, em relagio aos animais de companhia, é comummente
utilizado com um significado mais afetivo do que “proprietario”. Im-
porta ainda esclarecer que quando nos referimos a dono, abrangemos
a definicao de “proprietario ou detentor”, constante do art. 2.°, n.°2 da
Ditetiva n.° 58/CE/1998, do Conselho da Europa, de 20 de julho, ou
seja, “qualquer pessoa, singular ou coletiva, responsavel ou que tenha a
seu cargo animais a titulo permanente ou temporario”. Podemos, igual-
mente, reportar-nos ao “detentor” como sendo “qualquer pessoa, sin-
gular ou coletiva, responsavel pelos animais de companhia, para efeitos
de reproducio, criagio, manutencio, acomodacio ou utilizagio, com
ou sem fins lucrativos”, conforme o disposto no art. 2.%, n.°1, al. v) do
DL n.° 276/2001. Cf. PALMA, Augusta, “Os animais de companhia na
jurisdicdo da familia e das criangas”, p. 68.

2 PALMA, Augusta, op. cit., pp. 60-61; e CHAVES, Marianna, op.
cit., pp. 1054, 1058 e 1066.

# BELCHIOR, Germana Parente Neiva, ¢ DIAS, Matia Ravelly
Martins Soares, “A Guarda Responsavel dos Animais de Estimacio na
Familia Multiespécie”, p. 69; OLIVEIRA, Liziane Paixao Silva [et. al],
op. cit., p. 1113; e CHAVES, Marianna, p. cit., p. 1064.

» PALMA, Augusta, gp. cit., p. 61; CHAVES, Marianna, gp. cit.,
p- 1056; PEDROSO, Anabela, gp. cit., p. 13; COSTA, Deborah Regina
Lambach Ferreira da, e FERREIRA, Fabiano Montiani, gp. ¢/t., pp. 33-
34; EITHNE, Mills, e AKERS, Kreith, ““Quem fica com os gatos...
Vocé ou eu?” Analise sobre a guarda ¢ o direito de visita. Questoes
relativas aos animais de estimagdo apés o divércio ou a separacio”,
pp. 212-213; e OLIVEIRA, Liziane Paixdo Silva [et. al], gp. ¢it., p. 1111.
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que as pessoas tratam os seus animais de companhia
como membros da familia, inclusive celebrando os
seus aniversarios, oferecendo-lhes presentes de
Natal e inserindo-os em rituais sociais. Outro facto
interessante ¢ que, ha alguns anos atras, era comum
que os animais de companhia, por mais amados que
fossem, estivessem limitados a circular no exterior
das residéncias ou em espagos bem delimitados, no
caso de apartamentos; sendo que, hodiernamente,
¢ comum que os animais tenham acesso a toda a
casa, transitando livremente pelo espago domes-
tico, inclusive pelos quartos de dormir.”® Ora, tal
realidade ¢ reveladora da “grande mudanga em re-
lagdo ao status e posigao dos animais relativamente
aos humanos e a sociedade humana”, pois o acesso a
habitagao acaba por ser uma evidéncia concreta de
que os animais de companhia “ndo sao membros da
familia apenas no sentido figurado”.”!

Este fenomeno da proximidade dos animais a
familia tem contribuido para o surgimento de um
conceito de “familia multiespécie™, baseada nas
relagdes socioafetivas que os humanos mantém

% CHAVES, Marianna, “Disputa de guarda de animais de compa-
nhia em sede de divorcio (...)”, pp. 1064-1065; RODRIGUES, Gabrie-
la de Almeida, e RAMME, Rogério Santos, op. cit., pp. 478 e 483-484;
EITHNE, Mills, e AKERS, Kreith, op. ¢it., p. 213; OLIVEIRA, Liziane
Paixio Silva [et. al|, gp. ait., p. 1113; KELLERMANN, Larissa Florenti-
no e MIGLIAVACCA, Carolina Moares, “A Guarda Compartilhada dos
Animais Domésticos a partir da Dissolucio Matrimonial: Estudo de
Caso”, pp. 3, 26-27 e 43; ¢ CARDIN, Valéria Silva Galdino, e SILVA,
Stela Cavalcanti da, “Brazilian law and the recognition of the rights of
pets in childfree couples”, pp. 15-16 ¢ 24-25.

' CHAVES, Marianna, gp. cit., p. 1066.

2 A familia multiespécie é formada por individuos que nio sejam
da mesma espécie, mas que mantém um grande nivel de afetividade,
consistindo “num grupo familiar composto por pessoas que reconhe-
cem e legitimam os seus animais de estima¢ao como membros da fa-
milia”. Cf. RODRIGUES, Gabriela de Almeida, e RAMME, Rogério
Santos, gp. ¢it., p. 477; ¢ PIVA, Rui Carvalho, e CARREIRA, Vinicius
de Carvalho, “Regulamentacio de guarda e de convivéncia com animais
de estimagio”, p. 2732.
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com os seus animais de companhia.” De facto, como
vimos anteriormente, a sociedade atual reconhece
que os animais de companhia fazem parte da familia
e “novas configuragoes familiares sao transmutadas
de acordo com a sociedade e com os factos que nela
ocorrem”; sendo que, atualmente, a concegao de fa-
milia “esta relacionada a pluralidade e ao afeto”.**
No direito portugués, nao obstante o conceito
taxativo de familia do nosso CC encontrar-se ultra-
passado e ter-se expandido para alem do que esta
previsto no seu art. 1576.°, de forma a englobar
realidades semelhantes as relacoes familiares no-
minadas, ditas relagoes parafamiliares, parece-nos
que, para ja, nao podemos reconhecer a “familia
multiespécie” ao nivel juridico, embora nao haja
dtvidas quanto ao seu reconhecimento sociologi-
co, pois nao consideramos razoavel fazer uma equi-
paragao entre os animais e os seres humanos, ape-
sar de estes estarem a cada dia mais humanizados.**
Esta nova formagao de familia ja chegou mes-
mo a pratica judiciaria, na medida em que, sendo
os animais de companhia considerados como um
membro da familia, especificamente como um “fi-
lho” (ainda que apenas socialmente), ¢ natural que
existam disputas judiciais sobre a “guarda” destes
animais aquando da dissolugao das unides de fac-
to ou rutura do vinculo conjugal. Nestes casos,
“percebe-se que os conflitos ndo se assemelham as
disputas patrimoniais, mas abordam direitos fun-

¥ PEDROSO, Anabela, op. cit., p.12; BELCHIOR, Germana Pa-
rente Neiva, e DIAS, Maria Ravelly Martins Soares, op. cit., pp. 64-65;
RODRIGUES, Gabricla de Almeida, ¢ RAMME, Rogério Santos, gp.
cit., pp. 470, 474-475 e 504; KELLERMANN, Larissa Florentino e
MIGLIAVACCA, Carolina Moares, ap. cit., p. 22; ¢ GORDILHO, José
Heron de Santana, e COUTINHO, Amanda Malta, “Animal law and
couple’s divoree”, pp. 968 ¢ 970-971.

3 RODRIGUES, Gabriela de Almeida, e RAMME, Rogério San-
tos, op. cit., pp. 466 ¢ 477; ¢ CARDIN, Valéria Silva Galdino, e SILVA,
Stela Cavalcanti da, op. cit., p. 16.

% PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contemporineo,
pp.- 13 e 17.
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damentais tipicos dos sujeitos que integram a fami-
lia, como guarda, alimentos, visita, e convivéncia
familiar”.*® Estamos, pois, perante o advento das
familias multiespécie ou “entidades familiares pos-
-modernas”, “ainda nao reconhecidas pelo Direito,
mas tacitamente legitimadas pelos tribunais, em
decisbes a cada dia mais frequentes”, as quais re-
clamam novos compromissos, novas responsabili-
dades e uma dedicagao adicional para com elemen-
tos da familia que ndo falam a mesma lingua e que
necessitam de ser compreendidos.”’

Assim, a caracterizacio de um animal como
“de companhia” “atrai-o para uma esfera de prote-
¢ao privilegiada do ponto de vista da sua sobrevi-
véncia e bem-estar™®, pois, de facto, “os animais
de companhia assumiram, lenta mas seguramente,
um estatuto proprio, distinto do estatuto de ou-
tros animais, muito por forga da especial relagao
de confianga e proximidade que os humanos desen-
volveram com estas espécies”. Essa proximidade ¢,
alias, tao intensa que “sao muitas vezes elevados ao
estatuto de “membro da familia”, com efeitos dire-
tos no ambito do Direito da Familia”, como adiante
veremos.’

3 RODRIGUES, Gabricla de Almeida, e RAMME, Rogério San-
tos, gp. cit., p. 467; CARDIN, Valéria Silva Galdino, e SILVA, Stela Ca-
valcanti da, gp. cit., p. 17, CHAVES, Marianna, op. ¢it., pp. 1066-1067;
BELCHIOR, Germana Parente Neiva, e DIAS, Maria Ravelly Martins
Soares, op. cit., p. 65; RODRIGUES, Nina Tricia Disconzi, FLAIN,
Valdirene Silveira, e GEISSLER, Ana Cristina Jardim, “O animal de
estimagdo sob a perspetiva da tutela jurisdicional: andlise das decisdes
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul”, p. 85; SILVA, Cami-
lo Henrique, “Animais, Divorcio e Consequéncias Juridicas”, p. 103;
KELLERMANN, Larissa Florentino e MIGLIAVACCA, Carolina
Moares, op. cit., pp. 27-28, 43 ¢ 45; ¢ GORDILHO, José Heron de San-
tana, e COUTINHO, Amanda Malta, gp. cit., pp. 969 e 992.

7 PEDROSO, Anabela, op. cit., p. 13; RODRIGUES, Gabricla de
Almeida, e RAMME, Rogério Santos, gp. cit., p. 484; ¢ CHAVES, Ma-
rianna, op. ¢it., p. 1088.

¥ MELLO, Alberto de Sa ¢, “Os Animais no Ordenamento Juri-
dico Portugués — Algumas notas”, p. 112.

* REIS, Maria Quaresma dos, “O papel dos Tribunais na densifi-
cagao da nova dimensio juridica dos Animais”, pp. 13 ¢ 19.
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3. 2. As alteragoes legislativas ao cédigo civil
na parte relativa ao direito da familia

Como vimos, previamente as recentes altera-
¢oes legislativas, o nosso ordenamento juridico-ci-
vilistico assentava na considerag¢io do animal como
res. Tanto assim que, no plano do Direito da Familia,
os animais, ainda que adquiridos por cada um dos
conjuges antes da celebragao do casamento, integra-
vam a comunhao conjugal, no regime da comunhao
geral de bens, bem como integravam a relagao dos
bens comuns, designadamente para efeitos de parti-
lha do patrimonio integrado na comunhao conjugal
apos o divorcio. Consequentemente, atraves da Lei
n.° 8/2017, de 3 de margo, o legislador portugués
alterou as normas do CC de forma a estabelecer um
“Estatuto Juridico dos Animais”, assentando na cons-
tatagdo da ideia de que os animais nao sao coisas e de
que o quadro normativo existente anteriormente a
data da entrada em vigor deste diploma legal nao era
suficiente, nem adequado. Ora, este diploma impli-
cou importantes alteragdes legislativas em materia
de Direito da Familia.*

Assim, nos termos da al. h), que foi aditada ao
art. 1733.°, n.°1 do CC (bens incomunicaveis no
ambito do regime conjugal da comunhao geral de
bens), sio excluidos da comunhio de bens “os ani-
mais de companhia que cada um dos conjuges tiver
ao tempo da celebragao do casamento”, pelo que,
em termos praticos, no caso de rutura do casamen-
to, o animal de companhia que um dos conjuges
possua a data da celebra¢do do casamento, por nao
integrar a comunhao, constituira bem proprio da-
quele conjuge que o detinha. Por outro lado, ao
art. 1775.° CC foi aditada uma al. f), passando a

# PEDROSO, Anabela, “Animais e(m) Familia”, pp. 18-19; FA-
RIAS, Raul, “O Direito dos Animais (de Companhia) (...)”, pp. 233-
234; e REIS, Maria Quaresma dos, “O papel dos Tribunais na densifi-
cagio (...)”, p. 20.
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exigir-se que o divorcio por matuo consentimento
apenas seja possivel quando exista acordo sobre o
destino dos animais de companhia, caso existam. E,
no tocante aos efeitos do divorcio, foi ainda aditado
oart. 1793.°-A ao CC, no qual se mostra previsto
que, no caso de divorcio litigioso, “os animais de
companhia sao confiados a um ou a ambos os con-
juges, considerando, nomeadamente, os interesses
de cada um dos conjuges e dos filhos do casal e
também o bem-estar do animal”.*'

Segundo Raul Farias*, “a necessidade de acor-
do/decisao relativamente ao destino de animal nos
casos de divorcio, e tendo em conta os interesses
familiares e o bem-estar do animal no caso especifi-
co do divorcio litigioso”, s faz sentido “quando os
animais se encontrem em regime de comunhao ou
de compropriedade”, pois, se o animal for proprie-
dade de apenas um dos conjuges nos termos do art.
1722.°,n.°1,al.a),edaal. h)doart. 1733.° do CC,
“existindo acordo entre os conjuges relativamente
ao destino do animal, a norma do art. 1775.°, n.°1,
al. f) do CC sera desnecessaria na medida em que
a transmissao da propriedade ou da posse operara
automaticamente por atos materiais”.

Também conforme Raul Farias”, “se o objeti-
vo das alteragdes legais introduzidas foi o de indi-
vidualizar a titularidade do animal de companhia,
nao faz sentido que a alteragao introduzida ao art.
1733.° do CC nao tenha tido qualquer repercussao
no contetido do art. 1724.° do mesmo diploma le-
gal”. Ora, para este autor, se um casal, cujo regime

# BARBOSA, Mafalda Miranda, “A recente alteragio legislativa
em matéria de prote¢dao dos animais: apreciacao critica”, p. 70; BRAN-
CO, Catlos Castelo, “Algumas notas ao estatuto juridico dos animais”,
p. 88 ¢ 100; FARIAS, Raul, gp. ¢iz., p. 233-234; PEDROSO, Anabela, op.
cit., p. 20; e PALMA, Augusta, “Os animais de companhia na jurisdi¢ao
da familia e das criancas”, p. 57.

* FARIAS, Raul, gp. cit., p. 234-235.
¥ Idem ibidem, p. 235.

INSTITVTO «IVRIDICO



Sara Patricia Pedroso Guedes

DOUTRINA

de bens de casamento ¢ o da comunhao geral de
bens, adquirir um animal, em virtude do disposto
no art. 1733.°, este animal estara automaticamente
excluido da comunhdo conjugal; “mas se o regime
de bens for o da comunhao geral de adquiridos, e
sendo subsidiariamente aplicavel o regime juridico
das coisas, o animal entra automaticamente na co-
munhao conjugal de bens em virtude do disposto
na al. b) do art. 1724.° do CC”.* No entanto, na
nossa visao, nos termos da lei, se o animal for ad-
quirido durante a constancia do matrimonio, caso
o regime de bens seja o da comunhao de adquiridos
ou o da comunhdo geral, sendo subsidiariamente
aplicavel o regime juridico das coisas (ex vi do art.
201.°-D CC), o animal entra automaticamente na
comunhao conjugal de bens atento o disposto na al.
b) do art. 1724.°, na al. h) do art. 1733.° a contrario
e no art. 1734.°, todos do CC. Tenha-se também
em conta que, nos termos do n.” 2 do art. 1733.°
do CC, a incomunicabilidade dos bens nao abrange
os respetivos frutos®’, o que significa que qualquer
ninhada proveniente de um animal de companhia,
ainda que de titularidade individual, entra, ope legis,
sempre no regime da comunhao conjugal, mesmo
nos casos em que o casamento se encontra sujeito
ao regime da comunhao geral de bens.*

Todavia, baseando-nos na teleologia das altera-
¢oes legislativas supra referidas, que tém em vista
a protegao do bem-estar animal, e segundo a nossa
interpretagao do regime legal, o legislador, ao in-
troduzir as alteragdes no art. 1775.°, n.°1, al. f) e
no art. 1793.°-A, ambos do CC, pretendeu descon-

* Neste mesmo sentido vide PALMA, Augusta, op. cit., p. 59.

# A este propésito, o artigo 212.°, n.°3, do CC considera “frutos
das universalidades de animais as crias ndo destinadas a substituicio das
cabegas que por qualquer causa vierem a faltar, os despojos, e todos os
proventos auferidos, ainda que a titulo eventual”.

* FARIAS, Raul, op. cit., pp. 235-236; ¢ PEDROSO, Anabela, op.
cit., p. 20.
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siderar a titularidade dos animais de companhia,
isto €, mesmo que o animal seja bem proprio de
um dos conjuges por for¢a do art. 1733.%, n.°1, al.
h) ou do art. 1722.°,n.°1, al. a) do CC a sua pos-
se pode ser atribuida ao outro conjuge e, mesmo
que estes integrem a comunhdo conjugal, deixam
de integrar a relagao de bens comuns e de rele-
var para efeitos de partilha judicial ou extrajudi-
cial, pois, em caso de divorcio, ¢ sempre necessario
que haja acordo ou decisao relativamente ao desti-
no dos animais de companhia. Neste sentido vai o
entendimento de Anabela Pedroso*’, pois segundo
esta autora, uma vez que “os animais deixaram de
ser coisas para efeitos civeis”, “naturalmente que se
impunha estabelecer [em sede dos efeitos do divor-
cio] uma norma especifica a si referente, sob pena
de cairem na enunciagao dos bens comuns a que
alude a al. a) do n.°1 do artigo 1775.° do CC e de
a sua permanéncia futura, com um ou com outro
dos donos, ficar relegada para uma discussao a ter
em sede de partilha dos bens, contrariando, assim,
a ratio legis”. Desta forma, na perspetiva desta Juiza
de Direito, “a finalidade da lei foi a de nao relegar,
por tal ser incompativel com a sua nova natureza
juridica, a discussao das questdes referentes aos
animais de companhia para o inventario/partilha,
como antes sucedia”.

Assim, em suma, antes da entrada em vigor
da Lei n.” 8/2017, ou seja, antes de 1 de maio de
2017: os animais de companhia, tal como os restan-
tes animais, eram mencionados na relacao de bens
comuns e relevavam para efeitos da partilha, judi-
cial e extrajudicial; e, o acordo quanto aos animais
de companhia nao condicionava a convolagao do di-
vorcio sem consentimento em divorcio por mutuo
consentimento. Ja a partir de 1 de maio de 2017: os

" PEDROSO, Anabela, “Animais ¢(m) Familia”, pp. 22-23.
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animais de companhia deixaram de ser integrados
na relagao de bens comuns, passando a sé-lo unica-
mente ao nivel do acordo previsto na al. f) do n.°1
do art. 1775.° do CC, desde que pertengam aos
conjuges; o decretamento do divorcio por matuo
consentimento depende do acordo quanto ao des-
tino dos animais de companhia; e, apesar de qual-
quer animal ter deixado de ser coisa em sentido
estrito, para efeitos civis e processuais civis, sO 0s
animais de companhia foram excluidos da partilha
judicial ou extrajudicial, continuando a poder sé¢-lo
os demais animais®®.*

Portanto, ¢ assim que, “no dominio do Direito
da Familia e especificamente no ambito do insti-
tuto do divorcio, o legislador estabelece uma di-
ferenca formal e material de tratamento entre os
animais, pese embora a caracteristica unitaria de
todos serem dotados de sensibilidade”, existindo
“regras especificas para os animais de companhia
€ regras comuns as coisas para os demais animais
(neste caso, ex vi do art. 201.°-D do CC)”.>° Ou
seja, o legislador, em fung¢do do especial relaciona-
mento que possa existir entre um animal de com-
panhia e um determinado ser humano ou agregado
familiar, quis “favorecer a continuagao desse elo
estabelecido, dissociando-o das normas juridicas
aplicaveis aos demais animais em sede do instituto

de divorcio”.®!

* “Por seu turno, em relagdo aos animais que nio sejam de com-
panhia, ainda que devam ser tratados com sensibilidade, dada a sua
senciéncia, sao partilhaveis judicial e extrajudicialmente e podem ser
penhorados. Assim o entendemos decorrente da conjugacio dos ar-
tigos 736.° do CPC, e 1302.° n.°2, 1305.°-A, 1318.°, 1323.° ¢ 1733.%,
n.°1, al. h) a contrario sensu do CC”. Vide PALMA, Augusta, op. ¢it., p. 72.

¥ PALMA, Augusta, gp. cit., p. 59.

" FARIAS, Raul, gp. cit., p. 234.

3 Idem ibidens, p. 242.
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3.3. A confian¢a/destino dos animais de
companhia em caso de divércio

Como acabamos de ver, ¢ no ambito do divor-
cio que as alteragoes legislativas efetuadas pela Lei
n.° 8/2017 ao Codigo Civil, no seio do Direito da
Familia, assumem particular relevo. Deste modo,
de seguida, iremos focar-nos nos artigos 1775.°,
n.°1,al. f) e 1793.°-A, de forma a analisar como se
regula o destino/confianga dos animais de compa-
nhia nos casos de rutura conjugal.

3. 3. 1. A necessidade de regulagio do des-
tino dos animais de companhia
em caso de divorcio por miutuo
consentimento

A partir da entrada em vigor da Lein.” 8/2017,

em caso de divorcio por mituo consentimento, o
art. 1775.°, n.°1, do CC prevé, caso o casal de-
tenha animais de companhia, que um dos acordos
que os conjuges passaram a ser obrigados a apre-
sentar, com vista a sua homologacao, a par dos
demais acordos e documentos, é o acordo sobre o
destino dos animais de companhia, devendo o mes-
mo contemplar a cargo de quem fica o animal, pois
que, foi aditada uma alinea f) ao respetivo artigo.*
Foi, pois, uma clara opgao legal, condicionar
o decretamento do divorcio por mutuo consen-
timento, na conservatoria do registo civil ou em
tribunal (por convolagao do divorcio sem consen-
timento em divorcio por mutuo consentimento),
ao acordo entre os conjuges quanto a regulacao
das responsabilidades relativamente aos animais
de companhia, enquanto titulares de um direito de
propriedade sobre os mesmos, tendo de se extrair

2 PEDROSO, Anabela, gp. cit., p. 20; BRANCO, Carlos Castelo,
“Algumas notas ao estatuto juridico dos animais”, p. 100; ¢ FARIAS,
Raul, “O Direito dos Animais (de Companhia) no Direito Portugués
da Familia ap6s as alteragdes introduzidas pela Lei n.® 8/20177, p. 237.
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dai todas as consequéncias. Estamos, portanto, pe-
rante um sinal claro do legislador nacional de dig-
nificacdo da condi¢io animal, a0 mesmo nivel —
numa situa¢ao de rutura dos lagos conjugais — da
necessidade de entendimento quanto a parametros
necessariamente caros a qualquer familia, como se-
jam, por exemplo, os filhos ou a casa de morada
de familia. Assim, em primeira mao, duas hipote-
ses poder-se-ao verificar: ou os conjuges chegam a
acordo ou nao chegam a acordo quanto ao destino
do animal de companhia.®’

No caso de chegarem a acordo, importa, desde
ja, referir que, a nosso ver e em coeréncia com a in-
tegracao dos animais de companhia no seio familiar,
como seres sencientes que sao, o acordo deve con-
templar, com as devidas adaptagoes a condi¢ao dos
animais de companhia, os mesmos itens da regu-
lagao do exercicio das responsabilidades parentais
(RERP) em relagdo aos filhos (criangas e jovens)™*,
a saber: a residéncia dos animais, com os conjuges
ou com terceiros; o regime de convivéncia do ani-
mal com o conjuge nao residente; e os alimentos
devidos ao animal.”” De facto, tal como Augusta
Palma’®, “entendemos nao poder ficar na vaguida-
de da aceitagao de que os animais de companhia

% PALMA, Augusta, “Os animais de companhia na jurisdi¢do da
familia e das criancas”, pp. 67 e 79.

O processo de RERP esta regulado nos arts. 34.° a 63.° do RGP-
TC e arts. 1905° a 1912° do CC, sendo que qualquer acordo de pais,
homologado pelo Tribunal, ou sentenga judicial (quando inexiste acor-
do ou existe acordo que nio venha a ser homologado), que estabeleca
a RERP compreende trés vertentes: determinar a residéncia/guarda da
crianca ou do jovem, estabelecer um regime de convivio ou de contac-
tos pessoais (visitas) entre a crianca e o progenitor nio residente, e de-
terminar a obrigacio de alimentos devida pelo progenitor nio residente
a crianga. Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacio do Exercicio das
Responsabilidades Parentais nos casos de Divircio, p. 26; FIALHO, Anténio
José, Guia Pritico do Divircio e das Responsabilidades Parentais, pp. 25, 84 ¢
88; e GUERRA, Paulo, e BOLIEIRO, Helena, A Crianca ¢ a Familia —
Uma questao de Direitos, p. 199.

» Neste sentido PALMA, Augusta, gp. cit., pp. 54-55, 67 ¢ 78.
% PALMA, Augusta, gp. cit., p. 67.
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nao sao coisas, mas também se lhes nao podera ser
aplicado o regime das pessoas. E, naturalmente, o
regime das pessoas prefiguravel, dentro do espirito
do sistema juridico, ¢ o da menoridade”.

Portanto, havendo acordo quanto a regulagao
do exercicio das responsabilidades dos donos/de-
tentores relativamente aos animais de companhia,
abrangente dos destinos residencial e relacional,
bem como da compensagao (financeira ou nao)
do dono nao residente relativamente ao dono re-
sidente, o tribunal — tal como a conservatoria do
registo civil — devera homologa-lo e, nada mais
falhando ao nivel dos pressupostos legais de decre-
tamento do divorcio, proferir decisao de convola-
¢ao do divorcio sem consentimento em divorcio
por mituo consentimento, ou — no caso da con-
servatoria do registo civil — de decretamento do
divércio por matuo consentimento.*’

No entanto, o art. 1776.° do CC, relativo ao
procedimento e decisao na conservatoria do regis-
to civil, e tambem os arts. 271.° e seguintes do Co-
digo do Registo Civil, especificos relativamente a
tramitagao processual do processo de divorcio por
mutuo consentimento na conservatoria do regis-
to civil, nao foram alterados pelo legislador, o que
significa que este quis, de forma expressa, apenas
vincular o conservador a verificagdo do preenchi-
mento dos pressupostos legais do acordo, ou seja,
averiguar se do mesmo resulta o destino do animal
de companhia, afastando-o da possibilidade de al-
terar o seu contetido. Ademais, note-se que, para
aléem de ter de se aferir se se trata de animal de
companhia, a verificagdo do preenchimento dos
pressupostos legais do acordo pressupoe ainda,
atento o dispostonon.”2 do art. 1775.° do CC, que
nos casos em que a posse ou detengao de animais de

57 Idems ibidem, p. 67.
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companhia carega de licenciamento preévio (no caso
dos animais perigosos58 e dos animais abrangidos
pela Convengao CITES™), o conservador obrigue a
parte a quem ficara destinado o animal a apresen-
tar o licenciamento previamente obtido para a sua
posse, sob pena de inviabilizagao do decretamento
do divércio por mituo consentimento.*

3.3.3. O destino dos animais de companhia
em caso de divorcio por matuo con-
sentimento requerido no tribunal

A questdo que se pode colocar, quando o pro-

cesso decorre no tribunal, prende-se com saber se
o tribunal devera aferir da conveniéncia ou adequa-
¢ao dos acordos submetidos a homologagao judicial
do ponto de vista do bem-estar animal, do interes-
se dos conjuges e dos filhos, ou seja, se a homolo-
gacao judicial, em sede de tentativa de conciliagao,
devera ser precedida da aferigio da bondade de
cada um dos acordos previstos no art. 1775.°, n.°1
do CC.*" Adiantamos ja que, quanto a este ponto,
concordamos com Augusta Palma®, segundo a qual
a resposta devera ser afirmativa, “como forma de
garantir que sao assegurados os interesses dos do-
nos/detentores dos animais de companhia e dos
filhos daqueles, e, sobretudo, o bem-estar animal,
como decorre do artigo 1793.°-A do CC”, acres-
centando ainda que, ¢ possivel, “que, para o efeito,
dentro da liberdade de conformacao judicial, tenha
lugar prévia auscultagao de entidades estatutaria-
mente promotoras do bem-estar animal”. Isto sig-
nifica que, na hipotese de o acordo apresentado ao

% Art. 5.°do DL n.°315/2009, de 29 de outubro, na redacio intro-
duzida pela Lei n.°46/2013, de 4 de julho.

¥ Arts. 14.° ¢ 15.° do DL n.°121/2017, de 20 de setembro.
% FARIAS, Raul, gp. cit., pp. 238-239.

' PALMA, Augusta, gp. cit., pp. 68 ¢ 78.

2 Idem ibidem, pp. 68 ¢ 78-79.
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juiz ndo corresponder aos interesses de cada um
dos conjuges ou dos filhos do casal ou a0 bem-es-
tar dos animais de companhia, “coerentemente,
um tal acordo nao podera/devera ser homologa-
do, devendo o juiz diligenciar proactivamente e em
consonancia com os poderes-deveres de que dispoe
no ambito da jurisdigao voluntaria, pela superagao
de tais obstaculos”.®’ Note-se ainda que, “tal nivel
de controlo/precaugao se justifica, ademais, pelas
preocupagoes de satde publica inerentes a exis-
téncia animal, por mais domesticados que sejam
Os animais em causa, para mais podendo tratar-se
de animais classificados de perigosos”, sendo que,
neste Gltimo caso, tém que estar verificadas as con-
digoes impostas pelo DL n.” 315/2009, de 29-10.
Com efeito, visto que o nosso legislador nao previu
tudo, devera ser o juiz “a ter uma atuagao preventi-
va e eficaz na garantia de seguranga e satide publi-
ca”, pois s6 desta forma se honra o comando do art.
1778.°-A, n.°2, do CC.** Neste sentido encontra-
mos também a posi¢ao de Anabela Pedroso®, que
sustenta que, na pratica judiciaria, “o acordo sobre
o destino dos animais de companhia pressupoe que
os conjuges identifiquem o animal e, tratando-se de
€30 ou gato, comprovem o seu registo, identifica-
¢ao e vacinagao junto da junta de freguesia territo-

% Segundo esta autora, a resposta terd que ser diferenciada, con-
soante a homologacio tiver por objeto acordo extrajudicial ou acordo
judicial. Assim, no primeiro caso, ainda que com prejuizo da celeridade
processual, oficiosamente, o juiz deve ter conhecimento dos diplomas
fundamentais relativos ao bem-estar animal e solicitar aos conjuges que
documentem nos autos a sua situacio residencial e familiar nuclear. O
mesmo devera acontecer nos casos de acordo judicial, todavia, neste
caso, e porque se entende “que nio ha lugar a intervencio do Ministé-
rio Publico como condicio de validade e eficicia de acordos relativos
a animais de companhia”, o juiz deve exigir das partes/sujeitos pro-
cessuais, além da verdade e cooperacio processuais, podendo estas ser
sancionadas processualmente através de institutos como a litigancia de
ma fé [art. 542.° do CPC] e a multa processual [arts. 7.° ¢ 417.° do CPC].
Cf. PALMA, Augusta, gp. cit., p. 69.

4 Idem ibidem, pp. 69-70.
% PEDROSO, Anabela, “Animais e¢(m) Familia”, pp. 26-27.
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rialmente competente (e que, tratando-se de ani-
mal perigoso ou potencialmente perigoso, juntem
a licenga especial emitida para o efeito e o seguro
de responsabilidade civil), tendo-se em atengao
que o destino apenas pode ser atribuido ao conju-
ge que seja detentor deste licenciamento e demais
requisitos legais”.

Portanto, na nossa opiniao, estando os cénjuges
de acordo, o tribunal, s6 devera homologar o mes-
mo apos garantir que estao assegurados todos os in-
teresses das partes envolvidas e, principalmente, o
bem-estar animal, para alem de que tera ainda que
aferir da verificagao de todas as exigéncias legais.

Jano caso de os conjuges nao haverem chegado
a acordo entre si no que tange a regulagao do exer-
cicio das suas responsabilidades, enquanto donos,
relativamente aos animais de companhia, nao obs-
tante os esforgos despendidos em sede de tentativa
de conciliagao, a situagdo processual complica-se.
Com efeito, tera que ser o juiz, por forga do art.
1778.°-A, n."3, do CC, a fixar “as consequéncias do
divorcio nas questdes referidas no n.°1 do artigo
1775.° sobre que os conjuges nao tenham apresen-
tado acordo, como se se tratasse de um divorcio
sem consentimento de um dos cénjuges”.* Ora,
esta constituiu uma inovagao da Lei n.” 61/2008,
de 31 de outubro, que introduziu uma nova modali-
dade de divorcio por mutuo consentimento reque-
rido no tribunal® no art. 1778.°-A do CC, segundo
o qual, estando os conjuges de acordo em cessar a
relagao matrimonial por divorcio, ¢ possivel o de-
cretamento do divorcio por muatuo consentimento
sem o acordo dos conjuges quanto a todas ou al-
gumas das questdes exigidas por lei, incumbindo

% PALMA, Augusta, gp. cit., p. 70.

7O processo de divércio por mutuo consentimento judicial ¢
um processo de jurisdi¢io voluntaria, ao qual sao aplicaveis, no que se
refere a tramitacdo processual, os artigos 1774.° ¢ 1778.°-A do CC e os
arts. 994.° 2 999.° do CPC.
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ao juiz decidir os efeitos do divorcio relativamen-
te a essas questdes como se fosse um divorcio sem
consentimento. Portanto, nao Conseguindo 0 juiz
obter o consenso dos conjuges quanto a uma das
consequéncias do divorcio, deve determinar a pra-
tica dos atos e proceder a producio de prova que
considere necessaria para a instrugao do processo,
com vista a fixagdo das consequéncias do divorcio
na(s) questao(des) em que os conjuges nao apre-
sentaram acordo ou nao acordaram na conferéncia
ou na tentativa de conciliacdo (n.° 4 do art. 1778.°-
A). Certo ¢ que consistindo a questdo principal da
causa no decretamento do divorcio (art. 1778.°-A,
n.? 5), a defini¢do judicial das consequéncias des-
te configura uma questao incidental, a resolver de
acordo com as orientagbes processuais que o juiz
entender mais convenientes, quer quanto ao con-
tetido e forma dos atos processuais, quer quanto a
produgao de prova considerada necessaria, obser-
vando-se os principios processuais, particularmen-
te da igualdade das partes e do contraditério.*

3.3.4. A confianc¢a dos animais de compa-
nhia nos casos de divorcio litigioso

Conforme o disposto no art. 931.°, n.” 2 do
CPC, nao tendo resultado a tentativa de conversao
do divércio sem consentimento do outro conju-
ge em divorcio por mituo consentimento, o juiz
procura obter o acordo dos conjuges quanto aos
acordos previstos no art. 1775.%,n.°1 do CC. Para
alem disso, nas situagoes em que, apesar de ambos
os conjuges manifestarem vontade de se divorciar,
nao seja possivel obter consenso quanto aos acor-
dos legalmente exigidos, o n.” 7 do mesmo arti-

% Para um maior aprofundamento nesta matéria vide PALMA,
Augusta, op. cit., pp. 70-71; FIALHO, Anténio José, Guia Pratico do Di-
vircio e das Responsabilidades Parentais, pp. 11 e 18-24; ¢ LEAL, Ana Cris-
tina Ferreira de Sousa, Guia Pratico do Divdrcio, pp. 17-21.
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go, dispde que “em qualquer altura do processo, o
juiz, por iniciativa prépria ou a requerimento de
alguma das partes, e se o considerar conveniente,
pode fixar um regime provisorio (...); para tanto,
o juiz pode, previamente, ordenar a realizagao das
diligéncias que considerar necessarias”. Assim, a di-
vergéncia entre os conjuges pode exigir a instrugao
e discussao de questdes controvertidas, pelo que
os conjuges serao notificados para alegarem o que
tiverem por conveniente quanto a essas questoes,
invocando matéria de facto e de direito que susten-
te a sua pretenséo e apresentando ou requerendo
os meios de prova que entendam por adequados,
sem prejuizo do poder-dever conferido ao juiz de
determinar a produgao de outros meios de prova
eventualmente necessarios.®

Ora, pensamos que se trata de um esquecimen-
to por parte do legislador o facto de nao ter alte-
rado estes artigos, aditando aos mesmos o acordo
dos conjuges sobre o destino dos animais de com-
panhia, tendo por base a coeréncia sistematica do
regime legal e os acordos previstos no art. 1775.°
do CC; pelo que, na nossa opiniao, o juiz podera,
igualmente, procurar obter o acordo dos conjuges
quanto ao destino dos animais de companhia e, caso
isso ndo seja possivel, fixar um regime provisorio
quanto ao destino dos mesmos”.

Quanto a fixacio do destino dos animais de
companbhia, o legislador introduziu uma nova nor-

% LEAL, Ana Cristina Ferreira de Sousa, gp. ¢it., pp. 29-30; e FIA-
LHO, Anténio José, ap. cit., pp. 29-30.

" Conforme indicado na sentenca do processo n.°540/18.5T8M-
FR do JEMM, de 2-12-2019, na tentativa de conciliagio com as partes,
realizada a 20-11-2018, com a presenca da Kiara (animal de companhia
em relacdo ao qual se tinha que fixar o destino), “dado que nio foi no-
tério qualquer comportamento preferencial por qualquer das partes”,
foi “fixado provisoriamente por acordo um regime de contactos da ca-
dela com cada um, de trés dia para cada um, alternadamente”. Depois,
na diligéncia de 8-5-2019, “alterou-se o regime de confianga da Kiara
com as partes, de trés dias para uma semana alternada com cada um, e
as partes foram notificadas para alegar e juntar prova”.
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ma, o art. 1793.°-A, no Codigo Civil, respeitante
ao processo de divorcio litigioso, segundo a qual
“os animais de companhia sdo confiados a um ou a
ambos os conjuges, considerando, nomeadamente,
os interesses de cada um dos conjuges e dos filhos
do casal e também o bem-estar do animal”. Ora,
desta norma, podemos previamente retirar a con-
clusao de que o legislador refere que o animal de
companhia ¢ confiado a um ou a ambos os conju-
ges, nao fazendo qualquer referéncia a possibilida-
de de confianca a terceiros, nomeadamente a fi-
lhos maiores do casal, pelo que esta restri¢ao pode
determinar serios problemas quando nenhum dos
conjuges esteja disposto a arcar com a detengao do
animal ou no caso de o juiz concluir que nao exis-
tem condiges para o destino do animal ser fixado
com algum dos membros do ex-casal.”

Para alem disso, “podendo todos os animais se-
rem a partida tidos abstratamente como animais de
companhia, a sua valoragao concreta enquanto tal
dependera da produgao de prova processualmente
produzida, com especial relevancia para os casos
dos animais perigosos e dos animais abrangidos pela
Convengao CITES, os quais carecem de apresen-
tacao de prova documental do seu licenciamento
valido por um dos conjuges”.”” Portanto, concor-
damos com Anabela Pedroso”, segundo a qual na
fixacao do destino do animal, o juiz devera aferir se
os conjuges retnem as condigdes legais para o de-
ter. Isto porque o regime de detengao de determi-
nados animais de companhia obedece a exigéncias
legais, muito mais reforcadas no caso de detencao
de animais potencialmente perigosos. Assim, tal
como referido anteriormente, consideramos que o

"' FARIAS, Raul, “O Direito dos Animais (de Companhia) (...)”,
pp. 239-240; e PEDROSO, Anabela, “Animais e(m) Familia”, pp. 25-26.

7 FARIAS, Raul, op. dit,, pp. 240-241.
» PEDROSO, Anabela, gp. cit., pp. 26-27.

INSTITVTO «IVRIDICO



Sara Patricia Pedroso Guedes

DOUTRINA

tribunal nao pode decidir ou homologar um acor-
do referente ao destino de um determinado animal
de companhia, sem que se mostrem acauteladas as
exigéncias legais a eles atinentes, pois julgamos que
sO através do exercicio desta atividade fiscalizado-
ra o tribunal conseguira salvaguardar o criterio do
bem-estar animal.

3.3.4. 1. Andlise do art. 1793°-A do Cédigo Civil
— critérios a atender na fixa¢do do
destino dos animais de companhia

Na subsec¢ao IV — efeitos do divorcio (seja
em que modalidade ocorrer) — do capitulo XII da
secgao I do Livro da Familia do Codigo Civil, foi in-
troduzido o art. 1793.°-A, cuja epigrafe ¢ “animais
de companhia”, e cujo teor ¢ o seguinte: “Os ani-
mais de companhia sao confiados a um ou a ambos
os conjuges considerando, nomeadamente, os inte-
resses de cada um dos conjuges e dos filhos do casal
e também o bem-estar do animal”.”* Ora, confor-
me ja temos vindo a referir, o tribunal podera ter
que intervir, no que a esta materia diz respeito, no
ambito da homologacao de um acordo; nao haven-
do acordo, mas tendo sido possivel a convolagao
do divorcio sem consentimento do outro conjuge
em divorcio por mutuo consentimento, podera ter
que, nesta parte, extrair as consequéncias juridicas
do divorcio, como se se tratasse de um divorcio
sem consentimento, nos termos do n.°3 do art.
1778.°-A do CC; assim como podera ter que deci-
dir, na sequéncia do decretamento do divorcio, na
modalidade de divorcio sem consentimento do ou-
tro conjuge, os efeitos do divorcio, referentes aos
animais. Isto significa que, em todas estas situagoes,
quanto aos criterios que deverdo ser ponderados

" PEDROSO, Anabela, gp. cit., p. 20; SIMAO, José Fernando, “Di-
reito dos animais: natureza juridica. A visao do direito civil”, p. 906; e
PALMA, Augusta, “Os animais de companhia na jurisdi¢ao da familia
e das criancgas”, p. 58.
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aquando da realizagao do juizo acerca da fixagao
do destino dos animais de companhia, a lei impoe
que o tribunal tera que atender aos critérios do art.
1793.°-A do CC, que sao os “interesses de cada um
dos conjuges”, os “interesses dos filhos do casal” e,
também, o “bem-estar animal”, pelo que este arti-
go merece uma especial atengdo.”

Em primeiro lugar, ¢ curioso notar que o le-
gislador portugués optou por utilizar o verbo
“confiar” e nao as categorias juridicas tradicionais
para dispor do animal de companhia aquando do
divorcio, nao se falando em propriedade nem em
posse. Isto significa que, por meio de uma regra
especial, o Codigo Civil portugués afasta, quanto
aos animais de companhia, a incidéncia da regra
dos regimes de bens do casamento, pelo que, tal
como referido anteriormente, o animal ndo seguira
as regras das coisas para fins de partilha. Portanto,
nao importa se o animal ¢ bem comum ou bem
particular por forca do regime de bens, pois o ani-
mal ficara confiado aquele que tiver maior aptidao
para os seus cuidados, que tiver melhores condi-
¢oes financeiras e de espago para abrigar o animal
(tiver um ambiente mais adequado para a estadia
do animal), que tiver maior tempo disponivel para
se dedicar ao animal e com quem o animal ja te-
nha maiores ou mais profundos vinculos afetivos
(atendendo ao grau de afinidade e afetividade entre
o animal e cada um dos conjuges), dentre outros
fatores que o juiz considerar imprescindiveis para
o melhor-bem-estar do animal, de acordo com as
suas caracteristicas.”

Note-se ainda que nao ha hierarquia entre os

”» PEDROSO, Anabela, “Animais e(m) Familia”, pp. 21 ¢ 26; ¢
BRANCO, Carlos Castelo, “Algumas notas ao estatuto juridico dos ani-
mais”, p. 101.

76 SIMAO, José Fernando, op. cit., pp. 906-907; e COSTA, Debo-
rah Regina Lambach Ferreira da, e FERREIRA, Fabiano Montiani, “O
Direito dos Animais de Companhia”, p. 33.
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trés dados do art. 1793.°-A do CC. Trata-se de
fatores de ponderagao que o legislador coloca ao
mesmo nivel, fazendo recair sobre o decisor a ne-
cessidade de, em concreto e no momento da deci-
sao, ponderar qual desses elementos deve ser valo-
rado de forma preponderante na decisao a tomar.
O Codigo Civil utiliza o adverbio “também” para
mostrar que o interesse da familia ndao é superior
ao bem-estar do animal, pelo que ha uma conju-
gacao dos trés critérios e um nao se analisa sendo
a luz do outro, nao se tratando de uma ordem de
preferéncia ou de superioridade.” No entanto, na
nossa visao, nao se pode ter apenas em conta uma
interpretagao literal da lei, devendo-se ter igual-
mente em consideragao a teleologia das alteragoes
legislativas introduzidas pela Lei n.” 8/2017, que
se traduz, essencialmente, na prote¢ao do bem-es-
tar animal, bem como as normas de direito comu-
nitario e internacional que vigoram na nossa ordem
juridica, cujo objetivo ¢ o mesmo. Assim, conside-
ramos que, na ponderagao que tem de ser feita pelo
julgador na fixagao da confianga do animal de com-
panhia, este deve atribuir uma maior relevancia ao
fator do bem-estar do animal.

Com efeito, na nossa opiniao, o bem-estar do
animal, mais precisamente “o melhor interesse do
animal”, passou a ser o criterio principal, o verda-
deiro cerne, para determinar a quem sera confia-
do, tendo correspondéncia ao “superior interesse
da crianca” no caso das criancas™, remetendo-o de

7 SIMAO, José Fernando, gp. ¢it., p. 907; e PEDROSO, Anabela,
op. cit., p. 26.

" Neste sentido CHAVES, Marianna, “Disputa de guarda de ani-
mais de companhia (...)”, p. 1078, de acordo com a qual o critério do
“melhor interesse do animal” deveria ser o fundamental na resolugao
destas disputas, analogamente ao critério do “melhor interesse da crian-
¢a” na guarda dos filhos. O melhor interesse do animal de companhia
¢, pois, “um conceito juridico indeterminado, que devera ser materiali-
zado pelo juiz na analise dos elementos do caso concreto, sempre em
busca do bem-estar do animal em causa”, pelo que “o melhor interesse
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forma indireta para uma posigao de familiar ou pa-
rafamiliar dos seus detentores, pois os interesses
dos animais de companhia, que compartilham as
suas vidas com a familia humana, também sao de
alguma forma afetados pelo fenomeno da fragmen-
tagao do vinculo conjugal ou convivencial. Desta
forma, o legislador, explicitamente, vem dizer que
¢ preciso que os magistrados considerem o bem-es-
tar do animal nas suas decisées, procurando aten-
der ao melhor interesse do animal.”

a) O conceito de bem-estar animal

Assim, quanto ao que deve ser entendido por
“bem-estar animal”, mais uma vez nos socorremos
da CEPAC e do diploma nacional que a aplicou,
o DL n.® 276/2001, de 17-10. Consiste, pois, no
“estado de equilibrio fisiologico e etologico de um
animal”, conforme o disposto no art. 2.°,n.°1, al.
h), do citado Decreto-Lei. A proposito do bem-es-
tar animal, importa ainda referir que, no ambito da
Unido Europeia, destaca-se o Protocolo Anexo ao
Tratado de Amesterdao relativo ao Bem-Estar Ani-
mal e o art. 13.° do TFUE, sendo importante reter
que, de acordo com o Farm Animal Welfare Comitee,
sdo cinco as liberdades essenciais a salvaguarda
do bem-estar animal: 1. Auséncia de fome e sede;
2. Auséncia de dor, ferimento ou doenca; 3. Au-
sencia de desconforto; 4. Liberdade de expressar
comportamento normal; e 5. Auséncia de medo ou
sofrimento.®!

do animal serd alcancgado levando-se em consideracio o seu bem-estar,
em duas vertentes: o fisico e o psicolégico”.

" CHAVES, Marianna, op. ¢it., pp. 1088-1090; e REIS, Maria Qua-
resma dos, “O papel dos Tribunais na densificacio da nova dimensao
juridica dos Animais”, p. 20.

% Encontramos a mesma definicio de “bem-estar animal”, no art.

3.°,al. €) do DL n.°64/2000, de 22 de abril.

8 PEDROSO, Anabela, gp. cit., p. 27; ¢ PALMA, Augusta, gp. cit.,
p. 68.
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b) Outros interesses a ter em conta

Para além do bem-estar animal, o tribunal deve-
ra ainda atender aos interesses dos conjuges — por
exemplo, necessidade do animal, por razoes profis-
sionais ou de doenca — e dos filhos do casal. De
facto, o juiz deve averiguar e ter em consideragao os
interesses das partes envolvidas, sobretudo porque
este ¢ um processo movido por relagdes afetivas e
os detentores que realmente amam os seus animais
de companhia sao acometidos de grande angustia e
ate problemas psicologicos, se, apos a separagao ou
divorcio, ficarem impedidos de visitar o seu animal
de companhia. Quanto ao interesse dos filhos, este
critério nao significa necessariamente que o animal
deva acompanha-los, conjugando-se tal atribui¢ao
com o regime de exercicio das responsabilidades
parentais, pois podera haver situagdes em que o
proprio interesse dos filhos até vai em sentido con-
trario — por exemplo, por questdes de satde da
crianga ou do jovem®.*’ Neste contexto, importa
referir que o “superior interesse da crianga”, con-
sagrado no art. 3.” da Convengao sobre os Direitos
da Crianga, ¢ considerado o fator primordial de
ponderagao na tomada de qualquer decisao.

Certo ¢ que a jurisprudéncia nacional tera um
papel decisivo na concretizagao de tais critérios,
que se apresentam como clausulas gerais ou con-
ceitos indeterminados, e interessante sera tam-
bém saber como os tribunais lidarao com outras
questoes, como, por exemplo, a de uma possivel
extensao aos animais, por analogia, do direito de
visita ou do direito a alimentos, possivel noutros

8 Uma questdo que, neste contexto, se pode colocar tem que ver
com o facto de o legislador nio ter estabelecido aqui qualquer limite de
idade dos filhos. Cf. PEDROSO, Anabela, op. ¢iz., p. 29.

% PEDROSO, Anabela, op. cit., p. 29; EITHNE, Mills, ¢ AKERS,
Kreith, ““Quem fica com os gatos... Vocé ou eu?” (...)”, p. 230; ¢
GORDILHO, José Heron de Santana, e COUTINHO, Amanda Malta,
“Animal law and couple’s divorce”, pp. 984-985.
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ordenamentos juridicos.*

c) Questdes de prova

Também importa referir que, nestes casos, ain-
da que os conjuges ja tenham um acordo sobre a
guarda do animal, as provas testemunhais e peri-
ciais revelam-se necessarias, de forma a averiguar
se fica assegurado o bem-estar do animal. Desta
forma, ha necessidade de produgao de prova tes-
temunhal para analise do bem-estar daquele animal
em questao, isto ¢, o juiz tem de ouvir pessoas que
conhecam a relacdo entre os donos ¢ o animal e
possam descrever a dinamica familiar a qual o ani-
mal esta submetido. Podera haver igualmente ne-
cessidade de produgao de prova pericial, ou seja,
de que haja a participagao de um especialista em
comportamento e bem-estar animal para indicar se
a solugao convencionada pelos conjuges ou a deci-
sao a ser proferida pelo juiz atende ao bem-estar e
as necessidades daquele animal em concreto.*

No processo n.” 540/18.5T8MFR do Juizo
de Familia e Menores de Mafra, o Dr. Juiz, para
alem de realizar a tentativa de conciliagao na pre-
senga da Kiara (animal de companhia em relagao
ao qual se tinha de decidir a quem seria confiado),
de forma a avaliar o seu comportamento junto das
partes, “dado que nao foi notorio qualquer com-
portamento preferencial por qualquer das partes”,
sugeriu, e as partes aceitaram, “realizar uma pericia
a vinculagao da Kiara as partes”. Entao, foi ordena-
da a realizagao de uma pericia a PetBHavior, que
¢ uma entidade especialista em comportamento e
bem-estar animal, a qual realizou diversos tipos de
testes com as partes e o canideo Kiara, nomeada-

8 BRANCO, Catlos Castelo, gp. cit., p. 101; ¢ PEDROSO, Ana-
bela, gp. cit., p. 29.

85 SIMAO, José Fernando, ap. cit., pp. 907-908; ¢ GORDILHO,
José Heron de Santana, e COUTINHO, Amanda Malta, op. ¢it., p. 984.

Lex Familiae, Ano 18, N.° 35 (2021)

57



58

DOUTRINA

O destino/ confianca dos animais de companbia nos casos de separagio conjugal

mente: um teste de obediéncia e vinculo em local
reservado; um teste de obediéncia e vinculo em lo-
cal publico; um teste para avaliar a frustragdo cau-
sada pela auséncia de um dos tutores; e, por fim,
um teste de interrupgao do vinculo. Apos a reali-
zagao de todos estes testes, a pericia concluiu que
“a guarda partilhada deste animal, fixada no prazo
maximo de 15 dias, ndo sera prejudicial para a ca-
dela neste momento, uma vez que a mesma apre-
sentou uma série de respostas emocionais que sao
resultado de um vinculo estavel e equilibrado com
ambos os tutores. Como pre-requisito fundamental
para esta guarda partilhada ¢ fundamental o com-
promisso de manter as rotinas que vao ao encontro
das necessidades especificas da cadela, tendo sem-
pre como prioridade o seu bem-estar, ou seja, ho-
rarios e durabilidade de passeios, manter o mesmo
tipo de alimentagao, evitar longos periodos de soli-
dao e promover a sua educagao permanente (neste
caso obrigatoria por lei, com acompanhamento de
um treinador certificado para caes potencialmente
perigosos)”. Ademais, para alem das declaragoes de
parte, o Juiz ouviu ainda os depoimentos dos com-
panheiros, de amigos e de familiares de cada uma
das partes, que conheciam a relagao de cada um com
a cadela, bem como o funcionamento da dinamica
familiar respetiva a cada parte, indicando como a
cadela se comportava em casa de cada uma das par-
tes. E, mais importante ainda, foi o depoimento da
veterinaria da cadela em questao, pois esta pode in-
dicar quem levava a Kiara as consultas e quem fazia
os respetivos pagamentos, dando ainda o seu parecer
quanto ao impacto no bem-estar desta cadela com
uma possivel guarda partilhada. Ora, toda esta pro-
dugdo de prova revelou-se essencial para a formagao
da convicgao e tomada de decisao por parte do juiz,
pois recolheu todos os elementos necessarios a ava-
liagao do bem-estar do animal em concreto.
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Depois de analisadas todas estas questoes, po-
demos concluir que as regras do direito de proprie-
dade dos animais ficam limitadas, pois concorda-
mos com José Fernando Simao*® quando afirma que
“ainda que o animal seja comum, levando-se em
conta os trés critérios contidos no art. 1793.°-A do
CC, o juiz pode estipular que o animal seja confia-
do a apenas um deles que indemnizara a metade ao
conjuge preterido. Ha uma exclusio do animal da
partilha. Nessa hipotese, nao se afasta a possibilida-
de de eventual direito de visitas por parte daquele
que nao ¢ mais dono do animal. Se o animal per-
tencer a apenas um dos conjuges (bem particular),
podera o juiz estipular a copropriedade em caso de
clara relagao afetiva e de cuidado de ambos para
com o animal. A sua guarda, nesse caso, podera ser
unilateral de um dos conjuges com visita do outro,
ou mesmo compartilhada. A solugdo depende da
situagdo fatica e das provas colhidas pelo magistra-
do”. Acrescenta ainda que “questao mais complica-
da ¢ saber se 0 animal for bem particular, pertencer
a apenas um dos conjuges, se o juiz pode determi-
nar que ele seja confiado ao outro que nao seu pro-
prietario. A resposta deve ser afirmativa. Alguns
poderiam afirmar que retirar a propriedade de um
dos conjuges significaria verdadeiro confisco. Aqui
ha uma subtileza. O juiz confiara a posse, mas nao
a propriedade, ao outro conjuge. Ha uma restri¢ao
de uso e gozo, mas nao de reaver o anlmal de um
terceiro que 1n]ustamente o detenha.®’ E mais uma

5 SIMAO, José Fernando, ap. cit., pp. 908-909.

5 Neste sentido vai o entendimento de FARIAS, Raul, “O Direito
dos Animais (de Companhia) (...)”, pp. 243-244: “Face ao disposto
nos arts. 1251.° e 1253.° do CC, estaremos nitidamente perante uma
situacdo de posse do animal de companhia, que poderd ou nio mos-
trar-se integrada num direito de propriedade, consoante a titularidade
deste ultimo”. Isto significa que, “quando nio exista esta coincidéncia
da posse integrada num direito de propriedade, existira uma posse com
nua propriedade do outro ex-conjuge, o que fard com que a posse do
possuidor do animal revista, a nosso ver, as caracteristicas inerentes ao
instituto do direito de usufruto, o qual se traduz no “direito de gozar
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limita¢do ao direito de propriedade levando-se em
conta o bem-estar animal”.

Portanto, nos casos de divorcio, diante do
problema de saber com quem ficara a guarda do
animal de companhia, o magistrado deve procurar
a melhor solugao para cada caso concreto, sendo
que a melhor solugao ¢ a que visa o bem-estar e a
preservagao do “melhor interesse do animal”, des-
cartando-se o critério da propriedade como fun-
damento e ponderando cuidadosamente todos os
aspetos faticos. De facto, “a simples demonstragao
da propriedade do animal nao ¢ suficiente para a
concessao da sua guarda, pois, muitas vezes, a rela-
¢ao afetiva estabelecida entre o nao proprietario e
o animal ¢ mais forte e saudavel”.®® Por isso, os en-
volvidos, devem demonstrar quem possui melho-
res condigbes para a criagdo do animal; condigoes
estas que vao desde fatores psicologicos, sentimen-
tais, financeiros, tempo disponivel, entre outros.*
Neste sentido, Eithne e Akers™, dentro do critério
amplo do bem-estar animal, apontam para requisi-
tos mais especificos a serem utilizados na solugao
do litigio, respeitantes as condigdes de vida do ani-
mal de estimagao, tais como com que frequéncia
o animal sai para caminhadas, se no novo lar have-
ra conflitos de relacionamento que possam surgir
com criangas, adultos ou outros animais, qual dos
tutores € mais afetuoso e mostra mais atencao as
suas necessidades, entre outras situagoes. Para além
disso, Eithne e Akers” alertam ainda para o facto
de que, os tribunais, “a partir do ponto de vista psi-

temporaria e plenamente uma coisa ou direito alheio, sem alterar a sua
forma ou substancia” (art. 1439.° do CC)”.

% SILVA, Camilo Henrique, “Animais, Divércio ¢ Consequéncias
Juridicas”, pp. 106-109.

89 Idems ibidens, p. 107.

" EITHNE, Mills, ¢ AKERS, Kreith, ““Quem fica com os ga-
tos... Vocé ou eu?” (...)”, pp. 220-221.

o Idens ibidem, p. 230.
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cologico do animal, devem ainda estar cientes da
possibilidade de desgaste do animal, se o tribunal
decide que o animal resida permanentemente com
um dos conjuges” e devem tambem ter atengao ao
facto de que um dos conjuges “pode simplesmente
ter uma maior aptidao para ser um bom dono para
o animal de estimagao do que o outro”.

Aisto, Eithne e Akers” acrescem ainda que “ha-
vera momentos, no entanto, em que os melhores
interesses do animal de companhia e os melhores
interesses dos proprietarios do animal serao ambos
conflituantes e tambem impossiveis de conciliar”.
Um bom exemplo desta situagao ¢ quando, a seguir
ao divorcio ou a uma separagao permanente, o con-
juge que detém a guarda do animal de companbhia,
se muda, com o animal, para uma nova residéncia,
que fica muito distante da casa do conjuge que nao
possui a guarda. Ora, se o animal nao conseguir
lidar com a constante mudanca de residéncia, nao
¢ do seu melhor interesse ser objeto de um pedido
de guarda compartilhada entre os dois detentores,
¢ embora seja do interesse do conjuge que nao pos-
sui a guarda ter, pelo menos, visitas frequentes e
regulares ao animal de companhia, isso pode nao
ser financeira ou logisticamente possivel. Em tais
situagdes, os autores consideram que “os interesses
do animal devem ser observados porque o parceiro
que nao possui a guarda pode, no minimo, com-
prar um novo animal de estimagao”, entendendo
que “o tribunal deve fazer o seu melhor para sa-
tisfazer os interesses do animal de estimacao e dos
proprietarios do animal de estimagao. No entanto,
se isso nao for possivel, os melhores interesses do
animal de estima¢ao devem prevalecer sobre o de

um dos proprietarios”.”> Ora, como ja referimos,

92 Idem ibidem, pp. 230-231.

% Neste sentido, GORDILHO, José Heron de Santana, e COU-
TINHO, Amanda Malta, “Animal law and couple’s divorce”, p. 968.
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consideramos que o “melhor interesse do animal”,
analogamente ao “superior interesse da crianga” no
que toca a RERP, e exceto se conflituante com este
ultimo, deve ser o critério prevalecente na tomada
de decisao por parte do juiz, devendo por isso pre-
valecer em relagdo aos interesses dos donos. Con-
tudo, se um dos donos nao quiser/puder ficar com
o animal ou manter contacto com ele, mesmo isso
indo ao encontro do seu “melhor interesse”, pen-
samos que o juiz nao podera obrigar nenhuma das
partes nesse sentido.

3.3.5. Aplicagao adaptativa do regime
das criangas

Quando a esta questao, ha quem entenda, como
¢ o caso de Anabela Pedroso™, que os animais “nao
sendo coisas, mas nao se tratando de pessoas, nao

oderao ser confiados nos mesmos moldes que os
filhos, tendo-se criado um mecanismo adequado a
sua natureza com vista a que o seu destino fosse fi-
xado”. Assim, no seu entendimento, “apenas analo-
gicamente as regras referentes as criangas poderiam
ser ponderadas como sendo suscetiveis de aplicagao
aos animais de companhia”, pois “a analogia pressu-
poe a existéncia de uma lacuna legal” que, no caso
concreto, nao cré que se Verifique, porque estamos
perante uma “questdo que conheceu defini¢ao le-
gal especifica pelo legislador, o qual poderia ter ido
mais além se quisesse”. Na sua visao, aquilo que o
juiz de familia vai fazer, nas concretas situagoes em
que tem que intervir, ¢ confiar, no sentido de fi-
xar o destino, o que tem apenas a consequéncia de
atribuir a um ou a ambos os conjuges o animal de
companhia, e nao definir qualquer questao de pro-
priedade. Portanto, tal nao se configura como uma
verdadeira e propria “partilha”, mas também nao se

% PEDROSO, Anabela, “Animais ¢(m) Familia”, pp. 23-25 ¢ 32.
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configura como uma regulacao das responsabilida-
des do animal, a semelhanga do que se faz para os
filhos, concluindo que “do ponto de vista do direito
que se cria com a atribuigao do destino do animal,
se trata de um direito/poder-dever que nao cessa
com o tempo, pois 0s animais nao se emancipam
dos seus cuidadores”. Contudo, admite que a facul-
dade concedida pelo legislador, de confiar o animal
de companhia, possa ser interpretada no sentido
de um regime que pressuponha convivios com o
outro, embora tenha “serias duvidas de que o Juiz,
ex officio, possa estabelecer “guardas compartilha-
das”™, e acrescenta ainda que “isto tambem significa
que o dono nao pode ser obrigado a conviver com
o0 animal, nem a responsabilizar-se pelo seu susten-
to se nao quiser”.

Posto isto, concordamos com o entendimento
de Augusta Palma”, que ¢ a favor da aplicacio do
regime regulativo dos filhos aos animais de compa-
nhia. Na sua perspetiva, o destino dos animais de
companhia nao pode ser decidido por entrega judi-
cial ou extrajudicial, restando “a confianga de acor-
do com a bitola do artigo 1793.°-A do CC, que re-
mete para os parametros resolutorios da regulacao
do exercicio das responsabilidades parentais, a sa-
ber, interesse do animal de companhia e dos donos
e seus filhos, a semelhanga do artigo 1906.°, n.% 5
e 7 do CC”. Acrescenta ainda que, em coeréncia e
com as devidas adaptagdes, deve seguir-se a trami-
tacao processual relativa as criangas e jovens, em
especial a inerente a agao tutelar comum, de acor-
do com o art. 67.° do RGPTC e segundo os prin-
cipios processuais da jurisdi¢ao voluntaria, como
decorre dos arts. 986.° a 988.° do CPC. Por fim,
esta autora refere que cré que “o enquadramento
assim engendrado” respeita “as regras integrativas

% PALMA, Augusta, “Os animais de companhia na jurisdi¢do da
familia e das criangas”, pp. 71-73.
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vigentes no nosso sistema juridico-civil (art. 10.°
do CC), sendo certo que a flexibilidade da agao tu-
telar comum permite a adaptagao a especificidade
de cada agregado em que se integra o animal de
companhia”. Isto €, “sem invasdo da competéncia
do legislador, o juiz pode criar o direito dentro da
jurisdi¢ao voluntaria”, sendo admissiveis quaisquer
“das solugdes regulatorias praticaveis em relagao as
criangas e jovens, designadamente, a entrega a ter-
ceiro, dentro ou fora do agregado familiar em que
o animal de companhia se integra, ou a instituigao”.

Portanto, consideramos que se pode fazer uma
aplicacao analogica das regras referentes a RERP
relativas as criangas, nomeadamente dos arts.
1905.° ¢ 1906.°, n.”s 5 e 7 do CC, isto ¢, no que
diz respeito a fixacdo da guarda®™, de um regime
de visitas e de uma obrigacao de alimentos, a regu-
lagao das responsabilidades dos donos/detentores
em relagao aos seus animais de companhia, em caso
de disputa sobre a guarda dos animais de compa-
nhia, no processo de divorcio. De facto, o regime
das responsabilidades parentais, no essencial, esta
regulado nas normas dos artigos 1905.° e 1906.°
do CC, sendo que o art. 1905.° trata dos aspetos
alimentares e o art. 1906.° refere-se a guarda e vi-
sitas.”” Aplicando ao caso de estudo, ainda que nao

% No que diz respeito aos animais de companhia, destaca-se que
a guarda significa o dever do responsavel de prover diariamente abrigo,
alimentacio, exercicio fisico, controle da saude, etc., a0 animal de esti-
macao da familia ap6s a separa¢io dos detentores. Cf. EITHNE, Mills,
e AKERS, Kreith, ““Quem fica com os gatos... Vocé ou eu?” (...)”,
pp. 209 e 212.

7 De acordo com o art. 1906.°, n.°s 5 ¢ 7 do CC, o tribunal de-
terminara a residéncia do filho e os direitos de visita de acordo com os
interesses deste, tendo em atencido “todas as circunstancias relevantes,
designadamente o eventual acordo dos pais e a disponibilidade mani-
festada por cada um deles para promover relagdes habituais do filho
com o outro” e que inclui o interesse da crianca de “manter uma rela-
¢ao de grande proximidade com os dois progenitores”, promovendo e
aceitando acordos ou tomando decisdes que favorecam amplas opor-
tunidades de contacto com ambos e de partilha de responsabilidades
entre eles. Cf. COELHO, Francisco Pereira, e OLIVEIRA, Guilherme
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seja determinada uma guarda compartilhada ou al-
ternada do animal, que sugere que haja uma divi-
sao tendencialmente igualitaria do tempo com cada
um e das despesas medico-veterinarias (as despesas
com alimentagdo e higiene serao arcadas por quem
estiver a exercer a guarda), mas apenas a guarda
unilateral, aquele que nao ficar com a guarda po-
dera ter direito de visita ou convivéncia com o ani-
mal de companhia depois de o casal se ter separado
judicialmente ou se ter divorciado, tendo em vista
o melhor para o animal, a fim de nao o privar da
convivéncia com os donos, se lhe for salutar. Para
além disso, tendo estado a manuten¢io do animal
a cargo de ambos, durante a vida em comum, nada
impede que o julgador, alem do direito de convi-
véncia, estipule o pagamento de alimentos ao ani-
mal, determinando o valor da pensao alimenticia de
acordo com as necessidades do animal-alimentando
¢ a possibilidade de pagamento do tutor alimentan-
te, podendo ainda a prestagao ser in natura, ja que
em regra, os animais de companhia se alimentam
unicamente a base de racio. Desta forma, ao de-
terminar que quem nao obteve a guarda do animal
preste alimentos, os juizes acabam por reconhecer
que alguns animais de companhia — tal como os
filhos — podem ser dispendiosos (nomeadamente
os caes de grande porte) e que o futuro bem-estar e
sobrevivéncia desses animais exige a sua manuten-
¢ao por ambas as partes, pos-separagao ou divorcio,
pois o animal ira depender dos seus donos até ao
fim da sua vida. Portanto, os respetivos tutores sao
corresponsaveis por proverem o animal de todas as
suas necessidades alimenticias, como despesas com
alimentacao, vacinas, assisténcia médico-veterina-
ria, lazer, tratamentos, enfim tudo o que for es-
sencial a sua manutengao, sendo que estas despesas

de, Curso de Direito da Familia, pp. 795-796; ¢ GUERRA, Paulo, e BO-
LIEIRO, Helena, A Crianga e a Familia — Uma questio de Direitos, p. 209.
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devem ser suportadas e compartilhadas de maneira
proporcional aos ganhos de cada um, levando-se
em conta as necessidades do animal. A grande dife-
renga no tocante aos alimentos para os animais de
companhia ¢ que estes, ao contrario dos humanos,
nunca alcangardo independéncia e capacidade para
sustento proprio, sendo que a prestagao alimenti-
cia uma vez concedida perdurara até o altimo dia
de vida do animal. Contudo, como o beneficiario
nao dispoe de personalidade juridica, nao podem
ser requeridos alimentos em nome do animal nem
fazer-se uso dos meios executorios para a cobranga
do credito alimentar, de modo que, para garantir
a possibilidade de cobranga, sera necessario que o
encargo seja estabelecido a favor do cuidador, ainda
que os alimentos nao sejam para si.”

3.3.6. O destino dos animais de companhia
em caso de rutura de uniido de fac-
to ou de separagao de facto dos seus
donos/detentores

A questao que aqui se coloca prende-se com sa-
ber se a preocupagao relativa a regulagao dos animais
de companhia em juizo esta estritamente dependen-
te da pre-existéncia de um pedido de divorcio, nos
termos dos arts. 1775.° e 1778.°-A do CC, ou se
tambeém existe quando estao em causa outras for-
mas de constitui¢ao de familia que nao passem pelo
casamento e que, consequentemente, nao fiquem
propriamente dependentes da formalizagao da sua

% CHAVES, Marianna, “Disputa de guarda de animais de compa-
nhia (...)”, pp. 1083-1087; EITHNE, Mills, e AKERS, Kreith, gp. ¢iz., p.
212; SILVA, Camilo Henrique, “Animais, Divércio e Consequéncias Ju-
ridicas”, p. 110-112; RODRIGUES, Gabriela de Almeida, e RAMME,
Rogério Santos, “A prote¢ao juridica dos animais de companhia nos
litigios familiares”, pp. 487-488; ¢ BELCHIOR, Germana Parente Nei-
va, ¢ DIAS, Maria Ravelly Martins Soares, “A Guarda Responsavel dos
Animais de Estimac¢ao na Familia Multiespécie”, p. 76.
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extingdo através do divorcio.” Ora, neste ponto,
concordamos com Augusta Palma'®, que considera
que esta matéria se estende a “multipla ecologia so-
ciologica que justifica a RERP, agora adaptada ao ser
dono ou detentor de animal de companhia”.

Desde ja, importa referir que a nossa era nao
¢ de diferenciacao entre casamento e uniao de fac-
to, pois assim o diz claramente o art. 1.°, n.°2 da
Lei n.? 7/2001, de 11 de maio, segundo o qual “a
unido de facto ¢ a situagdo juridica de duas pes-
soas que, independentemente do sexo, vivam em
condigoes analogas as dos conjuges ha mais de dois
anos”. No entanto, no ambito das unides de facto,
nao existe regra idéntica para a fixagao do destino
dos animais de companhia. Com efeito, embora a
Lein.® 7/2001, que adotou “medidas de protegao
das unices de facto”, nao tenha sido alterada na se-
quéncia da entrada em vigor da Lei n.” 8/2017,
com vista a proteger-se a situagao dos animais de
companhia no caso de separagao entre o casal uni-
do de facto, ndo se pode deixar de entender, quer
em nome da unidade do sistema juridico, quer por
razdes de constitucionalidade que fundamentaram
a criagao deste diploma legal e o contetido das nor-
mas ai estabelecidas (praticamente estabelecendo
um regime legal paralelo ao do casamento), que
a cessagao da unido nos termos previstos nas als.
b) e ¢) do n.°1 do art. 8.% do referido diploma
(dissolugao da unido de facto por vontade de um
dos seus membros ou por casamento de um dos
seus membros), podera fundamentar um pedido
de confianga do animal de companhia perante os
Juizos de Familia e Menores, nos termos do dis-
posto nos n.°s 2 e 3 do aludido art. 8.” e da al. b)

% PALMA, Augusta, “Os animais de companhia na jurisdicdo da
familia e das criancas”, p. 73; ¢ PEDROSO, Anabela, “Animais e(m)
Familia”, p. 31.

1 PALMA, Augusta, op. cit., p. 73.
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do n.°1 do art. 122.° da LOS]. Note-se ainda que,
ao nivel das uniGes de facto, ha protegao da casa de
morada de familia, conforme o art. 3.°, al. a) da
Lei n.°7/2001. E essa protegao tem lugar, precisa-
mente, em caso de rutura, aplicando-se o disposto
nos arts. 1105.° ¢ 1793.° do CC, ambos referentes
a situagao de divorcio, por for¢a do art. 4.° do di-
ploma legal citado. "

Desta forma, podemos recorrer ao mecanismo
da analogia para preencher a lacuna, pois ainda que
nao se admita a aplicagdo das regras do casamen-
to para as unioes de facto, em questoes pessoais e
patrimoniais, quanto ao art. 1793.°-A do CC, es-
tamos a aplicar uma regra de protecao do animal
de companhia, pelo que estamos apenas a limitar
o poder do proprietario e, para alem disso, o bem-
-estar animal ndo ¢ menor ou maior porque os seus
“donos” estdo casados ou unidos de facto.'®

Portanto, quanto a uniao de facto, assim se de-
vera considerar desde que a unido entre os donos
ou detentores do animal de companhia se revista do
minimo de estabilidade, por forma a que se possa
considerar uma realidade familiar autbnoma, nao
se exigindo a rigorosa contagem do tempo. Com-
preende-se que assim seja, uma vez que ao nivel
das situagdes regulatorias dos animais, tal como das
criangas, trata-se de clarificar regras de relaciona-
mento entre o responsavel e o dependente, bem
como entre os responsaveis quanto a assungao das
suas obrigagoes relativamente ao dependente.'”’

Ja existindo separagao de facto dos detentores
do animal (havendo ou nao casamento), “a regula-
¢ao igualmente se impde, nos termos dos artigos

" PALMA, Augusta, gp. cit., p. 74; PEDROSO, Anabela, gp. cit., p. 31;
e FARIAS, Raul, “O Direito dos Animais (de Companhia) (...)”, p. 246.

192 SIMAO, José Fernando, “Direito dos animais: natureza juridi-
ca. A visao do direito civil”, p. 909.

1% PALMA, Augusta, op. cit., pp. 73-74.
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1905.° a 1908.° do CC, atenta a diluicao da célula
familiar, que se cré ser o cimento do bem-estar de
cada um dos seus membros, onde se incluem os

animais de companhia”.'**

3.3.7. A competéncia em razio da matéria
dos juizos de familia e menores e a
forma de processo aplicavel

Relativamente a competéncia dos Juizos de Fa-
milia e Menores, importa reter, a este proposito, o
que resulta da Lei de Organizagao do Sistema Judi-
ciario. De acordo com o art. 122.°da LOS]J (Lein.?
62/2013, de 26-08), compete aos Juizos de Familia
e Menores, no ambito da competéncia relativa ao
estado civil das pessoas e familia, preparar e julgar,
nomeadamente: a) Processos de jurisdi¢ao volunta-
ria relativos a conjuges e b) Processos de jurisdi¢ao
voluntaria relativos a situagoes de unido de facto ou
de economia comum. Atendendo a que os tribunais
de familia sao competentes para as agdes de divor-
cio, nao se suscitam davidas de que, colocando-se a
questdo da necessidade de fixar o destino dos ani-
mais de companhia no ambito do divorcio por mu-
tuo consentimento, como um dos pressupostos do
seu decretamento, o Juizo de Familia e Menores,
ou o que funcione como tal, nos concelhos em que
nao seja instituido, ¢ competente para o conheci-
mento da questdo, por forca das als. a) e b) do art.
122.° da LOSJ.'

Diversamente, quando a questio dos animais
surge noutro contexto, isto ¢, nao como um dos re-
quisitos de que depende a possibilidade de decretar
o divorcio por mutuo consentimento, mas como
efeito do divorcio, nao podemos desconsiderar, a

% Ldems ibidem, p. T4.

1% PALMA, Augusta, “Os animais de companhia na jurisdi¢io da
familia e das criancas”, pp. 75 e 80; e PEDROSO, Anabela, “Animais
e(m) Familia”, pp. 29-30.
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este respeito, as davidas suscitadas, que se prendem
com a auséncia de previsao legal, em termos pro-
cessuais, sobre a natureza processual especifica da
pretensao deduzida ao abrigo do disposto no art.
1793.°-A do CC, relativamente ao destino dos ani-
mais de companhia, pois ja nao nos encontramos no
ambito do divércio, porque esse ja foi decretado.'”
Com efeito, para Anabela Pedroso'”’, “na ques-
tao da fixagao do destino dos animais, o legislador
nao referiu tratar-se de um processo de jurisdigao
voluntaria”, de modo que “se o tivesse feito, a com-
peténcia dos juizos de familia e menores decorria,
desde logo, daal.a) don.°1 doart. 122.° da LOS]J”.
Por outro lado, visto que o art. 546.° do CPC re-
fere que o processo especial se aplica aos casos ex-
pressamente designados na lei, o processo comum
¢ aplicavel a todos os casos a que nao corresponda
processo especial, levantando-se, assim, “a questao
de saber se esta foi efetivamente a vontade do legis-
lador ou se se expressou mal e a sua vontade, face
a inser¢ao sistematica do art. 1793.°-A do CC, era
a de, tal como relativamente a atribuicao da casa
de morada de familia, configurar em termos pro-
cessuais tal pretensio no contexto de um processo
de jurisdigao voluntaria”. Se fosse este o caso, na
perspetiva desta autora, os tribunais competentes
seriam os tribunais de familia, pelo que a decisao
tomada poderia ser alterada posteriormente, de
acordo com o previsto no art. 988.° do CPC. Caso
contrario, trata-se de uma pretensao que tera que
ser feita sob a forma de uma acio declarativa co-
mum e cuja competéncia sera dos Juizos Civeis.
Ora, neste ponto, concordamos com Augusta
Palma'®, que tem uma perspetiva “de eficacia pro-
cessual e coeréncia decisoria dentro do espirito do

1 PALMA, Augusta, gp. cit., p. 76; PEDROSO, Anabela, p. cit., p. 30.
7 PEDROSO, Anabela, op. cit., p. 30.
1% PALMA, Augusta, gp. cit., pp. 76-77 ¢ 80.
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sistema”, pelo que no seu entendimento ao juiz ¢
exigido que decida segundo a norma aplicavel aos
casos analogos, sendo que “ha analogia sempre que
no caso omisso procedam as razoes justificativas da
regulamentacao do caso previsto na lei”, conforme
previsto nos n.%s 1 e 2 do art. 10.° do CC. Assim,
considera possivel a aplicabilidade adaptativa do
art. 123.° da LOSJ as situagdes de facto ineren-
tes aos animais de companhia, utilizando-se cada
um dos tipos processuais ai descriminados, substi-
tuindo o menor/maior pelo animal de companhia.
Portanto, “mais uma vez, nao se nos afigura injus-
tificada a associagao entre a regulacdo do destino
dos animais de companhia e a RERP, pelo que nem
sequer sera necessario ao juiz criar norma dentro
do espirito do sistema. Mas, se tivesse de o fazer,
redundariamos no mesmo — a equiparagao entre
a regulagao do destino dos animais de companhia e
a RERP, bem assim os demais tipos processuais ca-
tegorizados”. Com efeito, aplicam-se “qualquer um
dos processos previstos ao nivel do RGPTC, com as
devidas adaptagbes” e estamos perante processos de
jurisdi¢ao voluntaria, tendo em conta “que todos
os processos de RERP sao de jurisdigao volunta-
ria, conforme o disposto no art. 12.° do RGPTC”.
Desta forma, devem-se aplicar em caso de incum-

rimento ou necessidade de alteracdo do acordado
ou decidido, respetivamente, os arts. 41.% ¢ 42.° do
RGPTC, por analogia.

Também a partir desta conclusao e ate que o
legislador entenda fixar um quadro normativo
diverso, as restantes questoes processuais encon-
tram-se facilitadas, designadamente a tramitacao
subsequente e o valor da causa, que devera ser o do
art. 303.%, n.°l do CPC, segundo o qual “as a¢des
sobre o estado das pessoas ou sobre interesses ima-
teriais consideram-se sempre de valor equivalente
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a alcada da Relacdo e mais €0,0

4. Conclusiao

Com as alteragdes introduzidas pela Lei n.°
8/2017, de 3 de margo, no plano juscivilistico, o
novo Estatuto Juridico dos Animais veio afirmar
que “os animais sao seres vivos dotados de sensibi-
lidade e objeto de protecdo juridica em virtude da
sua natureza”, conforme o disposto no art. 201.°-B
do CC, pelo que os animais deixaram de ser qua-
lificados como coisas, para passarem a assumir um
estatuto proprio correspondente a um “tertium ge-
nus” entre as pessoas e as coisas, pese embora nao
tenham deixado de poder ser objeto de relagoes
juridicas, inclusive do direito de propriedade, e de
se lhes aplicar subsidiariamente o regime juridico
das coisas (art. 201.°-D do CC).

Ora, essas alteragoes legislativas deram-se, so-
bretudo, em razao da proximidade e afetividade
que os humanos tém com determinados animais,
nomeadamente os animais de companhia. De fac-
to, os animais de companhia, legalmente definidos
no art. 389.%, n.°1 do CP como sendo “qualquer
animal detido ou destinado a ser detido por seres
humanos, designadamente no seu lar, para seu en-
tretenimento e companhia”, tém uma enorme im-
portancia para a nossa sociedade, desempenhando
um papel significativo na vida das pessoas, sob o
ponto de vista da promog¢io do seu bem-estar e
melhoria da sua qualidade de vida, principalmen-
te no seio das familias. De tal modo assim ¢ que
os animais sdo cada vez mais vistos, pelas pessoas,
como verdadeiros membros da familia, sendo ja
reconhecido (socialmente, ndo a nivel juridico) o
conceito de “familia multiespécie”.

1 PALMA, Augusta, gp. dit., p. 77; ¢ PEDROSO, Anabela, gp. cit., p. 31.
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Certo ¢ que esta nova formagao de familia ¢ re-
conhecida inclusivamente em caso de divorcio ou
dissolucao das unides de facto, e cremos mesmo
que este tipo de litigio sera cada vez mais frequente
na pl/‘ética judiciaria portuguesa.

E neste contexto que importa referir as altera-
¢oes legislativas ao Codigo Civil, introduzidas pela
Lein.”8/2017,na parte relativa ao Direito da Fami-
lia, que se deram sobretudo no ambito do divorcio,
onde o legislador estabelece uma diferenga formal
e material de tratamento entre os animais, existin-
do regras especificas para os animais de companhia
€ regras comuns as coisas para os restantes animais.
Com efeito, a partir da entrada em vigor da lei su-
pramencionada, os animais de companhia deixaram
de ser integrados na relagao de bens comuns e fo-
ram excluidos da partilha judicial ou extrajudicial,
havendo necessidade de acordo quanto ao destino
dos mesmos para o decretamento do divorcio por
mutuo consentimento, conforme o disposto na al.
f) do n.°1 do art. 1775.” do CC. Julgamos, pois,
que esse acordo deve contemplar, com as devidas
adaptagdes a condigao dos animais de companbhia,
os mesmos itens da regulagao do exercicio das res-
ponsabilidades parentais relativamente as criangas,
designadamente: a residéncia dos animais; o regi-
me de convivéncia do animal com o conjuge nao
residente; e os alimentos devidos ao animal.

O tribunal podera ter que intervir, no que a esta
matéria diz respeito, no ambito da homologagao de
um acordo; no caso de niao haver acordo, mas ten-
do sido possivel a convolagao do divorcio sem con-
sentimento em divorcio por matuo consentimen-
to, nos termos do n.°3 do art. 1778.°-A do CC;
assim como podera ter que decidir, na sequéncia
do decretamento do divorcio sem consentimento
do outro conjuge, os efeitos do divorcio, relativos
aos animais. Ora, em todas estas situagdes, quanto
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aos critérios que deverao ser ponderados aquando
da realiza¢do do juizo acerca da fixagao da confian-
¢a dos animais de companhia, a lei impde que o
tribunal tenha que atender aos critérios do novo
art. 1793.°-A do CC, que sao os “interesses de cada
um dos conjuges”, os “interesses dos filhos do casal”
e, também, o “bem-estar do animal”. Cremos, no
entanto, que, na ponderacdo que tem de ser feita
pelo julgador nestes casos, este deve atribuir uma
maior relevincia ao fator do bem-estar do animal,
sendo este o critério preponderante para deter-
minar a quem sera confiado, procurando atender

Lex Familiae, Ano 18, N.” 35 (2021)

ao “melhor interesse do animal”. Isto quando este
interesse nao for conflituante com o “superior inte-
resse da crianga”, que, de acordo com a Convengao
sobre os Direitos da Crianga, ¢ o fator primordial
de ponderacao em qualquer decisao.

Por fim, importa ainda mencionar que somos a
favor da aplicagao adaptativa do regime regulativo
dos filhos a regulacao dos animais de companhia, no-
meadamente dos arts. 1905.° ¢ 1906.°,n.°s 5 ¢ 7 do
CC, no que diz respeito a fixagdo da guarda, de um
regime de visitas e de uma obrigagao de alimentos.
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O RECONHECIMENTO DA VONTADE E DO AFETO COMO CRITERIOS DA

PARENTALIDADE ©

Barbara Manuel Carvalho Lima Lopes Paixdo

Mestre em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

Resumo: Nos ultimos anos, a sociedade tem vindo a
alterar-se, alterando-se consigo a ideia de_familia. Estas alte-
ragdes impoem uma mudanga de atitude no Direito, nomeada-
mente no Direito da Familia, exigindo-se o reconhecimento da
vontade e do afeto como valor juridico.

Atualmente, parece notar-se uma tendéncia para se substi-
tuir o critério da verdade bioldgica ou genética por um critério
ligado ao afeto e a vontade de cuidar de uma crianga, como
se de um filho bioldgico se tratasse. Prova disso ¢ o surgimento
da chamada paternidade ou maternidade socioafetiva e a ten-
déncia para o seu reconhecimento juridico, principalmente no
sistema juridico brasileiro.

O sistema juridico portugués, embora ndo reconheca a pa-
ternidade ou maternidade socioqfetiva, demonstra vdrias situa-
¢oes onde se pode identificar a socioafetividade paterno-filial
nas suas normas, como ¢é o caso, desde logo, da procriacao medi-
camente assistida ou da gestagdo de substituicdo, onde os lagos
de filiagdo se estabelecem, mesmo ndo existindo lagos de sangue
entre pais e filhos.

O presente relatorio surge como uma tentativa de demons-
trar a mudanga de atitude e de configuragdo da familia atual,
unida pelo afeto, e, acima de tudo, os requisitos e condicdes para
que se possa valorizar e considerar o afeto como valor juridico,
no sistema juridico portugués, através do reconhecimento da va-
lidade juridica da paternidade socioafetiva.

Palavras chave: Critérios da parentalidade; direito
da familia; paternidade socioafetiva; maternidade socioafetiva;
socioafetividade.

Abstract: In recent years, society has been changing,
changing with it the idea of family. These changes impose a

© Relatério realizado na unidade curricular Direito Civil 11, lecionada
pelo Senhor Doutor Francisco Pereira Coelho, no ambito do 2.° Ciclo
de Estudos em Direito (conducente ao grau de Mestre), na Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, no ano letivo de 2019/2020.
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change qfattitude in Law, namely in Family Law, requiring the
recognition of will and affection as a legal value.

Currently, there seems to be a tendency to replace the bio-
logical or genetic truth criterion by a criterion linked to affec-
tion and the will to carefor a child, as g'fit were a biological
child. Proof of this is the emergence of the so-called socio-af-
fective paternity or maternity and the trend towards its legal
recognition, mainly in the Brazilian legal system.

The Portuguese legal system, although it does not recognize
socio—qﬁfective paternity or maternity, shows several situations
where one can identify the paternal-filial socio-affectivity in its
rules, as is the case (meedicaH)/ assisted procreation or gestation
of substitution, where the bonds of filiation are established, even
though there are no blood ties between parents and children.

This report arises as an attempt to demonstrate the change
of attitude and configuration of the current family, united by
qﬁ%ction, and above all, the requirements and conditionsfor
affection to be valued and considered as a legal value, in the
Portuguese legal system, through the recognition (jthe legal
validity of socio-affective paternity.

Keywords: Criteria of parenthood; Family Law;socio-af-
fective paternity; socio-affective maternity; socio-affectivity.

I — Introducgao

Os critérios juridicos da parentalidade' sao
os critérios que as leis utilizam para atribuir a pa-
ternidade, sendo certo que a condigao de pai nao
resulta sempre da aplicacdo dos mesmos critérios,
variando de sistema juridico para sistema juridico,
e consoante a época.

" OLIVEIRA, G./MOURA RAMOS, R. (2020). Manual de Direito
da Familia. Coimbra: Almedina, 372 a 375.
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Como se vera mais a frente, em tempos, os
sistemas juridicos preferiam, claramente, consi-
derar certos critérios decisivos, nomeadamente o
valor do casamento e da instituicio matrimonial,
que impunha a paternidade do marido da mae, e
o respeito pela vontade do homem em querer, ou
nao, perfilhar um filho ilegitimo. Este era, diga-se
assim, o trago comum de varios sistemas juridicos.

Mais tarde, nos anos 70, predominava um certo
descontentamento, principalmente nos paises latinos,
em relagdo aqueles que eram os padrées dominantes.

Com a reforma de 1977, o quadro juridico
portugués sofreu uma consideravel alteragao, dei-
xando para tras os velhos preconceitos que o carac-
terizavam, passando a ser um sistema “racional e
proporcionado”, qualificado de “biologista™.

Atualmente, a verdade biologica nao ¢, nem
pode ser, o tnico critério relevante. A verdade ¢
que os tempos mudaram e, com estes, a familia
tambeém se foi alterando. Hoje em dia, ¢ claro que
a sociedade nao tem em conta somente a verdade
biologica, relevando, cada vez mais, o valor da von-
tade, do afeto e do cuidado entre os membros do
seio familiar — em detrimento dos lagos biologi-
cos. Exemplos claros da importancia do afeto e da
vontade, neste dominio, sao o instituto da adocao
e o recurso as técnicas de procriagao assistida, que
tanto tém evoluido ao longo dos ultimos tempos.

Assim, se a familia e a sua estrutura se alteram,
o ordenamento juridico nao deve ficar indiferente
a estas alteracoes, devendo alterar-se também, de
forma a acompanhar essas transformagoes, adap-
tando-se as novas alteracoes e as novas realidades
sociais e culturais. O legislador e o jurista devem
estar atentos as mudancas da sociedade, nomeada-
mente as mudangas vividas nas familias, garantindo

2 OLIVEIRA, G. (2016). “Critérios Juridicos da Parentalidade”, in
Textos de Direito da Familia. Imprensa da Universidade de Coimbra, 273.
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que a lei se atualiza e se adapta a realidade, nao se
tornando obsoleta. Devem ser capazes de interpre-
tar a familia e as relacdes familiares de acordo com
a evolucdo das mesmas e com as suas necessidades.

No presente relatorio, pretende-se demonstrar
algumas das mudangas que tém vindo a ocorrer no
seio das familias e das suas estruturas e, consequen-
temente, analisar-se a possibilidade de se valorar
a vontade e o afeto como principios juridicos, de
modo a poder reconhecer-se juridicamente os lagos
socioafetivos de parentesco, no ordenamento juri-
dico portugués — como vem acontecendo, pouco
a pouco, no ordenamento juridico brasileiro.

Mas afinal o que ¢ a filiagao socioafetiva? A fi-
liagao socioafetiva, como se podera perceber mais
a frente, consiste na relagio manifestada pelo afe-
to paterno-filial e que ¢ reconhecida socialmente
como tal. Isto €, € uma filiacdo bastante semelhan-
te a filiagao biologica, contudo ndo existe o parto.
Aqui, o que se investiga nao ¢ o vinculo biologico
— que nao existe — mas sim o estado de filho.

O que esta em causa na paternidade socioafeti-
va € o superior interesse da crianga e o seu direito
ao desenvolvimento da personalidade, tentando as-
segurar-se a verdadeira relagdo de filiagao. A verda-
de ¢ que, por um lado, existem os lagos sanguineos
a ditar as normas e, por outro, existem o afeto e o
amor a cuidar e a acarinhar a crianca. Se, na maior
parte dos casos, estas duas vertentes se fundem na
mesma pessoa, certo ¢ que muitas sao as vezes em
que tal realidade nao acontece, nao existindo esta
fusao. Nos casos em que a tal fusao nao se da, o Di-
reito deve ser capaz de ponderar aquilo que melhor
satisfaz o superior interesse da crianga: os simples
lagos sanguineos, sem qualquer tipo de relagao, ou
a relacio de afeto existente, como se de uma rela-
¢ao entre pai ou mae biologicos e filho se tratasse,
embora sem a existéncia dos lagos sanguineos?
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No Brasil, a filiacdo socioafetiva tem vindo a
ser aceite pela maior parte da doutrina e na juris-
prudéncia, embora nao se possa dizer que o regi-
me seja um regime totalmente perfeito, uma vez
que o reconhecimento nao ¢, ainda, pleno. Ja em
Portugal 0 MEeSmo Nao se passa, existindo apenas
referéncia a paternidade socioafetiva em diversos
comentarios e textos de alguns autores portugue-
ses. Contudo, como se vera adiante, parece existir
espago, no sistema juridico portugués, para que se
possa alcangar o reconhecimento juridico da pater-
nidade socioafetiva, na medida em que esta ja se vai
manifestando — embora de forma indireta -, no
ordenamento, por exemplo, nos casos de recurso a
técnicas de procriagao medicamente assistida e na
medida em que a parentalidade juridica ja nao esta
totalmente vinculada ao criterio biologico.

Ao longo do presente relatorio abordar-se-ao
diversas questdes relacionadas com os critérios ju-
ridicos da parentalidade. Comegar-se-a por se fazer
umas breves consideracoes acerca da familia e da
sua evolugao ao longo do tempo, bem como do pa-
pel do afeto na mesma.

Em segundo lugar, serdo abordadas algumas
questbes relativas a maternidade e a paternida-
de, nomeadamente a filiacao biologica e a filiagao
juridica, o estabelecimento juridico da filiagao, a
retroatividade dos seus efeitos e, por fim, a sua
atendibilidade.

De seguida, serdo abordados os criterios juri-
dicos da parentalidade utilizados pelos varios sis-
temas juridicos ao longo do tempo; analisar-se-a,
de forma breve, a evolugao do direito portugués
e abordar-se-3o, ainda, os principios fundamentais
do estabelecimento da filiagao.

Tratar-se-a, igualmente, da questao relativa ao
reconhecimento da vontade e do afeto como crité-
rios da parentalidade no sistema juridico portugués.
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Terminando-se, por fim, com umas breves con-
sideragoes finais acerca do tema exposto.

II — Breves Considerac¢des sobre a Familia

Desde sempre que as sociedades assentam na
familia, traduzindo-se esta no fundamento do Di-
reito, tratando-se, atualmente, de uma instituicao
juridica fundamental, na medida em que surge
como alicerce de outras institui¢oes’.

Ao longo dos tempos, a familia tem-se vindo a
alterar, profundamente, acompanhando as mudan-
¢as sociais e culturais pelas quais a sociedade tem

passado.
A verdade ¢ que a familia de hoje ja pouco tem
que ver com a familia antiga — romana — unida

pela religidao. De facto, o fator principal de exis-
téncia da familia era a religido, tendo cada uma o
seu culto domestico proprio. O pater era o repre-
sentante da familia — representando o papel de
lider religioso e politico da familia — e apenas ele
possuia o poder de representagao. O culto domés-
tico perpetuava através da sua presenga, quer em
vida quer em morte, atraves da filiagao biologica
ou adotiva. Isto significa que, embora existissem
vinculos sanguineos, aquilo que vinculava a familia
era o culto domestico ou o sacra familiaria.

O pater era uma figura com muitos poderes.
Entre esses poderes encontrava-se o patria potestas,
isto ¢, o poder que este tinha sobre os seus filhos.
Contudo, este era um poder que nao pertencia a
qualquer pessoa e era um poder que nao recaia so-
bre todos os filhos: o patria potestas era um poder
proprio dos cidadaos romanos e que s6 recata sobre
os filhos legitimos, ou seja, os que fossem fruto de
justas ntpcias, os que tivessem sido reconhecidos
pelo pater atraves do tollere liberum e os que fossem
introduzidos na familia, por meio de uma cerimo-

3 SANTOS JUSTO, A. (2003). Introducio ao Estudo do Direito. 2.
edi¢ao. Coimbra: Coimbra Editora, 17.
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nia — a [lustratio. Para alem destes, as pessoas que
ingressassem na familia, por meio de uma adogao,
ficavam também sujeitas ao poder do pater”.

Relativamente aos filhos, os poderes do pa-
ter iam muito além dos deveres de cuidado e de
educagao. Através do patria potestas, o pater tinha
poderes sobre o direito de vida e de morte dos fi-
lhos, o direito de expor ou de abandonar um filho
recem-nascido, o direito de entregar um filho a um
credor, caso o filho fosse autor de um ato ilicito,
o direito de vender um filho, o direito de dar um
filho para adogao ou de adotar um filho e o direito
de emancipar um filho.

Na passagem da Epoca Arcaica para a Iépoca
Classica, a estrutura familiar alterou-se bastante,

assando a vinculagao familiar a ser de sangue e de
afinidade, em vez de civil — como acontecia até
entao.

Mesmo no que diz respeito as suas funcdes, a fa-
milia esta, hoje, mais aliviada, tendo perdido varias
daquelas que eram as suas fungdes caracteristicas,
nomeadamente a religiosa, a de defesa e a assis-
tencial. Esta “desfuncionalizacdo da familia refor-
gou porém a sua intimidade™, permitindo que as
verdadeiras funcdes da familia se revelassem, isto
¢, a fungao afetiva, de cuidado e de respeito entre
os membros da familia, a fun¢ao de transmissio de
valores sociais e culturais.

A propria crianga e o seu papel no seio da fa-
milia e da sociedade foram-se alterando ao longo
dos tempos. De facto, a crianga, na Antiguidade,
era tratada como se de uma pessoa adulta se tratas-
se, sujeita aos poderes do pater, sem direitos pro-
prios, podendo ser, ou ndo, aceite no seio da sua

* ALMEIDA. E. (2017). Parentesco Socioafetivo — Possiveis contributos
do Direito brasileiro para um novo paradigma no Direito portugués. Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, 54 a 58.

S PEREIRA COELHO, F./OLIVEIRA, G. (2003). Curso de Direito
da Familia. Vol. 1, 3.* edi¢io, Coimbra Editora: Coimbra, 147.

Lex Familiae, Ano 18, N.” 35 (2021)

familia e sendo, muitas vezes, utilizada como fonte
de mio de obra barata, sofrendo os mais variados
tipos de abusos. Com o passar do tempo e com o
surgimento de diversos diplomas, diretrizes, reso-
lugdes — quer nacionais como internacionais —
que a protegem®, a crianga ganhou um novo relevo
na sociedade, alcancando o estatuto de ser humano,
com direitos, liberdades e garantias. Deixou de ser
tratada como uma pessoa adulta, passando a ser vis-
ta como alguém que necessita de especial apoio e
cuidados ao longo do seu crescimento e desenvol-
vimento fisico, psiquico e social. Crescimento este
que devera ocorrer num ambiente marcado pelo
afeto, pelo amor, pelo respeito e pelo cuidado.

Na verdade, a familia ¢ o lugar onde a pessoa
cresce e se desenvolve, tanto a nivel pessoal como a
nivel social e cultural, onde aprende valores e rece-
be e transmite afeto. A familia ¢ o lugar onde a pes-
soa se sente segura, onde partilha a sua felicidade,
as suas tristezas e as suas preocupagdoes.

Atualmente, torna-se claro que o afeto ¢ um
dos valores principais no seio familiar — colocan-
do-se em segundo plano a verdade biologica ou
genética -, uma vez que a familia, cada vez mais,
caminha para a sua formacao desligada de meros
vinculos biologicos.

Se ¢ verdade que o Direito nao pode impor
as familias os referidos lacos de afeto, ndo menos
verdade ¢ que estes lagos, enquanto factos gerado-
res de estreitas relacdes entre pessoas — com ou
sem vinculos biologicos entre si -, ndao podem ser
ignorados por aquele. Note-se que estes lagos afeti-
vos sao parte da estrutura familiar e psicologica de
todo o ser humano, devendo ser tutelados e assegu-

® Veja-se, desde logo, o que diz a Convengio sobre os Direitos
das Criancas adotada pela ONU, em 1989, ou a Convenc¢iao de Nova
Torque, que surgiu na Conferéncia Mundial em Favor da Crianga, reali-
zada, em 1990, pela ONU, entre muitos outros diplomas que tutelam as
criangas e os seus direitos.
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rados pelo Direito.

Nos dias que correm, com a evolugao da socie-
dade, da ciéncia e da tecnologia — nomeadamente
no que diz respeito as técnicas de procriagdo me-
dicamente assistida -, tém surgido novas questoes
acerca da vida e da relagdo do Homem consigo pro-
prio e com aqueles que o rodeiam. Questoes estas
que levam a sociedade a repensar e a eliminar va-
rios dos seus paradigmas relacionados, sobretudo,
com o modo como a sociedade olha para a familia e
para a importancia do afeto.

Esta evolugao da ci¢ncia e da tecnologia tem
desencadeado varias discussdes no ambito da Bioé-
tica e do Biodireito, as quais o Direito da Familia e
os juristas se tém tentado adaptar. Adaptando-se,
igualmente, as mudangas pelas quais as familias, as
relagdes entre os seus membros e os seus valores
tém passado.

As novas relacoes familiares, baseadas no afeto,
no cuidado e na vontade, colocam diversos desafios
aquilo que se considerava, até aqui, como ponto de
equilibrio, no campo do Direito da Familia, mais
concretamente no campo da filiagao, uma vez que
comegam a surgir novas solugdes no ambito das re-
lagbes de filiagdo — ate entdo nunca pensadas ou
imaginadas.

Nos dias que correm, a familia deixou de ser
um conjunto de pessoas ligadas por vinculos biolo-
gicos e geneticos, passando, entdo, a ser considera-
da um instrumento de tutela e de desenvolvimento
da pessoa, onde o afeto tem um papel de extrema
relevancia — se nao mesmo o de maior relevancia.

III — Maternidade e Paternidade

1.1. Filiagdo bioldgica e filia¢do juridica
A distingao entre a filiagao biologica e a filiagao
juridica baseia-se, essencialmente, na conhecida
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distin¢ao entre o Facto e o Direito.

Ja antes de serem reconhecidas pelos sistemas
juridicos, de modo a conferir-lhes efeitos juridicos,
a maternidade e a paternidade eram consideradas
como factos biologicos’.

A distingao entre os factos e o Direito sempre
existiu, mesmo até em determinadas épocas e em
determinados regimes em que o Direito regulava
a filiagao de tal forma que parecia olvidar-se dos
factos biologicos, que se encontram na origem dos
vinculos juridicos. Por exemplo, quando o Direito
presumia como pai o marido da mie e dificultava
bastante a prova de que, num certo caso, essa pre-
suncao tinha levado a um resultado falso, como se
nao relevasse o facto da paternidade biologica. Ou,
por exemplo, quando as perfilhages pelo proge-
nitor, fora do casamento, se baseavam, essencial-
mente, na sua vontade soberana de assumir ou de
nao assumir o estatuto de pai, como se o vinculo
biologico fosse o menos relevante na aplicacao do
regime do estabelecimento da paternidade®.

Apos a Reforma de 1977, era bastante clara a
distingao entre os factos biologicos da maternida-
de e da paternidade e os estatutos juridicos cor-
respondentes. A importancia daqueles factos bio-
logicos ¢ crucial na conformagao do regime, no

ual domina o principio do respeito pela verdade
biologica e, desta forma, acolhe a cessagao e a im-
pugnagao dos vinculos juridicos que surgiram dos
factos biologicos.

Apesar de a filiagao estar ligada, maioritaria-
mente, a questdes biologicas ou naturais, assentan-
do numa procriagao em que os intervenientes sao
os dois progenitores — que se vém a tornar, mais

" Note-se que isto ¢ assim independentemente das formas de
reconhecimento juridico admitidas, que divergem mesmo dentro dos
sistemas atuais e que, ao longo do tempo, foram variando.

8 OLIVEIRA, G. (2019). Estabelecimento da Filiacao. Petrony Edi-
tora, 19 e ss.
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tarde, o pai e a mae juridicos -, tal nao significa que
a paternidade e a maternidade se baseiam sempre
em factos biologicos. De facto, e como se vera mais a
frente, existem situagoes em que somente a vontade
de assumir um projeto parental e o afeto se encon-
tram na base da paternidade e da maternidade.

A verdade ¢ que, atualmente, a tendéncia ¢ para
se reconhecer, cada vez mais, a filiacio assente no
afeto, no cuidado e na vontade, em vez da filiagao
ligada somente por vinculos biologicos. Isto quer
dizer que, nos dias que correm, o Direito caminha
para o reconhecimento do afeto e da vontade en-
quanto critérios da parentalidade, reconhecendo,
igualmente, a chamada filiagao socioafetiva.

O certo ¢ que o jurista e o legislador contem-
poraneos devem ser capazes de reconhecer as alte-
ragoes da sociedade e dos seus paradigmas, tentan-
do olvidar-se das velhas e ultrapassadas concegoes
“biologistas” e assumindo a importancia crescente
da vontade e do afeto no campo da familia e das
relacoes familiares.

3.2. Estabelecimento juridico e
retroatividade

3.2.1. Estabelecimento juridico

O sistema juridico portugués utiliza diversos
modos para dar relevo juridico aos factos biologi-
cos da maternidade e da paternidade, assim como
aos outros factos, nomeadamente as manifestacoes
de vontade, que podem, igualmente, fundamentar
um vinculo juridico parental, no seio da adogao e
da procriagao medicamente assistida.

Como se pode deduzir do que foi dito anterior-
mente, antes da utilizacao de um destes modos, a
filiagao nao releva para o Direito. Ou seja, ate ai,
nao ¢ reconhecido nenhum estatuto juridico tipico
da filiagao. Apenas no momento em que se comple-
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ta a utilizacdo de um dos modos de estabelecimento
da filiagdo ¢ que surge a relagao juridica que une os
sujeitos, relagdo esta que, embora pudesse existir
um lago biologico entre eles, nao existia at¢ entao.

Quando esta em causa o vinculo biologico de
descendéncia entre dois sujeitos, o cumprimento
do modo que a lei prevé para o estabelecimento da
filiagao cria o vinculo juridico, com efeitos retroa-
tivos (art. 1797.°, n.° 2, do Codigo Civil (CC))”.
Ou seja, quando a mae ou o pai biologicos se tor-
nam mae ou pai juridicos, ambos o s3o desde o nas-
cimento da crianga.

Nos raros casos em que a maternidade e a pa-
ternidade se baseiam em manifestacdes de vontade
da mulher ou do homem que se vém a tornar mae e
pai juridicos, respetivamente — através dos proce-
dimentos que a lei prevé, taxativamente, — a filia-
¢ao reconhecida retroage ao tempo do nascimen-
to. Isto ¢ o que acontece quando o marido da mae
consente na inseminacao ou na fertilizacao in vitro
com dador, ou quando a mulher ou companheira da
mae recorre a doacao de ovocito, a fertilizacio in
vitro ou a gestagao de substituigao, ou ainda no caso
de a maternidade e a paternidade se estabelecerem
por adogao.

No caso da adogao, note-se que, tecnicamen-
te, havia a possibilidade de lhe atribuir efeitos ex
nunc, contudo esta solugao sugeria que os progeni-
tores mantinham o seu estatuto desde o nascimen-
to da crianga até a constitui¢ao da adogao, o que ¢
incompativel com a lei, na medida em que esta im-
poe a quebra total dos lagos entre a familia adotiva
e a familia biologica.

? SOTTOMAYOR, C. (cootd.). (2020). Cédigo Civil Anotado — 1.i-

vro IV — Direito da Familia. Coimbra: Almedina, 595 e 596.
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3.2.2. Retroatividade

Falar de retroatividade dos efeitos da filiagao
significa que as consequéncias juridicas previstas
por diversas normas, e que nao se produziram até
ai, produzem-se agora, como se a filiagao tivesse
sido estabelecida desde o nascimento. Contudo,
existem limites a eficacia retroativa da filiacao.

Desde logo, e em primeiro lugar, os compor-
tamentos juridicos deverao ser alvo de avaliagoes
com base nas leis vigentes a data da sua pratica',
sendo que nem as leis novas nem os atos posteriores
deverao alterar os requisitos de validade que esses
cumpriram devidamente, sob pena de se compro-
meter o valor fundamental da seguranga juridica.

Em segundo lugar, e também por razées de segu-
ranga juridica, a retroatividade do estabelecimento da
filiagdo nao pode levar a aplicagao a factos passados de
normas que restringem direitos fundamentais''.

Por fim, existem limites impostos pela razao
e pela “natureza das coisas”, ndo se podendo dizer
que um progenitor reconhecido retroage em pes-
soa, de acordo com o art. 1797.°, n.° 2, do CC,
de forma a que tudo se passe como se este tivesse
estado presente, garantindo a seguranga, a satide e
a educagao do filho e representando-o desde o dia
em que nasceu. Isto €, como se tivesse exercido, no
passado, os poderes-deveres impostos pela lei aos

pais (art. 1878.°,n.° 1, do CC).

3.3. Atendibilidade

Os modos de reconhecimento juridico da filia-
¢ao, por si 50, levam a constituigdo de um estatuto
juridico de mae ou de pai, sendo que, quando se cum-
pre validamente a utilizagdo de um desses modos, os
sujeitos do vinculo ficam ligados juridicamente.

W OLIVEIRA, G., (nota 8), 22.
1 OLIVEIRA, G., (nota 8), 22.
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A maternidade e a paternidade juridicas, con-
tudo, de acordo com o art. 1.°, do Codigo do Re-
gisto Civil (CRegCiv), tém de ser registadas, por
motivos de organizagao social e familiar. O art. 2.°,
do CRegCiv, de forma a salvaguardar o respeito
por este comando, determina que, “salvo disposi-
¢do em contrario”, a maternidade ou a paternidade
s0 podem ser invocadas depois de registadas, isto
¢, a maternidade ou a paternidade que nao sejam
registadas nao gozam de “atendibilidade”. O que
esta aqui em causa nao ¢ a negagao da existéncia
dos factos reconhecidos, nem tao pouco a sua vali-
dade, mas sim a negacao da sua eficacia, porquanto
os factos nao podem ser invocados por aqueles que
pretenderem tirar proveito deles. Poréem, todo e
qualquer obstaculo a eficacia juridica dos vinculos
acaba por ser extinto pelo mero cumprimento da
obrigagao de registar os factos.

Note-se, porém, que existe uma excegdo a esta
regra no art. 1843.°, do CC (cuja epigrafe ¢ “Im-
pugnagao antecipada”). De acordo com este regi-
me, o marido tem a possibilidade de impugnar a
paternidade presumida, mesmo antes de a mater-
nidade e a paternidade constarem do registo, “no
prazo de seis meses a contar do dia em que soube
do nascimento”. Ou seja, de forma a antecipar a
impugnagao, o marido tem a possibilidade de invo-
car um estatuto meramente eventual.

IV. Principios Fundamentais do
Estabelecimento da Filiacao

4.1. Principios constitucionais

A Constituicdo da Republica Portuguesa
(CRP), nos seus arts. 36.°,67.°,68.° ¢ 69.°, consa-
gra um conjunto de certos principios delimitado-
res do ambito, neste dominio, em que o legislador
ordinario pode atuar.
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Dentro deste conjunto de principios consti-
tucionais do Direito da Familia encontram-se: o
direito a celebracio do casamento; o direito de
constituir familia; a competéncia da lei civil para
regular os requisitos e os efeitos do casamento e
da sua dissolugao, independentemente da forma
de celebragao; a admissibilidade do divorcio, para
quaisquer casamentos; a igualdade dos conjuges; a
atribui¢ao aos pais do poder-dever de educagao dos
filhos; a inseparabilidade dos filhos dos seus proge-
nitores; a nao discriminacao entre filhos nascidos
do casamento e fora do casamento; a protegao da
adogao; a protecao da familia; a protecao da pater-
nidade e da maternidade; e a protegao da infancia'”.

Os primeiros nove princ{pios encontram-se
inseridos no Titulo II (“Direitos, liberdades e garan-
tias”), da Parte I da CRP, sendo, por isso, diretamen-
te aplicaveis e vinculando entidades publicas e priva-
das, de acordo com o art. 18.°, da CRP. Os tltimos
trés principios, contrariamente, encontram-se inse-
ridos no Titulo III (“Direitos e deveres economicos,
sociais e culturais”); estes ultimos ndo tém a mesma
forga juridica dos primeiros, traduzindo-se em nor-
mas de carater “programatico”, o que nao significa
que os tribunais nao os devam levar em consideragao
aquando da aplicagao das leis".

Uma vez que o tema do presente trabalho esta
intimamente relacionado com o tema do estabele-
cimento da filiagdo, importa aqui referir aqueles
que sao os princ{pios constitucionais com maior
importancia para o estabelecimento da filiagao, ou
seja, o direito de constituir familia, na medida em
que todas as pessoas tém o direito de ver os vincu-
los de parentesco serem juridicamente reconheci-

2 PEREIRA COELHO, F./OLIVEIRA, G. (2016). Curso de Direi-
to da Familia. Vol. 1, 5.* edicao. Coimbra: Imprensa da Universidade de
Coimbra, 130 a 157.

13 PEREIRA COELHO, F./OLIVEIRA, G., (nota 12), 129 a 130.
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dos, e o principio da nao discriminagao entre filhos
nascidos do casamento e os filhos nascidos fora do
casamento, na medida em que a lei ndo pode criar
obstaculos ao estabelecimento da filiacio fora do
casamento, ainda que os modos de estabelecimento
da paternidade previstos sejam distintos.

Para além destes dois principios, importa ainda
referir o principio da prote¢ao da familia, relativa-
mente a dois aspetos: por um lado, na medida em
que se exige a efetivagao de condigdes que permi-
tam a realizagao pessoal dos membros da familia e
isto pode exigir a previsao dos meios para estabe-
lecer ou impugnar vinculos de filiagao; por outro
lado, na medida em que se exige a regulamentacao
da procriagao medicamente assistida, que implica a
constituigao de vinculos de parentesco.

Importam também o principio da protecao da
paternidade e da maternidade, na medida em que
os pais sao insubstituiveis enquanto tém o dever de
agir em nome dos filhos de modo a promoverem as
diligéncias necessarias ao estabelecimento da filia-
¢ao, nomeadamente para agir em ag¢oes de investi-
gacao ou de impugnagdo, e o principio da protecao
da infancia, o qual garante as criangas a promogao
do seu desenvolvimento integral — exigindo o
estabelecimento ou a impugnacao de vinculos de
parentesco —, e o qual garante, também, uma es-
pecial protegao as criangas que nao possuem um
seio familiar dito normal, como € o caso das crian-
¢as que nunca viram os seus lagos de filiagao serem
estabelecidos'.

Por fim, torna-se relevante referir mais dois
principios constitucionais que, embora nao tenham
que ver, diretamente, com as relagoes familiares,
tém uma incidéncia relevante na discussao de cer-
tos assuntos de direito da filiagao: o direito a iden-

4 OLIVEIRA, G., (nota 8), 32 a 33.
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tidade pessoal e o direito ao livre desenvolvimento
da personalidade (art. 26.° CRP).

O direito a identidade pessoal, por um lado,
traduz-se “num direito a ter um nome, de nao ser
privado dele, de o defender e de impedir que ou-
trem o utilize”” ¢, por outro lado, traduz-se num
direito a historicidade pessoal, ou seja, o direito
ao conhecimento da identidade dos progenitores'®
que garante um direito a “localizagao familiar”"’, de
tal forma que cada individuo tenha a possibilidade
de identificar os seus parentes e a sua origem geo-
grafica e social.

O direito ao livre desenvolvimento da perso-
nalidade, para alem de fundamentar uma “tutela

eral da personalidade”, consagra igualmente uma
“liberdade geral de agao”, “de comportamento”,
isto €, uma autonomia e autodeterminacao indivi-
duais, “assegurando a cada um a liberdade de tracar
o seu plano de vida”"®. Embora todos os cidadaos
sejam titulares deste direito, a verdade ¢ que as
criangas e os jovens sao aqueles para os quais este
principio assume maior importancia. Prova disso
¢ o facto de, ja antes de este direito ser expressa-
mente introduzido, em termos gerais, no art. 26.°,
da CRP, a CRP ja consagrava a mesma protecao
para a infancia e para a juventude, especificamente,
nos arts. 69.° e 70.°, respetivamente, inscrevendo,
simultaneamente, como um dos objetivos da edu-
cagao, o “desenvolvimento da personalidade” (art.
73.°,n.°2)".

' GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA. (1993). Constitui-
cao da Repiiblica Portugnesa Anotada, 3. edi¢ao, Coimbra: Coimbra Edi-
tora, 177.

' GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA., (nota 15), 179.
" GOODE, W. (1964). The Family. New Jersey, Prentice-Hall, 21.

S MOTA PINTO, P. (2000). “O diteito ao livre desenvolvimento
da personalidade”, in Separata de “Portugal-Brasil, ano 2000”. Boletim da
Faculdade de Direito. Coimbra: Coimbra Editora, 149 a 246.

" OLIVEIRA, G., (nota 8), 33 a 34.
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Estes dois direitos devem ser ponderados no
ambito da discussao de certos assuntos, desde
logo, por exemplo, aquando da questiao de saber
se os filhos adotivos devem, ou nao, ter o direito
a procurar, por via judicial, os vinculos biologicos
ainda incognitos (art. 1987.°, do CC) ou aquando
da questao de saber se os filhos nascidos por inse-
minagdo com recurso a gametas de dador tem o
direito de saber quem doou o ovulo ou o esperma
que contribuiu para a concegao, entre muitas ou-
tras questoes.

O direito a identidade pessoal e o direito ao
livre desenvolvimento da personalidade podem
ainda ser invocados de modo a contrariar os prazos
que limitem as ag¢oes judiciais necessarias para o
estabelecimento dos vinculos de filiagdo que ainda
nao tenham sido reconhecidos ou de modo a im-
pugnar os lagos juridicos que sejam contrarios a
verdade biologica™.

4.2. Principios de ordem publica do direito
da filiagdo
Para além dos principios constitucionais
referidos supra, importa ainda referir outros prin-
cipios que, embora nao tenham dignidade constitu-
cional, se apresentam como estruturantes de todo o
regime legal, constituindo as “traves mestras” sobre
as quais assentam as regras da legislagdo ordinaria
e devendo servir de guia ao intérprete na aplicagao
das normas e na integragao de possiveis lacunas®'.
Assim, serao abordados, de seguida, o principio da
verdade biologica e o principio da taxatividade dos
meios para o estabelecimento da filiagdo.

2 PEREIRA COELHO, E/OLIVEIRA, G. (20006). Curso de Direi-
10 da Familia. Vol. 11, Tomo 1. Coimbra: Coimbra Editora, 52.

' OLIVEIRA, G., (nota 8), 35 ¢ 30.

Lex Familiae, Ano 18, N.° 35 (2021)

75



76

DOUTRINA

O reconbecimento da vontade ¢ do afeto como critérios da parentalidade

4.2.1 Principio da verdade biologica

O principio da verdade biologica® traduz a
ideia de que “o sistema de “estabelecimento da fi-
liagao” pretende que os vinculos biologicos tenham
uma tradugio juridica fiel”, ou seja, pretende que a
maie e o pai juridicamente reconhecidos sejam real-
mente os pais biologicos da crianga, os seus proge-
nitores”*. O que implica que as normas pelas quais
o reconhecimento dos vinculos se rege devem estar
previstas de modo a que produzam resultados ju-
ridicos fi¢is a realidade biologica e de modo a que
pessoas que nao sao os progenitores do filho nao
sejam consideradas pais biologicos deste.

Este princfpio impoe, ainda, que, nos casos em
que a aplicagao das normas de estabelecimento da fi-
liagdo levou, num primeiro momento, a um resulta-
do falso, se possam utilizar instrumentos juridicos de
corregao desse resultado. Isto significa que este prin-
cipio impde que exista a possibilidade de impugnar a
paternidade ou a maternidade que tiverem sido esta-
belecidas, mas que, no final de contas, ndo correspon-
dem a paternidade ou maternidade biologicas.

Como ja se referiu anteriormente, no que
diz respeito a maternidade, o conceito de “verdade
biologica” tornou-se um conceito discutivel a par-
tir do momento em que se tornou tecnicamente
possivel uma mulher fornecer um 6vulo a outra
mulher e ser esta mulher a fazer a gestagao. Nes-
te caso, qual das duas mulheres ¢ a mae verdadeira? A
verdade ¢ que o ovulo possui o patrimonio genéti-
co que a mae transmite e a gestagao, para alem de
contribuir com fatores que condicionam a expres-
sao genctica, demonstra a mae “tradicional”, isto ¢,
a mae que da a luz, que tem o parto; sendo que a
mulher que tem o parto ¢, na maioria das vezes, a

2 OLIVEIRA, G./MOURA RAMOS, R. (nota 1), 375.
2 OLIVEIRA, G., (nota 8), 35.
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ue fornece o ovulo. Ao se dizer que o parto mostra
a verdade biologica, no fundo, da-se preferéncia a
um dos dois criterios possiveis de verdade biologica.
O principio da verdade biologica ¢ um
principio com um sentido subtil, que significa mui-
to mais do que somente dizer-se que o que se pre-
tende ¢ atribuir efeitos juridicos as relagoes bio-
logicas constituidas naturalmente ou que, para o
Direito, um filho ¢ sempre um filho biologico. Ou
seja, o que realmente se pretende afirmar ¢ que o
sistema juridico portugués, em 1977, adotou um
maior cuidado relativamente a coincidéncia entre a “ver-
dade juridica”e a “verdade bioldgica”, ao contrario de
outros sistemas juridicos.

O sistema juridico portugués demonstra, as-
sim, uma inten¢io de se submeter, quase em ex-
clusivo, a realidade biologica, sem se importar com
outros interesses, desde logo, e a titulo exemplifi-
cativo, o interesse de ndo desestabilizar a “paz das
familias” ou a estabilidade socioafetiva das relagdes
juridicas que nao possuam fundamento em vincu-
los biologicos. Ao contrario de outros sistemas ju-
ridicos que, eventualmente, acabam por fechar os
olhos a verdade biologica, entendendo que esta nao
¢ o Uico interesse que deve ser respeitado.

Veja-se, por exemplo, o caso do sistema juridi-
co italiano em que, numa situagao em que o filho
esta reconhecido por um determinado progenitor e
existe um segundo progenitor a querer perfilha-lo,
esta segunda perfilhagdo esta sujeita a uma oposi-
¢ao do primeiro progenitor. Ou, ainda, o exemplo
do sistema juridico francés em que a mulher que
tem o parto nao tem de ser obrigatoriamente con-
siderada a mée juridica do filho, ou seja, neste caso,
existe um respeito pela vontade daquela em querer
ou nao assumir o estatuto de mae, nao se impondo
o estatuto de mae contra a sua vontade; e, em rela-
¢ao aos filhos nascidos através de inseminagao com

INSTITVTO «IVRIDICO



Bdrbara Manuel Carvalho Lima Lopes Paixao

DOUTRINA

dador, o sistema juridico franceés proibe que estes te-
nham acesso a identidade do dador, visando proteger
a familia constituida e o pai afetivo. Ja, no direito
alemao — um direito mais “biologista” -, defende-se
que os filhos nascidos atraves de inseminagao com
dador tém o direito, constitucionalmente consagra-
do, a saber a identidade do progenitor™.

Note-se, igualmente, que o sistema juridico
portugués aceita a relevancia da vontade como fun-
damento das relagoes de maternidade e de pater-
nidade, concorrentes com o respeito pela verdade
biologica, no seio do estabelecimento da filiagao
com recurso a técnicas de procriagao medicamen-
te assistida, de modo a proteger outros interesses
dignos de tutela.

4.2.2. Principio da taxatividade dos meios

para o estabelecimento da filiagao

O principio da taxatividade dos meios para o
estabelecimento da filiagio” traduz-se no facto de
os vinculos de filiagdo serem estabelecidos somen-
te atraves dos modos previstos, imperativamente,
pela lei — exceto quaisquer acordos privados atra-
ves dos quais se pretenda constituir vinculos distin-
tos ou com fundamentos distintos. Isto quer dizer
que, aqui, ndo vale o principio da autonomia da
vontade, o qual permitiria negociar o nascimento
de vinculos de maternidade ou de paternidade, a
margem das normas previstas para o efeito’.

Este principio ¢ compativel com o facto de al-
guns dos caminhos previstos pela lei assentarem,
em maior ou menor medida, sobre a vontade dos
particulares — veja-se, por exemplo, o caso da
adogdo, em que a filiagdo adotiva ¢ resultado de
uma vontade manifestada pelos candidatos a ado-

# PEREIRA COELHO, E/OLIVEIRA, G., (nota 20), 53.
» OLIVEIRA, G./MOURA RAMOS, R. (nota 1), 376.
* OLIVEIRA, G, (nota 8), 37 ¢ 38.
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tantes. Para alguns autores, a perfilhagao traduz-se,
igualmente, num ato de vontade, embora possa
ser também entendida como uma manifestacio da
ciéncia por parte do pai. O ato de iniciagao de uma
agao de investigagao da paternidade releva, igual-
mente, de uma vontade privada do pretenso filho,
que pode abster-se da agdo e, assim, dispoe livre-
mente do estabelecimento do vinculo. E qualquer
ato de impugnagao de um vinculo falso baseia-se na
vontade de o impugnar, sem que se possa afirmar
que exista um dever de agir sempre que se conhega
a falsidade do vinculo estabelecido, exceto, por-
ventura, no que diz respeito ao Ministério Publico,
quando tenha legitimidade ativa.

Contudo, “este ambito de intervencao da vonta-
de dos particulares nao afasta a afirmagao de que os
vinculos somente podem ser constituidos através dos

. . . . ~ 27
meios rlgorosamente PI'EVIStOS na ]61, € nao POI' OLIU'OS) .

V. Critérios Juridicos da Parentalidade

5.1. Critérios juridicos da parentalidade

A necessidade de saber quem ¢ a mie e quem
¢ o pai existe desde sempre e em todos os sistemas
juridicos, assim como a questdo de saber quais os
critérios que cada sociedade prefere, de modo a sa-
ber quem ¢ que assume o estatuto juridico parental.

A verdade ¢ que esta questao sempre se revelou
de resposta mais facil no que diz respeito a mater-
nidade, devido ao parto e as suas “caracteristicas”,
que deixavam poucas alternativas no que toca a
atribui¢ao do estatuto juridico da mae. Permitia,
ainda assim, que a mulher assumisse, ou nao, a res-
ponsabilidade juridica pelo filho.

No que diz respeito a paternidade, o desco-
nhecimento ou o carater discreto do papel levado

7 OLIVEIRA, G., (nota 8), 38.
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a cabo pelo homem na concegao permitiram que se
fossem fazendo mais escolhas.

5.1.1. O casamento e a “legitimidade”

Apos o parto, o estatuto juridico de mae ape-
nas era atribuido a mulher que praticasse o ato ju-
ridico de reconhecimento do filho. Requisito este
que fez com que, em determinados casos, a mu-
lher pudesse nao vir a assumir o estatuto juridico
de mae. Contudo, esta possibilidade era admitida,
mais facilmente, a mulher solteira, do que a mu-
lher casada. O filho nascido dentro do casamento
da mae era, a partida, registado obrigatoriamente
como seu filho, ainda que nao fosse ela a declarar o
nascimento da crianca.

Ao marido da mae, no caso de a mulher ser ca-
sada, as leis atribulam o papel juridico de pai —
atribui¢do esta quase imperativa. Mesmo nos casos
em que o marido sabia que nao era responsavel pela
concegao e mesmo que esta irresponsabilidade fos-
se obvia, a verdade ¢ que ninguém podia impugnar
a paternidade juridica atribuida, exceto em raros
casos. Isto quer dizer que o que a lei pretendia nao
era que a paternidade fosse “verdadeira” — com o
sentido que, hoje, se reconhece a tal expressao -,
mas sim obstar a que se provasse um adultério da
mulher casada e, dessa forma, conseguir preservar
o prestigio do casamento®.

5.1.2. A vontade arbitraria do pai e da mae

Na filiagdo fora do casamento, onde o impe-
rativo da defesa do casamento e da “legitimidade”
nao se fazia sentir®’, as leis contemporizavam com
a vontade do progenitor. Isto significa que a mae ou
o pai assumiam o estatuto juridico correspondente,

# PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, J. (1995). Cédigo Civil
anotado. Vol. V. Coimbra: Coimbra Editora, 210.

» OLIVEIRA. G., (nota 8), 24.
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caso o pretendessem.

No que diz respeito a maternidade, entendia-
-se que nao se devia obrigar as mulheres solteiras
e gravidas a assumir o estatuto juridico de maes,
de forma a que nao fossem levadas a por termo a
gravidez. Apos o nascimento, o filho era entregue
para adogao, formal ou informal.

Relativamente a paternidade, o homem era li-
vre de assumir ou de nao assumir as suas responsa-
bilidades. Tal liberdade condizia com as sociedades
tradicionalmente machistas. Por outro lado, no
caso de o homem ter perfilhado a crianga sem ser
de facto seu progenitor, a a¢ao de impugnagao da
paternidade era livre.

O Direito defendia, também, a vontade arbitra-
ria do homem, nos casos em que o filho pretendia
investigar judicialmente a paternidade, de forma a
impor o estatuto ao pai, uma vez que, devido aos
requisitos que alguns sistemas impunham, nomea-
damente os sistemas latinos, a agao era praticamen-
te impossivel.

5.1.3. A verdade biol()gica

Nos anos 70, existia um certo descontenta-
mento no que dizia respeito aos padrdes domi-
nantes, principalmente nos paises latinos. Por um
lado, os critérios que prevaleciam espelhavam os
valores antiquados, discriminatorios e violentos da
velha ordem social, onde se distinguiam os filhos
“legitimos” dos filhos “ilegitimos” e que contempo-
rizava com a vontade arbitraria dos homens, que
facilmente se escapavam as suas responsabilidades
de progenitores.

Por outro lado, os valores dominantes dificil-
mente resistiam a depreciagdo cada vez maior das
institui¢oes e da heteronomia, nomeadamente do
valor do casamento. Por fim, certos casos demons-
travam a atribui¢do da paternidade ao marido da
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mae em situagdes em que a responsabilidade da-
quele era duvidosa, ou demonstravam a dificuldade
para reconhecer juridicamente certos vinculos de
progenitura que eram, na realidade, 6bvios.

Assim, os sistemas juridicos voltaram-se para
a descoberta da chamada “verdade biologica”, de
forma a que os factos biologicos pudessem ser
facilmente “convertidos” em factos juridicos. As
mulheres que davam a luz eram obrigatoriamen-
te reconhecidas como maies juridicas e aos homens
corresponsaveis pela concecao atribuia-se o estatu-
to juridico de pais.

Os procedimentos apropriados eram previstos
pela lei e os factos biologicos prevaleciam, para
alem das ideologias e dos preconceitos existen-
tes. Mais, os meios cientificos de prova evoluiam
como nunca antes tinham evoluido, nao s6 devido
a pratica das transplantagdes e dos conhecimentos
associados de histocompatibilidade como também
— e principalmente — devido aos progressos no
mundo da genética®

5.1.4. Hesitacbes ao critério da verdade
biol6gica e a vontade de um projeto
parental

A verdade ¢ que o critério da verdade biolo-
gica, nao tendo sido nunca um critério absoluto,
apresenta, atualmente, algumas dificuldades, desde
logo no que diz respeito a procriagao medicamente
assistida, a maternidade de substitui¢do e ao méto-
do ROPA (Reception of Oocytes From Partner).

De facto, desde os anos 70 que, no direito fran-
cés, se impos o metodo da procriagao assistida,
atraves da inseminagao da mulher com esperma de
dador, que se veio a generalizar na Europa, ainda

% OLIVEIRA, G., (nota 8), 25.
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que com algumas hesita¢des’'. Ou seja, no dmbito
do estabelecimento da filiagio com recurso a in-
semina¢do com dador, encontram-se manifestacoes
de relevancia da vontade, onde o principio da ver-
dade biologica ¢ afastado, seguindo-se um criterio
baseado na vontade de aceitar o recurso a este mé-
todo e a vontade de assumir o estatuto de pai.

O recurso a esta técnica — muito conhe-
cida nos dias que correm — ¢ justificado pela
infertilidade do marido e, por isso, nao teria logica
imputar-lhe uma paternidade biologica — “o pai
biologico” ndo ¢ o pai juridico. O marido assume o
estatuto de pai somente porque consente na inse-
minacdo da mulher.

Mais, além de se inscrever o nome do marido
no registo civil, o filho tambem nao podia reque-
rer o reconhecimento da paternidade baseado no
vinculo blologlco nem tao pouco descobrir a iden-
tidade do dador. E de notar que a preocupagao de
fortalecer o papel do marido fez com que as boas

raticas comegassem a admitir alguma sele¢ao do
dador de modo a que este tivesse algumas seme-
lhangas fisicas com aquele, e, desta forma, aumen-
tar a probabilidade de o filho possuir a aparéncia
fisica do marido da mae?*?

No ambito da maternidade de substitui¢ao, deno-
tavam-se, igualmente, algumas dificuldades em rela-
¢ao a aplicagao do critério “biologista”. Com efeito, a
gestagdo por conta de outrem pode ser prestada por
uma mulher que insemina o seu proprio ovulo ou por
uma mulher que recebe um embrido resultante da
fecundagao de um o6vulo alheio, nomeadamente que
pertencga a mulher que encomenda a gestagao.

*' Praticamente todos os sistemas juridicos europeus seguiram
o modelo do direito francés, com exce¢io da Alemanha e dos paises
escandinavos.

2 OLIVEIRA, G. (1993). “Proctia¢io com dador; topicos para
uma intervencao”, i Procriagio assistida, Cologuio interdisciplinar, 12 — 13
de Dezembro de 1991. Coimbra. Centro de Direito Biomédico, 37.
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Em ambas as situagoes, ignorando a diferenga
biologica, o critério da maternidade foi sempre
o da gestagao e do parto. Na primeira situagdo, a
mae sub-rogada ¢ a mae genctica e gestadora; ja
na segunda situagao, a mae sub-rogada ¢ apenas a
mae gestadora. O criterio do parto prevaleceu, de-
certo, devido a razdes alheias ao “biologismo”. Nas
palavras de Guilherme de Oliveira, “(...) o parto
deixa de fornecer um critério biologico exclusivo
(e, portanto, indiscutivel) para a determinagao da
maternidade. Assim, a preferéncia pelo parto como
critério juridico so podera basear-se no seu valor
socioafetivo e em razdes de ordem pratica, como
a simplicidade da identificagdo da mae nos casos
mais frequentes (...). (...) sera cada vez mais difi-
cil manter o parto como critério incontestavel da
maternidade.”**,

Também no que diz respeito a maternidade,
atualmente, o “biologismo” comeca a sentir uma
nova debilidade no dominio do que se chama o me-
todo ROPA. De acordo com este método, uma mu-
lher gera embrides resultantes da inseminagao de
ovulos da sua companheira, casada ou unida de facto.

Do ponto de vista técnico, o método ROPA nao
apresenta nenhuma novidade, uma vez que se trata
meramente de uma fertilizacao in vitro de 6vulos
de uma dadora, com sémen de um dador anéni-
mo fornecido por um banco. Contudo, a dadora
mantém uma relacdo de matriménio ou de unido
de facto com a recetora.

Assim, a mulher que prossegue a gestagao e
tem o parto sera, de acordo com as regras gerais,
a mae biologica, enquanto que a segunda mulher,
casada ou unida de facto com a primeira, pretende
assumir o estatuto de segunda mae, na fase inicial
dos procedimentos de procriagio medicamente as-

3 OLIVEIRA, G. (1992). Mae hi s6 mma duas!. Coimbra: Coimbra
Editora, 75 e 76.
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sistida em vista do nascimento — invocando a qua-
lidade de prestadora do material genetico materno.

A mera vontade de assumir a paternidade ou a
maternidade, nos casos supramencionados, mani-
festada de acordo com a lei, ¢ suficiente. Como ¢
de esperar, uma vez que a crianga ainda nao nasceu,
nao era exigivel a demonstragao de quaisquer atos
reiterados de cuidado, embora a simples manifes-
tacao da vontade permita adivinhar um comporta-
mento tipico de pai ou de mae, caracterizado pelo
afeto e pelo cuidado, e a partilha das responsabili-
dades parentais.

5.1.5. A verdade socioafetiva

No final dos anos 70, surgiu, no direito brasi-

leiro, uma forte corrente que favoreceu a chamada
) q

paternidade socioafetiva. Segundo Jodo Batista Vil-
lela, “ser pai ou ser mae nao esta tanto no fato de

) P
gerar quanto na capacidade de amar e servir”* e,
de certa forma, esta ideia ja era praticada, uma vez

> J P >
que ja antes se atribuia a paternidade sem vinculo
biologico.
g

Com efeito, o instituto da adog¢ao ¢ conhecido
em todos os sistemas juridicos com uma estrutura
parecida e o adotante ndo ¢, por defini¢ao, o pro-
genitor. Simultaneamente, o conceito de posse de
estado, com os seus trés elementos (nomen, tractatus
e fama), ¢ um classico do Direito da Familia, com
especial destaque no contexto da impugnacao dos
reconhecimentos voluntarios, em certos paises. Fi-
nalmente, “a regra de que o marido, ou o compa-
nheiro da mae, que consente na inseminagdo com

A 1A .. 7 . 1A .

gametas de dador ¢ o pai juridico tambem foi con-

* BATISTA VILLELA, J. (1979). “Desbiologiza¢io da Paterni-
dade”, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas
Gerais, vol. 21,401 a 419.
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sagrada em muitos paises”” /.

A verdade ¢ que a ideia tomou grandes propor-
¢oes na doutrina, na jurisprudéncia e na lei brasi-
leiras — “toda a paternidade é necessariamente so-
cioafetiva, podendo ter origem biologica ou nao™”.

Primeiro, enfatizou-se o art. 227.°, da Cons-
tituigao de 1988, onde se pode ler: “E dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a satide, a alimentagao,
a educagao, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploragao, violéncia, crueldade e opressao (...)".
Ou seja, a convivéncia familiar ¢ uma prioridade
absoluta da crianga.

De seguida, o Codigo Civil de 2002 veio afir-
mar, no seu art. 1593.°, que “o parentesco ¢ natu-
ral ou civil, conforme resulte de consanguinidade
ou de outra origem”. A nogao de “parentesco civil”
foi, entao, entendida como outra forma de se ex-
primir a verdade socioafetiva (englobando-a), que
fundamenta os vinculos de parentalidade em trés
casos: no caso de adogao; no caso de paternidade
do marido ou do companheiro da mae que recorre
a inseminagao com esperma de dador; e no caso de
posse de estado de filho.

Simultaneamente, a ideia de que o conheci-
mento da paternidade biologica ou da origem ge-

3 OLIVEIRA, G., (nota 8), 26.

3 OLIVEIRA, G. (1976). “Sobte a verdade e a ficgdao no direito
da familia”, in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
vol. L1, 271 a 278.

7 LOBO, P. (2015). “Socioafetividade: o estado da arte no direito
da familia brasileira”, in Revista Juridica Luso-Brasileira, Centro de Inves-
tigagao de Direito Privado, FDUL, ano 1, n.° 1, 1743 a 1759 ¢ 1751.
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nética®™ — possibilitado pelos meios de prova cien-
tifica — satisfaz um direito fundamental do ambito
do desenvolvimento da personalidade tem vindo a
fortalecer-se, sendo defendido por diversos auto-
res. Note-se, contudo, que esta paternidade biolo-
gica ndo traduz a verdadeira paternidade — per-
tencente ao dominio do Direito da Familia — e
que ¢ essencialmente “um facto cultural, afetivo,
fundador do “estado de filiagio™””. O campo das
relagdes humanas passou a ser dominado por ou-
tros valores para alem do valor da origem genctica,
sendo o conhecimento absoluto desta insuficiente
para fundamentar a filiagao®.

Na sequéncia dos progressos anteriormente
expostos, o direito brasileiro elevou a relevancia
da posse de estado e da paternidade socioafetiva,
onde, até entio, nunca se tinha elevado. Note-se
que, no presente contexto, os classicos elementos
da posse de estado nao tém exatamente o mesmo
significado que tém no caso de posse de estado en-
quanto presungao do vinculo biologico®.

Exprimindo a verdade socioafetiva, a posse de
estado de filho representa um papel de relevo, tan-
to no estabelecimento da filiagao (5.1.5.1) como
para obstar a impugnagao da mesma (5.1.5.2).

5.1.5.1. Fala-se, na doutrina, de uma “recon-
figuracao da presuncao pater is est quem justae nup-

* VALE E REIS, R. (2008). “O Diteito ao Conhecimento das
Origens Geneticas”. [n Faculdade de Direito da Universidade de Coinbra —
Centro de Direito Biomedico, n.° 12. Coimbra: Coimbra Editora.

¥ OLIVEIRA, G, (nota 2), 281.

“1LOBO, P. (2011). Direito Civil — Familias, 4.* edigao, Sio Paulo,
Ed. Saraiva, 227 e 228.

O tractatus — tratamento — corresponde 4 manutengio de re-
lagGes de cuidado para com um filho (elemento objetivo), embora deva
incluir o sentimento de responsabilidade pelo cuidado da crianca, como
faria um pai (elemento subjetivo). E a fama, isto é, a reputagao pelo
publico, deve espelhar o reconhecimento, por parte da comunidade, do
compromisso paternal que o homem assumiu. Veja-se: OLIVEIRA, G.
(1983). Critério Juridico da Paternidade. Coimbra, BGUC, 445 e 446.
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ciae demonstrant”. Contudo, o seu efeito tradicional
de presumir a paternidade do marido mantém-se,
quando a paternidade “nao tiver sido constituida
por outro modo e for inexistente no registro do
nascimento, em virtude da incidéncia do principio
da paternidade responsavel imputada a quem nao a
assumia”™ e o marido s6 a pode impugnar caso haja
vicio da vontade. Esta “reconfiguragao” faz com
que se possa presumir, igualmente, a paternidade
do marido da mae “que age e se apresenta como
pai, independentemente de ter sido ou nao o ge-
nitor biologico™’, ou seja, “(...) pai ¢ o marido ou
o companheiro que aceita a paternidade do filho,
(...) sem questionar a origem gencética, consolidan-
do-se o estado de filiagio™**.

Sempre que o registo de nascimento nao exis-
te ou ¢ desconhecido, a parentalidade pode esta-
belecer-se com base na demonstragao da posse de
estado de filho. Neste campo, a situagdo mais ha-
bitual ¢ a de os pais desaparecerem ou morrerem
sem antes promoverem o devido registo de nasci-
mento®’. Isto quer dizer que se trata, neste caso, de
suprir a inexisténcia de um registo, que podia ter
sido feito e que representaria a parentalidade juri-
dica, independentemente de os desaparecidos ou
falecidos serem ou nao os verdadeiros progenitores
da crianga*.

No caso de nascimento fora do casamento, o
filho tem a possibilidade de propor uma acao de
investigacao de paternidade. Contudo, o que se
investiga nesta agao ¢ o estado de filiacao, que
pode ser, ou ndo, decorrente de origem genetica.
Por esse motivo, ainda que um exame cientifico

21,0BO, P, (nota 37), 1752.

5 LOBO, P, (nota 40), 247 ¢ 248.
“1LOBO, P, (nota 40), 221.

“ LOBO, P, (nota 40), 236.

“ OLIVEIRA, G., (nota 2), 282.
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seja procedente, tal ndo quer dizer que o reu seja
considerado pai, somente lhe atribui a qualidade de
genitor. “Para que a paternidade seja declarada ¢
necessario que todo o conjunto probatorio mostre
o “estado de filiacao derivado dos lacos de afeto
construido na convivéncia familiar™’.

Da mesma forma, a agao de investigagao da pa-
ternidade ndo serve, apenas, para atribuir a paterni-
dade ou a maternidade ao genitor biologico. Aquilo
que se investiga, na verdade, ¢ o estado de filia-
¢do. Para aleém disso, nas palavras de Rolf Madale-
no, “Nao ha como aceitar uma relagio de filiacdo
apenas biologica, sem ser afetiva, esta externada
quando o filho ¢ acolhido pelos pais, que assumem
plenamente suas fun¢ées do poder familiar™.

No ambito da chamada “ado¢do a brasileira™’,
também & comum a utilizagdo da posse de estado.
Esta traz um novo e atual conceito, que necessita de
ser discutido, quantas vezes forem necessarias, em
razao da evolugao da ciéncia e das técnicas de pro-
criacdo medicamente assistida e do conceito de fa-
milia, muitas vezes desligado de vinculos biologicos
entre pais e filhos — isto €, a chamada “desbiologi-
zagao™ das relagdes familiares e da propria filiagao.

No caso da “adocao a brasileira”, uma crianca ¢
registada em nome de uma pessoa ou de um casal

“TOLIVEIRA, G., (nota 2), 283.

¥ MADALENO, R., apud SILVA PEREIRA, C., Instituicies do Di-
reito Civil, 415.

¥ A expressio “adog¢do a brasileira” ¢ entendida, por alguns brasi-
leiros, como algo pejorativa, tendo em conta a situacio a que se refere
¢ o seu fundamento.

O termo “desbiologiza¢io” ¢ um termo novo, que trata da pa-
ternidade e da maternidade ditas socioafetivas, isto ¢, a ligacido entre
uma crianga e os seus pais nao biologicos. Este termo surgiu, inicial-
mente, no Brasil, com a obra de Jodo Batista VILLELA — “A desbio-
logizacdo da paternidade”, publicada, em 1979, na Revista da Universi-
dade Federal de Minas Gerais (n.° 21, 401) — e significa “a convivéncia
socioafetiva superveniente a biolégica. [...], na pritica um fato social
antigo e crescente: os chamados filhos de criacao”. In PAULILLO, S.,
A desbiologizacio das relagoes familiares.
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que se fazem passar pelos seus progenitores e que
pretendem cria-la, como se de um filho biologico
se tratasse’'/°?. Esta adogdo trata-se de uma adogao
irregular, na medida em que se passa ao lado das
listas de espera e de todo o processo judicial neces-
sario para a adogao de uma crianga, previstos na lei.

Na base da “adocio a brasileira” esta a falsifica-
¢ao do estado civil — considerado crime de “parto
suposto”, previsto no art. 242.° do Codigo Penal
brasileiro. Contudo, a pratica de uma “convivén-
cia familiar” e o decurso do tempo constituem uma
posse de estado de filho merecedora de tutela por
parte do Direito, por for¢a do art. 227.° da Consti-
tuigdo brasileira, que prevé o direito a “convivéncia
familiar” como uma prioridade absoluta da crianga.
Desta forma, os tribunais, atraves do “perdao judi-
cial”, deixam de aplicar a pena devida, por motivos
de “reconhecida nobreza™”, ou seja, a forca da von-
tade, do afeto e do cuidado dos supostos pais para
com a crianga ultrapassa a forga da reprovagao do
crime cometido®*.

Na doutrina, as opinides em relagao a vali-
dade e ao reconhecimento da chamada “adocio a
brasileira”, como fonte de direitos no ambito da
filiagao, divergem. Alguns autores questionam se
o reconhecimento da “adoc¢ao a brasileira” nao ¢é
conferir validade a um ato irregular, que ¢ prati-
cado na sociedade, incentivando a sua pratica. Por
outro lado, autores existem que afirmam que o nao
reconhecimento do afeto, do cuidado e do respeito

st OLIVEIRA, G., (nota 2), 283.

*2 A adocio a brasileira também pode ocorrer nos casos em que o
companheiro da mie da crianca pretende perfilha-la, mesmo sabendo
que esta ndo ¢ sua filha bioldgica.

3 LOBO, P, (nota 40), 251 e 252.

5 F de se notar que estes processos de “adocdo a brasileira” con-
sistem em processos juridicos extremamente complexos, em que os jui-
zes ndo facilitam o reconhecimento e a validade da relagao estabelecida
entre os pais e a crianca e em que, consequentemente, nem sempre se
reconhece a validade da “adogao a brasileira”.
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entre os intervenientes no processo de “adogao a
brasileira” traduz um profundo desrespeito pelos
principios que regem, ou que, pelo menos, deve-
riam reger, a justi¢a, nomeadamente o principio da
dignidade humana e o principio do superior inte-
resse da crianca. Estes autores consideram mesmo
que o facto de nao se reconhecer o afeto ¢ estar-se
a ir contra o atual sistema do Direito da Familia
e da parentalidade, assente na nao-discriminagao,
na diversidade, no nao-preconceito e no bem-estar
familiar.

A verdade ¢ que a “adogao a brasileira”, como
se pode concluir pelo que ja foi referido, esta in-
timamente relacionada com o afeto, com o cuida-
do e com o vinculo socioafetivo entre a familia e a
crianga. Forma-se uma “familia de afeto”, desligada
de vinculos biologicos ou geneticos e de qualquer
ficcdo juridica criada através de decisoes judiciais,
como acontece no caso da adogao legal. Note-se
que certos autores afirmam mesmo que a “adogao
a brasileira” nao ¢ nada mais do que uma adogao
sem as formalidades legais, contudo com o mesmo
fundamento: o afeto, o respeito, o amor e a vonta-
de de cuidar de uma criangca como se de um filho
biologico se tratasse.

Deve ressaltar-se que, na “adogao a brasileira”,
a familia que se forma nao surge de uma obrigacao.
A familia que se forma tem na sua base o afeto e o
amor, a vontade de cuidar de outrem, a vontade de
educar, de amar e de criar uma crianca como se de
um filho biologico se tratasse. Sendo que a pessoa
que pratica este tipo de adogao certamente nao a
pratica de animo leve, tendo consciéncia de todas
as implicagdes e responsabilidades que dela adveém.

O reconhecimento da “adocao a brasileira” e
da familia por ela formada traz muitos beneficios
a muitas situacdes da vida real: desde logo, crian-
¢as que, por diversos motivos, sio abandonadas
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pelos pais e que passam serias dificuldades, tendo
nas familias que, por generosidade e altruismo, os
adotam o abrigo, o afeto e o cuidado que nunca
tiveram ou que nunca teriam, se nao fossem essas
mesmas familias. Contudo, a “ado¢do a brasileira”
pode ter tambem uma faceta mais negativa, na me-
dida em que existe um maior risco de trafico de
criangas, para os mais variados fins. Para prevenir
tal situagdo, a lei brasileira tipifica como crime a
ofensa contra o estado de filiagao, atraves da pro-
mogao do registo de nascimento inexistente, ou da
promogao do parto suposto, como ja se referiu.

De facto, delimitar as relacdes familiares e as
formas de familia exclusivamente aos casos de con-
sanguinidade, de parentesco civil ou de afim ¢ estar
a dar uma solugao simplista ao problema da socioafe-
tividade no seio das familias. A verdade ¢ que aquilo
que une, inicialmente, os pais e os filhos sao os lagos
consanguineos. Contudo, ¢ a sua convivéncia que faz
desenvolver o afeto, o amor, o cuidado e o respeito
entre pais e filhos. Dai que se afirme que os vincu-
los socioafetivos ¢ o afeto nao podem ser negados
ou ignorados pelo Direito, devendo o legislador e os
juristas adaptarem-se a esta nova realidade (que, em
boa verdade, ndo € assim tio nova), avaliando sem-
pre o superior interesse da crianga, assim como o
seu bem-estar e o bem-estar da familia e da socieda-
de, ndo pondo fim ao vinculo socioafetivo por me-
ras questdes procedimentais, nao ouvindo a crianga
nem observando os seus direitos.

Note-se que a aplicagao destes conceitos ¢ fre-
quente também nos chamados “filhos de criagao”
que, abandonando as suas familias, “sao inteiramen-
te acolhidos em outra, onde sao construidos lacos
estaveis de afetividade reciproca™’, ndo sendo alte-
rado o seu registo civil.

% LOBO, P, (nota 40), 287.
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5.1.5.2. Apesar da falta de vinculo biologico
entre o filho e o presumido pai, a posse de estado
obsta a impugnagao da paternidade pelo marido da
mae, nos casos em que o estado de filiagao de natu-
reza socioafetiva foi estabelecido®.

Para impugnar a paternidade registada por for-
ca da presuncao pater is est quem justae nupciae de-
monstrant, o marido da mae tem de provar que nao
¢ o progenitor biologico, nomeadamente atraves
de um teste de ADN, e, por esse motivo, nao se
ter constituido o estado de filiacdo socioafetiva. E,
caso tenha sido o proprio declarante no registo de
nascimento, devera também comprovar que agiu
induzido em erro, coagido ou dolosamente.

Existem algumas davidas no que diz respeito a
questdo de saber se o conhecimento superveniente
de que o pai ndo foi o genitor lhe da o direito a im-
pugnar o estado de filho que se constituiu. Segundo
Paulo Lobo, ninguem, nem o proprio Estado, pode
impugnar a paternidade afetiva, se esta e o superior
interesse da crianca forem maiores®’.

Por motivos semelhantes e também por moti-
vos relacionados com o direito probatorio, a ideia
de que a recusa de submissao a exames cientificos
fazia presumir a paternidade do reu, sempre que
essa presuncao contrariasse uma paternidade so-
cioafetiva ja constituida, foi rejeitada’®.

Por outro lado, a perfilhagao nao pode ser re-
vogada, exceto se tiver ocorrido vicio de consenti-
mento ou se se demonstrar a inexisténcia total de
relagao socioafetiva entre pai e filho. Isto quer di-
zer que, mesmo nao existindo vinculo biologico, o
registo que tenha sido feito conscientemente con-
solida a filiacdo socioafetiva, devendo esta ser reco-
nhecida e tutelada juridicamente. Para alem disso,

5 LOBO, P, (nota 40), 246.
7 LOBO, P, (nota 40), 248.
% LOBO, P, (nota 37), 1754 ¢ 1755.
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a auséncia de vinculo biologico nao significa, por si
s0, que a declaragao de vontade consubstanciada no
ato do reconhecimento seja falsa, relevando, para o
Direito, a rela¢do socioafetiva.

Nos casos em que exista dissenso familiar, onde
a relagao socioafetiva se extinguiu ou nunca exis-
tiu, a jurisprudéncia brasileira tem dado priorida-
de ao critério biologico para o reconhecimento da
filiagao. A verdade ¢ que os deveres de cuidado, de
afeto e de sustento nao podem ser impostos a al-
guém que, nao sendo pai biologico, também nao
pretende ser o pai socioafetivo™.

Concluindo, enquanto alguns sistemas juridicos
europeus valorizavam a estabilidade das relagoes
constituidas no interesse do filho — criando obsta-
culos a impugnagao da filiagao -, o sistema juridico
brasileiro estendeu o valor da verdade socioafeti-
va®, assentando a constitui¢ao dos vinculos na pro-
va de que se criou um lago afetivo duradouro, ou
baseando a impugnacao da filiagao na prova de que
nao Chegou a nascer — ou se extinguiu — uma
convivéncia familiar. Note-se, ainda, que a paterni-
dade biologica e o estabelecimento da paternidade
pertencem a dominios diferentes: a primeira trata-
-se de uma questao do ambito da tutela da persona-
lidade, enquanto a segunda, de forma a ser um as-
sunto de Direito da Familia, requer a comprovagao
de uma convivéncia familiar socioafetiva.

Posto isto, pode afirmar-se que a parentalidade,
nas Ultimas décadas, no direito brasileiro, baseia-se,
essencialmente, na convivéncia familiar — na verda-
de socioafetiva — e “ndo na verdade biolégica nem na

simples vontade de assumir o estatuto de pai ou de mae™®!.

* RECURSO ESPECIAL N° 878.941 — DF (2006/0086284-0).

% Segundo Maria Clara Sottomayor, “o direito brasileiro esta mais
avancado do que o portugués, por exemplo, na tutela judicial da paren-
talidade sécio-afetiva, (...). O Direito da Familia brasileiro evolui pela
criatividade da jurisprudéncia, enquanto Portugal evolui através da lei.”

st OLIVEIRA, G., (nota 8), 28.
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5.2. O direito portugués e a sua evolugdo

Como se pode concluir do que foi sendo dito
nos ultimos pontos, o direito portugués, no que
diz respeito a maternidade e a paternidade, foi-se
alterando com o decorrer dos tempos. Veja-se, en-
tao, em jeito de sintese, o percurso que o sistema
juridico portugués percorreu, ate chegar a atua-
lidade, e as principais alteragdes que marcaram o
direito portugués, relativamente a maternidade e
a paternidade.

O Codigo Civil de 1966 conservou os tragos
gerais do direito tradicional em relagdo a mater-
nidade e a paternidade, prevalecendo, enquanto
critérios da parentalidade, a “defesa do casamento e
da “legitimidade”e a vontade arbitrdria do progenitor™’.

A maternidade dentro do casamento era estabe-
lecida de forma automatica e obrigatoria, ao passo
que a maternidade fora do casamento decorria de
um ato de perfilhagao. Ou seja, existia uma grande
diferenga entre a “legitimidade” e a “ilegitimidade”,
com o desprezo tipico do sistema pela sorte das
mulheres que nao seguiam a norma matrimonial.

A paternidade dentro do casamento era estabele-
cida por meio de uma presungao de paternidade que,
devido a sua extrema forca, se assemelhava a uma nor-
ma imperativa, sendo que os casos em que se podia
afastar uma paternidade atribuida eram raros.

Em relag¢do a paternidade fora do casamento,
esta decorria da perfilhagao tradicional, isto ¢, um
ato “livre”, cujo interesse e oportunidade cabiam
ao homem ajuizar. Contudo, e em aparente discor-
dancia, o Codigo Civil inseriu no sistema juridico
portugués a chamada “averiguagao oficiosa” — por
influéncia dos sistemas nordicos -, que exigia aos
servigos do Estado averiguar os vinlculos biologi-
cos das criangas que fossem registadas com omis-

2 OLIVEIRA, G, (nota 61), 28 a 31.
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sao de qualquer um desses vinculos. Esta novidade
significou a adogao de um instituto proprio de um
sistema assente na busca pela verdade biologica, no
seio de um contexto tributario dos valores tradi-
cionais anteriores.

No que lhe concerne, a agao de investigacao da
paternidade, fixando requisitos excessivos, conti-
nuava a impedir que os filhos demonstrassem os
vinculos biologicos que os pais nao tinham volun-
tariamente reconhecido, mesmo que eles fossem
conhecidos e até manifestos.

Uma grande mudanga no quadro juridico por-
tugués deu-se aquando da Reforma de 1977, no
sentido do criterio biologista.

No que diz respeito a maternidade — onde
sempre foi mais facil o critério biologico prosseguir,
devido ao caracter claro do vinculo em causa —, a
acentuagao da verdade biologica notou-se, essen-
cialmente, na extingao da perfilhacao pela mae: a
maternidade passou a resultar do facto do nasci-
mento e a estabelecer-se através da simples indica-
¢ao da identidade da mae.

Ja no que respeita a determinagao juridica da
paternidade, esta continuou a seguir a velha ma-
xima do pater is est quem justae nupciae demonstrant,
embora a impugnagao da paternidade do marido
da mae tenha passado a seguir o regime geral da
“prova do contrario”, com base em qualquer facto e
sujeita as mesmas praticas de convicgao judicial. A
nega¢ao da paternidade derivava da demonstragao
de que o marido nada tinha que ver com a conce-
¢ao. Os filhos nascidos fora do casamento, por sua
vez, eram livres para investigar a paternidade, ora
provando diretamente o facto biologico da proge-
nitura, ora tirando partido de presungdes que tra-
duziam a probabilidade de o reu ser o progenitor.

O esforgo probatorio exigido, nas duas situa-
¢bes, ja nao expressava quaisquer preconceitos,
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passando a ser racional e proporcionado. O sistema
— que, ate ai, atribuia o estatuto de pai por moti-
vos distintos da humilde verificacao da progenitura
subjacente — ja nao podia ser acusado de dar pre-
feréncia a instituicio matrimonial ou a arbitrarie-
dade dos homens. O facto de o vinculo nascer de
relagGes sexuais licitas ou ilicitas e o facto de o pro-
genitor querer, ou nao, assumir o estatuto juridico
correspondente deixaram de relevar. O vinculo ju-
ridico da paternidade passou a basear-se no vinculo
previo da progenitura, coincidindo, a partir dai, a
paternidade juridica com a paternidade biologica
— “cada um tem o pai que a biologia lhe deu™’.

E foi, assim, que o regime portugués justificou
a qualificagao de “biologista”.

O instituto da adogao, conhecido em Portugal
desde 1967, nasce da vontade de assumir o papel
de pai ou de mae e justifica-se pela perspetiva de
criar um vinculo igual aquele que tem por base a
progenitura, no interesse do adotando. No regime
em questdao, nao se afirma um fundamento biolo-
gico da paternidade ou da maternidade. Somente a
vontade de ser pai ou mae e o compromisso de as-
sumir as responsabilidades correspondentes supor-
tam a parentalidade juridica que ¢ estabelecida. A
introdugao do instituto da adogdo no sistema juri-
dico portugués demonstra, desde logo, a preocupa-
¢ao deste na criagao de mecanismos de integracao
de criangas, sem uma familia legitima, no seio de
uma familia acolhedora ou de substituigao.

Mais recentemente, o sistema juridico portu-
gués aceitou, igualmente, a concorréncia do crite-
rio da vontade de assumir um projeto parental, no
plano do estabelecimento da filiagdo com procria-
¢ao medicamente assistida, com a Lein.? 32/2006,

de 26 de julho®.

% OLIVEIRA, G, (nota 61), 30.

% Lei disponivel e consultada em www.dre.pt.
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De acordo com o art. 20.° da Lei n.® 32/2006,
de 26 de julho, o filho que venha a nascer em resul-
tado do recurso a técnicas de procriagao medica-
mente assistida ¢ “havido como filho do marido ou
daquele vivendo em uniao de facto com a mulher
inseminada, desde que tenha havido consentimento
na inseminagao”. Sendo que, e segundo o art. 21.°
da mesma lei, o dador nao pode ser havido como
pai, nem lhe cabem quaisquer poderes ou deveres
em relagdo a crianga nascida.

Note-se que estas normas valem quer para
a fertilizacao in vitro com gametas de dador (art.
27.°) quer para outras técnicas de procriagao me-
dicamente assistida (art. 47.°), como € o caso da
“injecao intracitoplasmatica de espermatozoides, a
transferéncia de embrides, gametas ou zigotos e a
outras técnicas laboratoriais de manipulagao game-
tica ou embrionaria equivalentes ou subsidiarias”.

Aparentemente, a vontade de assumir a pater-
nidade na sequéncia da insemina¢do com dador,
manifestada de acordo com a lei, é suficiente. Isto
quer dizer que, a demonstracao de atos reiterados
de cuidado nao ¢ exigida. Contudo, a manifestacao
da vontade demonstra um comportamento tipico
de pai e a partilha de responsabilidades parentais
com a mae.

Mais tarde, o direito portugués, atraves da Lei
n.° 17/2016, de 20 de junho® — que alterou a
Lei n.? 32/2006, de 26 de julho -, veio alargar o
ambito dos beneficiarios das tecnicas de procriagao
medicamente assistida. A partir da entrada em vi-
gor da referida lei, “os casais de sexo diferente ou
os casais de mulheres, respetivamente casados ou
casadas ou que vivem em condig¢oes analogas as dos
conjuges, bem como todas as mulheres indepen-
dentemente do estado civil e da respetiva orien-

% Tei disponivel e consultada em www.dre.pt.
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tagao sexual” podem recorrer as técnicas de pro-
criacdo medicamente assistida (art. 6.°, n.° 1). Esta
nova lei veio, tambeém, garantir o acesso de todas as
mulheres a procriagdo medicamente assistida (art.
1.°), independentemente do seu diagnostico de in-
fertilidade (art. 4.°, n.? 3).

A nova lei veio alterar, ainda, a redacido do n.?
1 do art. 20.° da Lei n.® 32/2006, de 26 de julho,
passando a ler-se: “Se do recurso as técnicas de pro-
criagao medicamente assistida previstas na presen-
te lei vier a resultar o nascimento de uma crianca,
¢ esta também havida como filha de quem, com a
pessoa beneficiaria, tiver consentido no recurso a
tecnica em causa, nos termos do artigo 14.°, no-
meadamente a pessoa que com ela esteja casada ou
unida de facto, sendo estabelecida a respetiva pa-
rentalidade no ato de registo”.

Isto quer dizer que a Lein.” 17/2016, de 20 de
junho, veio reconhecer que também a maternidade
pode basear-se na vontade de assumir o estatuto de
mae. Isto ¢, quando uma mulher recorre a insemi-
nacio com dador (ou fertilizacdo in vitro corres-
pondente) a mulher que esta casada com ela ou que
vive em unido de facto com ela pode consentir no
projeto maternal e, neste caso, assume um estatuto
igual ao de mae. Assim como sucede no caso do
marido da mae, ou do homem com quem a mae
vive em uniao de facto, como decorria da Lei de
2006, esta consequéncia funda-se na simples ma-
nifestacdo da vontade de participar no recurso as
técnicas de procriagao medicamente assistida, ao
lado da mae biologica.

Por fim, no caso de a mulher recorrer a ferti-
lizagao in vitro com doagao de um ovocito por ter-
ceira (art. 10.° e art. 27.°) ou a maternidade de
substituicao® (art. 8.°), esta acabara por ser tida

5 Art. 8.%,n.° 2, da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho — “Entende-se
por “maternidade de substituicio” qualquer situacdo em que a mulher
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como mae juridica da crianga, sendo o fundamento
desta maternidade juridica a sua vontade de iniciar
um projeto parental.

Note-se que, no que diz respeito ao regime de
confidencialidade dos dadores, o art. 2.°, da Lein.°
47/2019, de 8 de julho®, veio alterar o art. 15.°,
da Lei n.” 32/2006, de 26 de julho, prevendo que
as pessoas nascidas em consequéncia de processos
de procriagao medicamente assistida, com recur-
so a dadiva de gametas ou embrides, podem obter
informagdes acerca da natureza genctica, que lhes
digam respeito, assim como, caso tenham idade
igual ou superior a dezoito anos, obter informa-
coes acerca da identificacao civil do dador, isto €, o
nome completo do dador.

VI. Reconhecimento davontade e do afe-
to como critérios da parentalidade

Como se pode concluir do que foi sendo dito
ate agora, atualmente, em Portugal, parece assistir-
-se a uma (ainda que lenta) substituig¢ao do criterio
biologico da determina¢ao da parentalidade por
um criterio ligado ao amor e ao afeto, sob a forma
da vontade de cuidar da crianca e da assuncao vo-
luntaria da responsabilidade pelo cuidado — o que
se pode concluir, desde logo, pelos casos admitidos
pela lei em que o estabelecimento da parentalidade
nao se funda em lagos sanguineos.

Um desses casos — que se traduzem em exce-
¢oes claras ao criterio biologico — ¢, como se viu,
o caso da procriagio medicamente assistida, que
demonstra a aceitagdo pelo sistema juridico portu-
gues do criterio da vontade de assumir um projeto
parental. De facto, no caso do estabelecimento da

se disponha a suportar uma gravidez por conta de outrem e a entregar
a crianga apds o parto, renunciando aos poderes e deveres préprios da
maternidade.” — Lei disponivel e consultada em www.dre.pt.

" Lei disponivel e consultada em www.dre.pt.

Lex Familiae, Ano 18, N.” 35 (2021)

filiagdo com recurso a técnicas de procriagao me-
dicamente assistida, a crianga que venha a nascer,
resultado das referidas técnicas, “¢ havida como
filha de quem, com a pessoa beneficiaria, tiver con-
sentido no recurso a técnica em causa”, mesmo nao
havendo lagos de sangue entre elas.

Para além do caso da procriagao medicamente
assistida, o direito portugués tambem confere rele-
vo ao afeto noutras circunstancias, nomeadamente
no art. 1978.°, do CC, onde, apesar de requerer a
verificagao de situagdes objetivas para uma decisao
judicial, deixa ao critério do tribunal a valoragao de
alguns daqueles criterios; ou, por exemplo, na alinea
f) do art. 2009.°, do CC, onde se estabelece que se
encontram vinculados a uma prestagao de alimentos
o padrasto e a madrasta, relativamente a “enteados
menores que estejam, ou estivessem no momento da
morte do conjuge, a cargo deste”; ou, ainda, o art.
1887.°A, do CC*, no qual se prevé que “os pais nao
podem injustificadamente privar os filhos do convi-
vio com os irmaos e ascendentes”, cujo sentido tem
vindo a ser o da valorizacdo do afeto e do desenvol-
vimento da personalidade da crianga, alargando-se o
direito de convivio a outras pessoas, para além dos
irmaos e dos ascendentes, com quem a crianga tem
lagos afetivos estabelecidos®.

Nao ¢ apenas na legislagao nacional que parece
poder encontrar-se a referida crescente tendéncia
de valorizagdo do afeto, do amor e do cuidado das
familias para com as criangas, também a nivel euro-
peu parece poder notar-se esta tendéncia, nomea-

% Julio Barbosa ¢ Silva propde mesmo uma altera¢io a atual
redacio do art. 1887.° A, do CC, de modo a alargar o convivio da crian-
¢a aos “‘seus ascendentes, irmaos, outros familiares ou com qualquer
outra pessoa com quem a crianga tenha criado uma relagao afetiva forte
e significativa” — SILVA. J. (2015). “O Direito da Crianca na Manuten-
¢do das suas Relagoes com Terceiros Afetivamente Significativos”. In
Revista do Centro de Estudos Judiciarios. Lisboa: Almedina, 155.

% A este propdsito veja-se o Acordio do Tribunal da Relagio do
Porto, de 7 de janeiro de 2013 — disponivel e consultado em www.dgsi.pt.
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damente através de decisdes do Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem (TEDH), como acontece
nos seguintes casos: caso Zaiet c. Roumanie, de 24
de marco de 2015, ou do caso Nazarenko c. Russia,
de 16 de julho de 2015, ou ainda do caso Paradiso e
Campanelli c. Italia, de 27 de janeiro de 2015.

Embora exista esta tendéncia de valorizacao do
afeto, ¢ verdade que também ¢ possivel notar-se
uma certa resisténcia, da parte do TEDH, em rela-
a0 a retirada das criangas das suas familias biologi-
cas, mesmo quando aquelas se encontram em perigo
— como se pode observar atraves do caso Soares Melo
c. Portugal, de 16 de fevereiro de 2016. A este respei-
to, Guilherme de Oliveira conclui que “A “verdade
sociologica” podia servir para proteger as situagoes
de convivéncia consolidadas e favoraveis ao interesse
do filho, contra a agao da impugnagao”™”.

A verdade é que o afeto tem um papel de ex-
trema relevancia na relagao entre um pai ou uma
mae e um filho, sendo demonstrado através dos
mais variados atos e comportamentos daqueles
para com este. Segundo Julio Barbosa e Silva, os
pais “Sao, antes de mais, aqueles para quem a crian-
¢a tem um significado afetivo muito especial e que
estao dispostos a assumir, apaixonadamente, todas
as consequéncias disso””'. Estes comportamentos e
a sua avaliagao e valorizacao sio do maior interesse
para os tribunais, que, muitas das vezes, nao se en-
contram suficientemente preparados para lidarem
e tratarem de algumas questdes, que lhes sao apre-
sentadas, que envolvem criangas e as suas familias.

Apesar de se poder apontar, por vezes, esta fa-
lha na preparagao dos tribunais e dos juizes, nao
se pode negar a atual tendéncia, cada vez maior,
de valorizagao pelos tribunais de certas emogdes,

" OLIVEIRA, G. (1998). Critério Juridico da Paternidade. Coimbra:
Almedina, 299.

"' SILVA. J., (nota 68), 126.
INSTITVTO +1VRIDICO

como o amor, o carinho ou o afeto, fundamentando
as suas decisdes nessas mesmas emogoes. Mesmo a
propria legislagao, nos tltimos tempos, tem vin-
do a sofrer alteracoes no sentido de acolher a ideia
do afeto, como acontece com a Lei n.° 141/2015,
de 8 de setembro, com a Lei n.® 142/2015, de 8
de setembro, e com a Lei n.° 143/2015, de 8 de
setembro, e as suas respetivas alteragdes. As leis
referidas e as suas alteracdes fazem todas, de al-
gum modo, referéncia “a preservagao das relagoes
afetivas estruturantes” desenvolvidas pela crianga”.
Embora a filiagao socioafetiva nao seja reconhe-
cida pelo sistema juridico portugués, a verdade ¢
que os juristas € a doutrina portugueses nao andam
distraidos no que diz respeito a socioafetividade
e ao reconhecimento da vontade e do afeto como
critérios da parentalidade, trazendo estas questoes,
muitas vezes, a debate. Segundo Maria Clara So-
ttomayor, “as sociedades que adotam a concegao
biologica da parentalidade nao valorizam a crianga
como pessoa ¢ as suas necessidades””. Para a auto-
« / . . .

ra, “o afeto ¢ digno de ser considerado um conceito
juridico e de aplicagao comprovavel, podendo ser
“objetivado em atos de cuidado demonstraveis em

ribunal pelos processos tradicionais de producao
Tribunal pelos p trad de produg
d 974 M : « ~ A ‘d l

e prova””*. Mais, “as emogdes tém sido, ao lon-
go da historia, a for¢a motora das mudancas dos
sistemas politicos, das religides, da justiga, da luta
contra a escravatura e contra todas as formas de
opressao””.

7 ALMEIDA. E., (nota 4), 384.

? SOTTOMAYOR, M. (2008). “Qual ¢ o Interesse da Crianca?
Identidade Biolégica versus Relagio Afetiva”. In Centro de Direito da Fa-
milia, n.” 12, Volume Comemorativo dos 10 Anos de Curso de Pds-Gradnagio
“Protecao de Menores— Prof. Doutor F. M. Pereira Coelho”. Coimbra: Coim-
bra Editora, 33 e 34.

“SOTTOMAYOR, M. (2016). Temas de Direito das Criangas. Coim-
bra: Almedina, 319.

5 SOTTOMAYOR, M., (nota 74), 310.
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De facto, as criangas devem ser uma das priorida-
des da sociedade e dos sistemas juridicos. Nesse sen-
tido — e com o objetivo final da sua protegao -, deve
ser dado espago a crianga para que esta se possa ex-
primir, valorizando-se aquilo que sao os seus pontos
de vista, os seus interesses e as suas vontades, nao se
ignorando tudo isto aquando das tomadas de decisoes
e da elaboragao das leis e das politicas sociais.

Para alem dos juristas e da doutrina portuguesa,
importa também referir que, em 2018, deu entra-
da na Assembleia da Republica uma petigao que so-
licitava a legislagao da parentalidade socioafetiva’.
Com esta petigao, pretendia-se “o reconhecimento
legal da parentalidade socio-afetiva, enquanto re-
lagao de facto “despida de ascendéncia genetica”,
merecedora de tutela “idéntica aos demais vinculos
advindos da filiagao”, pelo direito da familia, no
Ordenamento Juridico Portugués”. De acordo
com a peticionante, “A visao moderna do direito
da familia ¢ a da existéncia de um ntcleo familiar
unido por relagées de afeto, solidariedade e amor,
visando a realiza¢ao da dignidade da pessoa humana
atraves de outras formas de familia que igualmente
merecem a protegao do Estado”, reclamando que
“deve ser dada primazia ao vinculo afetivo e aos
cuidados de quem age como se pai ou mae fosse”.

Na nota de admissibilidade da referida peti-
¢ao’’, para além de se fazer referéncia ao Professor
Guilherme de Oliveira e a algumas das suas obras
— nomeadamente, “Sobre a verdade e a ficcao no
direito da familia” -, transparecendo-se aquela que
¢ a sua opinido e que ja tem vindo a ser referida no
presente relatorio, faz-se, ainda, referéncia ao sis-

7 Peticio n.” 451/XII1/3.% A petigio em causa deu entrada na
Assembleia da Republica a 17 de janeiro de 2018, com o seguinte assun-
to: “Solicita que seja legislada a parentalidade socio-afetiva”, disponivel
e consultada em http://app.parlamento.pt/webutils/docs.

Disponivel ¢ consultada em http://app.parlamento.pt/
webutils/docs.

Lex Familiae, Ano 18, N.” 35 (2021)

tema juridico brasileiro, que “reconhece(m) legal-
mente a parentalidade socio-afetiva, podendo esta
ocorrer, durante a vida do pai ou da mae socio-afe-
tivos, ou mesmo apos a sua morte”.

Em suma, a filiacio socioafetiva ndao ¢é reconhe-
cida no sistema juridico portugués. Contudo, como
se constatou, ¢ possivel identificar-se a socioafetivi-
dade paterno-filial em varios contextos normativos,
como ¢ o caso da procriagao medicamente assistida ou
da gestacao de substitui¢do. Assim, ¢ de se crer que,
atendendo nao s6 aos contextos normativos mencio-
nados mas também a posigao da doutrina e a opiniao
e vontade dos cidadaos, existe a possibilidade de se
proceder as necessarias adaptagGes e alterages na le-
gislagao portuguesa, no sentido de se permitir que, na
investigacdo da maternidade ou da paternidade, em
vez de se investigar a origem biologica da crianga, se
investigue o seu estado de filho, reservando-se o pa-
trimonio genctico a questdes de satide e de impedi-
mentos matrimoniais, caso surjam. Ou seja, o vinculo
biologico devera ser desconsiderado, ou, pelo menos,
o seu valor devera ser diminuido, devido a ligacao afe-
tiva inexistente entre a crianga e os seus progenitores,
consoante a compreensao do intérprete, valorizando-
-se os vinculos afetivos nos casos em que esses vincu-
los existem e os vinculos biologicos nao existem.

VII. Consideragdes Finais:

Ao longo do tempo, a familia, a sua estrutura e
os seus valores foram-se alterando, acompanhando
as transformagoes pelas quais a sociedade ia passan-
do. Certo ¢ que a familia de antigamente ja pouco
tem que ver com a familia atual, tanto na sua es-
trutura, como na sua organizagao, no seu funciona-
mento e nas suas fungoes, estando os seus membros
cada vez mais ligados por vinculos socioafetivos,
deixando para tras os simples vinculos biologicos
ou genéticos que os uniam.
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O afeto entre os membros da familia, bem como
o cuidado e o respeito entre estes, tem vindo a ga-
nhar um novo, e cada vez maior, relevo no seio da
familia e na propria sociedade, repercutindo-se essa
valorizagao no ambito do Direito, em especial no
dominio do Direito da Familia e no que diz respeito,
em especifico, as questdes relacionadas com o esta-
belecimento da filiagao. Exemplos claros dessa valo-
rizacdo sio o estabelecimento da filiagio com recur-
so a tecnicas de procriagdo medicamente assistida, a
gestagao de substitui¢ao ou, ainda, a adogdo — que
veém sendo aceites pelo sistema juridico portugués.

Daqui pode concluir-se, desde logo, que o
criterio biologico ou da verdade biologica da de-
terminagao da parentalidade, pelo qual o sistema
juridico portugués se guiava (e continua a guiar,
atualmente), comega a sofrer algumas debilidades,
nao conseguindo dar resposta em varias situagoes
— como as mencionadas anteriormente — em
que a filiagao se estabelece sem que existam vincu-
los biologicos ou genéticos entre pais e filhos.

De facto, o afeto representa, atualmente, um pa-
pel muito importante no seio familiar, especialmen-
te nas relagGes entre pais e filhos, sendo o vinculo
que assimila tanto as familias biologicas unidas afeti-
vamente como tambem as familias que, embora nao
possuam vinculos biologicos, possuem fortes lagos
afetivos entre os seus membros™. E a verdade ¢ que
os lagos biologicos nao traduzem, necessariamente,
melhores familias ou melhores ambientes familiares;
as melhores familias sao aquelas que, independente-
mente dos lagos que as unem — biologicos ou nao -,
sao marcadas pelo afeto, pelo amor, pelo respeito e
pelo cuidado entre os seus membros.

A doutrina nacional e internacional nao tém ig-
norado essa importancia do afeto, havendo muitos

" ALMEIDA, E., (nota 4), 408.
INSTITVTO+IVRIDICO

autores que defendem a valorizagao e o reconheci-
mento do afeto, do respeito e da vontade de cuidar,
enquanto criterios juridicos da parentalidade, no-
meadamente e desde logo Maria Clara Sottomayor
¢ Guilherme de Oliveira, em Portugal, e Jodao Ba-
tistta Vilela e Paulo Lobo, no Brasil.

Neste sentido, os juristas e os tribunais portu-
gueses, seguindo o exemplo do que acontece nou-
tros sistemas juridicos, nao devem ignorar o afeto
e o seu papel no seio das relagdes familiares e da
sociedade, devendo té-lo em conta, valorizando-
-0, de forma a proteger a crianga e o seu superior
interesse — tal como acontece, por exemplo, no
sistema juridico brasileiro.

A verdade ¢ que o direito brasileiro, nas Glti-
mas décadas, vem acolhendo o afeto, reconhecen-
do o seu valor e considerando-o como elemento
juridico, embora a lei ndo o reconheca diretamen-
te”. Nesta medida, o sistema brasileiro estendeu
o valor da verdade socioafetiva e assentou a cons-
tituigdo dos vinculos na prova de que se criaram
lacos afetivos duradouros entre a crianca e os seus
pais e a restante familia, podendo afirmar-se que a
parentalidade, no referido sistema juridico, assen-
ta, essencialmente, na convivéncia familiar.

Assim, embora, atualmente, o sistema juridico
portugués nao reconhega, diretamente, a filiagao so-
cioafetiva, parece ser de acreditar que existe a possi-
bilidade de este, num futuro proximo, a vir a reco-
nhecer juridicamente, procedendo-se a alteragdes e
a adaptagoes legislativas nesse sentido. Permitindo-
-se, assim, a valorizacdo do afeto, do cuidado e do
respeito entre pais e filhos e investigando-se o esta-
do de filho, em vez de se investigar apenas a origem
biologica ou genética, sempre com o objetivo de se
proteger o superior interesse da crianga.

™ ALMEIDA, E., (nota 4), 397.
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A. Preliminares

Em 02/09/2021, a 1.* sec¢ao do Supremo
Tribunal de Justica, (Rel. Maria Clara Sotto-
mayor) julgou um caso de revista excecional (proc.
n.° 211/20.2T8STC.E1.81) que incidiu sobre
o acordao do Tribunal da Rela¢io de Evora, de
07/14/2020 (proc.n.” 211/20.2T8STC.E1).

Resumo da questao:

“[...] os autores interpdem recurso de revista
excecional, ao abrigo dos artigos 672.°,n.°1, alineas
a),b) e c) e 674.°,1n.°1, alinea a), tendo a formagao
prevista no artigo 672.°, n.° 3, do CPC admitido o
mesmo, por entender que ¢ manifesto o relevo ju-
ridico da questao suscitada, nos termos do artigo
672.°,n.° 1, do CPC. A questao de direito, cuja re-
solugdo os recorrentes solicitam, liga-se a interpre-
tagao da norma constante no artigo 1980.°,n.° 1, al.
a) e n.” 3, do Codigo Civil, por forma a verificar se
a alusdo feita a “confianc¢a” da crianca, relativamente
a qual ¢ pedida a adogao, ¢ suscetivel de abarcar rea-
lidades diversas daquela que foi declarada no acor-
dao recorrido. Neste contexto, considera-se ainda,
no Acordao da Formagao, que, em face do acordao
do Tribunal da Rela¢do de Lisboa, de 8 de junho
de 2017, invocado para sustentar a contradi¢ao de
acordaos, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal de
Justica reveste-se de uma potencialidade expansiva

! As datas dos acérdios seguem a ordem més — dia — ano.
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para os demais tribunais, por se tratar de matéria do
Direito da Familia atinente a aspetos essenciais a vida
em sociedade.” (Extrato do ac. do STJ)

Acordaos em contradicao:

Acérdio do Tribunal da Relacdo de Evora, de
07/14/2020 (proc.n.®211/20.2T8STC.E1)

Acordao do Tribunal da Relagao de Lisboa, de
06.08.2017 (proc. n.” 4692-16.0T8VFX.L1-8)

A questao juridica a decidir:

Pode constituir-se validamente uma adocao,
apesar de a decisao de confian¢a administrativa em
favor dos adotantes ter sido proferida ja depois de a
adotanda ter completado os 15 anos de idade? (Cfr.
oart. 1980.°, n.” 3, CCiv).

Apreciagbes precedentes:
Na jurisprudéncia, a favor da validade da cons-
titui¢do do vinculo:

* Senteng¢a do Tribunal de Familia e de Me-
nores do Porto (proc. n.” 1650/07)

* Acdo Tribunal da Relagio de Lisboa, de
06/08/2017 (proc. n.° 4692-16.0T8VFX.L1-8)’

* Ac. do STJ, de 02/09/2021 (proc. n.°
211/20.2T8STC.E1.81)

% 5. Bienal de Jurisprudéncia, Coimbra, Centro de Direito da Fami-
lia/Coimbra Editora, 2012, p. 53.

7 Este — e os acorddos seguintes — encontram-se na base de
jurisprudéncia dgsi.
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Na jurisprudéncia, contra a validade da consti-
tuicao do vinculo:

¢ Ac. do Tribunal da Relagio de Evora, de

09/03/2017 (proc.n.” 3939/16.8T8STB.E2)

* Ac. do Tribunal da Relagio de Evora, de

07/14/2020 (proc.n.” 211/20.2T8STC.E1)

Na doutrina, a favor da validade da constitui¢ao
do vinculo:

* Helena Bolieiro e Paulo Guerra, A Crianca
e a Familia — uma questao de direitos, 2. ed.
Coimbra, Coimbra Editora, 2014, p. 399,
nota 111,

*  Ana Rita Alfaiate, [Anotacdo ao art. 1980.7],
in «Clara Sottomayor coord., Codigo ci-
vil anotado, Livro 1V, Direito da Familiay,
Coimbra, Almedina, p. 1020-1.

B. Comentario

O texto do art. 1980.° CCiv ¢ o seguinte:

“Quem pode ser adotado
1 — Podem ser adotadas as criancas:

a) Que tenham sido confiadas ao adotante me-
diante confianga administrativa ou medida de pro-
mogao e prote¢ao de confianga com vista a futura
adogio;

b) Filhas do conjuge do adotante.

2 — O adotando deve ter menos de 15 anos a
data do requerimento de adogao.

3 — Pode, no entanto, ser adotado quem, a data
do requerimento, tenha menos de 18 anos e nao se
encontre emancipado quando, desde idade nao supe-
rior a 15 anos, tenha sido confiado aos adotantes ou a
um deles ou quando for filho do conjuge do adotante.”

a) On.” 1 doartigo estabelece a necessidade de
haver uma decisao de confianga administrativa ou
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uma medida de promogao e protegao de confianga
com vista a futura adogio, antes da constituicao
do vinculo; e 0 n.° 2 impde que a constitui¢ao do
vinculo ocorra antes dos 15 anos da crianga que se
pretende adotar. Estas duas exigéncias sao pacificas.

O n.° 3 preve uma espécie de tolerdncia relati-
vamente a idade maxima da crianca. Por um lado, €
consensual que, no nosso sistema juridico, nao pode
haver adog¢ao de maiores — e, portanto, o limite da
tolerancia para a constitui¢ao do vinculo fixou-se
nos 18 anos. Por outro lado, determinou-se que o
adotando deve ter sido confiado aos adotantes ou a
um deles, desde idade nao superior a 15 anos. Esta
exigéncia nao parece ter uma razao clara, mas pode
admitir-se que, sendo a adogao mais interessante
para a crianga na proporgao inversa da idade em que
ocorre, ¢ conveniente — a0 menos — que a realidade
familiar em que a crianga vive, e que se pretende
reconhecer, ja exista desde antes dos 15 anos.

Dito isto, segundo o regime do art. 1980.°,
n.? 3, CCiyv, ¢ possivel iniciar a convivéncia fami-
liar algum tempo antes dos 15 anos, fazer um jui-
zo de prognose favoravel sobre o sucesso da rela-
¢ao familiar e, por fim, constituir o vinculo antes
dos 18 anos do adotando. Resta a davida sobre a
natureza, e o momento, do ato de “confian¢a” em
que se funda a relagdo que se pretende transfor-
mar em um vinculo adotivo.

b) Nada do que ficou dito suscitaria dificulda-
des se nao fosse esta relativa discrepancia das ex-
pressoes utilizadas nos n.%s 1 e 3, quanto a natureza
da “confianga” — 0 n.° 1 especifica que, quando se
diz “confianga”, quer dizer-se “confianca admi-
nistrativa ou medida de promogao e protecao de
confianga com vista a futura ado¢ao”; o n.” 3 ape-
nas exprimiu a necessidade de o adotando ter sido
« o »

confiado aos adotantes ou a um deles”, sem espe-
cificar o tipo de ato de confianca.
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Nestas condi¢des, discute-se se a “confianca” re-
ferida neste n.” 3 tem de ser de algum dos (dois)
tipos que sao referidos no n. 1; ou se esta “confianga
pode ser de um tipo diferente daqueles dois porque,
na verdade, o sistema juridico nao prevé so os dois
tipos de decisao de confianga mencionados non.” 1.

c) Podemos agrupar as decisdes conhecidas de
“confianga” pelo menos em trés grupos, que tém
um ambito diverso.

Em primeiro lugar, encontramos, no ambito de
protecdo minima, no quadro do art. 35.° LPCJP* e
no quadro do art. 1918.° CCiv, a mengao de deci-
soes de confianca cujo fim € restrito — elas visam
produzir efeitos de protegao da crianga, mas ten-
dem a limitar moderadamente as responsabilidades
parentais e durante um periodo de tempo curto
(cfr. os arts. 37.° ¢ 60.° a 63.° LPCJP).

Em segundo lugar, podem distinguir-se algumas
decisdes de confianca com um valor mais intenso no
quadro dos processos tutelares civeis — na regulagao das
responsabilidades parentais (cfr. o art. 34.° e segs
RGPTC’), na confianga a terceira pessoa (cfr. o art.
1907.° CCiv), no estabelecimento da tutela (cfr. o art.
67.° RGPTC), na constitui¢ao do apadrinhamento ci-
vil (cfr. a Lein.® 103/2009, e art. 66.° RGPTC) — es-
tas decisoes de confianga incidem muito sobre as res-
ponsabilidades parentais e podem traduzir-se em uma
transferéncia completa, ou quase completa, para a
titularidade de pessoas diferentes dos pais. Por outras
palavras, estas decises de confianga criam (ou reconhe-
cem) realidades familiares substanciais, na medida em que
tendem a gerar ou a confirmar relagdes de residéncia
e de conviveéncia tipicas de uma familia “normal”, tal
como costumamos identifica-la.

* Lei de Protecao de Criancas e Jovens em Perigo (Lei n.° 147/99, de 1
de setembro).

> Regime Geral do Processo Tntelar Civel (Lei n.° 141/2015, de 8 de setembto).
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Em terceiro lugar, podemos agrupar os dois
tipos de decisdes de confianga que estdo previs-
tos no art. 1980.°, n.” 1, CCiv (“Quem pode ser
adotado”) — aqui, as decisdes destinam-se, especi-
ficamente, a vir a constituir relagdes de filiacao entre
o adotando e os adotantes, em tudo equivalentes as
relagoes de filiagdo biologica®.

d) Deve agora repetir-se a pergunta: no art.
1980.°,n.? 3, a palavra “confianga” significa algum dos
dois tipos mencionados no n.” 1, ou pode significar
qualquer outro tipo de confianga dos referidos acima?

A meu ver, a resposta ndo ¢ nenhuma destas
duas. Alem disto, a resposta nao pode encontrar-
-se na mera interpretagao das simples palavras, ou
mesmo de todo o texto do artigo citado.

B-1 Interpretagcio da lei aplicavel, de
acordo com a doutrina tradicional

a) Segundo as regras tradicionais da interpre-
tagdo — depois de eleger a norma interpretanda —
¢ proprio comegar por atribuir um significado aos
termos utilizados pelo legislador, supondo que
ele “soube exprimir o seu pensamento em termos
adequados” (art. 9.° CCiv).

Este primeiro passo, no entanto, revelou-se
pouco convincente — afinal, os acérdaos das Rela-
¢oes envolvidas (o acordao recorrido e o acordao
fundamento) nao estiveram de acordo sobre o sen-
tido dos textos. A verdade ¢ que, no art. 1980.°,
n.’1, CCiv, o preceito esta a considerar o quadro
normal da capacidade do adotando, e define os dois
tipos de “confian¢a” que considera relevantes; ja o n.?

% Nio se considera agora uma situagio que ainda se encontra
num patamar mais elevado de intensidade e de responsabilidade: a ado¢io do
filho do conjuge que, por se presumir a mais sélida e estavel, nem ca-
rece de ser alvo de uma decisao de confianca administrativa verdadeira
e propria, e basta-se com uma sizples “avaliagio favordvel” do caso [cfr.
o art. 34.°,01.° 1, ¢), do Regime Juridico do Processo de Adocao, RJPA, Lei n.°
143/2015, de 8 de setembro].
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3, que prevé uma situagdo excecional quanto a capa-
cidade do adotando, abandonou a especificagao que
fez no n.° 1, para referir apenas, genericamente, um
ato de “confianga” em favor dos adotantes.

O elemento gramatical, porém, ¢ desde logo
desvalorizado pelo texto do art. 9.” quando afirma
que “a interpretagao nao deve cingir-se a letra da
lei”; € necessario reconstituir o pensamento legis-
lativo tendo em conta varios outros elementos.

Designadamente, ¢ preciso procurar conhecer
a razdo de ser da lei (ratio legis), “o fim visado
pelo legislador ao elaborar a norma”™. E este passo
que nos permite ponderar os interesses que a nor-
ma visa satisfazer, e assim selecionar os casos que
ela deve regular — quer por aplicagao direta, quer
por alguma forma de restri¢ao ou de extensao; ou
mesmo recorrendo a analogia. Ora, ¢ sabido que o
instituto da adogao visa promover a integragao de
criangas e jovens dentro de uma familia, nos casos
em que a familia natural, por qualquer razao, deixa
de poder garantir o seu cuidado. Sabemos tambem
que o sistema portugués — tal como a maioria —
reservou o instituto da adogao para as criangas e
jovens mais novos, supondo que a integragao em
uma familia tem um interesse inversamente pro-
porcional a idade em que a integracao ¢ feita. Dai

ue tenha desenhado o regime de “quem pode ser
adotado” estabelecendo o limite maximo absoluto
dos 18 anos (a maioridade); e tenha procurado ga-
rantir que, antes desse limite, seja estabelecido um
periodo de contacto suficiente para experimentar
as relagdes entre os adotandos e os adotantes, por
forma a permitir um juizo de prognose favoravel,
antes da constituicdo definitiva do vinculo.

As consideragoes precedentes tambem ajudam
a definir o contexto da lei — as outras disposigoes

" J. Baptista Machado, Introducio ao Direito e ao Discurso Legitimador,
Coimbra, Almedina, 1983, p. 182.
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que concorrem para gerar e caracterizar a nova re-
lagao familiar que se pretende intensa, frutuosa,
duradoura, e mesmo irrevogavel. Neste momento, ¢
forgoso considerar as varias normas que garantem a
prossecucao do interesse da crianga que, em muitos
casos, coincide com o seu desenvolvimento integral,
e com o respeito e a preservagao das suas vincula-
¢oes profundas — designadamente, a Convengao dos
Direitos da Crianga, (art. 3.°), a Carta dos Direitos
Fundamentais da Uniao Europeia, (art. 24.°, n.° 2),
a Constituicao da Republica Portuguesa (art. 69.°,
n.°1),aLPCJP [art. 4.°, g)] e o RGPTC (art. 4.°,n.°
1, por remissao para a LPCJP).

Acrescenta-se o elemento histérico que, no
caso da adogao, mostra com grande significado o re-
gresso historico do instituto ao direito portugués,
com a feicio renovada da satisfacao do interesse da
crianga e do jovem, na sequéncia do recurso amplo
que foi empreendido na altura da primeira guerra
mundial, em que muitas criangas perderam as suas
familias; e mostra a evolucao do instituto no senti-
do do alargamento da capacidade para ser adotado
— partindo dos orfaos e abandonados da primeira
versao do codigo civil de 1966 ate as criangas em
perigo com familias conhecidas. Em suma, a evolu-
¢ao das leis da adogao ¢ uma parte da historia geral
da ascensdo do valor social das criangas e jovens, e
da sua protegao efetiva.

Deve notar-se, ainda, que o instituto da adogao
¢ um dos que tem sido alvo de atengbes frequentes
por parte dos legisladores, sempre com o intuito de
promover a sua constitui¢ao e de garantir o seu suces-
so, em homenagem ao reconhecimento das vantagens
que tem para o cuidado das criangas e para a respetiva
socializagao. Note-se, sobretudo, que a reforma cons-
titucional de 1982 deu a maior dignidade ao instituto
quando promoveu a sua inclusao no art. 36.°, n.” 7,
consagrando a sua “garantia institucional”.
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Dado por assente que a letra da lei nao foi sufi-
ciente para por de acordo os importantes operado-
res da lei que ja intervieram, parece justo dizer-se
que, de todos os elementos, avulta o que se conhece
das finalidades da lei: a intengao de fomentar a adogao
como o grande remedio para integragao de criangas
privadas de meio familiar. Este objetivo deve primar
sobre todas as duvidas de interpretacao, desde que
se respeite a necessidade de encontrar no resultado
obtido um minimo de correspondéncia no texto da
norma (cfr. o art. 9.°, n.° 2, CCiv).

b) Chegados a este ponto, ponderemos os re-
sultados que as instancias atingiram: ou entende-
. <« . » :
mos que o sentido da “confianga” referida no art.
1980.%, n.? 3, ¢ igual ao sentido que esta expresso
o : <«
no n.” 1; ou entendemos que o sentido da “con-
fianca” referida no n.? 3 ¢ diferente — ¢ muito mais
amplo — daquele que esta expresso non.” 1.

Na primeira hipétese, o art. 1980.°, n.” 3, nao
permite constituir validamente a adogao nos casos
sujeitos a apreciagao — por interpretacao declarati-
va e aplicagao direta — porque nao foi respeitado o
requisito de ter havido uma confianga administrati-
va (a forma que importa nestes casos) antes dos 15
anos da adotanda. Apenas podera aplicar-se o arti-
go 1980.%, n.” 3, atraves de uma interpretagdo exten-
siva que tome em consideragao o seu proposito de
alargar até onde puder o seu ambito de aplicagao,
para absorver todos os casos em que se formou,
na realidade, um vinculo filial a que so falta uma
formalizagao legal por via da sentenga de adogao —
e que foi 0 que aconteceu em ambos os casos que
estao em aprego.

Na segunda hipotese — se entendermos que o

. « . » : o ;
sentido da “confianga” referida no n.” 3 permite
abranger todos os outros tipos de confianga para

. o o . o
alem dos dois tipos especificos referidos non.” 1 —
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creio que ainda devemos distinguir duas hipoteses.
Assim, julgo que ndo devem relevar as situagdes de
confianga de natureza cautelar e provisoria, limi-
tadas no tempo e no contetido, no ambito da LP-
CJP e do art® 1918.° CCiv, que nao se destinaram
a gerar vinculos robustos de carater familiar. Pelo
contrario, devem ser relevantes as confiancas im-
plicadas nos processos tutelares civeis de regulagao
das responsabilidades parentais, de instauragao da
tutela e de constituigao de apadrinhamento civil,
que geram ou reconhecem convivéncias familiares
plenas de responsabilidade e com um carater dura-
douro, senao tendencialmente perpétuo; nestes ca-
sos, deve fazer-se uma interpretagdo restritiva don.®
3, de modo a excluir a relevancia das decisoes de
confianga cautelares e provisorias, menos intensas
e menos duradouras, e aplicar o n.” 3 no sentido de
validar a constitui¢ao do vinculo adotivo apenas em
casos como o0s que estiveram em confronto (onde
as decisoes de confianga previas tiveram a robustez
que me parece necessaria).

B-2 Aplicagio do método da realizagio
concreta do Direito®

Apreciemos, em primeiro lugar, a matéria de
facto provada, em ambos os casos.

a) O caso apreciado pelo Tribunal da Rela-
¢ao de Evora (07/14/2020)

Neste caso — considerado na revista excecional
do ST] como o “acérdao recorrido” — o Tribunal da
Relagio de Evora deliberou a invalidade da adogao
porque a decisdo de confian¢a administrativa foi to-
mada depois dos 15 anos da adotanda.

8 Segue-se, de perto, o ensino de A. Castanheira NEVES, desig-
nadamente em Metodologia juridica. Problemas fund. ais, Coimbra,
Boletim da Faculdade de Direito/Studia Turidica/Coimbra Editora,
n.°1,1993.
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Neste caso, sublinhe-se, as responsabilidades
parentais foram atribuidas, em exclusivo, em 2013,
a agora candidata a adotante.

Foram os seguintes os factos considerados ad-
quiridos pelas instancias:

«1 — CCnasceu no dia ... .07.2002, sendo filha
de DD e de EE.

2 — Por sentenca proferida em 02.2005, foi re-
gulado o poder paternal da adotanda, que ficou a
ser exercido em conjunto por ambos os pais, em-
bora a menor tivesse ficado aos cuidados da aqui
requerente.

3 — Por sentenca proferida em 01.2013, no
ambito do processo de alteracao do exercicio das
responsabilidades parentais, as responsabilidades
parentais foram atribuidas, em exclusivo, a re-
querente, e fixado o pagamento de uma presta-
cao alimenticia a favor da jovem, por banda dos
progenitores.

4 — Os requerentes apresentaram a sua candi-
datura a adotantes em ... .10.2019, a qual veio a
ser deferida pelo Instituto de Seguranca Social, I.P.

5 — Os progenitores nunca foram inibidos do
exercicio das responsabilidades parentais.

6 — Por decisao de confianca administrativa
com vista a futura adocao, de .... .04.2020, foi
confirmada a permanencia da jovem a cargo dos
requerentes ao abrigo dos artigos 34.°, n.” 2, al.
b) e 36.° n.° 8 al. a) do Regime Juridico do Pro-
cesso de Adocao, aprovado pela Lei n.” 143/2015
de 08/09. )

7 — A presente acgao foi instaurada no preterito
dia ... .05.2020».

Do processo referido em 2, e dos presentes
autos, consideram-se ainda relevantes as seguintes
incidéncias processuais:

8 — Na acta da conferencia de pais realizada no
dia ... .02.2005, no processo referido em 2, consta
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que foi obtido acordo entre os requeridos e as in-
tervenientes acidentais, nos seguintes termos:

«1. Os pais DD e EE exercerao em conjunto o
poder paternal relativo a menor CC.

A menor ficara confiada a guarda e cuidados de
AA, que assegurara os cuidados necessarios a mes-
ma, e suportara os respectivos encargos; em caso
de impedimento temporario de AA a menor pode-
ra ficar com FF, mae daquela.

2. Nao se fixam alimentos a pagar pelos pro-
genitores dado que a sua situacio economica nao
lhos permite prestar; os pais poderao contudo
contribuir com roupas ou prendas se lhes for
possivel.

3. Os pais poderao visitar a CC sempre que o
entenderem, sem prejuizo do descanso e das futu-
ras obrigacoes escolares da menor, e desde que para
tanto avisem a AA, tal como vem acontecendo.----

Dada a palavra a Digna Curadora de Menores,
junto deste Tribunal, por esta foi dito:--"Satisfeitos
os interesses da menor, na medida do possivel, e
atendendo a posicio dos pais, promovemos a ho-
mologacio por sentenca do acordo que antecede”.

Seguidamente a Mma. Juiz proferiu a seguinte
SENTENCA:

Quer pelo seu objecto, quer pela qualidade dos
intervenientes, e ainda por acautelar suficiente-
mente os interesses da menor, homologo por sen-
tenca o acordo a que os pais chegaram e supra refe-
rido, condenando-os a cumpri-lo nos seus precisos
termos».

9 — Na acta da conferéencia de pais realizada no
dia ... .01.2013, no processo referido em 3, cons-
ta que foi obtido acordo (entre os progenitores e
a interveniente acidental ora requerente), nos se-
guintes termos: «1.% - A menor CC fica a guarda e
cuidados de AA com quem residira, sendo as res-
ponsabilidades parentais exercidas em exclusivo
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por esta;- 2.% - Cada um dos progenitores pagara a
titulo de pensao de alimentos, a favor da menor CC
a quantia de €50,00 (cinquenta euros), a entregar a
AA até ao dia 8 de cada m¢s a que disser respeito,
através de transferéncia bancaria para a conta cujo
NIB a mesma indicara;-

Quanto ao regime de visitas mantem-se o ja
acordado a folhas 20 e 21 da regulacio do poder
paternal.

Considerando o Ministério Pablico e o Tribunal
que por via deste acordo se encontravam “salvaguar-
dados os superiores interesses da menor”, o Minis-
terio Publico nada teve a opor ao acordado, seguin-
do-se a sentenca homologatoria do transcrito acordo.

11 — No Relatorio de Acompanhamento e Ava-
liacio da Pré-Adocdo, junto com o requerimento
inicial, consta o seguinte PARECER:

«A motivacio subjacente ao projeto de adocao
por parte do casal, encontra-se relacionada com o
desejo de tornar CC sua filha do ponto de vista le-
gal, ja que em termos de vinculacio a mesma foi
estabelecida desde que esta vive no seu agregado.
Por outro lado, CC veio manifestar o interesse em
ser adotada por aqueles que reconhece como pais.

Numa primeira fase, foi a mae da candidata
que assumiu esta crianca desde os 9 dias de vida,
sempre com o acompanhamento de AA, tratando-
-a como filha, prestando-lhe todos os cuidados e
afeto necessarios ao seu saudavel desenvolvimento.
O candidato conhece CC desde que iniciou rela-
cionamento com AA, contava CC 4 anos, tendo-se
estabelecido uma relacio filial quando passa a viver
com o casal aos 6 anos.

Verifica-se que CC ¢ uma jovem desejada e fe-
liz, reconhecendo no casal as figuras de referéncia
primordiais, encontrando-se vinculada a ambos.

O casal sente CC como sua filha, desejando ver
esta situacio regularizada em termos juridicos.
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A familia do candidato tem conhecimento da
sua intencio de adotar CC, manifestando igual-
mente o desejo de que o processo seja regularizado.

BB e AA t€m uma situacio habitacional, profis-
sional e economica estavel e manifestam ter uma
relacio equilibrada.

Considera-se que estao estabelecidos os vincu-
los proprios da filiacio entre os candidatos e CC,
os quais se sentem respetivamente “pais” e “filha”,
sendo esta adocio a forma de legalizar um vinculo
afetivo ha muito tempo estabelecido e uma forma
de verem os seus direitos assegurados.

Face ao exposto, consideramos que os candi-
datos retinem as condicoes para poder vir a adotar
CC, sendo este o projeto de vida que melhor defen-
de o superior interesse desta jovem, alem de cor-
responder as expetativas das partes interessadas».

[A pretensao de adogao foi indeferida na 1.
instancia, e o indeferimento foi confirmado pela
Relacio de Evora pois, apesar de a adotanda ter
menos de 18 anos (tinha 17 anos), a decisao de
confianga administrativa que promovia a adogao
fora proferida depois de ela completar 15 anos, nao

satisfazendo, portanto, a exigéncia prevista no art.
1980.°, n.° 3.]

b) O caso apreciado pelo Tribunal da Rela-
¢ao de Lisboa (06/08/2017)

Neste caso — considerado na revista excecional
do STJ como o “acérdao fundamento” — o Tribunal
da Relagio de Lisboa admitiu a validade da adocao
apesar de a decisdo de confianga administrativa ter
sido tomada depois dos 15 anos da adotanda.

Neste caso, sublinhe-se, fora instaurada uma tute-
la, em 2010, em favor da agora candidata a adotante.

«l — A menor nasceu em 19.12.2000 na
freguesia e concelho de Vila Franca de Xira e ¢ filha
biologica deV e de S.
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2 — A menor M foi acolhida, em 10.04.2001,
no Centro de Emergéncia Social — Fundagao CEBI,
em Alverca, na sequéncia de ter sido vitima de
maus tratos infligidos pelo progenitor, onde veio
tambeém a ser acolhida, logo apos o seu nascimento,
24.03.2003, a sua irma Mi.

3 — Face ao desinteresse manifestado pelos pais
e a falta de condigbes em que viviam, por acordo de
promogao e protecgao proferido em 24.03.2004 no
Processo no 1866/03.8TBVFX que correu termos
neste Tribunal, a menor e a sua irma Mi foram con-
fiadas a ora Requerente (tia das menores) e ao seu
marido V (tio da menores), entretanto falecido, no
ambito da medida de apoio junto de outro familiar.

4 —Em 05.05.2005 o marido da ora Requeren-
te,V, e a menor Mi faleceram num tragico acidente
de viagdo onde também seguiam a Requerente e a
menor M.

5 — No ambito do processo tutelar comum que
correu termos com o n.° 2119/05.2TBVEX neste
Tribunal foi proferida sentenga, em 24.05.2005,
nos termos da qual “A menor M fica entregue a
guarda e cuidados da sua tia, P (ora Requerente),
com quem residira.” e ainda “Na parte restante do
poder paternal o mesmo sera exercido pelo pai.”

6 — Posteriormente, e considerando o total
alheamento relativamente a vida das menores, a au-
séncia de lacos de afecto, a debilidade mental relati-
va a progenitora S e o alcoolismo do progenitorV, o
Ministério Publico requereu a inibigao total do exer-
cicio do poder paternal dos progenitores das meno-
res que correu termos neste Tribunal com o n.” de
processo 6502/05.5TBVEX, tendo em 27.10.2006
sido proferida sentenga decretando a inibigao.

7 — De seguida, o Ministério Pablico reque-
reu a instauragao de tutela a favor da menor M que
correu termos no 1.° Juizo de Familia e Menores

deste Tribunal com o n.® 2119/05.2TBVFX-A,
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nos termos do qual, por sentenga proferida em
07.10.2010, foi instituida a tutela e a ora Reque-
rente nomeada como tutora da menor.

8 — Desde que deu entrada no Centro de Emer-
géncia Social — Fundagao CEBI, em Alverca, e apos
a sua saida, mas com a continuagdo da frequéncia
no Jardim de Infancia da Fundagao a menor foi sen-
do seguida, nomeadamente, a nivel psicologico.

9 — Dos relatorios de fls. 31 a 34 resulta que
a estabilidade da relacio existente entre a ora Re-
querente e a menor ¢ fundamental, sendo a ora
Requerente o elemento de vinculagdo parental e
de suporte que garante a seguranga e o equilibrio
psicoafectivo da menor.

10 — A Requerente sempre revelou as necessa-
rias e adequadas competéncias parentais e uma boa
estruturacao socio-afectiva e relacional na interac-
¢ao com a menor.

11 — A ora Requerente tem actualmente 49
anos, no estado de vitva.

12 — Reside com o seu companheiro, P, no es-
tado de solteiro, de 53 anos.

13 —Vive com o requerente em unido de facto
desde 01.09.2011.

14 — Os Requerentes nao tém filhos biologicos.

15 — Habitam em casa propria da ora Reque-
rente, com 3 assoalhadas, com boas condicoes de
habitabilidade, onde a M tem um quarto so para si.

16 — A Requerente esta actualmente desem-
pregada e o Requerente ¢ servente auxiliar na em-

resa Garcias, S.A., auferindo mensalmente o va-
lor liquido de 550,00€.

17 — Os Requerentes sao considerados e res-
peitados no meio social onde vivem.

18 — Os Requerentes tém demonstrado capa-
cidade e idoneidade no desempenho da fungao pa-
rental e tratam a menor como sua filha e a menor
trata-os como mae e pai.
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19 — A menor tem actualmente 15 anos e fre-
quenta o 10.” ano no Agrupamento de Escolas do
Forte da Casa.

20 — E uma crianca feliz e perfeitamente inte-
grada no agregado familiar dos Requerentes, tra-
tando-os como pais e tendo um bom relacionamen-
to com estes.

21 — Os Requerentes sao pessoas saudaveis,
formam um casal feliz e pretendem continuar a
educar a M como o tém efeito ate a presente data,
dedicando-lhe todo o amor e carinho como se de
uma filha biologica se tratasse.

22 — A menor encontra-se bem integrada nes-
ta familia e ¢ nela que tem vindo a moldar as suas
estruturas afectivas, sociais e psicologicas, apresen-
tando um excelente desenvolvimento fisico, psico-
logico e emocional.

23 — Os Requerentes foram notificados pelo
Centro de Adopgoes do C.D.S.S. Lisboa, cumprin-
do o disposto no n.” 6 do artigo 50.° do RJPA, do
relatorio previsto no n.” 4 do referido normativo
legal, em 15.12.2016, nos termos do qual estao em
condigbes para formularem o pedido de adopgao
da menor M.

24 — Os Requerentes foram ainda notificados
que foi proferida decisao de confianga a adminis-
trativa da Menor.

25 — A requerente toma conta da M desde 2004
e o requerente assumiu fungdes de pai da mesma
desde 2005 ap6s a morte do marido da requerente.»

c) Confronto entre a norma-hipoétese e os
casos juridicos

Apesar de as normas serem por natureza in-
completas — afinal elas foram previstas num certo
contexto historico e visam regular situagoes tipicas
e previsiveis — e poderem nao ser suficientes para
fazer a justica adequada que o caso reclama, sem-
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pre se podera admitir que uma norma avulte no
sistema juridico como a norma-hipétese que propode
a solugao apropriada.

Depois — tal como no esquema conhecido que
sempre se aplicou ao meétodo cientifico — ¢ neces-
sario operar uma experimenta¢do que pode resul-
tar num juizo positivo ou negativo de aplicacao
conveniente.

Em primeiro lugar, a norma-hipotese tem de
satisfazer o requisito de mostrar que o caso a deci-
dir cabe nas valoracoes do sistema — ¢ assimilavel
pelo sistema; em segundo lugar, a norma-hipotese
deve fazer acreditar que ¢ capaz de assimilar o caso
de tal forma que se atinja, ao cabo do procedimen-
to, a justiga material que o caso reclama.

Esta operagao, no entanto, nao se faz simplisti-
camente através da dedugao a partir da norma para
o caso, como se cada um destes ndo pudesse exi-
bir, na sua densidade material, elementos que se
acrescentam a intencionalidade prevista pela nor-
ma que, portanto, afinal, lhes deve ser aplicada ou,
pelo contrario, acrescentam elementos de relevan-
cia que os torna merecedores de ser excluidos da
aplicagao daquela norma-hipotese. E que, se ¢ ver-
dade que quase sempre os casos contém os elemen-
tos significativos da hipotese legal — para estes ¢
que se pensou, diretamente, a norma — também se
apresentam casos que contém especificidades que
os torna diferentes dos casos habituais, estandar-
dizados e pensados pela norma. Nio ¢ outra coi-
sa que se quer exprimir quando se mencionam as
“circunstancias do caso” e se afirma que “cada caso
¢ um caso”; quer dizer-se que cada caso pede uma
solugao a sua exata medida, e quanto mais o inter-
prete se aproximar disto mais proximo ficara de
produzir um juizo justo, ou seja, adequado ao caso.

Tendo estes dados em consideracao, torna-se
oportuno confrontar os dois ambitos de relevancia
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— o da norma-hipétese, concebida em abstrato para
os casos tipicos; e do caso a decidir, com a sua rele-
vancia material especifica.

Na situag¢ao que agora comento — o acordao do
ST] de 02/09/2021 — o confronto mostra-nos que
os casos juridicos (que foram apreciados em revista
excecional por terem recebido solugdes incom-
pativeis) tém um sentido intencional nuclearmente
assimilavel a relevancia material da norma-hipdtese.
Na verdade, o problema que os casos apresentam ¢
o de se pretender tornar juridica uma relagao filial
que nao assentou na verdade biologica e que pre-
cisa, para tanto, de ser enquadrada no ambito do
instituto da adogao. A norma-hipdtese, por sua vez,
prevé, em abstrato, os casos tipicos em que pode
estabelecer-se o vinculo de adogao, ainda que se
cumpram prazos ligeiramente alargados relativa-
mente aos prazos habituais.

Ou seja, nuclearmente, tanto os casos juridicos quan-
to a norma- h1potese comc1dem nas suas intencoes. E
verdade, por um lado, que os casos apresentam cir-
cunstancias que ficam aquem das exigéncias formais
da norma, ndo satisfazem a relevancia material tipica da
norma — as decisdes de “confianca administrativa” fo-
ram tomadas depois dos 15 anos das adotandas; mas,
por outro lado, os casos juridicos exibem circunstancias
que lhes dao uma relevancia material que satisfaz nuclear-
mente o sentido da norma — as relagdes semelhantes a
filiacao, entre as adotandas e as adotantes, estavam ha
muito radicadas na vida de todos os intervenientes,
num caso atraves de atos de regulacao das responsabili-
dades parentais, e no outro caso atraves da instauragao da
tutela. Ou seja, a densidade material dos casos exige a
assimilagao pela norma-hipétese e tornam relativamen-
te irrelevante a data em que se praticou a decisao de
confian¢a administrativa.

A confrontagao parece mostrar uma hipotese
de assimilagao por adaptagao restritiva.
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d) As consideragoes precedentes mostram
que os casos juridicos tém uma analogia clara com
a relevancia material da norma-hipétese e, por esta
razao, devem caber no sentido normativo do art.
1980.°,n.° 3, com a virtualidade de o alargar, num
sistema aberto e dinamico.

Na verdade, nos casos presentes, as relagdes
familiares de filiagdo sao comprovadamente conso-
lidadas e duradouras, mais do que qualquer outra
que o respeito pela data da confiang¢a administrativa
(anterior aos 15 anos da adotanda) possa garantir.
Alias, o valor do ato administrativo da “confianca”
— nos presentes casos — ¢ muito limitado. De fac-
to, os interesses prosseguidos pelo regime dos arts.
34.° e 36." RJPA encontram-se satisfeitos: em pri-
meiro lugar, pela persisténcia comprovada judicial-
mente, em processos de regulagao das responsabi-
lidades parentais ou em processo de instauragao da
tutela, das vantagens das relages entre as criangas
e as candidatas a adotantes, desde ha muitos anos;
em segundo lugar, pela concordancia expressa e
reiterada de todos os intervenientes (incluindo os
pais biologicos) do exercicio de todas as responsa-
bilidades parentais, em exclusivo, pela candidata a
adotante, no caso julgado pelo Trlbunal da Relacao
de Evora. Nestas condicdes, a pratica da “confianga
administrativa” resultaria sempre em pouco mais
do que uma simples formalidade, com escassa rele-
vancia material.

Deve notar-se, também, que a entrega da crian-
¢a no ambito da regulagio das responsabilidades
parentais, feita por um juiz, com o acordo de todos
os interessados (incluindo os pais biologicos), ¢ a
forma mais elevada e garantida que o sistema prevé
para que possa prosseguir um processo de adogao;
algo de semelhante pode afirmar-se quanto a con-
fianga que se pratica da atribui¢do de uma tutela.
Alias, o ato de confiang¢a administrativa so pretende
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certificar a realidade material de um vinculo de fi-

liagao real preexistente; certificagao que o tribunal

— com a superior legitimidade da sua fungao — de

todo o modo, nos casos presentes, ja praticou ha
-

varios anos.

Nestas condig¢des, a solucao do caso levado a
revisao excecional do ST] (como alias o outro caso
que estabeleceu a contradi¢ao que propiciou a revi-
sao excecional) resultou de um confronto bem-su-
cedido que assimilou o caso pela norma e que per-
mitiu a adogao que ambas as hipoteses reclamavam.

Poderia, igualmente, alegar-se a pertinéncia de
uma operagao metodologica tipica — uma extensao
teleolégica — que, ultrapassando o défice formal re-
sultante de uma data mal cumprida (uma decisao
de confianga administrativa posterior aos 15 anos da
adotanda), valoriza muito mais a intenc¢ao da lei e
a relevancia material especifica dos casos a decidir.

C. Ainda duas notas

Acrescentam-se, ainda, observages que, de
certo modo, sio comuns as duas formas de encarar
a aplica¢ao da norma adequada.

Em primeiro lugar, em face de mais do que um
sentido que caiba nos termos da lei, deve prefe-
rir-se aquele que se mostre mais conforme ao pro-
jeto contido na Constituicdo da Republica. E tem de
reconhecer-se, neste momento, que o art. 36.°%,
n.? 7, CRep, foi introduzido para dar mais valor ao
instituto da ado¢ao — para proteger e desenvolver
o instituto, no interesse das criangas privadas de
um ambiente familiar. Ora, isto significa que deve
privilegiar-se aquela interpretagao possivel que fa-
cilite a constituicdo dos vinculos adotivos, em vez
de preferir uma outra interpretagao possivel que
obste a validade dos vinculos.

Em segundo lugar, em face de mais do que um
sentido possivel, o processo de interpretagao nao
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deve ignorar o impacto do “resultado social da deci-
sao”. Ora, manter uma jovem sob o alcance de uma
regulagao de responsabilidades parentais, ou sob o
enquadramento de uma tutela, ¢ socialmente mais
limitado do que eleva-la a qualidade de filha — pois
os dois primeiros instrumentos cessam logo que a
crianga atinja a maioridade, enquanto o vinculo de
adogdo ¢ permanente e irrevogavel. Os efeitos da
filiacdo — como o0 nome, a nacionalidade, os deveres
reciprocos de respeito reforgado, de auxilio e de
assisténcia, e os efeitos sucessorios — so perduram
relativamente a quem tiver o estatuto de filho”.

D. Conclusao

Neste comentario, acompanho, no fundamen-
tal, a decisao do acordao do ST], que sublinha o
principio da primazia do interesse da crianga, en-
globando a garantia do seu desenvolvimento inte-
gral e do direito a manutengao das suas relagdes
afetivas profundas.

Pretendi — a proposito deste caso — testar bre-
vemente a aplicagao das orientagbes mais relevan-
tes obre a interpretacao e a aplicagdo do Direito.

Se entendi bem o acordao, apenas divirjo no
ponto em que o coletivo do ST] admite a relevan-
cia de qualquer tipo de confianga para efeitos de
preencher a exigéncia do art. 1980, n.” 3, CCiy,
como “a confianga da crianga a uma terceira pessoa,
ao abrigo de uma medida de protecao (por exem-
plo, apoio junto de outro familiar ou confianga a
pessoa idonea)”'’; na verdade, creio que ndo se deve
aceitar a relevdncia de tipos de decisao de confian¢a me-
nos intensas e duradouras do que as confiangas proferidas
em processos tutelares civeis, como em agdo de regulacao

? Afinal, foi neste sentido que o acérdio do STJ invocou o prin-
cipio do respeito e da “continuidade das relagoes psicoldgicas profun-
das” que a LPCJP claramente impde [art. 4.°, al. g|.

1" Extrato do sumario do acérdio do STJ.
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de responsabilidades parentais, de instauragdo da tutela
ou de constitui¢do de apadrinhamento civil.

Em conclusio, julgo que o regime do art.
1980.°,n.° 3, CCiv, deve ser aplicavel aos casos juri-
dicos em que — mesmo na auséncia de uma “confian-
ca administrativa” anterior aos 15 anos da adotanda
— tenha havido “confiangas”praticadas em processos tu-
telares civeis relativos a essa adotanda. Designada-
mente, no caso juridico que esteve expressamente
submetido a revista excecional pelo ST]J.

O Tempo — esse carcereiro implacavel — povoa
o Direito de prazos e sangoes. O jurista tem de sa-
ber respeita-los, quase sempre; mas também tem
de ser capaz de dar oportunidades a Vida que sem-
pre vai florescendo entre a secura das datas.
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RECONHECIMENTO EM PORTUGAL DE ACTO (ESCRITURA PUBLICA) DE-
CLARATORIO DE UNIAO ESTAVEL DE DIREITO BRASILEIRO

Rui Manuel Moura Ramos

Professor Catedratico Jubilado da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

ACORDAO DO SUPREMO TRIBUNAL
DE JUSTICA (7.° SECCAO) DE 10 DE
DEZEMBRO DE 2019

Acordam no Supremo Tribunal de Justica
I - RELATORIO

AA e BB, residentesnaRua ..., ..., ..., ..., ...,
instauraram conjuntamente a presente acgao de re-
visao de sentenca estrangeira.

Alegaram, em sintese, que por escritura publi-
ca celebrada no dia 27 de Abril de 2018, no 15°
Oficio de Notas ..., ..., Brasil, “foi reconhecida
a unido de facto de AA e BB, desde 2013 (...) nu-
trem uma relacdo familiar, social, afectiva e sexual,
e residem na mesma casa desde entao”.

Requerem que seja confirmada a sentenga —
aludindo a mencionada escritura — “para todos os
efeitos legais, designadamente para que a uniao de
facto, que a mesma decreta, produza os seus efeitos
em Portugal com a posterior notificagio da Con-
servatoria do Registo Civil para que seja providen-
ciado o averbamento da uniao de facto no assento
de nascimento de CC.”

Cumprido o disposto no artigo 982° n® 1, do
CPC, o Ministério Puablico nao deduziu oposigao
ao requerido.
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Por decisio sumaria de 20 de Fevereiro de
2019, foi julgada improcedente a pretensio do
requerente, negando—se a peticionada revisao e
confirmacao.

Os requerentes reclamaram para a Conferéncia
que, por acordao de 26 de Margo de 2019, mante-
ve na integra a decisao sumaria.

Nao se conformando com tal acordao, os
requerentes dele recorreram de revista excepcio-
nal, tendo formulado as seguintes CONCLUSOES:

1* — O tribunal violou o disposto no artigo 762°
1 a) do CPC, pois esta em causa uma questao cuja
apreciagao, pela sua relevancia juridica, seja cla-
ramente necessaria para uma melhor aplicagao do
direito. Nas razoes acima, restou demonstrada as
disposi¢oes legais (Provimento n° 37 de 07 de Ju-
lho de 2014 brasileiro e artigo 69°, r) do Codigo de
Registo Civil portugués) que confira as declaragoes
prestadas numa escritura declaratoria de estavel o
poder de autorizar uma mudanga na ordem juridica.

2* — O tribunal violou o disposto no artigo
762° 1, b do CPC pois esta em causa interesses
de particular relevancia social, de elevado grau de
complexidade que apresenta, pela controvérsia que
gera na doutrina e/ou na jurisprudéncia ou ainda
quando, nao se revelando de natureza simples, se
revista de ineditismo ou novidade que aconselhem
a respectiva apreciagao pelo Supremo. A revisao da
escritura da uniao de facto ainda nao foi discutida
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no Supremo e juntamos inimeras decisGes favora-
veis de tribunais diferentes.

3" — O tribunal violou o disposto no artigo
762° n° 1, ¢) do CPC pois o acordao da Relagao
esta em contradi¢gdo com outros, logo a decisao
¢ susceptivel de contribuir para a formagao de
uma orienta¢ao jurisprudencial, tendo em vista,
tanto quanto possivel, a consecugao da sua tarefa
uniformizadora.

Em face dos elementos constantes dos autos
nao se suscita qualquer davida sobre a autenticida-
de do instrumento notarial revidendo, nem sobre a
inteligibilidade do seu contetdo.

A escritura de uniao de facto foi lavrada pela
entidade brasileira legalmente competente para
esse efeito e tal competéncia nao foi provocada em
fraude a lei, sendo valida segundo o ordenamento
do pais onde foi proferida e para que possa produ-
zir os seus efeitos em Portugal, porquanto vincula
um cidadao portugués.

Nestes termos, deve ser revogada a decisao re-
corrida, com a procedéncia do pedido para confir-
macio da unido de facto celebrada através da escri-
tura publica.

Por acordao de 11.07.2019, a Formagao a que
alude o artigo 672° n® 3 do Codigo de Processo
Civil, rejeitou o recurso de revista excepcional e
ordenou a remessa dos autos a distribuicao nos ter-
mos gerais.

O Ministerio Publico junto deste Supremo
Tribunal de Justiga contra-alegou, pugnando pela
procedéncia do recurso e consequente rejeigao do
acordao recorrido.

Colhidos os vistos, campre decidir.
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IT - FIINDAMENTA(;AO

A) Fundamentacao de facto

Mostram-se provados os seguintes factos:

1° — O requerente nasceu a ... de Novembro
de 1973, ..., Brasil — (doc. fls. 8).

2° — A requerente nasceu a ... de Setembro de

1981, ... — (doc. fls 11).
3° — No dia 27 de Abril de 2018, no 15° Oficio
de Notas ..., ..., Brasil, em Escritura Declaratoria

de Unido Estavel, os ora requerentes declararam,
alem do mais, que “mantém, sob o mesmo tecto,
convivéncia publica, continua e duradoura com o
objectivo de constituicao de familia, desde o més
de Julho do ano de dois mil e treze (...)”; que “op-
tam para essa uniao pelo regime de separagao de
bens, de acordo com o art” 1687° do Codigo Civil
Brasileiro”; que ““¢ intengao de ambos que cada
um, goze de todos os beneficios previdenciarios
(...) — (doc. junto a fls. 12 e 13)

B) Fundamentacao de direito

A questdo colocada e que este tribunal deve de-
cidir, nos termos dos artigos 663° n° 2, 608° n°® 2,
635°n° 4 ¢ 639°n°% 1 e 2 do Codigo de Processo
Civil, consiste em saber se estao reunidos os requi-
sitos legais de que depende a revisao e confirmacao
da Escritura Publica Declaratoria de Uniao Estavel.

Seguiremos de perto o nosso acordao
de 21.03.2019, proferido no processo n°
559/18.6YRLSB.S1'.

Antes de darmos directamente resposta a esta
questao, diremos 0 nosso sistema de reconhecimen-

to das sentencas estrangeiras ¢ informado pelo prin-
cipio da revisio predominantemente formal, ou seja,

pelo controlo da regularidade formal ou extrinseca

' In www.dgsi.pt/jstj
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da sentenga estrangeira, que dispensa a apreciagao
dos seus fundamentos de facto e de direito.

Deve tdo-somente tomar-se em linha de conta a
decisao contida na sentenga estrangeira e nao os res-
pectivos fundamentos, como era geralmente enten-
dido na vigéncia da versao anterior do preceito, por
ser mais compativel com o nosso sistema de controlo
das sentengas estrangeiras, que ¢ fundamentalmente
de revisio formal (ou de delibagdo)?.

O nosso sistema de revisio de sentencas estran-
geiras ¢, em regra, de revisao meramente formal.

Assim, o tribunal portugués competente para a
revisdo e confirmacdo, deve verificar se a sentenca
estrangeira satisfaz certos requisitos de forma, nao
conhecendo, pois, do fundo ou mérito da causa.

Nessa perspectiva, se o tribunal nacional veri-
ficar que tem perante si uma verdadeira sentenga
estrangeira, deve reconhecer-lhe os efeitos tipicos
das decisoes judiciais, nao fazendo sentido que pro-
ceda a um novo julgamento da causa’.

Este principio de revisao formal ¢ atenuado pelo
estatuido no art® 983° do Codigo de Processo Civil:

O sistema do direito portugués, como o do di-
reito brasileiro, €, portanto, o do reconhecimen-
to das sentengas estrangeiras mediante revisao ou
controlo prévio (homologagao). Antes de confir-
mada (homologada), a sentenga nao opera na or-
dem juridica nacional os efeitos que lhe correspon-
dem como acto jurisdicional. Ela ¢ simplesmente
um facto juridico, cuja eficacia esta pendente ateé
que sobrevenha a condigdo legalmente requerida
(conditio iuiris), que € a decisao de confirmagao ou
homologacao proferida no referido processo espe-

* Anténio Marques dos Santos, “Revisio e Confirmacio de Senten-
cas Estrangeiras”, in “Aspectos do Novo Processo Civil”, Lex, Lisboa,
1997, pag 141

7 Alberto dos Reis — “Processos Especiais”, vol. II, reimpressio,
Coimbra Editora, Coimbra, pag.141
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cial de revisao de sentenca estrangeira®.

O principio do reconhecimento e execugao
das sentengas estrangeiras tem por finalidade a ga-
rantia da estabilidade, uniformidade e certeza da
regulamentagao das situagdes juridicas interindivi-
duais da vida internacional, tendendo a realizacdo
do mesmo tipo de justi¢a do Direito Internacional
Privado, ou seja, de uma justi¢a formal, sob pena
de adesao a um sistema de justi¢a material, que im-
plicaria a sujeigao sistematica de todas as sentengas
estrangeiras a uma revisao de mérito ou de fundo®.

Nas palavras de Ferrer Correia, “reconhecer
uma sentenga estrangeira ¢ atribuir-lhe no Esta-
do do foro (Estado requerido, Estado ad quem) os
efeitos que lhe competem segundo a lei do Esta-
do onde foi proferida (Estado de origem, Estado a
quo), ou pelo menos alguns desses efeitos™.

Na génese das razoes que podem explicar o re-
conhecimento de uma decisao estrangeira, radica
uma necessidade de “assegurar a continuidade e
estabilidade das situagoes da vida juridica interna-
cional, a fim de que os direitos adquiridos e as ex-
pectativas dos interessados nao sejam ofendidos.”

Quanto ao sistema de reconhecimento, Portu-
gal adoptou o sistema “segundo o qual o reconhe-
cimento da sentenga pressupde a verificagao previa
da sua regularidade, isto ¢, pressupde a verificacao
no caso concreto das condigdes de que segundo a
lei do pais requerido depende a atribui¢ao de efi-
cacia as decisdes dos tribunais estrangeiros. O sis-

* Ferrer Correia “O Reconhecimento das Sentencas Estrangeiras
no Direito Brasileiro e no Direito Portugués”, in “Temas de Direito
Comercial e Direito Internacional Privado”, Almedina, 1989, pig.267.

5 Ferrer Correia, Aditamentos as Licdes de Direito Internacional
Privado, Do Reconhecimento e Execugio das Sentencas Estrangeiras,
1973,17 ¢ 18.

¢ Li¢oes de Direito Internacional Privado, I, Almedina, 2000, p.
454. “Os efeitos proprios da sentenga considerada como tal — os que
derivam da sua natureza de acto de jurisdicio — sao o efeito de caso
julgado e o efeito executivo”.
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tema apresenta duas modalidades conforme seja ou
nao admitida a revisao de merlto No segundo caso
fala-se de sistema de delibacdo. E este o sistema se-
guido em Portugal, no Brasil e na Sui¢a".

O principio da harmonia juridica internacional
limita-se a afirmar que o direito aplicavel deve ser
definido, por forma a que a solu¢do a encontrar
seja, tanto quanto possivel, idéntica a assumida pe-
los outros Estados, em especial, por aqueles que,
em relagdo ao mesmo litigio, reclamam a compe-
téncia dos seus Tribunais, ndo assumindo, portanto,
o contetdo da decisao qualquer importancia na de-
terminagao da lei aplicavel.

O conteudo da decisao a proferir nao releva,
em particular, para a finalidade das regras materiais
em causa, logo que se tenha atingido o designio
fundamental de atenuar, na medida do possivel, a
proliferagao de conflitos com outros Estados.

O principio da harmonia juridica internacio-
nal, que mais nao ¢ do que um principio do minimo
de conflitos, propicia uma oportunidade singular
de evitar decisoes discordantes entre o Estado do
foro e o Estado cujo direito material ¢ aplicavel a
questdo principal®.

O sistema de revisao de sentencas estrangeiras,
estabelecido nos artigos 978° e seguintes de Co-
digo de Processo Civil, ¢ um sistema que aponta
para um reconhecimento facilitado das sentengas
estrangeiras, dependente da mera verificagao de
determinados pressupostos simples, de ordem for-
mal ou quase formal.

Nao se trata de um sistema em que o tribunal
nacional tenha que examinar o processo estran-
geiro no qual foi proferida a sentenga revidenda

7 Ac STJ 26.05.2015, Proc.® n® 657/13.2YRLSB.S1, in www.dgsi.
pt/jstj

8 Ferrer Correia, Licoes de Direito Internacional Privado, Coim-
bra, 1973, 40 e 41
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e, achando-a conforme, confirma-la, dando-lhe o
“exequatur”, o que implicaria maior morosidade e,
levado ate ao fim, inutilizaria a sentenga estrangei-
ra, obrigando a repeti¢ao de todo o processo, no
foro nacional.

Nao ha, propriamente, um exame da sentenca
revidenda, no sentido de que o tribunal de revisao
nao aprecia o seu mérito, ou seja, se naquela sen-
tenga o julgamento foi ou ndo acertado.

No entanto, existe sempre um limite para esta
subserviéncia perante decisdes estrangeiras: a nao
violagao dos principios de ordem publica interna-
cional do Estado Portugués’.

O Acordao deste Supremo Tribunal de Justiga,
de 21.2.2006", considerou:

“A excepgao de ordem publica internacional ou
reserva de ordem publica prevista na al”) do art®
1096° (actual art” 980°) do Codigo de Processo Civil
s6 tem cabimento quando da aplicagao do direito
estrangeiro cogente resulte contradigdo flagrante
com o atropelo grosseiro ou ofensa intoleravel dos
principios fundamentais que enformam a ordem
juridica nacional e, assim, a concepgao de justiga
do direito material, tal como o Estado a entende.

S6 ha que negar a confirmagao das sentencas
estrangeiras quando contiverem em si mesmas, ¢
nao nos seus fundamentos, decisdes contrarias a
ordem publica internacional do Estado Portugués
— ntcleo mais limitado que o correspondente a
chamada ordem publica interna, por aquele histo-
ricamente definido em funcao das valoracoes eco-
nomicas, sociais e politicas de que a sociedade nao
pode prescindir, e que opera em cada caso concreto
para afastar os resultados chocantes eventualmente
advenientes da aplicacao da lei estrangeira.

? Ac STJ de 27.04.2017, Proc.® n°® 93/16.9YRCBR.S1, in www.
dgsi.pt/jst
1 Proc. 05B4160, in www.dgsi.pt/jsjt
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O cabimento da reserva de ordem publica so,
por conseguinte, se verifica quando o resultado da
aplicacao do direito estrangeiro contrarie ou abale
os principios fundamentais da ordem juridica in-
terna, pondo em causa interesses da maior dignida-
de e transcendéncia”.

Como se escreveu no Acordao deste Supremo
de 3.7.2008'":

“Perante o direito processual anterior, enten-
dia, maioritariamente, a jurisprudéncia que o nos-
so “sistema esta enformado pelo principio da re-
visao formal, s6 admitindo a revisio de mérito no
caso da referenciada al. g) do art. 1096° do Codigo
de Processo Civil, pelo que as disposigdes que esta
alinea quer salvaguardar sao aquelas que definem o
respectivo direito e nao as disposi¢oes que discipli-
nam a tramitagdo processual para que esse direito
seja declarado pelos tribunais.

Esta mesma alinea visa proteger o proprio in-
teresse do subdito portugués, desobrigando-o de
suportar as consequéncias de uma decisao profe-

rida segundo uma lei diferente da sua lei natural”

— (Acs. do Supremo Tribunal de Justica de 5.6.86,
19.6.86 ¢ 31.1.2002, in BM] 358, pags. 428 ¢ 460
e CJ, I, pag. 68, respectivamente).

Isto significa que a revisao de mérito so teria
lugar quando a decisao no tribunal estrangeiro fos-
se proferida contra portugués.

No preambulo do DL n® 329-A/95, sobre este
artigo, foi dito que se aperfeicoou o teor da al. f),

ondo-se a tonica no caracter ofensivo da incompa-
tibilidade da decisao com a ordem publica interna-
cional do Estado Portugués.

Dai que, na situagao actual, o obstaculo a revi-
sao e confirmagao nao ¢ mais o ser proferida con-
tra portugués, mas apenas a salvaguarda dos prin-

" Proc.08B1733, in www.dgsi.pt/jstj
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cipios da ordem publica internacional do Estado
Portugués.

A exigéncia deste requisito esta em con-
sonancia com o art® 22° do Codigo Civil, que
estabelece que nao sao aplicaveis os preceitos da
lei estrangeira indicados pela norma de conflitos,
quando essa aplicagao envolva ofensa dos principios
fundamentais da ordem publica internacional do
Estado Portugués.

No caso de revisao de sentenca, a mesma s6 nao
sera concedida quando contiver decisao que con-
duza a um resultado manifestamente incompativel
com esses principios”.

Nao compete ao tribunal portugués apreciar
do bem fundado da decisio e se a sua execugao im-
porta dificuldade para as partes; o criterio ¢, em
principio, como dissemos, um critério de controlo
formal'2.

Feita esta resenha sobre o principio da revisao
predominantemente formal, que informa o nosso
sistema de reconhecimento das sentencas estran-
geiras, voltamos ao caso concreto.

No caso dos autos, os requerentes apresenta-
ram na peticao inicial a Escritura Pablica Declara-
toria de Uniao Estavel lavrada no Cartério do 15°
Oficio de Notas da Tabelia DD, ..., perante enti-
dade com competéncia para o efeito, segundo a lei
brasileira — (docfls 12 e 13).

Dispoe o artigo 1723° do Codigo Civil brasi-
leiro, que “é reconhecida como entidade familiar a
unido estavel entre o homem e a mulher, configu-
rada na convivéncia publica, continua e duradoura
¢ estabelecida com o objectivo de constituigao de
familia”.

O artigo 978° do Codigo de Processo Civil

"2 Ac STJ de 29.03.2011, Proc.® n® 214/09. 8YRERVR.S1, in www.
dgsi.pt/jstj
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estabelece a necessidade da revisao nos seguintes
termos:

1 — Sem prejuizo do que se ache estabelecido
em tratados, convengdes, regulamentos da Uniao
Europeia e leis especiais, nenhuma decisao sobre
direitos privados, proferida por tribunal estrangei-
ro, tem eficacia em Portugal, seja qual for a nacio-
nalidade das partes, sem estar revista e confirmada.

2 —Nao ¢ necessaria a revisao quando a decisao
seja invocada em processo pendente nos tribunais
portugueses, como simples meio de prova sujeito a
apreciagao de quem haja de julgar a causa.

Sobre a amplitude do conceito de decisao
para efeitos deste processo especial, Luis de Lima
Pinheiro” escreveu: “por “decisio” entende-se
qualquer acto publico que segundo a ordem juri-
dica do Estado de origem tenha for¢a de caso jul-
gado. Ha que aferir perante o Direito do Estado
de origem se a decisao foi proferida por um o6rgao
publico e se tem forga de caso julgado”.

Oacérdaodo STJ de 25-06-2013"* —a proposito
da escritura publica prevista no artigo 1124°-A do
Codigo de Processo Civil Brasileiro (Lei n® 5869,
de 11-01-1973), atraves da qual se pode realizar a
separagao consensual dos conjuges, e prevista no
art® 1580° do Codigo Civil Brasileiro -, decidiu
que “os outorgantes nao declaram a dissolugao do
vinculo conjugal. Pedem-na e o tabelido (notario)
nao se limita a testar as suas declara¢des, declara
(decide) a dissolugao, depois de verificados e
preenchidos os requisitos legais”.

O caso dos presentes autos ¢ diferente. Os re-
querentes nao obtiveram na escritura uma decisao
homologatoria por parte da tabelia que possa ser-

" Direito Internacional Privado, Volume 111, Almedina 2002, pé-
gina 240

" Proc.® n° 623/12.5YRLSB.S1, in www.dgsi.pt/jstj (Granja da

Fonseca)
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vir de base a presente revisao. Apenas declararam
que “mantém, sob o mesmo tecto, convivéncia publica,
continua e duradoura com o objectivo de constituicdo de
familia, desde o més de Julho do ano de dois mil e tre-
ze (...)" — (docfls 12).

Por conseguinte, estamos perante um simples
meio de prova sujeito a apreciagao de quem haja
de julgar a causa, ou seja, de quem haja de decidir
sobre os direitos atribuidos ou reconhecidos em
Portugal, pelo que a mencionada escritura invoca-
da pelos requerentes, fica excluida do processo de
revisao de sentenga estrangeira — artigo 980° n°® 2
do CPC.

Num caso muito similar ao dos presentes au-
tos, o Acordao deste Supremo Tribunal de Justica
de 28-02-2019" decidiu:

“O direito brasileiro nao exige uma decisao
judicial para o reconhecimento da unido de fac-
to'® e o direito portugués nio exige que a prova
seja feita por uma declaragao da junta de freguesia
competente. Em todo o caso, a prova feita por uma
declaragao da junta de freguesia nao tem uma forga
superior a de uma escritura publica.

Como escrevem os Professores Francisco Ma-
nuel Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, “A
prova da uniao de facto e normalmente testemu-
nhal; mas a possibilidade de prova documental
nao deve excluir-se. Interpretando com largue-
za o termo vida no art® 34° n° 1, do Decreto-Lei

'* Proc.® n® 106/18.0YRCBR.S1, in www.dgsi.pt/jstj(Nuno Ma-
nuel Pinto Oliveira).

!¢ Como se escreve em Ricardo Fitiza / Regina Beatriz Tavares da

Silva (coord.), Cddigo Civil comentado, 8.* ed., Editora Saraiva, Sao Paulo,
2012, “[¢] indispensavel a demonstragio da existéncia de uniao estavel,
em ac¢ao propria, e caso de litigio entre os interessados, sob pena de serem
atribuidos direitos, inclusive sucessoérios, sem que estejam presentes os
respectivos requisitos. No entanto, com os instrumentos processuais da
tutela antecipada e das acgdes cautelares, liminarmente, podera haver
o provimento jurisdicional, para acautelar direitos, como, p. ex., em
accdo de reconhecimento e dissolucioo de uniao estavel com pedido
cumulado de alimentos”.
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n® 135/99, de 22 de Abril, que regula o modo
como “os atestados de residéncia, vida e situacgao
economica dos cidadaos” devem ser passados pelas
juntas de freguesia, pode admitir-se que a junta
de freguesia da residéncia dos interessados passe
atestado comprovativo de que uma pessoa vive ou
vivia em unido de facto com outra. [...]

Nao se tratando, porém, normalmente, de fac-
to atestado “com base nas percepgoes da entidade
documentadora” (art® 371° n° 1, C.Civ), o docu-
mento nao faz prova plena, podendo provar-se
que o facto nao e verdadeiro, pois a unido de facto
nio existiu ou nao existiu durante determinado
periodo. O documento prova que os interessados
fizeram perante o funcionario a afirmagao de que
conviviam maritalmente desde certa data, mas nao
prova que seja verdadeira a afirmagao” 74,

Entre a forga probatoria da declaragdo emitida
pela junta de freguesia e da escritura ptblica ha uma
relacdo de semelhanca — como a declaracao emitida
pela junta de freguesia, a escritura “prova que os in-
teressados fizeram perante o funcionario a afirmagao
de que conviviam maritalmente desde certa data,
mas nao prova que seja verdadeira a afirmagao”.

E continua o referido acordao de 28.02.2019,
“nem a declaragdao da junta de freguesia prevista
pelo direito portugués nem (muito menos) a es-
critura declaratoria de unido estavel prevista pela
lei brasileira fazem com que o acto composto pelas
declaragoes dos requerentes seja “caucionado ad-
ministrativamente pela ordem juridica em que foi
produzido” — com a consequéncia de que a escritu-
ra declaratoria de unido estavel apresentada pelos
Requerentes nao pode ser confirmada / revista”.

7 Cf. Francisco Manuel Pereira Coelho / Guilherme de Oliveira
(com a colabora¢do de Rui Manuel de Moura Ramos), Curso de Direito
da Familia, vol. 1 — Introdugao. Direito matrimonial, 5.* ed., Imprensa da
Universidade, Coimbra, 2016, pags. 71-72.
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SUMARIO'

A declaragao dos requerentes numa Escritu-
ra Pablica Declaratoria de Unido Estavel, perante
uma autoridade administrativa estrangeira (tabe-
lidao) de que vivem em unido de facto desde Julho
de 2013, nao deve ser considerada como abrangida
pela previsao do artigo 978° n° 1, do CPC, nao po-
dendo ser revista e confirmada para produzir efei-
tos em Portugal.

111 — DECISAO

Atento o exposto, nega-se provimento a revista, con-
firmando-se o acérdao recorrido.
Custas pelos recorrentes.

Lisboa, 10 de Dezembro de 2019

ANOTACAO

1. Introdugdo. O acordao acima transcrito
resolve, no sentido que cremos tem vindo a ser o
maioritariamente seguido pela nossa jurisprudén-
ciaw, uma quest&o com que, nos altimos tempos,
os tribunais portugueses foram crescentemente
confrontados: a da possibilidade de revisao e con-
firmagao em Portugal, para produgao de efeitos na
nossa ordem juridica, de um acto determinado: na
circunstancia, uma Escritura Publica Declaratoria
de Unido Estavel, isto ¢, um acto em que os seus

'8 Da responsabilidade do relator — artigo 663° n® 7 do CPC.

' Sem que com isto se pretenda afirmar a inexisténcia de pro-
nunciamentos em contrario. Cfr., por exemplo, os acérdaos do mesmo
Supremo de 29 de Janeiro de 2019 (relatado pelo Conselheiro Alexan-
dre Reis e igualmente subscrito pelos Conselheiros Lima Gongalves e
Fatima Gomes), ¢ 13 de Outubro de 2020 (relatado pela Conselheira
Maria Clara Sottomayor e também subscrito pelos Conselheiros Ale-
xandre Reis e Pedro de Lima Gongalves).

No sentido da decisao aqui comentada, veja-se ainda, posterior-
mente, o acérddo da mesma jurisdi¢do de 12 de Novembro de 2020,
relatado pela Conselheira Maria do Rosario Morgado e igualmente
subscrito pelos Conselheiros Oliveira Abreu e Ilidio Sacarrao Martins.
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autores declaram perante uma autoridade admi-
nistrativa estrangeira20 que vivem em uniao de fac-
to, e que, na ordem juridica do Estado em que ¢
exarado’' constitui prova da existéncia, entre duas
pessoas, de uma «convivéncia publica, continua
e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constitui¢ao de familia», a que a lei*” reconhece a
natureza de entidade familiar.

Pretendendo os companheiros usufruir em
Portugal dos direitos que a ordem juridica brasi-
leira liga a este estatuto, tém para o efeito langa-
do mao do processo especial de reconhecimento
daquele acto, o que igualmente ocorreu na situa-
¢do que esteve na base do pedido que suscitou a
controvérsia a que o presente acordao poe termo.
Comegaremos por descrever a pretensao que a este
respeito tem ocupado os tribunais portugueses e
os termos em que estes a tém decidido (I) para
analisar em seguida a situacao em que ficam, entre
nos, os companheiros uma vez negada, como o foi,
aquela pretensao (II). Apos o que ensaiaremos algu-
mas considera¢des conclusivas.

I. A PRETENSAO E OS TERMOS EM
QUE OS TRIBUNAIS PORTUGUESES
ATEM DECIDIDO

2. Comegaremos por situar brevemente a fi-
gura em causa € 0s seus contornos, antes de referir
Os termos em que a pretensio ¢ apresentada aos tri-
bunais portugueses, para apreciar em seguida criti-
camente os termos em que estes a tém resolvido.

2O tabelido.
21O Brasil.

** Na verdade, de acordo com o artigo 1723 do Cédigo Civil de
2002, «E reconhecida como entidade familiar a unido estivel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e du-
radoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢ao de familiax.
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A) O Instituto da Unido Estavel no
Direito Brasileiro, a hipotese dos
autos e a posi¢ao das instancias.

3. Naordem juridica brasileira, o instituto da
unido estavel encontra acolhimento no paragrafo
3 do artigo 226 da Constituicao Federal de 1988,
onde se pode ler que «Para efeito da protecgao do
Estado, é reconhecida a uniao estavel entre o ho-
mem ¢ a mulher como entidade familiar, devendo
a lei facilitar sua conversao em casamento». Su-
cessivamente regulado pelas leis n.%s 8.971, de 29
de Dezembro de 1994, e 9.278, de 29 de Maio de
1996, o instituto ¢ depois contemplado no Codi-
go Civil de 2002*, que regula as condigoes daquele
reconhecimento, os efeitos pessoais e patrimoniais
dele decorrentes, a possibilidade de conversao da-
quela situagdo em casamento e a sua distingdo em

» Para o percurso assim feito, cfr. Joio Baptista Marques, «A
Unido estavel e a familia, Revista de Informagcao 1 egislativa, Ano 37 (jan./
mar. 2000), n.° 145, p. 171-184.

* Aprovado pela Lei n.° 10.406, de 10 de Janciro de 2002. A sua
regulamentacdo consta dos artigos 1.723 a 1.727, que constituem o
Titulo IIT (Da Uniao Estavel) do Livro IV (Do Diteito da Familia)
da Parte Especial do Cédigo. Cfr., por exemplo, Afifi Habib Cury, «A
Unido estavel analisada sob o aspecto processual entrelacado com o
direito materialy, in Novo Cddigo Civil. Interfaces no Ordenamento Juridico
Brasileiro (Coordenadora e co-autora Giselda Maria Fernandes Novaes
Hironaka), Belo Horizonte, 2004, Del Rey, p. 387-425.

Para a evolucio posterior do instituto [a cujo respeito é de sa-
lientar o reconhecimento jurisprudencial de uma uniao estavel ho-
moafetiva (por accio do Supremo Tribunal Federal em julgamento
conjunto de accio directa de inconstitucionalidade e de arguicao de
descumprimento de preceito fundamental) e a admissibilidade da exis-
téncia de uma unido estavel poliafetiva], cfr. Claudia do Nascimento
Domingues, «Unido Estavel: Do Concubinato as Unides Poliafetivas.
Panorama Atual e Avancosy, in Familias Internacionais: Seus Direitos, Seus
Deveres (Gustavo Ferraz de Campos Monaco/Hugues Fulchiron, Or-
ganizadores), Sdo Paulo, 2016, Intelecto Editora, p. 87-113. Em par-
ticular sobre as unides homoafetivas, cftr. José Luiz Sousa de Moraes,
«Unides entre Pessoas do Mesmo Sexo, a Ordem Publica Brasileira e
o Direito Internacional Privadow, ibidem, p. 133-166; e, para uma pers-
pectiva comparatistica, cfr. Camila Biral Vieira da Cunha, «A Unido
Estavel Formal no Brasil e o Partenariat Enregistré na Francay, ibidem, p.
114-132, ¢ Marcelo Leandro Pereira Lopes/Sarah Maria Veloso Pires,
«Uniao Estavel no Direito Brasileiro e Portugués: O Reconhecimento
das Unices Homoafetivas como Entidade Familiar», /7 RIDB, Ano 2
(2013), n.° 10, p. 11011-11045.
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rela¢do ao concubinato.

Muito embora o direito brasileiro nao exija
qualquer formalidade para a respectiva celebragao,
prevé-se que as relagdes patrimoniais entre os com-
panheiros sejam ajustadas por contrato escrito”,
que nao carece de forma especifica, podendo ser
feito por escritura publica. E, por razdes de segu-
ranga dos interessados e de publicidade também se
contempla o registo desta escritura, quer no Car-
torio de Titulos e Documentos, quer, em certos Es-
tados’, no Registro Civil de Pessoas Naturais.

4. Em 27 de Abril de 2018, A e B celebra-
ram no Brasil uma Escritura Plblica Declaratoria
de Unido Estavel, em que declararam, alem do
mais, que «mantém, sob o mesmo tecto, convivén-
cia publica, continua e duradoura com o objectivo
de constituicdo de familia, desde o més de Julho
do ano de dois mil e treze (...), optam para essa
unido pelo regime de separagao de bens, de acordo
com o art® 1687° do Codigo Civil Brasileiro (...),
¢ intengao de ambos que cada um, goze de todos os
beneficios previdenciarios», o que, no seu enten-
der, importaria no reconhecimento da existéncia

» Na falta do qual, e nos termos do artigo 1.725 do Cédigo Ci-
vil, se lhes aplica, «<no que couber, o regime da comunhio parcial de
bens» (regulado nos artigos 1.658 a 1.666 do Cédigo Civil). O mesmo
se passa, alids, com o casamento, nos termos do artigo 1.640 do mesmo
diploma, que prescreve que «Nio havendo convencio, ou sendo ela
nula ou ineficaz, vigorard, quanto aos bens entre os conjuges, o regime
da comunhao parcialy.

Igual paralelismo se verifica em matéria sucessoria, desde o acor-
dao do Supremo Tribunal Federal de 10 de Maio de 2017, onde se afir-
mou, com repercussio geral, que «No sistema constitucional vigente,
¢ inconstitucional a distincdo de regimes sucessérios entre conjuges
¢ companheiros, devendo ser aplicado, em ambos os casos, o regime
estabelecido no artigo 1.829 do Cédigo Civily. Para a situacio anterior-
mente a esta decisio, cfr. Gustavo Ferraz de Campos Monaco, «Direito
Sucessério no Novo Codigo Civil: Problematica dos conjuges, convi-
ventes ¢ concubinosy, i Contribuicies ao Estudo do Novo Direito Civil (Ot-
ganizadores: Frederico A. Paschoal e José Fernando Simao), Campinas,
2004, Millenium Editora, p. 325-340.

% Por exemplo no Estado de Sdo Paulo. Cfr. o Provimento n.® 37,

do Corregedor Nacional de Justica, de 7 de Julho de 2014, em vigor
apos a respectiva publicacio oficial a onze do mesmo meés.

INSTITVTO «IVRIDICO

de uma uniao de facto. E, mais tarde, instauraram
conjuntamente, em Portugal, uma acc¢ao de revisao
de sentenca estrangeira, requerendo, por referén-
cia aquele documento, a confirmagao do que de-
sigham por sentenga «para todos os efeitos legais,
designadamente para que a unido de facto, que a
mesma decreta, produza os seus efeitos em Por-
tugal com a posterior notificagdo da Conservato-
ria do Registo Civil para que seja providenciado o
averbamento da uniao de facto no assento de nasci-
mento de CC.»

Negada a pretendida confirmagao por decisao
sumaria, reclamaram os requerentes, vindo poste-
riormente a conferéncia a manter o inicialmente
decidido. E ¢ deste acordio que os requerentes
interpuseram recurso de revista excepcional, nos
termos do artigo 672.° do Codigo de Processo Ci-
vil, concluindo pela «revogagao da decisao recorri-
da com a procedéncia do pedido para confirmagao
da unido de facto celebrada através da escritura
publica». Negada a revista excepcional foram os
autos remetidos a distribui¢ao normal, vindo pos-
teriormente o Ministerio Publico a contra-alegar,
pugnando pela procedéncia do recurso e pela con-
sequente revogagao do acordao recorrido.

No acordao em anotagao, o Supremo identifica
a questao decidenda como consistindo em «saber
se estdo reunidos os requisitos legais de que de-
pende a revisao e confirmagao da Escritura Puablica
Declaratoria de Uniao Estavel», e louva-se no de-
cidido no seu acordio de 21 de Margo de 20197,
Depois de ter caracterizado o sistema portugués de
revisao de sentengas estrangeiras como um sistema
de revisao formal (ou delibagao) em que apenas ha
que atender ao teor da decisdao estrangeira e nao
aos respectivos fundamentos, o Supremo reconhe-

7 Relatado pelo Conselheiro Nuno Manuel Pinto Oliveira e subscri-
to pelos Conselheiros Paulo Sa Fernandes e Maria dos Prazeres Beleza.
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ce que se lhe cabe apenas verificar se a sentenga
estrangeira satisfaz certos requisitos de forma, nao
conhecendo, pois, do fundo ou meérito da questao
nem procedendo a qualquer novo julgamento da
causa™, nao deixa de ser verdade que este principio
¢ hoje atenuado pelo disposto na regra actualmente
contida no artigo 983.° do Codigo de Processo Ci-
vil”’. E, depois de algumas consideragdes algo des-
garradas sobre o principio da harmonia juridica in-
ternacional e do seu sentido, afirma que «o sistema
de revisao de sentengas estrangeiras, estabelecido
nos artigos 978° e seguintes de Codigo de Processo
Civil, &€ um sistema que aponta para um reconheci-
mento facilitado das sentengas estrangeiras, depen-
dente da mera verificagao de determinados pressu-
postos simples, de ordem formal ou quase formaly,
e que se nao trata «de um sistema em que o tribu-
nal nacional tenha que examinar o processo estran-
geiro no qual foi proferida a sentenga revidenda
e, achando-a conforme, confirma-la, dando-lhe o
“exequatur”, o que implicaria maior morosidade e,
levado até ao fim, inutilizaria a sentenga estrangei-
ra, obrigando a repeti¢ao de todo o processo, no
foro nacional», pelo que se nao poderia falar pro-
priamente de «um exame da sentenga revidenda,
no sentido de que o tribunal de revisao nao aprecia
o seu merito, ou seja, se naquela sentenga o julga-
mento foi ou nao acertadox». Considera depois que
esta tolerancia (que chega a apelidar de subservién-
cia) perante decisdes estrangeiras conhece um limi-
te, «a nao violagao dos principios de ordem publica
internacional do Estado Portugués», cuja caracteri-

* Entendimento comummente seguido entre nés, ¢ que podemos
ver plasmado, entre tantos outros, no acérdio da mesma jurisdi¢ao de 29
de Marco de 2011, relatado pelo Conselheiro Fonseca Ramos e igualmen-
te subscrito pelos Conselheiros Salazar Casanova e Fernandes do Vale.

# Em particular sobre a regra contida no n.° 2 deste artigo, cfr.,
por exemplo, o acérdio do Supremo de 27 de Abril de 2017, relatado
pelo Conselheiro Oliveira Vasconcelos e também subscrito pelos Con-
selheiros Fernando Bento e Jodo Trindade.
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zagao procura fazer, essencialmente por referéncia
ao decidido no acérdio do mesmo tribunal de 2 de
Fevereiro de 2006%. Retorna em seguida a regra
hoje contida no n.” 2 do artigo 983.° do Codigo de
Processo Civil, procurando esclarecer o respectivo
alcance, servindo-se para o efeito da jurisprudéncia
consolidada no acodrdio de 3 de Julho de 2008°!,
para concluir que «nao compete ao tribunal portu-
gués apreciar do bem fundado da decisao e se a sua
execugao importa dificuldade para as partes; o cri-
tério ¢, em principio, como dissemos, um critério
de controlo formal».

Passando em seguida a consideragao do caso
concreto, depois de observar que a Escritura Pablica
Declaratoria de Unido Estavel havia sido lavrada por
entidade com competéncia para o efeito, reportou-
-se ao conceito de decisao constante do artigo 978.°
do Codigo de Processo Civil para, acolhendo o en-
tendimento de Lima Pinheiro, considerar que por
tal se entende «qualquer acto publico que segundo a
ordem juridica do Estado de origem tenha for¢a de
caso julgado»’. E interrogou-se sobre se a Escritura
Publica Declaratoria de Unido Estavel invocada nos
autos constituiria, para os efeitos do referido artigo
978.° do CPC, uma decisao.

* Relatado pelo Conselheiro Oliveira Barros, e também subscrito
pelos Conselheiros Salvador da Costa e Ferreira de Sousa. E extensissima
a lista de decis6es do Supremo a este respeito, podendo ainda salientar-
-se, por exemplo, as de 29 de Marco de 2011 (em matéria de divércio, e
citada supra, na nota 10), 26 de Maio de 2015, relatada pelo Conselheiro
Gabriel Catarino e igualmente subscrita pelos Conselheiros Maria Clara
Sottomayor e Sebastiio Pévoas (em matéria de adopcio), e 27 de Abril
de 2017 (em matéria contratual, e citada na nota anterior)

! Relatado pelo Conselheiro Oliveira Rocha, ¢ igualmente subs-
crito pelos Conselheiros Oliveira Vasconcelos e Serra Baptista. Vide
também o acérdio citado supra, na nota 11.

2 Assim Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado. v. 11 — Tomo
II — Reconhecimento de Decisoes Estrangeiras, 3* edicio refundida,
Lisboa, 2019, AAFDL Editora, p. 199.
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Neste contexto, o Supremo recordou que no
seu acordao de 25 de Junho de 2013 considerara
as decisdes de uma autoridade administrativa es-
trangeira sobre direitos privados como abrangidas
pela previsio do entdo artigo 1094.°, n.® 1**, do
CPC, carecendo de revisao para produzir efeitos
em Portugal. Estava em causa, na circunstancia,
a escritura publica prevista no artigo 1124°-A do
Codigo de Processo Civil Brasileiro®, atraves da
qual se pode realizar a separacdo consensual dos
conjuges prevista no artigo 1580° do Codigo Ci-
vil do mesmo pais*, a proposito da qual o acordao
entendera que «os outorgantes nao declaram a dis-
solugao do vinculo conjugal. Pedem-na e o tabelido
(notario) nao se limita a testar as suas declarac¢des,
declara (decide) a dissolugao, depois de verificados
e preenchidos os requisitos legais». Mas conside-

% Relatado pelo Conselheiro Granja da Fonseca e igualmente subs-
crito pelos Conselheiros Silva Gongalves e Pires da Rosa. No mesmo
sentido, cft., por dltimo, 0 ac6rdio do mesmo Supremo de 9 de Marco
de 2021, relatado pelo Conselheiro Anténio Magalhdes e igualmente
subscrito pelos Conselheiros Jorge Dias ¢ Maria Clara Sottomayor.

** Disposi¢do a que corresponde hoje o artigo 978.%, n.° 1.

» Trata-se do Cédigo de 1973. Dispunha este preceito (a que cot-
responde o artigo 733 do Codigo de 2015) que «A separagdo consen-
sual e o divorcio consensual, nio havendo filhos menores ou incapazes
do casal e observados os requisitos legais quanto aos prazos, poderio
ser realizados por escritura publica, da qual constardo as disposi¢des
relativas a descricio e a partilha dos bens comuns e a pensao alimenticia
e, ainda, ao acordo quanto a retomada pelo cénjuge de seu nome de
solteiro ou a manutenc¢ao do nome adotado quando se deu o casamen-
to. § 1° A escritura nio depende de homologagio judicial e constitui
titulo hdbil para o registro civil e o registro de imédveis. § 2° O tabelido
somente lavrard a escritura se os contratantes estiverem assistidos por
advogado comum ou advogados de cada um deles ou por defensor
publico, cuja qualificacdo e assinatura constario do ato notarial. § 3° A
escritura e demais atos notariais serdo gratuitos aqueles que se declara-
rem pobres sob as penas da lei».

 Nos termos desta disposi¢io, «Decorrido um ano do trinsito

em julgado da sentenc¢a que houver decretado a separagao judicial, ou
da decisao concessiva da medida cautelar de separaciao de corpos, qual-
quer das partes podera requerer sua conversio em divércio. § 1° A con-
versio em divorcio da separagdo judicial dos conjuges sera decretada
por sentenca, da qual nao constara referéncia a causa que a determinou.
§ 2° O divércio podera ser requerido, por um ou por ambos os conju-
ges, no caso de comprovada separa¢do de fato por mais de dois anos».
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rou que a mesma qualificagio nao valia para a si-
tuacao dos autos, uma vez que na Escritura Ptblica
Declaratoria de Uniao Estavel os declarantes nao
obtém uma qualquer decisao homologatoria por parte
da tabelido que possa servir de base a presente revisdo®’,
limitando -se a declarar que «mantém, sob o mesmo
tecto, convivéncia publica, continua e duradoura com o
objectivo de constitui¢do de familia, desde o mes de Ju-
lho do ano de dois mil e treze». Pelo que se estaria
perante «um simples meio de prova sujeito a apre-
ciagao de quem haja de julgar a causa, ou seja, de
quem haja de decidir sobre os direitos atribuidos
ou reconhecidos em Portugal», como tal exclui-
do, nos termos do n.” 2 do referido artigo 978.°,
do processo de revisao de sentenga estrangeira. E
invocou o acordio do mesmo tribunal de 28 de
Fevereiro de 2019* onde, a proposito de um acto
do mesmo tipo, se declarara nao ser tal acto, com-
posto pelas declarages dos Requerentes, «caucio-
nado administrativamente pela ordem juridica em
que foi produzido», o que excluiria a possibilidade
da sua confirmagao. O que o levou a concluir que
aquele acto se nao encontrava por isso, abrangido
pela previsao do artigo 978.°, n.” 1, do CPC, e,
a, consequentemente, negar provimento a revista,
confirmando o acordao impugnado.

B) Apreciagio critica da decisio

5. A recusa de fundamento a revista baseia-
-se, como acaba de se dizer, no entendimento de
que o acto cuja confirmagao havia sido requerida
se nao encontrava abrangido pelo ambito material
da disposi¢ao que se referia a este instituto. Tal dis-
posi¢ao (o n.° 1 do artigo 978.° do actual Codigo

37 Sublinhado nosso.

* Relatado pelo Conselheiro Nuno Pinto de Oliveira, e igualmen-
te subscrito pelos Conselheiros Maria dos Prazeres Beleza e Olindo
Geraldes.
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de Processo Civil), exige na verdade a confirmacao
para a produgao de efeitos em Portugal de qualquer
«decisao sobre direitos privados, proferida por tri-
bunal estrangeiro». Mas o circulo das decisoes su-
jeitas a confirmagao vai para alem do que ¢ sugeri-
do por esta formula.

Na verdade, na sequéncia de um movimento
de desjurisdicionalizagdo que atravessou a gene-
ralidade das ordens juridicas, numerosas situagoes
de resolugao tradicionalmente judicial de conflitos
privados passaram a ser da competéncia de outras
autoridades. E o que acontece, designadamente en-
tre n6s”, com o divorcio, em que, nos casos em
que ambos os conjuges dao o seu consentimento a
esta forma de extin¢ao da relagdo matrimonial, ela
¢ da competéncia do conservador do registo civil*.
Tratando-se aqui também de actos publicos sobre
direitos privados, a sua eficacia entre nos deve
igualmente depender da respectiva confirmagao
(como acontece com as decisoes judiciais, explicita-
mente mencionadas, como vimos, na letra da lei)*,
e tal encontra-se inclusivamente expressamente
previsto, ainda que nao no reconhecimento de de-
cisoes regulado autonomamente pelo nosso direito
mas naquele que ¢ regido por regras de direito da
Unido Europeia. Com efeito, o Regulamento (UE)
2019/1111, do Conselho, de 25 de Junho de 2019,
relativo a competéncia, ao reconhecimento e a exe-
cucio de decisdes em matéria matrimonial ¢ em

* Mas também, por exemplo, em Italia. Cfr. o Decreto lege n.° 132,
de 12 de Setembro de 2014.

0 Cfr. os artigos 12.° ¢ 14.° do Decreto-lei n.° 271/2001, de 13 de
Outubro, ¢ Guilherme de Oliveira (com a colabora¢io de Rui Moura
Ramos), Mannal de Direito da Familia, Coimbra, 2020, Almedina, p. 270.

# Lima Pinheiro [Direito Internacional Privado. v. 111 — Tomo 11 —
Reconhecimento de Decises Estrangeiras (ciz. supra, nota 14), p. 201]
sustenta expressamente que «o regime de reconhecimento deve ser apli-
cado analogicamente as decisoes de autoridades administrativas estrangei-
ras que, em Portugal, sio da competéncia dos tribunais (...) quando a
decisio da autoridade administrativa estrangeira tiver os mesmos efei-
tos que uma decisao jurisdicional».
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materia de responsabilidade parental e ao rapto
internacional de criangas, no n.” 1 do paragrafo 2
do seu artigo 2.°, expressamente considera como
tribunais «as autoridades que em qualquer Esta-
do-Membro tém competéncia nas mateérias abran-
gidas pelo ambito de aplicagao do presente regu-
lamentoy, assim assimilando expressamente, para
os efeitos do reconhecimento das suas decisoes,
todas estas entidades a 6rgaos judiciais*’.
Simplesmente, muitos sistemas juridicos tratam
também da mesma forma decisdes (naturalmente,
«sobre direitos privados») de entidades privadas,
designadamente em materia de extingao da relagao
matrimonial. Falamos dos divorcios privados, isto ¢,
daqueles em que o casamento nao ¢ dissolvido por
uma decisao judicial ou de uma autoridade publica,
mas por um acto juridico privado®. Em tais casos,

* Como de resto o haviam feito os documentos que o prece-
deram: o Regulamento (CE) n.° 1347/2000, do Conselho, de 29 de
Maio de 2000, relativo a competéncia, a0 reconhecimento e a execu¢ao
de decisbes em matéria matrimonial e de regulacio do poder pater-
nal em relagio a filhos comuns do casal, onde se dispoe, no paragrafo
2 do seu artigo 1.°, que «Sio assimilados aos processos judiciais os
demais processos oficialmente reconhecidos nos Estados-Membros. O
termo «tribunal» abrange quaisquer autoridades dos Estados-Membros
competentes na matérian; ¢ o Regulamento (CE) n.° 2201/2003, do
Conselho, de 27 de Novembro de 2003, relativo a competéncia, ao re-
conhecimento e a execuc¢io de decisdes em matéria matrimonial e em
matéria de responsabilidade parental e que revoga o Regulamento (CE)
n.° 1347/2000, onde a definicio de tribunal constante do n.° 1 do artigo
2.° é praticamente igual a reproduzida em texto.

# O exemplo de escola é constituido pelo Zalak de direito mugul-
mano [somente a disposicao de conjuges do sexo masculino, e por isso,
suscitando problemas de violacio do principio da ndo discriminacido —
sobre este instituto, cfr., por exemplo, Lakshmi Swaminathan, «Recog-
nition of Foreign Unilateral Divorces in the English Conflict of Lawsy,
The Modern Law Review, v. 28 (Sept. 1965), p. 540-550, David Peatl, «Rec-
ognition of the Talak; Some recente cases», The Cambridge Law Journal,
vol. 43, N.° 1 (Apr. 1984), p. 49-54, James Young, «The recognition of
extra-legal divorces in the United Kingdomw, Iega/ Studies, v. 7, 1 (Mar
1987), p. 78-91, e Florian Heindler, «T'he Austrian Public Policy Clause
and Islamic Family Law», E/te Law Jonrnal, 2016, 2, p. 167-180]. Mas
diversos sistemas europeus (o italiano, o francés, o espanhol, o grego, o
romeno e o esloveno) conhecem hoje situagdes em que a decisao sobre
o divércio nio cabe a uma autoridade publica (judicial ou administra-
tiva), resultando antes, como se diz em texto, de um acto privado, no
qual as autoridades publicas podem porém estar envolvidas, ou porque
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tem-se defendido entre nos que esses actos podem
produzir, no nosso ordenamento, os efeitos juridi-
cos que lhe sejam reconhecidos pela lei considerada
competente pelo sistema portugués de direito in-
ternacional privado*, devendo ser sujeitos a registo
(que ¢ de resto obrigatorio entre nos na matéria)®.

Voltando ao caso dos autos, nao estamos pe-
rante uma decisao em matéria de divorcio, mas,
aparentemente, de um acto de uma entidade pu-
blica (um notario) que certifica que dois cidadaos
privados declaram a existéncia entre si de um
determinada relacdo, reconhecida como entida-
de familiar no direito brasileiro onde se encontra
tipificada como «uniao estavel», que produz nesse
sistema juridico, efeitos muito semelhantes aos do
casamento; e que, no uso da autonomia que para
o efeito lhes ¢ reconhecida nesse sistema juridi-
co, disciplinam alguns dos seus efeitos. Simples-
mente, o acto publico em questdo (uma escritura
publica) nao homologa a declaragao dos cidadaos
privados, nem traduz, como o assinala numa for-
mula mais assertiva uma outra decisao judicial ja
referida®, qualquer caugdao administrativa dada
aquela declaragao «pela ordem juridica em que foi
produzido». Limita-se, ao inves, a dar fe pablica a
esta declaragao, certificando a sua emissao pelos

ele apenas pode ter lugar perante elas ou porque elas deverio obrigato-
riamente proceder ao respectivo registo.

Sobre os problemas suscitados pelo reconhecimento dos divorcios
privados no contexto do direito internacional privado da Unido Euro-
peia, cfr., recentemente, Malte Kramme, «Private Divorce in Light of the
Recast of the Brussels Ibis Regulation», in GPR — Zeitschrift fur das Priva-
trecht der Europaischen Union, v. 18 (2021), N.° 3, 15 Juni 2021, p. 101-106.

# Assim Ferrer Correia, por Gltimo nas suas Ligdes de Direito Inter-
nacional Privado, 1 (com a colaboragao de Luis Barreto Xavier), Coimbra,
2000, Almedina, p. 457-460.

# Neste sentido Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado. v. 111
— Tomo IT — Reconhecimento de Decisoes Estrangeiras (¢it. supra, nota
14), p. 203-204.

¥ O acérdio do Supremo de 28 de Fevereiro de 2019 [cit. supra,
I), A), junto a nota 20].
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interessados, mas nao ja a correspondéncia dessa
declaragao com a realidade.

Trata-se, pois, de um acto auténtico, no sen-
tido de que ¢ exarado por oficial ptblico, maxime
por notario*’, ou, nas palavras da nossa lei civil, de
um «documento exarado, com as formalidades le-
gais, pelas autoridades publicas nos limites da sua
competéncia ou, dentro do circulo de actividade

ue lhe ¢ atribuido, pelo notario ou outro oficial
publico provido de fé publica»®. Mas de um acto
que foi exarado no estrangeiro por uma autoridade
estrangeira, o que nao exclui a sua eficacia em Por-
tugal, como meio de prova; na verdade, e segundo
on.” 1 do artigo 365.° do nosso Codigo Civil, «os
documentos auténticos ou particulares passados
em pais estrangeiro, na conformidade da respectiva
lei, fazem prova como o fariam os documentos da
mesma natureza exarados em Portugal®».

O nosso direito reconhece, pois, em geral, efi-
cacia em Portugal aos documentos auténticos es-
trangeiros, limitando, porém, essa eficacia a uma
eficacia probatoria. Ja nos termos do direito inter-
nacional privado da Unido Europeia vigente entre
nos, diferentemente, a situacio se coloca em ter-
mos distintos, uma vez que o artigo 46.” do Regu-

47 Assim ja Manuel de Andrade, Teoria Geral da Relacio Juridica,
vol. IT — Facto Juridico, em Especial Negécio Juridico, 2.* Reimpressao,
Coimbra, 1966, Livraria Almedina, p. 49, ¢ Luis Cabral de Moncada,
Ligdes de Direito Civil, 4.* Edigao, Coimbra, 1995, Almedina, p. 806-810.

* Cfr. o artigo 363.°, n.° 2, do Cédigo Civil. Veja-se ainda o at-
tigo 35.% n.° 2, do Codigo do Notariado (Decreto-Lei n.° 207/95, de
14 de Agosto) nos termos do qual «sao auténticos os documentos
exarados pelo notdrio nos respectivos livros, ou em instrumentos
avulsos, e os certificados, certidées e outros documentos andlogos por
ele expedidosy.

* Nos termos do n.° 1 do artigo 371.° da nossa lei civil, «os do-
cumentos auténticos fazem prova plena dos factos que referem como
praticados pela autoridade ou oficial publico respectivo, assim como
dos factos que neles sao atestados com base nas percepgoes da entidade
documentadora; os meros juizos pessoais do documentador s6 valem
como elementos sujeitos a livre apreciacao do julgador».
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lamento n.® 2201/2003% ¢ claro ao dispor que «os
actos auténticos exarados e com forca executoria num
Estado-Membro, bem como os acordos entre partes
com forga executoria no Estado-Membro em que fo-
ram celebrados, sao reconhecidos e declarados execu-
torios nas mesmas condigoes que as decisdes»’'.

Na circunstancia, e tendo o documento em
questao sido emitido no ambito do sistema juridico

0 Cit. supra, na nota 24.

°' A disposi¢do tem a sua origem no n.° 3 do artigo 13.° do Regu-
lamento n.° 1347 /2000 (cit. supra, na nota 24), nos termos do qual, «Para
efeitos do presente regulamento, os actos auténticos exarados e dota-
dos de executoriedade num Estado-Membro, bem como as transacgdes
celebradas perante o juiz no decurso de um processo e executérias no
Estado-Membro de origem, sdao reconhecidos e declarados executérios
nas mesmas condi¢oes que as decisdes indicadas no n.° 1». E ¢ desen-
volvida no artigo 65.° do Regulamento n.° 2019/1111 (que constitui
uma reformulagido do acto citado em texto e que sera aplicavel, nos
termos do seu artigo 105.°, n.° 2, a partir de 1 de Agosto de 2022),
onde se dispée que «1. Os actos auténticos e os acordos em matéria de
separacao e divorcio que tenham efeito juridico vinculativo no Estado-
-Membro de origem sio reconhecidos noutros Estados-Membros sem
necessidade de qualquer formalidade especifica. A sec¢io 1 do presente
capitulo ¢é aplicavel em conformidade, salvo disposi¢dao em contrario
da presente sec¢ao. 2. Os actos auténticos ¢ os acordos em matéria de
responsabilidade parental que tenham efeito juridico vinculativo e se-
jam executdrios no Estado-Membro de origem sio reconhecidos e exe-
cutados noutros Estados-Membros sem que seja necessaria qualquer
declaracio de executoriedade. As seccoes 1 e 3 do presente capitulo sio
aplicaveis em conformidade, salvo disposi¢ao em contrario da presente
seccaon. O artigo 68.° do mesmo acto legislativo da Unido prevé os
fundamentos de recusa do reconhecimento ou da execucio.

Encontramos, além disso, disposi¢oes semelhantes noutros ins-
trumentos legislativos da Unido: assim o artigo 48.° do Regulamento
(CE) n.° 2/2009, do Conselho, de 18 de Dezembro de 2008 relativo a
competéncia, a lei aplicavel, ao reconhecimento e a execug¢ao das deci-
soes e 4 cooperagao em matéria de obrigagoes alimentares, os artigos
59.°a 61.° do Regulamento (UE) n.° 650/2012, do Parlamento Euro-
peu e do Conselho, de 4 de Julho de 2012, relativo a competéncia, a lei
aplicavel, ao reconhecimento e execugao das decisdes, ¢ a aceitagio ¢
execucdo dos actos auténticos em matéria de sucessoes e a criacio de
um Certificado Sucessorio Europeu, e os artigos 58. a 60.° dos Regula-
mentos (UE) n.°2016/1103 ¢ 2016/1104, do Conselho, de 24 de Junho
de 2016, que implementam, respectivamente, a cooperacio reforcada
no dominio da competéncia, da lei aplicavel, do reconhecimento e da
execucio de decisoes em matéria de regimes matrimoniais, ¢ a coope-
racio reforcada no dominio da competéncia, da lei aplicavel, do reco-
nhecimento e da execucido de decisdes em matéria de efeitos patrimo-
niais das parcerias registadas. Em todos eles ¢ reconhecida num outro
Estado-Membro aos actos auténticos exarados num Estado-Membro a
mesma forga probatéria que tém no Estado-Membro de origem.
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brasileiro, ha apenas que considerar o regime geral,
que se limita a prever uma,eficécia probatoria dos
documentos estrangeiros, E certo que a nossa ju-
risprudéncia tinha ja, pelo acérdao do Supremo de
25 de Junho de 2013*?, em relagdo a um documen-
to especifico [a escritura publica, prevista no artigo
1124.°-A do Codigo de Processo Civil brasileiro de
1973, atraves da qual se pode realizar a separagao
consensual dos conjuges (esta prevista no artigo
1580.° do Codigo Civil, e que, passado um ano de
separagao, se pode converter em divorcio)] proce-
dido a sua equiparagao as sentengas que decretam
a separagao consensual ou a conversao da separa-
¢ao judicial dos conjuges em divorcio®, admitindo
por isso a sua revisao e confirmagao. Mas o acordao
que comentamos, introduzindo um distinguo, afasta
qualquer identidade entre essa situagao e aquela a
que se refere o caso que nos ocupa, ao sublinhar
que, no documento em questao naquele primeiro
acordao, os outorgantes «nao declaram a dissolu-
¢ao do vinculo conjugal», que ¢ pelo contrario de-
cidida e declarada pela entidade publica depois de
verificados e preenchidos os requisitos legais; em
razao do que, em tal situagdo, estarfamos perante
uma decisao, para os efeitos do artigo 978.°,n.° 1,
do Codigo de Processo Civil.

Diferentemente, no caso dos autos, nao exis-
te qualquer acto de hetero-determinagao, uma vez
que, no acto que pratica, a entidade que lavrou a
escritura publica se limita a recolher as declaragoes
dos companheiros, dando-lhes fé plblica e nao
emitindo, por sua parte, qualquer declaragao ou
determinagdo. E, quanto as declaragdes destes, elas
visam, por uma parte, atestar a existéncia da uniao
estavel (quando as partes referem que «mantém,

2 Cfr. supra, 1), A), n.° 4, e nota 15.

> Por ter sido exarada pela entidade brasileira legalmente compe-
tente para o efeito.
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sob 0 mesmo tecto, convivéncia publica, continua
e duradoura com o objectivo de constitui¢ao de
familia, desde o més de Julho do ano de dois mil
e trezey), enquanto por outra contribuem, dentro
do permitido pela lei, para a fixagao do seu regi-
me (ao especificarem que «optam para essa uniao
pelo regime de separagao de bens, de acordo com
o art® 1687° do Codigo Civil Brasileirox», e que «¢
inten¢ao de ambos que cada um goze de todos os
beneficios previdenciarios». A escritura publica
visa assim objectivos a um tempo probatorios e
de regulagao, mas nao envolve qualquer elemento
de hetero-determinagao, diferentemente do que
acontecera na situagao sobre que se pronunciou o
acordao de 2013 do mesmo Supremo.

Nestes termos, o entendimento do Supremo
no acordao em comentario segundo o qual «a de-
claragdo dos requerentes numa Escritura Publica
Declaratoria de Unido Estavel, perante uma auto-
ridade administrativa estrangeira (tabelido) de que
vivem em unido de facto desde Julho de 2013, nao
deve ser considerada como abrangida pela previsao
do artigo 978°,n° 1, do CPC, ndo podendo ser revis-
ta e confirmada para produzir efeitos em Portugal»
merece a nossa concordancia®*. Pelo que sufragamos
a sentenga acima reproduzida quando ela nega pro-
vimento a revista e confirma o acérdao recorrido.

> Ademais, na parte em que essas declaragdes tém intuitos proba-
torios, sempre a revisdo e confirmacio pretendida seria inutil, uma vez
que, como o acérdao também o refere, o n.° 2 daquele artigo ¢ claro ao
afirmar que «ndo é necessaria a revisio quando a decisio seja invocada
em processo pendente nos tribunais portugueses, como simples meio
de prova sujeito a apreciagio de quem haja de julgar a causa» (no
mesmo sentido, cft. 0 acérdio do Supremo de 28 de Fevereiro de 2019,
citado supra, na nota 20).
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II. ATUTELA DA CONFIANCA DOS
COMPANHEIROS APOS A SITUACAO
CRIADA PELA DECISAO DO
SUPREMO

6. Importa agora atentar na situagao em que ficam
os companheiros (membros da unido estavel reconhe-
cida pela ordem juridica brasileira) quando pretende-
rem exercer em Portugal os direitos dela decorrentes.

A circunstancia de, ao recusar provimento ao
recurso, o Supremo negar em definitivo a preten-
sao dos requerentes impede-os de utilizar, para o
efeito pretendido, o acto auténtico (a Escritura
Publica Declaratéria de Unido Estavel) exarado
no Brasil, impedindo assim o seu reconhecimento
processual. Outra coisa, no entanto, ¢ saber se a si-
tuagao juridica a que aquele acto se refere (a Unido
estavel de direito brasileiro, com os efeitos que lhe
associam os artigos 1.723 a 1.727 do Codigo Civil
daquele pafs) podera ser reconhecida entre nos.

E este um problema diverso, em que esta em
causa o reconhecimento de uma situacdo confor-
mada por uma lei estrangeira, e a respeito do qual
se problematiza a producio, entre nos, dos efeitos
juridicos que lhe sejam reconhecidos pela lei con-
siderada competente pelo sistema portugués de di-
reito internacional privado. Distinto, pois, do cha-
mado reconhecimento processual, orientado para a
recepcao de actos de caracter processual e visando
a produgao de um vinculo desta ultima natureza,
que «tem lugar por for¢a de uma norma do foro
que determina a recepgdo da sentenga enquanto
acto jurisdicional e se encontra formulada em ter-
mos de indicar os requisitos cujo preenchimento
possibilita o reconhecimento»>. Ao invés, estamos
agora perante o chamado reconhecimento interna-

% Assim Elena d’Alessandro, I/ Riconoscimento delle Sentenze Straniere,
Torino, 2007, G. Giappichelli Editore, p. 12.
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cional privatistico, em que o reconhecimento da
situagdo existente no estrangeiro «tem lugar atra-
ves das regras de direito internacional privado do
foro, que recebem os valores normativos presentes
no ordenamento ad quem, que assim vém produzir
efeitos inovadores na realidade juridico-material
do Estado do forox»®.

Neste entendimento, a situagao conformada ju-
ridicamente pela ordem juridica brasileira produ-
zira efeitos em Portugal desde logo se esta ordem
juridica for aquela a que o sistema de direito inter-
nacional privado portugués reconhecer competén—
cia paraa regular. Desde logo, e em primeiro lugar
atraves das suas regras de conflitos. E certo que nao
existe entre nos uma regra de conflitos especifica-
mente pensada para a uniao estavel, mas a forma
como este instituto se encontra configurado no sis-
tema juridico brasileiro autoriza-nos a considera-la
no ambito da que entre nos se refere as relagoes
matrimoniais®’. Neste contexto, se a lei brasileira
for a lei nacional comum dos companheiros seria a
este ordenamento juridico que, em principio, have-
ria que reconhecer a competéncia para disciplinar a
unido estavel de que se trata nos autos’®. Dizemos
em principio porque, ao admitir, ainda que apenas
em certos termos, o reenvio, o nosso direito pre-
v¢ igualmente que, caso essa lei se ndo considere
competente para o efeito, a competéncia, segundo
0 nosso sistema, cabera a lei designada pelo direito
internacional privado deste ordenamento (sendo
tal lei uma terceira lei, se ela aceitar tal competén-
cia, e, caso se trate da lex fori, se a referéncia que

56

Op. ¢it. na nota antetiot, p. 6.

57 Sobre esta questdo, na doutrina portuguesa, cfr. Sofia Oliveira
Pais/Anténio Frada de Sousa, «A Unido de facto e as unides registadas
de pessoas do mesmo sexo — Uma andlise de direito material e confli-

tualy, 59 Revista da Ordem dos Advogados (1999), p. 693-752.
% Cfr. o n.° 1 do artigo 52.° do Cédigo Civil.
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lhe é feita for uma referéncia material)*’

Por outro lado, mesmo que a lei brasileira nao
fosse por esta forma reconhecida a competéncia,
sempre a situagao (de unido estavel) existente no
Brasil lograria ser eficaz entre nos, caso os com-
panheiros residissem habitualmente naquele pais,
uma vez que ela ai havia ja produzido os seus efei-
tos®. A admissibilidade de um tal resultado resulta
da ideia, que hoje tende a concitar o apoio de vas-
tos sectores da doutrina, de que «la reconnaissance
d’une situation créce a I etranger en apphcatlon de
la loi reconnue competente dans I’ Etat ol elle a
ete créée n’est pas soubordonnée a la conformi-
té de cette situation a la loi qu’aurait demgnee le
systeme de dr01t 1nternat10nal prive de I’ Etat de la
reconnaissance»®'. E esta ideia forga pode ser posta
em pratica por multiplas formas®, ou através de

¥ Cfr. o n.° 1 dos artigos 17.° ¢ 18.° do Cédigo Civil. Tenha-se
presente que, tratando-se de matéria de relages de familia (e, como tal,
nos termos do artigo 25.° do nosso Cédigo Civil, integrada no que esta
disposicao designa por «estatuto pessoal») haverd igualmente que con-
siderar o disposto nos n.%s 2 tanto do artigo 17.° como do artigo 18.°
(e, ainda, eventualmente, também o n.° 3 do artigo 17.°) deste diploma.

% Cfr. o artigo 31.°, n.° 2, da nossa lei, onde, depois de se ter afir-

mado, no n.° 1, que «a lei pessoal ¢ a da nacionalidade do individuon, se
acrescentou, que «Sao, porém, reconhecidos em Portugal os negdcios
juridicos celebrados no pafs da residéncia habitual do declarante, em
conformidade com a lei desse pais, desde que esta se considere compe-
tenter. Sobre esta disposicio, por tltimo, Moura Ramos, «La méthode
de la reconnaissance a I'intérieur du systéme conflictuel: I'article 31.°,
n.° 2, du Code Civil Portugais de 1966w, in Relaciones Transfronterizas,
Globalizacion y Derecho. Homenaje al Prof. Dr. José Carlos Ferndandeg Rozds,
Thomson-Reuters, 2020, Editorial Aranzadi, p. 417-433.

' Assim Paul Lagarde, «l.a reconnaissance mode d’emploi»,
in Vers de nowveaux équilibres entre ordres juridiques. Mélanges en I'honnenr
d’Hélene Gaudemet-Tallon, Paris, 2008, Dalloz, p. 481-501 (490).

2 Cfr. Pierre Mayer, «Les méthodes de la reconnaissance en
droit international privéy, in Mélanges en Ihonnenr de Panl 1agarde. 1.e
Droit International Privé: Esprit et Méthodes, Paris, 2005, Dalloz, p. 547-
573, Heinz-Peter Mansel, «Anerkennung als Grundprinzip des Eu-
ropdischen Rechtsraums: Zur Herausbildung eines europiischen An-
erkennungs-Kollisionstechts: Anerkennung staat Verweisung als neues
Strukturprinzip des Europiischen internationalen Privatrechts?”, Ra-
belsZ, v. 70 (20006), p. 651-731, Roberto Baratta, «La reconnaissance
internationale des situations juridiques personnelles et familiales», Re-
cueil des Conrs, 348 (2010), p. 253-500, Patrick Kinsch, «Recognition in
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regras que, como a do artigo 31.°, n.” 2, do nosso
Codigo Civil, se aproximam de regras de conflitos
de conexao plirima alternativa, ou por recurso a
formulagao de uma espécie de «exception généra-
le de reconnaissance»®’ (também designada por
«exception de prévisibilité»**, quando se atenta na
teleologia que a informa), como a que viria a ser
recentemente introduzida no artigo 9 de uma lei
holandesa de 19 de Maio de 2011%, ou ainda por
regras de outro tipo®, para além de iniciativas de

the Forum of a Status acquired abroad — Private International Law
Rules and European Human Rights Lawy, in Convergence and Divergence in
Private International Law. Liber Amicorum Kurt Siehr (K. Boele-Woelki, T.
Einhorn, D. Girsberger, S. Symeonides, eds), The Hague, 2010, Eleven
International Publishing, p. 232-275, o conjunto de estudos reunidos
em La Reconnaissance des situations en droit international privé (sous la direc-
tion de Paul Lagarde), Paris, 2013, Editions A. Pedone, Hugues Fulchi-
ron, «La reconnaissance au service de la libre circulation des personnes
ct de leur statut familial dans 'espace européeny, 7z Les Relations Privées
Internationales. Mélanges en ['honnenr du Professenr Bernard Audit, Paris, 2014,
L.G.DJ., p. 359-381, ¢ Emmanuelle Bonifay, Le principe de reconnaissance
mutuelle et le droit international privé. Contribution a I'édification d’un espace de
liberté, de sécurité et de justice, 2017, Institut Universitaire Varenne.

% Cfr. Louis D’Avout, «L.a reconnaissance dans le champ des con-
flits de lois», in Travanx dn Comité Francais de Droit International Prive,
Année 2014-2016, Paris, 2017, Editions Pedone, p. 215-262 (232).

 Cfr. Gerard Goldstein, «Iexception de prévisibilité. Vers une
localisation subjective dans la résolution des conflitos de lois?», Re. ¢rit.
DIP, 107 (janvier-mars 2018), p. 3-29.

% Nos termos desta disposicdo, «Lorsque des effets juridiques

sont attachés a un fait par un Etat étranger concerné en application
de la loi désignée par son droit international privé, ces mémes efets
peuvent étre reconnus a ce fait aux Pays-Bas, méme par dérogation a
la loi applicable en vertu du droit international privé néerlandais, dans
la mesure ou le refus de reconnaissance de tels effets constituerait une
violation inacceptable de la confiance justifiée des parties ou de la sé-
curité juridique». Para o contexto em que surgiu esta disposicio, cfr. A.
(Teun) V. M. Struycken, «L_ocus regit actum, un nouvel avatar hollandais»,
in Mélanges en I'honneur de Paul Lagarde. 1e Droit International Privé: Esprit et
Meéthodes (cit. supra, nota 44), p. 765-779.

% Algumas das quais nio passaram do estadio de meras propostas.
Cft., neste sentido, o artigo 78 do Ante-Projecto de Lei Geral de Aplica-
¢ao das Normas Juridicas, redigido no Brasil, onde nio obteria for¢a de
lei, por Haroldo Valladao a 29 de Dezembro de 1963 e que dispunha que
«Sao reconhecidos no Brasil direitos adquiridos no estrangeiro, de boa-fé,
em virtude de acto ou julgamento ali realizados, de acordo com o direito
estrangeiro vigorante, salvo se for caso de competéncia exclusiva do di-
reito brasileiro, e observadas sempre as reservas estabelecidas no art. 79»
[soberania nacional, ordem publica, equidade, moral e bons costumes].
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caracter convencional®’.

No presente caso, o acordiao nao nos permite
avangar muito mais. Na verdade, dele apenas de-
corre que um dos companheiros tem nacionalidade
portuguesa, nada se sabendo sobre o estatuto na-
cional do outro ou sobre a residéncia habitual de
ambos®, conhecendo-se ainda 0 ano em que nas-
ceram (irrelevante, para os nossos propositos) e o
facto de um deles ter nascido no Brasil. Nao nos ¢,
pois, possivel avangar mais sobre a determinagao
da lei competente, segundo o direito internacio-
nal privado portugués, para disciplinar esta parti-
cular situacdo de uniao estavel, como também nao
poderemos adiantar mais sobre os termos do seu
reconhecimento, caso aquela lei nao fosse a lei bra-
sileira e esta fosse, pelo contrario, a lei da residén-
cia habitual comum dos companheiros®’. Resta-nos

7 Cfr. 0 n.° 1 do artigo 9 da Convengio da Haia de 14 de Marco
de 1978 sobre a celebracio e o reconhecimento da validade dos casa-
mentos, que prevé o reconhecimento, em todos os Estados contratan-
tes, de «um casamento validamente celebrado sob a lei do Estado da
celebragio ou que subsequentemente se torna vilido sob aquela lei»
(reconhecimento porém que, para além das situacGes de manifesta in-
compatibilidade com a ordem publica, pode ser afastado em certos ca-
sos previamente determinados — os previstos no artigo 11 deste texto),
e o artigo 2 da Convengio de Munique de 5 de Setembro de 2007 sobre
o reconhecimento das parcerias registadas, segundo o qual, sob reserva
do artigo 7 (onde se elencam os casos em que a recusa do reconheci-
mento ¢ possivel), «xama parceria registada num Estado ¢ reconhecida
como vialida nos Estados contratantesy.

% Como também sobre os dados da situagio que poderiam ser
relevantes para a determinacao da lei que apresenta com a situagao (de
unido estdvel) uma conexdo mais estreita.

% Nio se alegue contra o relevo nesta sede do disposto no artigo
31.°, n.° 2, da nossa lei civil com a circunstancia de este se referir ao
reconhecimento de negocios juridicos constituidos no estrangeiro ¢ a
unido estavel nio poder ser considerada fruto de um negécio juridico
entre as partes, resultando antes da conformagao directa de uma situa-
¢ao pelo sistema juridico. Na verdade, nio s6 a protecgio da confianga
dos interessados na estabilidade da situacao cristalizada pela ordem ju-
ridica (ainda que com dispensa da intervenc¢io da vontade dos interes-
sados) se impoe da mesma forma nestes casos, como, na modela¢io
da unido estavel, o direito brasileiro da relevo a negécios juridicos (as
relagbes patrimoniais entre os companheiros dependem, como no casa-
mento, da vontade daqueles no que respeita a sua regulacao — cfr. o ar-
tigo 1.725 do Cédigo Civil Brasileiro, e Silvio de Salvo Venosa, «Intro-
dugio ao direito conjugal patrimonial: Eficacia do casamento. Direitos
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assim identificar, como acima se deixou feito, o
quadro geral de solugdes a este respeito disponivel,
sem nos podermos pronunciar sobre os termos em
que ele podera, em concreto, ser mobilizado.
Adiantar-se-a ainda que se as vias acima abertas
sempre se revelassem inconclusivas sempre resta-
ria aos interessados recorrer em Portugal a prova
da existéncia de uma uniao de facto, nos termos
previstos na lei portuguesa, isto ¢, hoje, da Lei n.”
7/2001, de 11 de Maio. Uma vez que, na actualida-
de™, se admite entre nos a prova da unido de facto
por todos os meios, e sendo este instituto definido
(non.”2 doartigo 1.°) como «a situagao juridica de
duas pessoas que, independentemente do sexo, vi-
vam em condi¢es analogas as dos conjuges ha mais
de dois anos», a prova da convivéncia, naquelas
condigdes e por aquele prazo, pode naturalmente
abranger o periodo em que ela se processou em
territorio brasileiro e envolver o recurso, mediado
pelo criterio do julgador, a qualquer meio de prova,
desde logo a declaragio produzida notarialmente”',
e a que se reconhecera o valor que o juiz entenda

e deveres dos conjugesy, in Contribuicies ao Estudo do Novo Direito Civil
(¢cit. supra, nota 7), p. 199-274 (267-271)]) cujo reconhecimento entre
nos se impoe nos termos daquela disposiciao se a lei brasileira for a
lei da residéncia habitual comum dos companheiros, sendo que esse
reconhecimento apenas logra sentido no quadro do reconhecimento da
situacio de unido estavel como um todo. No caso que esteve na base
da decisio do Supremo, os companheiros celebraram realmente um
negdcio juridico pelo qual optaram pelo regime de separacio de bens
como quadro regulador, no plano patrimonial, da unido estavel entre
cles existente (cfr. supra, 1), A), n.° 4).

" Isto ¢, depois das modificagoes operadas naquele diploma pela
Lei n.° 23/2010, de 30 de Agosto. Cfr. o n.° 1 do artigo 2.°-A, introdu-
zido por este diploma na lei referida em texto: «Na falta de disposi¢io
legal ou regulamentar que exija prova documental especifica, a uniio de
facto prova-se por qualquer meio legalmente admissivel».

"' Nesta circunstancia, ¢ uma vez que a escritura aparece aqui apenas
como simples meio de prova, sujeito a apreciacao de quem haja de julgar
a causa, sempre inexistiria aqui qualquer necessidade de reconhecimento
processual deste documento, como de resto ocorre igualmente com as
proprias sentencas estrangeiras que sejam invocadas com esta finalidade
(cfr, neste sentido, o n.” 2 do artigo 978.° do Cédigo de Processo Civil).
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que lhe seja devido™.

7. Considerages conclusivas. Da reflexao pre-
cedentemente feita decorre o nosso acordo com a
posicao que o Supremo tomou no presente acordao
e que subtrai do regime do n.” 1 do artigo 978.° do
Codigo de Processo Civil, e, portanto, do regime
aplicavel ao reconhecimento das sentengas estran-
geiras, um documento auténtico como a «Escritura
Publica Declaratoria de Uniao Estavel» de direito
brasileiro. Pelo que o reconhecimento processual
deste documento se encontra entre nos excluido,
nao podendo por isso ser considerado, para estes
efeitos, equiparavel a uma sentenga estrangeira’’.
De todo o modo, tal nao significa necessariamen-
te, como cremos ter deixado demonstrado, que a
situacdo de unido estavel criada na ordem juridica
estrangeira (brasileira) nao possa ser reconhecida
em Portugal, ou pelos mecanismos normais do di-
reito internacional privado (o chamado reconhe-
cimento internacionalprivatistico, decorrente do
facto de a situagao ter sido “construida” pela lei que
seria a competente para a regular segundo o direito
internacional privado portugués (assim resultando
de uma aplicagao do metodo conflitual) ou atraves
da particular aplicagio do método do reconheci-
mento que O nosso sistema consagrou no artigo

2 Valor que a nossa jurisprudéncia (cfr. o acérddo de 28 de Feve-
reiro de 2019, citado supra, na nota 20) aproxima do que ¢ reconhecido
a declaracio da junta de freguesia referida no n.° 2 do artigo 2.°-A da
Lein.® 7/2001 (que, nos termos desta disposicio, deve ser acompanha-
da por uma declaracio, sob compromisso de honra, feita pelos interes-
sados, de que vivem em unido de facto ha mais de dos anos).

O que de algum modo resulta da assumpcio de que estas sio
dotadas de um «effet normatif particulicrement digne de considéra-
tion» que justificaria, em razao do seu valor intrinseco, a sua nio sujei-
¢io ao método conflitual e que a producio dos seus efeitos fosse regida
pelo método do reconhecimento. Assim ja Pierre Mayer, «L.e Phénome-
ne de la Coordination des Ordres Juridiques Etatiques en Droit Pri-
vé. Cours général de droit international privés, Recueil des Cours, t. 327
(2007), p. 11-377 (316-323), e Yves Lequette, «De la “proximité” au
“fait accompli”», in Mélanges en 'honnenr du Professenr Pierre Mayer, Patis,
2015, L.G.D.J., p. 481-518 (495-498).
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31.%,n.? 2, do Codigo Civil. E, finalmente, mesmo
que ainda por essa via tal reconhecimento nao fosse
possivel, sempre a situagao criada no Brasil poderia
relevar, em termos probatorios, para o reconheci-
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mento de uma situagao de unido de facto, por dois
anos, em convivéncia analoga a dos conjuges, tal
como esta ¢ configurada entre nos.
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O que diz o Supremo

Fernanda Isabel Pereira
Juiza Conselheira Jubilada

O Supremo Tribunal de Justica proferiu vas-
ta jurisprudéncia durante o primeiro semestre de
2021 sobre temas diversificados no dmbito do di-
reito da familia e menores.

Suscitam-nos particular interesse, pela actuali-
dade e relevancia juridica da tematica tratada, os
Acordaos que passaremos a destacar.

Adop(;a'io

1. O Acordao de 09/02/2021, proferido na
revista excepcional 221/20.2T8STC.E1.81 — 1°
secgao civel, centrou-se na interpretagao do nor-
mativo inserto no artigo 1980°, n° 1, al. a) e n® 3,
do Codigo Civil.

Concretamente, na questao de saber se a «con-
fianga» da crianga relativamente a qual ¢ pedida a
adopgdo ao abrigo do disposto no n® 3 esta con-
dicionada a prévia existéncia de confianga admi-
nistrativa ou medida de promogao e protecgao de
confianga com vista a futura adopgao, exigidas pelo
n° 1, ou abarca realidades diversas, designadamen-
te a «confianga» atribuida no ambito de processo de
regulacao e alteracao do exercicio das responsabi-
lidades parentais.

A davida interpretativa emerge da redacgao do
citado artigo 1890°, o qual determina, no que ora
releva, que:
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«1. Podem ser adotadas as criangas:

a) Que tenham sido confiadas ao adotante mediante confianca
administrativa ou medida de promogdo e proteccao de confianca
com vista a_futura adogdo;

(--)

2.0 adotando deve ter menos de 15 anos a data do requeri-
mento de adogao.

3.Pode, no entanto, ser adotado quem, a data do requerimento,
tenha menos de 18 anos e ndo se encontre emancipado quando,
desde idade nao superior a 15 anos, tenha sido confiado aos
adotantes ou a um deles...».

A regra ¢ a de que o adoptando tenha menos de
15 anos na data da entrada do pedido de adpgao e
que tenha sido confiado aos adoptantes ou a um de-
les através de confianca administrativa ou judicial.

A excepgao, contemplada no n° 3, permite que
a adopgao se verifique se o requerimento for apre-
sentado entre os 15 e os 18 anos de idade do adap-
tando, mas so se tiver havido confianca da crianca
ou jovem aos adoptantes desde idade nao superior
a 15 anos.

Perante o mesmo texto legal confrontam-se
duas interpretagdes quanto ao sentido a atribuir a
palavra «confianga» insita no n° 3.

Uma, defende que lhe deve ser atribuido um
sentido técnico-juridico restrito e entender-se
que s6 a confianga administrativa ou judicial po-
dem permitir a adopgao a luz da regra excepcional
contida no n° 3. A outra, sustenta que deve proce-
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der-se a uma interpretagao em sentido técnico-ju-
ridico amplo, podendo a «confianga» abarcar outras
situacoes além da confianca administrativa ou deci-
dida como medida de promogao e protecgao com
vista a futura adopgao.

No caso em analise, afastada a possibilidade da
adopgao pela nao verificagio do pressuposto da
idade maxima de 15 anos estabelecido no n® 2 do
mesmo preceito, visto a adoptanda ter jal7 anos na
data de entrada do pedido de adopgao, cumpria ve-
rificar se a mesma seria possivel a luz da excepgao
contida no n° 3, que a permite quando a crianga
ou jovem tenha sido confiado aos adoptantes desde
idade nao superior a 15 anos.

As instancias, seguindo o critério interpretati-
vo mais restrito, concluiram pela inaplicabilidade
da excepgao por nao ter ocorrido «confian¢a» com
o sentido normativo plasmado no n° 1, consideran-
do que s0 a confianga administrativa ou decreta-
da como medida de promogao e protecgao pode
conduzir a adopgao. Recusaram, em consequéncia,
liminarmente o pedido com tal fundamento.

No Supremo Tribunal de Justiga prevaleceu o
sentido normativo mais amplo da «confianca» a que
se refere o n” 3 do artigo 1980°.

Sem postergar os critérios interpretativos in-
sitos no artigo 9° do Codigo Civil , ndo descurou
também o principio fundamental do primado do
interesse da criang¢a consagrado tanto no direito in-
ternacional (artigo 3° da Convengao das Nagoes
Unidas) e europeu (artigo 24°, n® 2, da Carta dos
Direitos Fundamentais da Uniao Europeia), como
no direito interno (artigo 4°, al. a), da Lei de Pro-
tecgao de Criangas e Jovens em Perigo — Lei n®
147/99, de 01/09), aplicavel a todos os processos
tutelares civeis (artigo 4°, n® 1, do Regime Geral
dos Processos Tutelares Civeis -), e o primado da
continuidade das relagoes psicolégicas profundas (artigo
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4°,al. g), da LPCG, na versao da Lei n® 142/2015,
de 08/09).

A natureza do instituto da adopgao e os fins que
visa prosseguir justificam uma atitude cautelosa
por parte do aplicador do Direito quando aprecia a
verificagao ou nao dos requisitos do decretamento
da adopgao quer no que tange ao(s) adoptante(s)
— artigo 1979° -, quer no respeita ao adoptando
— artigo 1980°.

Os riscos inerentes a entrega directa de uma
crianga pelos pais biologicos, sem controle da ad-
ministragdo, atraves da seguranga social, ou dos
tribunais ¢ impensavel a luz da garantia dos direi-
tos das criangas, nao 5o pelo perigo de mercantili-
zagao, mas pela falta de avaliagao dos candidatos a
adopgao em termos de permitir, com a seguranca
possivel, zelar pelo bem estar fisico e afectivo futu-
ro da crianga no seio da familia que a recebe e que
se tornara a sua.

Assim, a salvaguarda do superior interesse das
crianga justifica a intervengao obrigatoria quer da
seguranca social quer dos tribunais, bem como o
recurso a todos os mecanismos de protecgao e con-
trole de que dispoem.

Contudo, parece-nos que na interpretagao do
normativo em causa (n° 3 do artigo 1980°) nao po-
dem aplicar-se os critérios da hermenéutica inter-
pretativa consagrados no artigo 9° dissociados de
um olhar atento ao superior interesse da crianga e a
salvaguarda das relagdes psico-afectivas profundas
que ja fazem parte da sua vida, sentido em que ca-
minhou a doutrina do Supremo Tribunal de Justica,
a nosso ver bem.

Note-se que os factos provados evidenciavam
que “desde os 9 dias de vida da crianga, que a requerente
cuidou daquela. Desde os dois anos de vida da crianga,
nos termos do acordo homologado no processo de regu-

lagdo das responsabilidades parentais em 01-02-2005
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(facto provado n.° 8), que a requerente assume a guarda e
os cuidados da adotanda, com o reconhecimento do tribu-
nal, que lhe veio a atribuir também o exercicio exclusivo
das responsabilidades parentais através da homologacdo
de novo acordo entre a requerente e os pais biologicos, em
14-01-2013 (facto provado n.” 9).”

A homologacio judicial de acordo em processo
que visa regular as responsabilidades parentais en-
volve e pressupde a previa apreciagao de todos os
factores, com destaque para o superior interesse da
crianca e o contexto afectivo, social e econéomico
que a rodeia e no qual passara a ficar inserida.

Essa decisao homologatoria procede a uma ava-
liagao global da situagao da crianga, dos pais biologi-
cos e do adulto a quem ¢ confiada para dela passar a
cuidar, juizo que pode ter-se por idoneo e suficiente
para integrar o conceito de «confianga» para a adop-
a0 a que alude a previsao do n® 3 do artigo 1980°.

Uma nota final para referir que este Acordao
do Supremo Tribunal de Justiga foi objecto de dou-
to e aprofundado comentario do Senhor Professor
Guilherme de Oliveira e para o qual ndo podemos
deixar de chamar a atencao.

2. O Acordao de 29/04/2021, proferido na re-
vista excepcional n® 3733/20.1T8CBR.C1.51 — 2°
secgao civel, incidiu, igualmente, sobre a tematica
da adopgao e a interpretagao do n” 3 do artigo 1980°
do Codigo Civil, mas numa vertente nao totalmente
coincidente com a colocada no anterior.

Neste estava em causa, como questdo essencial,
a defini¢ao do limite mdximo da idade do adoptando
para efeitos de aplicagao do disposto no n° 3.

O problema nao se coloca quanto a adopgao de
filho do outro conjuge em relagao ao qual a lei ad-
mite a sua adopgﬁo ate aos 18 anos sem restrigoes.

A duvida surge quanto aos demais adoptandos
e advem do facto de o legislador ter utilizado no
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n°® 2 a expressao «ter menos de 15 anos a data do re-
querimento de adop¢dox, a regra geral, enquanto que
no n’ 3, a excepgao, consente a adopgao de quem
tenha menos de 18 anos a essa data e nao se en-
contre emancipado quando tenha sido confiado aos
adoptantes ou a um deles, «desde idade nao superior
a 15 anosy.

Questiona-se se com esta diversa formulacao o
legislador quis significar requisitos etarios diferen-
tes para o adoptando.

O Supremo Tribunal de Justi¢a decidiu, na in-
terpretacao conjugada do n® 3 com o n® 2 do men-
cionado artigo 1980°, que a expressao legal «idade
ndo superior a 15 anosy referidano n® 3 corresponde
a previsao de «menos de 15 anos» contida no n® 2,
sendo a sua luz que deve averiguar-se a verificacao
do requisito maximo da idade do adoptando para
efeitos de confianga juridicamente relevante aos
adoptantes.

Parece-nos que outro entedimento criaria uma
desarmonia injustificada, porquanto o legislador
pretendeu garantir, em qualquer dos casos, que es-
tivessem criadas as condigbes para ser requerida a
adopgao antes de a crianga ou jovem atingir os 15
anos , ou seja, com menos de 15 anos, salvo tratan-
do-se de filho(a) de um dos adoptantes.

Existe a consciéncia de que quanto mais idade
tiver a crianga mais dificil e problematica podera,
naturalmente, ser a sua integragao afectiva na fami-
lia de adopgao porque trara consigo mais “bagagem
afectiva” e muito provavelmente um maior niimero
de vivéncias para ultrapassar. A janela aberta pela ex-
cepgao contida no n® 3, que se fecha totalmente logo

ue atingida a emancipagao ou a maioridade (artigo
122° do Codigo Civil), esta dependente de terem
sido criadas até aquela idade (15 anos) condigoes,
sob tutela administrativa ou judicial, para a criagao
de vinculos entre o adoptando e os adoptantes.
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E, por isso, tambem o prolongamento da possi-
bilidade de ser requerida a adopgao até aos 18 anos
ou a emancipagao s6 pode verificar-se desde que o
adptando tenha sido confiado administrativa ou ju-
dicialmente aos adoptantes com menos de 15 anos.

Rapto internacional de crianga

O Acordao de 09/06/2021, proferido na re-
vista excepcional n® 1677/20.6T8PTM-A.E1.51
— 6" secqao civel, decidiu questdo sobre a qual nao
existe total consenso na doutrina e na jurisprudén-
cia e que se prende com a interpretagao dos artigos
12° e 13° da Convengao sobre os Aspectos Civis
do Rapto Internacional de Criangas, concluida na
Haia em 25/10/1980 e vigente em Portugal desde
01/12/1983.

Na revista, proferida em processo tutelar comum,
estava em causa a deslocacio ilicita de uma crianca
para Portugal com pedido imediato de regresso ao
Reino Unido, o Estado da sua residéncia habitual.

A questdo juridica nuclear consistia em saber
se as excepgoes previstas nas alineas a) e b) do ar-
tigo 13° da Convengao so tém aplica¢ao no caso da
hipotese prevista no segundo paragrafo do artigo
12°, isto ¢, quando a crianga tiver sido deslocada
do Estado de residéncia habitual ha mais de um ano
ou se podem abranger tambeém a situagao preveni-
dano primeiro paragrafo do mesmo artigo.

Para melhor compreensao da questao colocada
transcrevemos os normativos referidos.

Artigo 12°

«Quando uma crianga tenha sido ilicitamente transferida
ou retida nos termos do Artigo 3° e tiver decorrido um preriodo
de menos de | ano entre a data da deslocagao ou da retengdo
indevidas e a data do inicio do processo perante a autoriadade
judicial ou administrativa do Estado contratante onde a crina-
¢a se encontrar, a autoridade espectiva deverd ordenar o regresso
imediato da crianga.
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A autoridade judicial ou administrativa respectiva, mesmo apos
a expiragdo do periodo de I ano referido no pardgrafo anterior,
deve ordenar também o regresso da crianga, salvo se for provado
que a crianga jd se encontra integrada no seu novo ambiente

(..o

Artigo 13°

«Sem prejuizo das disposi¢oes contidas no Artigo ante-
rior, a autoriadade judicial ou administrativa do Estado reque-
rido ndo ¢ obrigada a ordenar o regresso da crianca se a pessoa,
instituicdo organismo que se opuser ao seu regresso provar:

a) Que a a pessoa, instituicdo, organismo que tinha a seu cui-
dado a pessoa da crianca ndo exercia efectivamente o direito de
custédia na época da trang%r?:ncia ou retengdo, ou que, havia
consentido ou concordado posteriormente com essa transferéncia
ou retengdo; ou

b) Que existe um risco grave de a crianga, no seu regresso, ficar

sujeita a perigos de ordem fisica ou psiquica, ou, de qualquer
outro modo,ﬁcar numa situagdo intolerdvel.

()

O Supremo Tribunal de Justica interpretou-os
da forma mais correcta, em nosso entender, ao de-
cidir que as excepgdes previstas nas alineas a) e b)
do artigo 13° podem aplicar-se também na hipote-
se prevista no primeiro paragrafo do artigo 12°, ou
seja, mesmo quando a crianga tenha permanecido
menos de um ano no pais contratante para onde foi
ilicitamente deslocada.

Restringir a aplicagao das excepgoes contidas
no artigo 13° as situagdes de permanéncia da crian-
¢a por um preriodo minimo de 1 ano, contado en-
tre a data da deslocagdo ou da retengao indevidas e
a data do inicio do processo perante a autoriadade
judicial ou administrativa do Estado contratante
onde a crianga se encontra, traduziria, a nosso ver,
uma limita¢do que a Covengao nao contempla.

Por um lado, nao se compreenderia a ressalva
feita no segundo paragrafo do artigo 12° quando se
refere a hipotese de a crianga se encontrar integra-
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da no seu novo ambiente decorrido um ano sobre
a sua deslocagao, como se argumentou na revista.
Por outro, o texto do artigo 13° nao aponta no sen-
tido de uma interpretagao restritiva ao utilizar logo
no inicio a expressao: «Sem prejuizo das disposices
contidas no Artigo anteriory. Esta formulagao legal
nao inculca qualquer sinal de restrigao na sua apli-
cabilidade por forma a poder-se afirmar que a sua
previsao se cinge apenas a situagao prevista no pa-
rég@fo segundo do artigo 12°.

E certo que na metodologia interpretativa de-
senhada no artigo 9° do Codigo Civil o elemento li-
teral nao ¢ determinante, mas o intérprete sempre
tera de encontrar um sentido que tenha o minimo
de correspondéncia verbal na letra da lei.

Acresce que, como se evidencia no Acordao a
que nos referimos, a apreciagao nao pode cingir-
-se a criterios de legalidade estrita, devendo equa-
cionar-se na interpretagao da norma o sentido que
melhor salvaguarda o superior interesse da crianga,
critério norteador incontornavel em decisoes que
envolvem o destino da crianca.

Uniio de facto

No Acordao de 14/01/2021, proferido na re-
vistan® 142/11.2. TBBCL.1.G1-S1 — 2" sec¢do ci-
vel, em incidente de liquidagao, foi decidido que
a prestagao de trabalho domeéstico e, bem assim, a
prestacao de cuidados, acompanhamento e educagao
dos filhos, exclusiva ou essencialmente, por um dos
membros da unido de facto sem qualquer contrapar-
tida ¢ susceptivel de gerar o empobrecimento des-
te e o correspectivo enriquecimento do outro, na
medida em que lhe permite beneficiar do resultado
dessas actividades sem custos ou contributos.

Considerou-se que o desequilibrio manifesto
na reparticao daquelas tarefas ndo deve reconduzir-
-se a figura da obrigacao natural, antes devendo ser
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visto como um enriquecimento sem causa 1eg1’tima
a contabilizar nas contribui¢des que permitiram ao
outro membro adquirir patrimonio na vigéncia da
uniao de facto.

Posicao diversa havia sido seguida nos Acordaos
de 06/07/2011 (revista 3084/07) e de 4/10/2017
(revistan® 3712/15), nestes se tendo decidido que os
servigos domésticos prestados por um dos elementos
do casal de facto mais ndo eram do que uma contri-
buigao para a comunhao de vida, integradora de obri-
gagao natural , «de coercitividade e repeticdo impossiveisy,
atenta a natureza da relacao instituida, como tal, ndo
seria passivel de valorizagao para efeitos de contabili-
zagao depois de cessada a unido de facto.

Subscrevemos, por inteiro, a fundamentagao
e decisio do Acordao sob anotagao no qual é dis-
tinguida a realizagdo partilhada e equilibrada das
tarefas domésticas e, bem assim, no cuidar dos fi-
lhos pelos dois parceiros da uniao de facto, daquela
outra situacao em que apenas um dos membros se
ocupa das multiplas tarefas que o trabalho domes-
tico envolve, apesar de invisivel do ponto de vista
economico, e do encargo de tratar e cuidar dos fi-
lhos com as exigéncias que lhe s3o inerentes para
garantir o seu bem-estar fisico e psicologico e, bem
assim, proporcionar acompanhamento escolar.

No contexto geografico e sociologico em que
vivemos esta ocupagao exclusiva de um dos ele-
mentos da uniao nao pode deixar de ser considera-
da na economia do casal de facto e valorizada como
contribuigao relevante e a ter em conta quando se
da a ruptura da uniao de facto.

Ciente desta realidade o legislador veio consa-
grar na reforma do regime do divorcio de 2008
(Lein® 61/2008,de 31/10) «mecanismos de compen-
sacdo», deixando bem claras na Exposi¢ao de Mo-
tivos do Projecto de Lei n® 509-X, que lhe serviu
de base, as razdes subjacentes a esta alteracio le-
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gislativa, das quais se relembra a necessidade do
«... reconhecimento da importancia decisiva para
as condi¢oes de vida e equilibrio da vida familiar dos
contributos da chamada esfera reprodutiva, isto ¢, dos
cuidados com os filhos e do trabalho domésticon.

O artigo 1676°, n® 2 e n® 3, do Codigo Civil
passou a estabelecer as regras dessa compensagao,
a operar no momento da partilha dos bens do casal
excepto se vigorar o regime da separagao.

Como é natural, a uniao de facto nao se confun-
de com o casamento, embora tenha alguns pontos
de contacto com o regime deste, particularmente
em normas de protec¢ao, como sucede com o regi-
me de protecgao da casa de morada de familia, de
acesso as pensoes por morte e da adopgao (artigos
4°,5°,6%e 7°da Lein® 7/2001, de 1/05).

O legislador nao consagrou expressamente
qualquer regime relativamente as relagdes patri-
moniais entre os membros da uniao de facto.

Tal nao significa, necessariamente, que nao se-
jam de considerar e ndo exista na lei instituto ca-
paz de conferir tutela juridica as situ¢ges em que,
como no caso do Acordao em questao, foi um dos
membros da unido de facto quem, ao longo do pe-
riodo de vivéncia em comum de quase trinta anos,
tratou e cuidou da casa onde ambos viviam e pre-
parou as refei¢des para ambos.

O instituto do enriquecimento sem causa tem,
como foi decidido, virtualidade para dar resposta a
esta problematica (artigo 473° e seguintes do Co-
digo Civil), conforme se vem desenhando, alias,
na jurisprudéncia mais recente do Supremo Tri-
bunal de Justica e é defendido abundantemente na
doutrina.
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Inexisténcia/anulabilidade de casamento

No Acordao de 18/02/2021, proferido na re-
vista n® 1613/17.7T8VRL.G1.S1 — 7° sec¢ao ci-
vel, afirmou-se como questao nuclear a distingao
entre falta de declaragao expressa de vontade (artigo
1628°, al. c), do Codigo Civil) e falta de vontade
no casamento (artigo 1631°, al. b), do Codigo Ci-
vil), geradoras, a primeira, da san¢ao mais severa da
inexisténcia do casamento e, a segunda, da anulabi-
lidade do mesmo.

Debrucou-se também o Acordao sobre a forca
probatoria de documento auténtico, no caso cer-
tiddo do assento de casamento, em consonancia
com a doutrina pacifica do Supremo Tribunal de
que, nao demonstrada a sua falsidade, o documen-
to auténtico conserva a sua forga probatoria plena
quanto aos factos nele referidos como praticados
pelo oficial publico, bem como quanto aos factos
naquele atestados como tendo sido percepcionados
pelo mesmo (artigo 371°,n° 1, do Codigo Civil).

Essa forga probatoria plena abrange, por con-
seguinte, a declaragao de vontade dos nubentes no
sentido de que querem contrair matrimonio e sub-
siste se ndo for ilidida com fundamento na falsida-
de do documento que a corporiza (artigo 372° do
Codigo Civil).

No que tange a eventual falta de perfei¢ao da
declara¢ao de vontade do nubente, apesar de ser
passivel de conduzir a anulabilidade do casamento,
nao afecta a produgao dos correspondentes efeitos
na ordem juridica antes de reconhecida judicial-
mente em acg¢do especificamente intentada para

esse fim (artigos 16317 a 1645° do Codigo Civil).

Investigagio de paternidade

1. O Acordao de 26/01/2021, proferido na re-
vistan® 2151/18.6T8VCT.G1.S1 — 6" sec¢do ci-
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vel, recaiu sobre a problematica da (in)constitucio-
nalidade do prazo estabelecido no artigo 1817°, n°
1, do Codigo Civil (aplicavel por for¢a do disposto
no artigo 1873° do Codigo Civil) para a propositu-
ra de acgdo de investigagao de paternidade.

Trata-se de um prazo de caducidade que,
no segmento normativo que aqui releva, apenas
permite ao investigante propor a acgao respecti-
va nos dez anos posteriores a sua maioridade ou
emancipagao.

Declarada a inconstitucionalidade, com for-
¢a obrigatoria geral, do prazo de dois anos para a
propositura da acg¢ao (Acordao do Tribunal Cons-
titucional n® 23/2006), o legislador manteve o
claro prosito de manter um prazo de caducida-
de, alargando-o para dez anos (artigo 1° da Lei n°
14/2009, de 01/04).

No Acordao do Supremo Tribunal decidiu-se
que tal limitagdo temporal do exercicio do direito
de acgao pelo investigante, pretenso filho do inves-
tigado, assente num principio de proporcionalida-
de de direitos e interesses conflituantes, nao esta
conforme com os valores emergentes da Consti-
tuigdao, pondo em causa o equilibrio que aquele
normativo pretende instituir ao colocar no mesmo
patamar interesses/ valores que nao podem ser tu-
telados de igual forma.

Com efeito, entendeu-se que a seguranga juri-
dica do investigado e das suas relagoes familiares,
protegidas com o decurso do prazo de caducidade
de qualquer inciativa do pretenso filho para averi-
guar a sua identidade biologica, ndo pode equiva-
ler-se ao direito ao conhecimento da paternidade
biologica, ja consensualmente erigido em direito
fundamental constitucionalmente protegido, con-
substanciando essa equiparagao restrigao intolera-
vel do direito do investigante.

Diz-se no Acordao que s6 o «principio de im-

INSTITVTO «IVRIDICO

prescretibilidade do direito de cada individuo investigar
e conhecer as suas origens genéticas, com os efeitos dai
decorrentes em termos de estabelecimento de relagdo de
filiagao (no caso, de paternidade)» conferiria a tutela
necessaria que o direito fundamental em causa me-
rece, permitindo alcangar de forma eficaz «a conci-
déncia entre o viculo juridico e o biolégicor.

Em consequéncia, recusou-se a aplicagao do
normativo inserto no n° 1 do artigo 1817° com
fundamento na sua inconstitucionalidade material
por violar, de forma desproporcionada, aquele di-
reito, contrariando, entre outros, os artigos 16°, n°
1,18° n°2 e 26° n° 1, da Constituicio.

No Acordao em causa sustentou-se posi¢ao
contraria a preponderante no Supremo Tribunal de
Justica e noTribunal Constitucional, a qual defende
a conformidade constitucional da norma insita no
n° 1 do artigo 1817° e aplica o prazo de caducidade
do direito de acgdo ali previsto, obstando a sua pro-
positura se excedido o limite temporal de dez anos

Esta posi¢ao maioritaria foi sempre por nos
seguida com base no entendimento de que o alu-
dido prazo de caducidade concretizaria a desejavel
observancia do principio da constitucional da pro-
porcionalidade e garantiria, adequadamente, a sal-
vaguarda dos interesses em confronto (artigo 18°,
n° 2, da Constitui¢io).

Hoje, porém, propendemos para aceitar que
o valor da seguranca juridica, traduzido na estabi-
lizagao a longo prazo das relagoes familiares, so-
bretudo na sua componente patrimonial, nao tem
a densidade constitucional do direito a identidade
pessoal de que faz parte a sua identidade biologica.

Propendemos a aceitar a razoabilidade da tese
que € minoritaria e entender que os interesses que
se opdoem nao se situam ao menos nivel constitu-
cional. O direito a «verdade da paternidade bioldgi-
ca», no sentido de concidéncia entre o vinculo juri-
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Fernanda Isabel Pereira

dico e o biologico, parece-nos colocar-se, ao nivel
dos direitos fundamentais, num plano mais eleva-
do daquele outro atribuivel ao direito a seguranca
e estabilidade patrimonial e afectiva do investigado
e seus familiares.

O futuro se encarregara de fazer luz e trazer
mais contributos para esta controversa questao.

2. O Acordio proferido na revista n°
293/08.5TBVLC.P2.S1 — 6" sec¢do, tem subja-
cente a doutrina da inaplicabilidade do n® 1 do artigo
1817°, por materialmente inconstitucional, embora
nao tenha apreciado concretamente essa questao.

Afirmado na segunda instancia, com forga de
caso julgado, que a acgao de investigagao de pater-
nidade ndo esta sujeita a compressao temporal do
n° 1 do artigo 1817°, estava apenas em causa deci-
dir da possibilidade de cisao dos efeitos do reco-
nhecimento da paternidade e, bem assim, da exis-
téncia, no caso, do abuso de direito invocado como
fundamento da cisao.

Neste particular, reiterou-se no Acordao tese
ja pacifica na jurisprudéncia do Supremo Tribunal,
com a qual concordamos, no sentido da impossibi-
lidade da cisao entre os efeitos pessoais e patrimo-
niais do estabelecimento da filiagao na sequéncia da
acgao de investigagao de paternidade.

A lei nao consente qualquer restri¢ao ao estatu-
to sucessorio do filho, que apenas pode ser afastado
do elenco dos herdeiros legitimarios se ocorrer al-

uma das causas de indignidade previstas no artigo
2034° do Codigo Civil.

Por outra banda, extrapolar da redacgao do n®
1 do artigo 1817° do Codigo Civil argumentos que
justifiquem aquela cisio nao tem o minimo apoio
no espirito nem na letra daquele preceito legal.
Uma coisa ¢ o prazo de caducidade da propositura
da acgdo, que se propoe punir a inércia do investi-
gante e conferir seguranga juridica, outra ¢ preten-
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der introduzir limitagbes aos direitos patrimoniais
emergentes da filiacao judicialmente reconhecida.

S6 o instituto do abuso de direito pode impe-
dir o chamamento sucessorio do filho reconhecido
judicialmente, sendo para tanto necessaria prova
concreta e inequl'voca dos respectivos pressupostos
legais, nos termos do artigo 334° do Codigo Civil.

Alimentos — nio retroactividade da sua
reducao

O Acordao de 17/06/2021, proferido na revista
n® 1601/13.2TBTVD-A.L1.S1 — 2* sec¢do civel,
conheceu da questao de saber a partir de que mo-
mento produz efeitos a decisdo de alteragdo de ali-
mentos definitivos fixados por decisao transitada em
julgado. Se a partir da data em que ¢ pedida a sua re-
ducdo ou da data do transito da decisdo de alteracdo.

A regra para os alimentos definitivos ¢ a de que
sao devidos desde a propositura da acgao, tal como
determina o artigo 2006° do Codigo Civil, op¢ao
legislativa que confere maior protecgdo ao credor
de alimentos. Tambeém o legislador consignou no
artigo 2012° do mesmo codigo que os alimentos
fixados, por acordo dos interessados ou por deci-
sao judicial, podem ser reduzidos ou aumentados
se houver alteracdo das circunstancias que deter-
minaram a sua fixagao.

Vem-se entendendo que, por aplicagao do co-
mando legal inserto no artigo 2006°, também a de-
cisao que aumenta o valor dos alimentos ja fixados
retroage a data em que o pedido de alteracao foi
formulado.

Nao ¢ liquida, porém, a aplicabilidade da mes-
ma regra no caso de a alteragao se traduzir na re-
dugdo dos alimentos fixados, solu¢ao que se pode
apresentar como corolario logico da regra insita
no citado artigo e que implicaria a devolugao pelo
credor de alimentos do valor correspondente a re-
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dugao recebido entre o momento do pedido de al-
teragdo e o do transito da respectiva decisao.

No que concerne aos alimentos provisc')rios, o)
problema nao se coloca uma vez que o legislador
consagrou expressamente no n° 2 do artigo 2007°
do Codigo Civil ndo haver lugar, em caso algum, a
restituigao dos alimentos provisorios que tiverem
sido prestados.

Ja quanto aos alimentos definitivos a solugao
nao ¢ pacifica, como o revelam as decisoes das ins-
tancias, as quais se pronunciaram em sentido opos-
to sobre esta problematica.

Tem-se discutido se a regra da insusceptibi-
lidade de restituicio de alimentos visou somen-
te os alimentos provisorios ja recebidos ou pode
também aplicar-se aos alimentos definitivos pa-
gos, cuja redugdo ou cessagao veio a verificar-se
ulteriormente.

Segundo Pires de Lima e Antunes Varela (Co-
digo Civil Anotado vol. V, Coimbra Editora 1995,
pag. 588) o n® 2 do artigo 2007° tem natureza ex-
cepcional e justifica-se pela natureza provisoria da
decisao que fixa os alimentos, a qual pode ou nao
vir a ser confirmada em sede de decisao definitiva
sobre os mesmos.
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Seguindo este entendimento, o Acordao do
Supremo Tribual de Justiga afastou a sua aplica¢ao
analogica ou extensiva ao caso da redugao da obri-
gacao alimenticia definitiva e apontou no sentido
de se buscar fundamento na natureza e finalidade
da obriga¢ao de alimentos para encontrar a respos-
ta a dvida sobre a retroactividade da reducéo.

Resulta dos artigos 2003° a 2005° do Codigo
Civil que estes se destinam a assegurar o indispen-
savel ao sustento, habitagdo e vestuario de quem
deles carece, devem ser porporcionados aos meios
de quem tem o dever de os prestar, ser adequados
as necessidades de subsisténcia do alimentando e
ser fixados em prestagdes pecuniarias mensais.

Os alimentos, a atribuir aquele que nao tem
condigGes economicas para se auto-sustentar, re-
vestem  escopo assistencial e destinam-se a ser
consumidos, dado que visam assegurar uma subsis-
téncia com o minimo de dignidade, pelo que faz
todo o sentido a afirmacdo de um principio de nao
restituicdo dos alimentos recebidos defendido por algu-
ma doutrina na interpretagao do artigo 2006° em
defesa da tese da nao retroactividade.

Foi esta a tese acolhida, e cremos que bem, no
Acordao.
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Maria Clara Sottomayor
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Palavras chave:

Agao de investigagdo de paternidade
Prazo de propositura da agao
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Sumario:

I —Tendo por fundamento a cessa¢do do tra-
tamento como filho, a ac¢ao de investigagao (ou
de reconhecimento da) de paternidade deve ser
proposta no prazo de 3 anos a partir da cessagio
voluntaria desse tratamento.

Il — Cabe ao réu a prova de que a cessagao vo-
luntaria do tratamento ocorreu nos 3 anos anterio-
res a propositura da acgao.

Il — Se o investigado tiver morrido (sem an-
terior cessa¢ao voluntaria do tratamento) o prazo
de 3 anos deve ser contado a partir da morte, uma
vez que s6 com a morte do investigante cessa a im-
possibilidade moral de agir por parte do filho do
investigado.

IV — Se o pretenso filho tiver falecido sem in-
tentar a ac¢ao, como foi o caso, os descendentes
dele (como foi tambeém o caso) podem propoé-la no
prazo em que aquele o podia fazer, ou seja, no pra-
zo de 3 anos a contar do conhecimento do obito do
pretenso pai.

V —Tendo o pretenso pai falecido em 23-05-2006,
os descendentes do pretenso filho, falecido em
16-06-2008, podiam propor a ac¢do de reconhe-
cimento da paternidade ate 25-05-2009 (data da
propositura da acgao), na medida em que o prazo
se iniciou em 24-05-2006, nos termos da al. b) do
art. 279.° do CC e, terminando em 24-05-2009,

num domingo, nos termos da al. ¢) do mesmo ar-
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tigo, teve o seu termo transferido para o primeiro
dia 1til, ou seja, para o dia 25-05-2009.

VI — A posse de estado prevista no art. 1871.°,
n° 1, al. a), do CC prevé a observancia de trés re-
quisitos: o nomem, o tractatus € a fama.

VII —Tendo ficado provada a relagao biologica,
pela procriagao directa, resultante de relagGes se-
Xuais entre a mae e o pretenso pai, prejudicado fica
o conhecimento das presungdes da paternidade,
previstas no n.° 1 do art. 1871.° do CC, incluindo

adaal. a).

Acordio do ST] de 14-01-2021

Processo: Revistan.” 1142/11.2TBBCL.1.G1.
S1 — 2.7 Secgao

Relator Joao Cura Mariano

Abrantes Geraldes

Tomé Gomes

(Acordao e sumario redigidos ao abrigo do
novo Acordo Ortografico)
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/430ca3cdce11f62a80258678007abac5?0penDocument

Palavras chave:

Uniao de facto

Trabalho doméstico
Enriquecimento sem causa
Obrigag¢ao natural
Cessacao

Sumario:

I — A prestacdo do trabalho domeéstico, assim
como a prestagao de cuidados, acompanhamento e
educagio dos filhos, exclusivamente ou essencial-
mente por um dos membros da uniao de facto, sem
contrapartida, resulta num verdadeiro empobreci-
mento deste, e a correspetiva libertagao do outro
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membro da unido da realizacdo dessas tarefas, um
enriquecimento, uma vez que lhe permite benefi-
ciar do resultado da realizacdo dessas atividades,
sem custos ou contributos.

IT — Verificando-se, nessas situa¢des, um mani-
festo desequilibrio na reparti¢ao dessas tarefas, nao
¢ possivel considerar que a realizagao das mesmas
correspondem, respetivamente, a uma obrigagio
natural e ao cumprimento de um dever.

III — Nao se fundando esse enriquecimento
numa causa legitima, nao ha motivos para que esse
encargo nao seja contabilizado nas contribui¢oes
que permitiram ao outro membro adquirir pa-
trimonio no decurso da relagao de uniio de facto,
tendo cessado a causa que o motivou — a existéncia
da uniao de facto.

Acordido do ST] de 14-01-2021

Processo: Revista n.” 5279/17.6TSLSB.L1.51
— 2.* Seccao

Relatora: Maria da Graga Trigo

Rosa Tching

Catarina Serra

jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-

003f2814 102765’%7b] 1€ac638025867800428503?OpenDocu-
ment

Palavras chave:

Casamento

Divorcio

Obrigac¢ao de alimentos
Unido de facto

Credito compensatorio

Sentenga homologatoria
Agdo civel

Litigancia de ma fée
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Sumario:

I — Antes da alteragao do art. 2019.° do CC pela
Lein.”23/2010, de 30-08, ja se defendia a atribuicao
de relevancia juridica a situagao de unido de facto do
alimentando, sendo que se podia discutir se tal situa-
¢ao deveria ser equiparada, por analogia, a do novo
casamento do alimentando ou se deveria antes relevar
como demonstrando a “desnecessidade” do alimen-
tando nos termos do art. 2013.°,n.° 1, al. b), do CC.

II — Assim, o que verdadeiramente importa
para a resolugao do caso dos autos niao ¢ qual o
regime formalmente em vigor em cada momento,
mas antes apreciar qual a relevancia material que
o autor atribuiu a situac¢io de uniao de facto da ré.

III —Tendo ficado provado que: (i) o autor to-
mou conhecimento dessa situagao em Dezembro
de 2006; (ii) interpos acgao de alteragao da obri-
gacao de alimentos apenas em 2009, na qual invo-
cou a dita unido de facto como circunstancia que
demonstrava que a situagao de necessidade da ré se
alterara, pedindo a redugio (e nao a cessagao) do
montante da pensao de alimentos; (iii) vindo essa
ac¢ao a terminar mediante acordo entre as partes,
homologado por sentenca judicial, reduzindo o va-
lor da pensao de alimentos; (iv) ¢ de concluir que o
acordo que regula a obrigagao de alimentos do au-
tor foi celebrado tendo a situagao de uniao de facto
como pressuposto (v) pelo que, ndo apenas o autor
nao logrou provar o erro sobre as circunstancias
em que as partes fundaram o acordo de alimentos,
como ficou provada a falsidade do facto essencial
alegado, consubstanciador de tal erro. Assim sen-
do, na medida em que as partes estabeleceram uma
obrigacao negocial de alimentos, forgoso ¢ con-
cluir que tal obriga¢ao nao pode ser posta em causa
na presente acgao, com fundamento na sobredita
uniao de facto, mas apenas e tao so6 em outras cau-
sas supervenientes, legalmente relevantes.
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IV — Da factualidade provada resulta, de for-
ma patente, tanto a situagdo de necessidade da ré
como a situagao de sustentada possibilidade do au-
tor, concluindo-se pela ndo verificagao da invocada
causa geral extintiva da obrigacao de alimentos.

V — Com a Reforma de 2008, passou a vigo-
rar um principio de auto-suficiéncia de cada um
dos ex-conjuges, em resultado do qual o direito a
alimentos sera tendencialmente temporario e sub-
sidiario, sendo tal principio aplicavel — de acordo
com a regra geral de aplicagao da lei no tempo do
n.° 2 do art. 12.° do CC — as rela¢des anteriores
entre ex-conjuges, como ¢ o caso dos autos.

VI — Contudo, ndo pode ignorar-se que a mes-
ma reforma legislativa atenuou, em certas e deter-
minadas situa¢oes, a diminui¢io da tutela do con-
juge economicamente dependente mediante uma
significativa alteracdo do regime do credito com-
pensatorio, consagrado no art. 1676.°, n.” 2, do
CC, abandonando a presuncao iuris tantum de que

. L J -
se presumia a rentincia a exigir a compensagao por
parte do conjuge que contribuiu em excesso para
os encargos da vida em comum.

VII — O caracter complementar das duas ver-
tentes da Reforma de 2008 — a vertente do regi-
me de alimentos e a vertente do direito ao crédito
compensatério — tem vindo justamente a ser as-
sinalado pela doutrina, nao cabendo aqui pronun-
ciar-nos sobre a eventualidade de a ré poder pedir
ou ter podido pedir essa compensagao.

VIII — No caso dos autos, limitando-se o autor
a invocar genericamente a violagao do principio da
auto-suficiéncia, sem, como lhe competia, concre-
tizar quaisquer factos que suportem a possibilidade
efectiva de a re se sustentar mediante o seu pro-
prio trabalho, ndo cabe aqui apreciar tal questao,
dispensando-nos de determinar a ampliagio da
mateéria de facto a fim de ser produzida prova so-
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bre os factos (eventualmente relevantes) alegados
pela re relativos a sua idade avangada e a debilida-
de do seu estado de saude que a impediriam de se
auto-sustentar.

VIII — Verificando-se que o autor, actuando do-
losamente, alterou a verdade de factos que assu-
mem relevancia essencial para a decisao da causa,
uma vez que — como resulta da fundamentagao da
decisao de mérito — se concluiu que a obrigacao
de alimentos do autor assenta no acordo de von-
tades entre as partes, homologado por sentenca,
que reduziu a pensao de alimentos com base, entre
outros, precisamente no alegado pressuposto da
unido de facto da alimentanda, encontra-se preen-
chida a previsao do art. 542.°,n.° 2, al. b) do CPC.

Acordio do ST] de 14-01-2021

Processo: Revistan.®4285/18.5T8MTS.P1.S1
— 2.* Seccao

Relatora: Maria da Graga Trigo (Relatora)
Rosa Tching

Catarina Serra

http: .dgsi.pt/istj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/8971ab1a7bb49f4a802586780045¢2dd?OpenDocument

Palavras chave:

Processo de acompanhamento de maiores
Interdicao

Processo especial

Aplicagao da lei no tempo
Constitucionalidade

Extin¢do da instancia

Recurso de revista

Admissibilidade

Legitimidade para recorrer

Sumario:

I— Na interpretagao do art. 901.” do CPC deve
atender-se a que, estando em causa, nas ac¢oes de
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acompanhamento de maiores, o direito a capacida-
de civil, consagrado nos n.” 1 e 4 do art. 26.° da
CRP, se justifica plenamente a possibilidade de o
ST] sindicar as decisoes da Relagao quanto as quais
nao se verifica dupla conforme, tal como sucede,
em geral, nos demais processos especiais.

II — Assim, e uma vez que a letra do art. 901.°
do CPC ndo o exclui, entende-se que nao vigora
neste tipo de processos um principio de irrecorri-
bilidade para o STJ, sendo de concluir que o sen-
tido 1til da norma legal sera o de regular especi-
ficamente a legitimidade para recorrer de decisao
relativa a medida de acompanhamento de maior.

III — Nao se verifica nulidade por omissao de pro-
ntincia sobre a alegada questao da ilegitimidade de
terceiros para apelar; o que pode considerar-se ¢ exis-
tir falta de fundamentacao dessa decisdo da Relacao, a
qual, porém, foi suprida pelo acordao da conferéncia.

IV — Nao merece censura a decisao da 1.* ins-
tancia que concluiu que os apelantes poderiam ser
directa e efectivamente prejudicados pela sentenga
proferida nestes autos, bem como pelo despacho
que a antecedeu, pelo que, nos termos do n.” 2 do
art. 631.° do CPC, lhes reconheceu legitimidade
para recorrer, nao obstante nao serem parte na ac-
¢ao. De acordo com decisao do TC proferida a res-
peito de caso reportado a situagao factica idéntica
a situacao subjacente aos presentes autos — acgao
especial de interdi¢ao intentada em data anterior a
publicagao da lei n.” 49/2018, de 14-08, tendo o
exame pericial e a audigao do requerido ocorrido
ja apos a entrada em vigor de tal diploma — a apli-
cagao aos processos pendentes do disposto na nova
redacgao do art. 904.°,n.° 1, do CPC, que prevé a
exting¢do da instancia no caso de morte do reque-
rido, por via do art 26.°, n.° 1 daquela mesma lei,
nao viola os principios constitucionais da protecgao
de confianga e da tutela judicial efectiva.
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Acordio do STJ de 14-01-2021

Processo: Revista n.° 2279/17.0T8GMR.
G1.81 —7.* Secgao

Relator: Ferreira Lopes

Manuel Capelo

Tibério Nunes da Silva

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/42847030a5fd0ed0802586790059f4f62OpenDocument

Palavras chave:

Processo de promogao e protegao
Adocio

Interesse superior da crianga
Nulidade de acordao

Omissdo de prontncia

Nulidade processual

Sumario:

I — Com a adopgiao visa-se realizar o superior
interesse da crianga (art. 1974.° do CC), que pre-
valece sobre os interesses dos pais biologicos.

II — O primado da familia biologica nao ¢ abso-
luto; os pais 50 sao dignos de cuidarem e educarem
os filhos se tiverem capacidade ou reunirem as con-
digdes concretas necessarias ao cumprimento dos
correspectivos deveres para com os filhos.

III — Num quadro em que o pai, nao casado nem
convivente com a mae, nunca se interessou pela fi-
lha, a mae apresenta défice intelectual e varias fragi-
lidades a nivel da personalidade, como imaturidade,
incapacidade de realizar as tarefas basicas e incom-
preensao das necessidades da crianca, e ¢ de concluir
que, relativamente ao pai, nao existem os vinculos
afectivos proprios da adop¢ao [filiagdo] e estao seriamente
comprometidos em relagao a mae, verificando-se assim
os pressupostos do art. 1978.°,n.° 1, do CC.

IV — Se nao existe entorno familiar apto a su-
prir as deficiéncias da mae, e a situacao de perigo
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nao pode ser removida pelo apoio economico-so-
cial a familia biologica, mostra-se adequada a medi-
da de promogao e protecgao de confianga da menor
a instituigao com vista a futura adopgao prevista no
art. 35.°,n.° 1,al. g), da Lein.” 147/99, de 01-09.

Acordio do ST] de 26-01-2021

Processo: Revistan.”2151/18.6T8VCT.G1.51
— 6." Secgao
Relatora: Graga Amaral

Henrique Aratgjo
Maria Olinda Garcia

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/55dd7fa3d644b10b80258669005196a1?OpenDocu-

ment

Palavras chave:

Investigagdo de paternidade
Prazo de caducidade
Inconstitucionalidade
Paternidade biologica
Direito a identidade pessoal
Estabelecimento da filiagao

Sumario:

I — O direito ao conhecimento da paternidade
biologica (direito de conhecer e ver reconhecida a
ascendéncia biologica e a marca genctica de cada
pessoa), decorréncia dos direitos de identidade
pessoal e ao desenvolvimento da personalidade, as-
sume a natureza de direito fundamental.

II — Enquanto direito fundamental imp&e que os
meios legais se mostrem adequados a sua plena con-
cretizagao por forma a lograr obter, eficazmente, a
coincidéncia entre o vinculo juridico e o biologico.

Il — A existéncia de limitagdo temporal ao
exercicio deste direito, ainda que assente num
principio de proporcionalidade de direitos/inte-
resses conflituantes, faz desmerecer a sua esséncia
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(direito pessoalissimo e, por natureza, imprescriti-
vel) e pde em causa o equilibrio que pretende insti-
tuir colocando em patamar equivalente interesses/
valores (focalizados na seguranga juridica do inves-
tigado e das suas relagoes familiares protegendo a
estabilidade da mesma) que, sem poderem ser des-
prezados, nao poderao ser equacionados e tutela-
dos de igual forma.

IV — Qualquer limitagao temporal neste ambito,
ainda que se considere de prazo razoavel, constitui
uma compressao da revelagiao da verdade biologica,
que ¢ o principio alicer¢ante do regime da filiagao.

V — Consequentemente, a limitagdo temporal
Insita no n.° 1 do art. 1817.° do CC, viola, de for-
ma desproporcionada, os direitos fundamentais a
identidade pessoal e ao desenvolvimento da perso-
nalidade e, nessa medida, mostra-se materialmente
inconstitucional (violando, entre outros, dos arts.
16.°,n.°1,18.°,n.° 2, ¢ 26.°, n.° 1, da CRP).

Acordio do ST] de 28-01-2021

Processo: Revista n.° 15189/15.6T8LSB-1.
C1.51- 2.* Seccao

Relatora: Catarina Serra

Rijo Ferreira

Jodo Cura Mariano

http: .dgsi.pt/istj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/612dad1e8fc5a407802586720056ff5d?OpenDocument

Palavras chave:

Processo tutelar

Regulagio das responsabilidades parentais

Residéncia

Estrangeiro

Resolugio de diferendo entre progenitores relativo a
questdes de particular importancia

Interesse superior da crianga
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Sumario:

Quando as responsabilidades parentais relativa-
mente as questoes de particular importancia para a
vida da menor devam ser exercidas em comum por
ambos os progenitores e nao tenha sido possivel al-
cangar acordo quanto a residéncia da crianga com
a mae no estrangeiro, o tribunal deve decidir com
atengao ao superior interesse da crianga.

Fevereiro

Acoérdao do ST] de 09-02-2021

Processo: Revista n.° 211/20.2T8STC.E1.51
— 1.* Seccao

Relatora: Maria Clara Sottomayor

Alexandre Reis

Pedro Lima Gongalves

(Acordao e sumario redigidos ao abrigo do
novo Acordo Ortografico)

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-

003fa814/c941884¢53c94991 8025869b007cf7b2?OpenDocument

Palavras chave:

Adocio

Requisitos

Interpretacao da lei

Confianca judicial de menores

Entrega de menor a terceiro

Regulagdo das responsabilidades parentais
Interesse superior da crianga

Revista excecional

Sumario:

I — Para que o direito responda as necessida-
des da vida e para que o interesse do adotando seja
completamente protegido, deve entender-se que a
expressao “confianga”, insita no art. 1980.°, n.° 3,
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do CC, tem um sentido amplo, englobando a con-
fianca da crianga a uma terceira pessoa, ao abrigo
de uma medida de protecao (por exemplo, apoio
junto de outro familiar ou confianga a pessoa ido-
nea), ou, ao abrigo de uma decisao judicial profe-
rida num processo de regulacao do exercicio das
responsabilidades parentais.

II — Verifica-se o requisito de adotabilidade —
capacidade da adotanda — nos casos em que, tendo
a confianca administrativa com vista a futura ado-
¢ao sido decretada depois de a menor atingir mais
de 15 anos de idade, se demonstre que a guarda
da menor foi confiada, antes de esta completar 15
anos, a requerente da adogao, por acordo entre
esta e os pais biologicos, homologado pelo tribunal
num processo de regulagao do exercicio das res-
ponsabilidades parentais.

Acoérdio do STJ de 11-02-2021

Processo: Revista n.” 76/15.6T8AL].G1.51 —
2.% Secgao

Relatora: Catarina Serra

Rijo Ferreira

Joao Cura Mariano

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/¢8315f0238b7fb0802586b1000032d62OpenDocument

Palavras chave:

Maior acompanhado
Remocao
Substituicao
Administracao
Patrimonio
Prestacao de contas
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Sumario:

I — No ambito do processo de acompanhamen-
to de maior e dos seus incidentes, designadamente
do incidente de remocao e substituicao do acom-
panhante, o tribunal deve decidir tendo como cri-
terio determinante a dignidade e o bem-estar do
maior (cfr. art. 140.°, n.” 1, do CC).

Il — Os aspectos relacionados com a administra-
¢ao dos bens do maior nao devem, evidentemen-
te, ser descurados, podendo o tribunal, quando se
justifique, determinar que o acompanhante preste
contas, nos termos do art. 151.°, n.° 2, do CC.

Acordao de ST] de 18-02-2021

Processo: Revista n.° 14737/18.4T8SNT-B.
L1.S1 — 7.7 Seccao

Relator: Nuno Pinto Oliveira

Ferreira Lopes

Manuel Capelo

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-

003fa814/ 90343bad&97973821802586ba007a909a?0penDocument

Palavras chave:

Processo de promogio e protecao
Procedimentos cautelares
Recurso de revista
Admissibilidade de recurso
Decisdo provisoria

Onus de alegagao

Oposigao de julgado

Sumario:

A decisao cautelar proferida ao abrigo do art.
37.° da Lei de Proteccdo de Criangas e Jovens em
Perigo (LPCJP) devera subordinar-se ao regime
das decis6es proferidas em procedimentos cautela-
res previstas no art. 370.°, n.” 2, do CPC.
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Acé6rdio do ST] del18-02-2021

Processo: Revista n.° 1613/17.7T8VRL.
G1.81 — 7.* Secgao

Relator: Olindo Geraldes

Maria do Rosario Morgado

Oliveira Abreu

(Acordao e sumario redigidos ao abrigo do
novo Acordo Ortografico)

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-

0032814 /1e49d28179c76e4£802586b9007ce60e?OpenDocument

Palavras chave:

Inexisténcia do casamento
Anulabilidade

Falta da vontade

Certidao

Documento auténtico

Valor probatorio

Falsidade

Conservador do Registo Civil
Nulidade de acordao
Impugnagio da mateéria de facto
Dever de fundamentaciao
Omissao de prontncia

Sumario:

I—No acordao que, especificando o fundamen-
to da alteracao da decisao sobre a matéria de facto,
permite perceber a sua motivagao, ¢ cumprido o
dever legal de fundamentagao.

II — A falta de declaragao da vontade de qual-
quer dos nubentes acarreta a inexisténcia do casa-
mento, enquanto a falta de vontade torna possivel a
anulabilidade do casamento.

III — Nio se demonstrando a falsidade da cer-
tidio do assento de casamento, nomeadamente
quanto a falta da declaragdo de vontade do nuben-
te, aquele documento auténtico conserva a sua
forga probatoria plena quanto aos factos referidos
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como praticados pelo oficial ptblico, assim como
quanto aos factos que nele sao atestados com base
nas suas percegdes, como ¢ o caso da expressao da
declaragao de vontade do nubente.

IV — Descrita na certidao do assento de casa-
mento a declaracio da vontade de celebrar o ca-
samento e dada sua forga probatoria plena como
documento auténtico, nao ilidida por falsidade, &
de ter como verificada tal declara¢do da vontade.

V — Nao se provando a falta da declaragao de
vontade do nubente, nao ha fundamento, por tal
motivo, para declarar juridicamente inexistente o
casamento.

Acordio do ST] de23-02-2021

Processo: Revista n.° 21532/15.0T8PRT.
P2.S1 — 1.* Seccgao

Relator: Antonio Magalhaes

Jorge Dias

Maria Clara Sottomayor
isti.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-

03f2814z 970%23236754905780258()b6005923a1>OpenDocument

Palavras chave:

Ac¢io de reivindicagao

Direito de propriedade

Direito a alimentos

Alimentos devidos a filhos maiores
Colisio de direitos

Improcedéncia

Sumario:

I — Se a re ndo perfez os 25 anos de idade ate
ao encerramento da discussao em 1.* instancia e o
tribunal ndo atendeu na sentenca a tal facto, ndo
pode o tribunal da Relagao considerar esse facto,
para os efeitos do art. 1905.°, n.” 2, do CC e para
efeitos da apreciagao do abuso do direito suscitado
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pela ré, sob pena de conhecer de questao nova nao
discutida nem decidida pelo tribunal recorrido.

II —Tendo em conta que o autor deixou de sa-
tisfazer a ré, em 2015 (em data proxima de Setem-
bro), a pensao de € 260, que, a data da contestagao
(28-10-2015) a ré se encontrava inscrita no 2.° ano
de licenciatura em Bioquimica, que paga de propi-
nas cerca de € 178 por més, que com transportes
para Aveiro despende mensalmente a quantia de
€ 53,50 na aquisi¢ao do passe, que ¢ seguida em
consultas de psicologia e psiquiatria, as quais tém o
valor de € 85,00 e € 55,00, cada uma, respectiva-
mente, que em medicacdo despende mensalmente
cerca de € 20,00, que vive em economia conjunta
com a mae, sendo que esta aufere uma pensao de
invalidez no valor de € 458,75 e tendo, ainda, em
consideragao que o autor nao alegou, na replica,
nem supervenientemente, €, por isso, nao provou,
como lhe competia, que o processo de educagao
ou formagao profissional da filha ja nao se justifi-
cava, deve concluir-se que o autor mantinha a data
da sentencga, uma obriga¢ao de alimentos, de fonte
legal, que satisfazia na vertente de disponibilizacao
de habitagao a filha (art. 1880.° do CC).

IIl — Mas se ¢ assim, a questdao nao ¢, em rigor,
de abuso do direito de propriedade, mas de colisao
entre o direito de propriedade e o direito a alimen-
tos, a resolver nos termos do art. 335.° do CC.

IV — Uma vez que os direitos sao de especie
diferente, prevalece o que deva considerar-se su-
perior (art. 335.°, n.” 2, do CC), sendo que para a
apreciagao da prevaléncia dos direitos em confron-
to, mais do que a analise abstracta dos interesses
ou bens juridicos tutelados, interessa a analise da
situagao em concreto.

V — Tendo, especialmente, em consideragao
que o direito a alimentos da ré visa satisfazer uma
necessidade relevante, que ¢ a da habita¢do, duran-
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te a sua formagao profissional, que, em caso do nao
exercicio dos direitos colidentes, seria a ré que so-
freria o maior dano, que o resultado lesivo de maior
probabilidade de verificagao seria o seu e que, por
sua vez, o autor nao alegou qualquer interesse rele-
vante ou que pretendesse realizar qualquer negocio
lucrativo com a frac¢ao reivindicacao, deve dar-se
prevaléncia ao direito da ré e, nos termos conjuga-
dos dosarts. 1311.°,n.° 2, ¢ 335.° do CC, julgar-se
improcedente a ac¢ao de revindicagao da fracgao.

Acordio do ST] de 23-02-2021

Processo: Revista n.° 1752/13.3TMLSB-A.
L1.S1 —1.* Seccao

Relatora: Fatima Gomes

Acacio das Neves

Fernando Samoes

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/36b86942808¢2544802586b6003cc66a?OpenDocument

Palavras chave:

Regulagdo das responsabilidades parentais
Guarda de menor

Mudanga de residéncia

Estrangeiro

Incumprimento

Condenagao em multa

Sumario:
I — A retirada do menor, pelo progeni-
tor guardido, para Taiwan — pais onde nao ¢

possivel executar qualquer medida repositora do
cumprimento do regime das responsabilidades
parentais — numa altura em que detinha, por efeito
de decisao de suspensao do regime de regulagao
das responsabilidades, a exclusividade da totalidade
das responsabilidades parentais, embora seja um
acto Unico ou instantaneo e a data nao ilicito, ¢
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um acto com efeitos duradouros ou continuados,
perdurando no tempo e, face a posterior sentenca,
que repristinou o regime de guarda conjunta e de
visitas e contactos ao progenitor nao guardiio, a
frustragao das visitas e dos contactos (por telefone
e meios electronicos), ha mais de trés anos, com o
progenitor nao guardido, constituem uma situagao
de reiterado e grave incumprimento do regime das
responsabilidades parentais fixadas.

II — Deve ser aplicada ao progenitor incum-
pridor multa em valor proporcional a gravidade,
reiteragao e intensidade do incumprimento, o que,
no caso dos autos, se mostra adequada a quantia
correspondente a 15 unidades de conta.

Acordio do STJ de23-02-2021

Processo: Revista n.° 2335/06.0TMPRT-D.
P1.S1 —1.* Secgao

Relator: Fernando Samoes

Maria Jodo Vaz Tome

Antonio Magalhaes

http: .dgsi.pt/istj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/ad62fdeb0f15610e802586b6004e86¢1?OpenDocument

Palavras chave:

Processo de promogio e protegao
Consulta do processo

Mandatario

Progenitor

Sumario:

I — O caracter reservado do processo de pro-
mogao e protecgao apenas permite a consulta do
processo fisico, na secretaria do tribunal onde se
encontre, as pessoas e nos termos previstos no art.
88.° da LPCJP.

II — Enquanto norma especial, esta norma nao ¢
afastada por outra disposi¢ao geral ou comum, nomea-
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damente pelo art. 164.°, n.° 2, al. a), do CPC e art.”
27.°,1n.° 1,al. a), da Portarian.® 280/13, de 26-08.

Il — Nao tem direito a consulta electronica do
processo de promogao e protecgao o mandatario/
patrono dos pais do menor.

Acordio do ST] de 23-02-2021

Revista n.? 3069/19.0T8VNG.
Seccgao

Processo:
P1.S1-1.2

Relatora: Maria Jodo Vaz Tome

Antonio Magalhaes

Jorge Dias

(Acordao e sumario redigidos ao abrigo do
novo Acordo Ortogréfico)

jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-

03f2814z f883fc163b7l 50e2802586b60057d70520OpenDocument

Palavras chave:
Agao judicial

Divorcio

Separagdo de facto
Prazo

Propositura da agao
Principio da atualidade

Sumario:

[ — De acordo com o art. 1781.° al. a), do CC,
a separagao de facto por um ano consecutivo cons-
titui causa do divorcio sem consentimento de um
dos conjuges. A separagao de facto, nas suas dimen-
soes objetiva e subjetiva, deve durar, em principio,
ha um ano consecutivo.

II —Todavia, ndo pode, nesta sede, descurar-se
a alteragao do sistema de divorcio que decorre, em
ultimo recurso, da metamorfose sofrida pelo pro-
prio conceito de casamento. O principio da liber-
dade de escolha dos conjuges postula que ninguém
deve permanecer casado contra sua vontade.
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IIl — Sobre a referéncia temporal da falta do de-
curso do prazo de um ano consecutivo de separagao
de facto ao tempo da propositura da agao prevalece

o principio da atualidade da decisao consagrado no
art. 611.° do CPC.

Acordio do ST] de 25-02-2021

Processo: Revista n.” 1299/16.6T8TMR.
E2.81 — 2.* Secgao

Relator Tome Gomes

Maria da Graga Trigo

Rosa Tching

(Acordao e sumario redigidos ao abrigo do
novo Acordo Ortografico)

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/788a6209¢913765d802586bd004d21ee?OpenDocument

Palavras chave:

Divorcio litigioso

Fundamentos

Onus da prova

Clausula geral

Interpretagio da lei

Admissibilidade de recurso

Dupla conforme

Fundamentacdo essencialmente diferente

Sumario:

[ — O fundamento do divorcio litigioso previsto
na al. d) do art. 1781.° do CC traduz-se num tipo
de clausula geral, em torno do conceito indeter-
minado de “rutura definitiva do casamento”, o qual
podera ser preenchido por “quaisquer factos” reve-
ladores dessa rutura.

II — A rutura definitiva do vinculo matrimonial
deve ser consubstanciada em factos objetivos que,
pela sua gravidade ou reiteragao, impliquem, em
conformidade com as regras da experi¢ncia co-
mum, uma situa¢do consolidada de rompimento da
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vida conjugal, sem qualquer proposito de restabe-
lecimento por parte dos conjuges, independente-
mente das respetivas culpas, nao se bastando com
factos banais ou esporadicos nem tio pouco com
razdes ou sentimentos de indole meramente subje-
tiva de qualquer dos consortes.

III — Enquanto a demonstragao dos casos tipi-
cos previstos nas als. a), b) e ¢) do art. 1781.° do
CC faz presumir, iuris et de iure, a rutura definitiva
do casamento, ja o fundamento configurado na res-
petiva al. d), sob a formula de uma clausula geral
objetiva, implica a prova efetiva dessa rutura, inde-
pendentemente das circunstancias especificas exi-
gidas naquelas primeiras alineas, nomeadamente o
vetor de duragao temporal minima.

IV — Nessa medida, podera a demonstragao da
rutura definitiva do casamento resultar de um nt-
cleo factico tnico ou mais singular, desde que do-
tado de intensidade suficientemente reveladora de
uma situagao e intencionalidade que, a luz do con-
senso social, se mostrem inequivocas no sentido da
emergéncia dessa rutura definitiva.

Mar(;o

Acordido do STJ de 03-03-2021

Processo: Revista n.” 11661/18 4T8PRT.
P1-A.S1 —7.* Secgao

Relator: Oliveira Abreu

Ilidio Sacarrao Martins

Nuno Pinto Oliveira

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/c423290f0da07d41802586¢4004a¢a05?OpenDocument
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Palavras chave:

Separagao judicial de pessoas ¢ bens
Pressupostos

Caso julgado

Fundamentos

Valor extraprocessual das provas
Matéria de facto

Divorcio sem consentimento

Culpa

Sumario:

I — A separagao judicial de pessoas e bens sem
consentimento do outro conjuge, encerra uma das
solugbes que o direito substantivo civil apresenta
para as relagdes conjugais que estio de tal modo
deterioradas que legitimam e admitem o reconhe-
cimento do afrouxamento dos vinculos matrimo-
niais, dai que os respetivos fundamentos sao idén-
ticos aos do divorcio sem consentimento do outro
conjuge, embora com as necessarias adaptagoes.

I — A Lein.°61/2008, de 31-10 eliminou a
culpa como fundamento de divorcio e de separa-
¢ao de pessoas e bens sem consentimento de um
dos conjuges, estabelecendo na nossa ordem juri-
dica o designado modelo de “divorcio e separagao
de pessoas e bens constatagao da ruptura conjugal”,
inspirado na concegao de divorcio e separagao de
pessoas e bens, unilateral e potestativo, em que
qualquer um dos conjuges pode por termo ao ca-
samento ou obter o afrouxamento dos vinculos do
mesmo resultantes, com fundamento em factuali-
dade que, independentemente da culpa dos conju-
ges, mostrem a rutura definitiva do matrimonio.

III — A separagao judicial de pessoas e bens sem
consentimento do outro conjuge ¢ reconhecida nao
apenas quando se provam as “causas determinadas”
pela lei, verbi gratia, a separagao de facto por um ano
consecutivo, onde a demonstracao da rutura defini-
tiva do casamento esta presumida, mas também nou-
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tras situagdes que nao sao especificadamente previs-
tas (al. d) doart. 1781.° do CC), mas que, em todo o
caso, revelem uma inexisténcia, de forma definitiva,
da comunhao de vida, propria de um casamento.

IV — Os efeitos do caso julgado reportam-se a
propria decisao e nao aos respetivos fundamentos,
sendo que os factos considerados como provados
nos fundamentos da sentenga nao podem conside-
rar-se isoladamente cobertos pela eficacia do caso
julgado, para o efeito de extrair deles outras conse-
quéncias, alem das contidas na decisao final.

V — Apesar do principio da eficacia extrapro-
cessual das provas consagrado no art. 421.° do
CPC, a materia de facto provada numa sentenga
nao tem forga de caso julgado noutra sentenca in-
tentada contra a mesma parte, na medida em que
os fundamentos de facto nao adquirem valor de
caso julgado quando sao autonomizados da respeti-
va decisao judicial.

Acordio do STJ de 09-03-2021

Processo: Revistan.”4519/15.0T8MTS.P2.51
— 1.* Seccao

Relatora : Maria Joao Vaz Tome

Antonio Magalhaes

Jorge Dias

(Acordao e sumario redigidos ao abrigo do
novo Acordo Ortografico)

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/06af5b2e5a1f096¢802586d20039411a2OpenDocument

Palavras chave:

Processo de jurisdigao voluntaria
Legalidade

Obrigag¢ao de alimentos

Menor

Pressupostos

Principio da proporcionalidade
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Sumario:

I — Num processo de jurisdi¢ao voluntaria,
em virtude da sua especial fun¢ao de controlar a
aplicagao do direito substantivo e adjetivo, a inter-
vengao do ST] pressupde que a decisao recorrida
nao se haja fundado em critérios de conveniéncia e
oportunidade.

II — O art. 2004.° do CC assume um papel
central na disciplina do instituto dos alimentos,
precisamente porque estabelece os pressupostos
objetivos (encontrando-se o seu pressuposto sub-
jetivo — o vinculo entre alimentante e alimentando
— previsto no art. 2009.°, ou no art. 495.°, n.” 3,
do CC) da correspondente obrigagao.

III — Pode dizer-se que, em geral, a necessida-
de e os recursos sdo simultanecamente pressupostos
da constituigao e da permanéncia da obrigagao de
alimentos, de um lado e, de outro, critérios de de-
terminagao do respetivo quantum.

IV — O principio da proporcionalidade, alem
da consideragao das necessidades do alimentando,
pressupde uma apreciagao comparativa dos rendi-
mentos de ambos os progenitores. Apenas o res-
peito do principio da proporcionalidade consente
a realizagao do principio cardinal da igualdade dos
progenitores constitucionalmente consagrado.

V — Nao se viola o principio da proporciona-
lidade quando se determinam as necessidades da
menor com base nas despesas normais de criangas
da mesma idade e se considera a situagdo economi-
ca dos progenitores.
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Acordio do STJ de 09-03-2021

Processo: Revista n.° 5900/19.1T8CBR-B.
C1.51 — 1.7 Seccao

Relatora: Maria Jodo Vaz Tomé

Antonio Magalhaes

Jorge Dias

(Acordao e sumario redigidos ao abrigo do
novo Acordo Ortografico)

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/418¢1856d9¢9adf2802586d200405b68?OpenDocument

Palavras chave:

Processo de jurisdigao voluntaria
Obrigagao de alimentos

Acordo

Interpretacao

Questao de direito

Sumario:

I — No dominio de um processo de jurisdigao
voluntaria, em virtude da sua especial fun¢io de
controlar a aplicagao do direito substantivo e adje-
tivo, a intervengao do ST] pressupoe que a decisao
recorrida ndo se haja fundado em critérios de con-
veniéncia e oportunidade.

II — O art. 2004.° do CC assume um papel
central na disciplina do instituto dos alimentos,
precisamente porque estabelece os pressupostos
objetivos (encontrando-se o seu pressuposto subje-
tivo — o vinculo entre alimentante e alimentando —
previsto no art. 2009.°, ou no art. 495.°, n. 3, do
CC) da correspondente obrigacao. Os elementos
constitutivos da fattispecie desta norma sao a neces-
sidade do alimentando e os meios do alimentante.

Il — Pode dizer-se que, em geral, a necessida-
de e os recursos sdo simultaneamente pressupostos
da constituigao e da permanéncia da obrigagao de
alimentos, de um lado e, de outro, critérios de de-

terminagao do respetivo quantum.
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IV — Tratando-se, fundamentalmente, da in-
terpretacdo da declaragao negocial vertida numa
clausula do acordo sobre o exercicio das responsa-
bilidades parentais, esta em causa uma questao de
Direito.

V — De acordo com o art. 236.°, n.° 1, do CC,
vale o sentido deduzido por um declaratario nor-
mal colocado na posigao do real declaratario.

VI — Segundo o art. 2006.” do CC, no caso
de a obrigagao de alimentos haver sido objeto de
acordo dos interessados, os alimentos sio devidos
a partir do momento da constituigdo em mora do
alimentante.

Acordido do ST] de 11-03-2021

Processo: Revista n.” 3944/16.4T8BRG.
G1.S1 — 2.7 Secgao

Relatora: Rosa Tching

Catarina Serra

Rijo Ferreira

(Acordao e sumario redigidos ao abrigo do
novo Acordo Ortografico)

http: dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/754c¢c3d6338ef9a1802586¢b003b28102OpenDocu-
ment

Palavras chave:

Posse

Contrato-promessa de compra e venda
Tradicao da coisa

Usucapiao

Proveito comum do casal
Casamento

Bens comuns do casal

Composse

Animus possidendi

Corpus

Inversao do titulo

Posse precaria

Separagdo judicial de pessoas e bens
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Interpretagao do negocio juridico
Admissibilidade de recurso

Recurso de revista

Dupla conforme

Fundamentagio essencialmente diferente

Sumario:

I — A qualificagdo da natureza da posse do pro-
mitente comprador que, no ambito de um con-
trato-promessa de compra e venda de um bem
obtem a tradi¢do deste, ndo emerge do contrato
promessa, que nao tem, por regra, eficacia transla-
tiva, decorrendo, antes, do acordo negocial de en-
trega antecipada e da efetiva entrega do bem pelo
promitente vendedor tendo em vista a antecipagao
dos efeitos translativos do contrato definitivo, pelo
que, para tanto, impde-se valorar, caso a caso, os
termos e o contetido do negocio, as circunstancias
que o rodearam e as vicissitudes que se seguiram a
sua celebracao.

II — Assim, se dessa ponderacio casuistica re-
sultar comprovada a intengao do promitente ven-
dedor de transferir, desde logo, para o promiten-
te comprador, a posse da coisa correspondente
ao direito de propriedade, designadamente por o
promitente comprador ja ter pago a totalidade do
prego ou por as partes, por razoes especificas, ndo
terem o proposito de realizar o contrato definiti-
vo, impde-se considerar o promitente comprador
com tradicao do imovel como sendo um verdadei-
ro possuidor, o que determina, a seu favor, o inicio
da contagem do prazo necessario para a verificagao
da usucapido, nos termos dos arts. 1251.°, 1263.°,
al. b), e 1287.°, todos do CC.

III — A posse do promitente comprador sobre
o bem entregue pelo promitente vendedor, inicia-
da como precaria so ¢ apta a conduzir a usucapiao
se, supervenientemente, se converter em posse em

INSTITVTO «IVRIDICO


http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/754cc3d6338ef9a1802586cb003b2810?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/754cc3d6338ef9a1802586cb003b2810?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/754cc3d6338ef9a1802586cb003b2810?OpenDocument

O QUE DIZ O SUPREMO

nome proprio mediante a inversao do titulo de pos-
se, prevista no art. 1265.° do CC, que pressupoe que
aquele torne diretamente conhecida da pessoa em
cujo nome possuia, através da pratica de atos positi-
vos, inequivocos e reveladores, a sua intengao de pas-
sar a atuar como titular do direito de propriedade.

IV —A posse iniciada na constancia do casamen-
to no regime de comunhao geral de bens e exercida
por um dos elementos do casal sobre imoveis que,
no ambito de um contrato promessa de compra e
venda lhe foram entregues a titulo definitivo pelo
promitente vendedor, considera-se exercida no in-
teresse comum do casal, nao fazendo qualquer sen-
tido, no plano juridico, distinguir os atos de posse
levados a cabo por um e outro conjuge ou diferen-
ciar o animus com que cada um deles efetiva esse

;.
exercicio.

V — S0 assim ndo sera, no caso de separagao
judicial de pessoas e bens, se ap0s ser decretada a
separagao de bens, for feita prova da inversao do
titulo de posse por parte do conjuge que exerceu
os atos materiais de posse em rela¢do ao outro con-
juge, ou seja, de que levou ao conhecimento deste
a sua intencao de atuar como titular exclusivo do
direito, caso em que, a partir de entdo, conside-
ram-se os atos de posse por ele praticados no seu
exclusivo interesse.

VI — Nao havendo posse exclusiva por parte do
elemento do casal que praticou os atos materiais
constitutivos do corpus, nao pode haver usucapiao
em seu beneficio, mas, antes, em beneficio do ca-
sal, tal como resulta do art. 1291.° do CC, que
contendo a doutrina do art. 511.° do CC de 1867,
dispae que a usucapido por um compossuidor relativa-
mente ao objecto da posse comum aproveita igualmente
aos demais compossuidores.

VII — Assim, tendo essa posse inicio na cons-
tancia do casamento em regime de comunhao geral
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de bens e antes de decretada a separagao de pessoas
¢ bens, a mesma aproveita ao outro conjuge e de-
termina a aquisigao dos bens, por usucapiao, para
o patrimonio comum do casal, ainda que o decurso
do prazo da usucapiao ocorra num momento pos-
terior a separagao de bens decretada e/ou a disso-
lucao do casamento de ambos, de harmonia com o
disposto nos arts. 1288.° e 1317.°, al. ¢), ambos do
CC, que consideram como momento da aquisi¢ao
da propriedade por usucapiao o do inicio da posse.

Acé6rdao do ST] de 18-03-2021

Processo: Revista n.° 4797/15.5T8BRG-E.
G1.S1 — 7. Seccao

Relator: Manuel Capelo

Maria dos Prazeres Beleza

Tibério Nunes da Silva

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/7d81edf16fb2ecc5802586cb007c05fa?OpenDocument

Palavras chave:

Processo de jurisdigao voluntaria
Regulagio das responsabilidades parentais
Recurso de revista

Admissibilidade de recurso

Legalidade

Critérios de conveniéncia e oportunidade

Sumario:

I — Os recursos de decisoes proferidas em pro-
cesso de jurisdicao voluntaria, tém como limite
recursorio o tribunal da Relagao, sem prejuizo de
admissibilidade do recurso para o STJ, verificados
que estejam os pressupostos gerais de recorribilida-
de da decisao do tribunal da Relagao, a par de que
estejam em causa questdes de legalidade estrita.

II — Uma decisao que julga, por inexisténcia
de factos apurados, nao poder proceder a altera-
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¢ao da que regulou as responsabilidades parentais
nao pode ser entendida como passivel de recurso
de revista porque nao viola o sentido legal que deve
atribuir-se a factos e circunstancias supervenientes.

Acoé6rdio do STJ de 18-03-2021

Processo: Revista n.° 5030/15.5T8BRG.
G1.S1 — 7.7 Secgao

Relator: Manuel Capelo

Maria dos Prazeres Beleza

Tibério Nunes da Silva

http: .dgsi.pt/istj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003£a814/366d85cd1899bfdd802586¢b007d5aae?OpenDocument

Palavras chave:

Investigagdo de paternidade
Caducidade da a¢ao
Inconstitucionalidade

Tribunal Constitucional

Decisao

Caso julgado

Mateéria de facto

Poderes do Supremo Tribunal de Justica

Sumario:

I — Nos termos do disposto no art. 674.°, n.°
3, do CPC, os poderes do ST] no ambito da mateé-
ria de facto resumem-se a verificacio da eventual
violagao das regras de direito probatorio material.

IT — Se a autora nao interpés recurso da senten-
¢a nem o ampliou nas suas contra alegagdes, para
impugnacao da matéria de facto nos termos do art.
636.°, n.” 2, do CPC, aquele que foi interposto
pelare, com o acordao da apelagao que julgou esse
recurso tem-se por definitivamente julgada a ma-
teria, sem possibilidade de posterior impugnagao.

III — Suscitada nos autos a questao da incons-
titucionalidade das normas aplicaveis, pronuncian-
do-se 0 TC no sentido da constitucionalidade, esta
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decisao faz caso julgado no processo a que respeita
—art. 80.°, n.” 1 e 2,da LTC.

Acordio do ST] de 23-03-2021

Processo: Revista n.” 2652/19.9YRLSB.S1 —
6." Seccao

Relatora: Graga Amaral

Henrique Aratjo

Maria Olinda Garcia

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/6fa02bf0ff9e6574802586a100529d74?OpenDocument

Palavras chave:

Revisdo de sentenca estrangeira
Requisitos

Ordem publica internacional

Divorcio por matuo consentimento
Regulagio das responsabilidades parentais

Sumario:

[ — A revisao de sentenga estrangeira ou acto
equiparado com vista a operar efeitos jurisdicionais
na ordem juridica nacional tem natureza formal,
envolvendo apenas a verificagdo da regularidade
formal ou extrinseca da sentenca revidenda, nio
pressupondo, por isso, a apreciagdo dos fundamen-
tos de facto e de direito da mesma.

II — O requisito de autenticidade previsto na
al. a) do art. 980.° do CPC, enquanto condigao de
confirmagdo da sentenga estrangeira, traduz-se na
necessidade de o tribunal adquirir, documental-
mente, a certeza do acto juridico postulado na de-
cisao revidenda, ainda que nao se encontre forma-
lizado em sentencga no sentido proprio do termo.

Il - A exigéncia da auséncia de dtvidas sobre a
autenticidade do documento de que conste a sen-
tenga a rever tem de ser entendida nos termos refe-
ridos no n.” 2 do art. 365.° do CC, relevando para

tal apenas as davidas fundadas.
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IV — O requisito relativo a inexisténcia de da-
vidas sobre a inteligéncia da decisao, previsto na 2.
parte da citada al. a), reporta-se ao conteudo da de-
cisao, no sentido de que o mesmo deve ser facilmen-
te apreensivel pelo orgao jurisdicional portugués.
Atenta a natureza formal do nosso sistema de revisao
formal, ndo cabe analisar, para tal efeito, a coeréncia
logica entre o segmento decisorio e os fundamentos
factico-juridicos constantes da decisao revidenda.

V — Os principios da ordem publica internacio-
nal do Estado Portugués a que se refere a al. f) do
art. 980.° do CPC, dizem respeito aos principios
estruturantes da propria ordem juridica portugue-
sa reportados aos valores essenciais do Estado por-
tugués e que, nessa medida, nao podem ceder.

VI — Mesmo a entender-se que integraria a or-
dem publica internacional do Estado Portugués a
regra da unicidade de decisdo judicial quanto ao
divorcio por muatuo consentimento e quanto a re-
gulagdo das responsabilidades parentais, o resulta-
do a que se chega, no caso, com confirmagao da
decisao revidenda (que decretou o divorcio entre
as partes onde foi homologado o acordo entre as
mesmas que relegaram para acgao autéonoma o es-
tabelecimento do regime das responsabilidades pa-
rentais referente aos filhos menores de ambos) nao
contem, em si mesmo, qualquer violagao afrontosa
ou intoleravel desse valor pois, quando da confir-
magao da decisdo, o regime de responsabilidades
parentais dos menores ja ha muito se encontrava
judicialmente fixado por decisao, embora esta ain-
da ndo tenha sido objecto de revisao em Portugal.
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Abril

Acordao do STJ de 06-04-2021

Processo: Revista n.° 5236/17.2T8CBR.
C1.51 — 1.7 Seccao

Relatora : Fatima Gomes

Fernando Samoes

Maria Jodo Vaz Tomé

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-

003fa814/a80350fef56b6672802586d3003d19a32OpenDocument

Palavras chave:

Regime de bens
Casamento

Modificacao

Aplicagao da lei no espago
Lei aplicavel

Aplicacio de lei estrangeira
Regime de comunhdo de adquiridos
Principio da imutabilidade
Norma imperativa

Bens comuns do casal

Bens proprios

Onus da prova

Revista excecional

Sumario:

[ — Para determinar o regime de bens do casa-
mento de nubentes que nao tém a mesma naciona-
lidade, por forga do art. 53.° do CC ¢ aplicavel a
lei da sua residéncia habitual comum a data do ca-
samento e, se esta faltar também, a lei da primeira
residéncia conjugal.

Il — Por for¢a do regime do art. 54.° do CC, o
regime de bens aplicavel pode ser modificado, se a
lei o permitir, nos termos do art. 52.° do CC.

III — Sendo aplicavel a modificagao do regime
de bens o direito portugucs, para serem validas as
alteragoes, terao de respeitar o que dispoe o art.
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1715.° do CC, por forga do principio da imutabili-
dade do regime de bens.

IV — Um bem adquirido na constancia do casa-
mento, submetido a lei estrangeira, e que por equi-
paragao se entende ter sido sob um regime de co-
munhao de adquiridos, ¢ um bem comum do casal,
podendo fazer-se prova de que os fundos utilizados
na aquisi¢ao eram proprios de um dos conjuges,
para o excluir da categoria de bens comuns.

Ac6rdio do STJ de 06-04-2021

Processo: Revista n.” 1/18.2T8ALM.L1.S1 —
1.* Seccao

Relator: Jorge Dias

Maria Clara Sottomayor

Alexandre Reis

(Acordao e sumario redigidos ao abrigo do
novo Acordo Ortografico)

Aguarda publicac¢ao na dgsi

Palavras chave:

Casa de morada de familia
Pressupostos

Necessidade de casa para habitagdo
Interpretagao da lei

Uniao de facto

Processo de jurisdigao voluntaria
Admissibilidade de recurso
Recurso de revista

Matéria de direito

Sumario:

I — Na atribuicdo da casa de morada de familia,
os critérios essenciais a considerar sao as necessida-
des de cada um dos ex-companheiros (e o interesse
dos filhos quando menores, que no caso nao ha).

II — Na mesma atribui¢io € avaliada a necessida-
de de cada um deles, deferindo-se aquele que mais
precisar dela e s6 quando as suas necessidades fo-
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rem sensivelmente iguais ¢ que havera lugar a con-
vocagao de outros fatores, tidos por secundarios.

Il — Em situacao de igualdade temos que ¢ cri-
tério a ponderar, o facto de a recorrida/requerente
ser proprietaria — o que foi ponderado e tido em
conta pelas instancias.

Acordio do STJ de 08-04-2021

Processo: Revista n.” 5577/18 1T8LSB.L2.S1
—7.* Seccao

Relator: Manuel Capelo

Tibério Nunes da Silva

Maria dos Prazeres Beleza

jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-

003fa814 22b1 6c32b42d6ce0802586d8003983b9>ODenD0cu4

ment

Palavras chave:

Administracao dos bens dos conjuges
Bens comuns

Bens proprios

Prestacao de contas

Divorcio

Separagao judicial de pessoas e bens
Retroatividade

Facto ilicito

Direito a indemnizacao

Partilha dos bens do casal

Sumario:

[ — Nos termos do art. 1681.°, n.° 1, do CC,
o conjuge administrador so tem de prestar contas
da administracdo que realize dos bens comuns ou
proprios do outro conjuge, depois de dissolvido o
casamento ou da separagao de pessoas e bens.

II — Nascendo a obrigagao de prestagao de con-
tas a partir do decretamento do divorcio ou da
separagao judicial de pessoas e bens, a mesma re-
troage os seus efeitos a data da entrada em juizo do
requerimento apresentado nesse mesmo processo,
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conforme resulta do disposto no art. 1795.°-A do
CC, que remete para o art. 1789.° do CC.

III — A acgao de responsabilidade civil por facto
ilicito doloso previstano art. 1681.°n.? 1, parte fi-
nal, do CC, pode ser intentada a todo o tempo sem
as restrigdes temporais referentes a prestagao de
contas e a sua propositura nao ¢ impedida pela cir-
cunstancia de a eventual pratica dolosa incidir so-
bre bens comuns que também pertengam a lesante.

IV — Sentindo-se prejudicado, pela gestao in-
tencionalmente danosa do conjuge administrador,
0 nao administrador, é através dessa ac¢ao do art.
1681.°,n.° 1, parte final, do CC que podera obter
a fixagao do seu direito a indemnizagao cujo paga-
mento sera considerado em sede de partilhas nos
termos do art. 1689.° do CC.

Acordio do STJ de 08-04-2021

Processo: Revista n.° 5403/20.1T8LSB-A.
L1.S1 —7.* Secgao

Relator: Manuel Capelo

Tibério Nunes da Silva

Maria dos Prazeres Beleza
istj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-

03f9.814z 0aec9ba2c984b688802586d80039a3eO°OpenDocument

Palavras chave:

Processo tutelar

Rapto internacional de menores
Direito de guarda de menores
Custodia

Ilicitude

Residéncia habitual

Sumario:

[ — A exigéncia da ilicitude da deslocagao ou re-
tengao de criangas realizadas, na previsao do art. 3.°
da Convengao de Haia sobre os Aspectos Civis do
Rapto Internacional de Criangas, de 25-10-1980, e o
INSTITVTO+IVRIDICO

art. 11.%,n.° 2, do Regulamento CE n.” 2021/2003,
impoe a certificagao de que o direito de custodia atri-
buido pelo direito do estado onde a crianga tem resi-
déncia habitual estivesse atribuido e a ser exercido no
momento da transferéncia ou da retencao, ou o deves-
se estar se tais acontecimentos nao tivessem ocorrido.

Il — Se a progenitora que tem a custodia/ guar-
da das criangas decide conjuntamente com o pro-
genitor a deslocag¢ao para Portugal para ai fixarem
residéncia definitiva nao pode considerar-se ilicita
a deslocacao realizada.

III — Se a progenitora que tem a custodia/guarda
das criancas sai da casa onde morava com elas e com o
progenitor deixando aquelas entregues a este e regres-
sa a Alemanha, nao pode considerar-se como retengao
ilicita a permanéncia das criangas junto do progenitor
requerido uma vez que quando a progenitora regres-
sou a Alemanha ela ja ndo tinha a efectiva guarda das
filhas por as ter deixado ao cuidado daquele.

Acordido do ST] de 13-04-2021

Processo: Revistan.” 3931/16.2TBMTS.P1.51
— 6." Seccgao

Relator Jose Rainho

Graca Amaral

Henrique Aratgjo

(Acordao e sumario redigidos ao abrigo do
novo Acordo Ortografico)

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814
£39e9b24£f50d6cb802586b600431c4f?OpenDocument

Palavra chave:

Casamento

Regime de comunhio de adquiridos

Bens proprios

Doagao

Interpretagio da vontade

Acordao Uniformizador de Jurisprudéncia
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Sumario:

I — Visando a agdo o reconhecimento de que
certos bens, porque lhe foram doados ou adquiri-
dos com valores doados, sao proprios da mulher e
nao comuns do casal, incorre em nulidade o acordao
que, mesmo que a titulo subsidiario, equaciona o di-
reito aos bens a luz do enriquecimento sem causa.

II —Tendo corrido procedimento cautelar que
foi indeferido e agdo em que foi julgado caduco o
direito da mulher a anulagao de venda feita pelo
marido, o assim decidido nao vale como autorida-
de de caso julgado que se imponha na a¢ao onde a
mulher pede o que consta do ponto I.

III — O pagamento, satisfeito pela mae da mu-
lher ao vendedor, do pre¢o da aquisicio de um
imovel para morada da filha, marido e filhos, e a
transferéncia de dinheiro a que a mae da mulher
procedeu para uma conta bancaria do casal, nao
sao comportamentos que, so por si, levariam uma
pessoa normal, colocada na posi¢ao do marido, a
supor que tais dadivas estavam a ser feitas aos dois
membros do casal.

IV — Sendo a mulher filha da doadora e nao
ocorrendo qualquer razao particular para que a doa-
dora contemplasse pessoalmente o genro, o sentido
que uma pessoa normal — de quem se pressupoe que
seja razoavel, honesta, esclarecida, zelosa, sagaz e
experiente — colocada na situagao concreta em que
se encontrava o marido, deduziria daqueles dois atos
da sogra so poderia ser que esta estava a fazer uma
doagao a filha, embora com natural e amplo proveito
e disfrute para a pessoa do genro.

V — No limite, o mais que se podera dizer ¢
que se esta perante um comportamento equivoco
ou ambiguo da doadora, sendo a davida resolvida
no sentido menos gravoso para a disponente, e esse
¢ o que afasta a doadora da contragao de qualquer
obrigagao contratual perante o genro.
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VI—Tendo tal liberalidade sido deferida apenas
a mulher, que era casada no regime de comunhao
de adquiridos, segue-se que os bens respetivos fo-
ram integrar o acervo proprio da mulher, e nao o
acervo comum; e aquilo que foi adquirido a custa
da doagao conserva a qualidade de bem proprio.

VII — Dentro do critério adotado no Acordao
Uniformizador de Jurisprudéncia de 02-07-2017
(AUJ n.° 12/2015), ¢ de entender que a circuns-
tancia de nao constar dos documentos de aquisi¢ao
ou de documento equivalente, que os valores usa-
dos para o efeito eram da mulher, nao colide com a
conclusao de que aquilo que foi adquirido conserva
a qualidade de bens proprios, podendo a prova des-
sa aquisigao ser feita por qualquer meio.

VIII — A perda de beneficios a que alude o art.
1791.° do CC opera ipso jure, independentemente,
pois, de qualquer declaragao de revogagao por par-
te do autor da liberalidade, mas isso nao significa
que se esta perante uma norma imperativa que o
tribunal deva fazer valer entre os ex-conjuges.

IX — A haver litigio sobre a perda de beneficios
recebidos de terceiro na pendéncia do casamento,
tal s0 podera ser dirimido no confronto do doa-
dor, e nao em ag¢do em que as partes sio apenas os
ex-conjuges.

Acordio do ST] de 22-04-2021

Processo: Revista n.® 78/19.3YRLSB.S1 — 7.*
Seccgao

Relator: Tibério Nunes da Silva

Maria dos Prazeres Beleza

Olindo Geraldes

jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-

03f281 4/ cbdfafl 127465d1 ¢802586d800470bea?OpenDocument
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Palavras chave:

Revisio de sentenca estrangeira
Requisitos

nus da prova
Divorcio litigioso
Regulagio das responsabilidades parentais
Alimentos devidos a menores
Recurso de revista
Impugnagio da materia de facto
Poderes do Supremo Tribunal de Justica
Fotocopia autenticada
Certidao
Convengao de Haia
Aplicagdo da lei no espago
Lei aplicavel
Transito em julgado
Citagao edital
Citagao em pais estrangeiro
Principios de ordem publica portuguesa
Ordem publica internacional
Lei estrangeira
Principio do contraditorio
Igualdade das partes
Litispendéncia
Tribunal estrangeiro
Propositura da agdo
Abuso do direito
Jungao de documento
Documento superveniente
Ato inutil
Litigancia de ma-fe
Lapso manifesto
Nulidade de acordio
Omissao de prontncia

Sumario:

I — Embora a revisio de sentenca estrangeira
corra, em primeira instancia, perante o tribunal da
Relagdo, o recurso que cabe do acordao (que deci-
da de meérito) ¢ de revista e nao de apelagao, como
sucede com o processo a que se referem os arts.
967.° e ss. do CPC, havendo que retirar daf as devi-

das consequéncias quanto aos poderes de alteragao
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da matéria de facto pelo STJ, circunscritos aos que
se prevéem para o julgamento de qualquer revista.

I — A autenticidade do documento de que
conste a sentenga a rever consente que se trate de
uma copia autenticada da sentenga, ¢ aferida pela
lei do pais onde a sentenca foi proferida e exige que
tal documento provenha da autoridade competente
segundo a lei do Estado de origem.

III — A apostilha ¢ um certificado de que a as-
sinatura e o selo/carimbo aposto num documento
publico estrangeiro foram emitidos pela entidade
competente designada no ambito da Convengao
de Haia de 05-10-1961; nao tem de ser aposta no
proprio “acto” (documento), podendo sé-lo numa
folha ligada a ele; autentica a origem do documen-
to publico subjacente, mas nao se relaciona com o
conteudo desse documento publico, presumindo-
-se que um documento de natureza publica tenha
um contetdo verdadeiro e correcto.

IV — O juizo de compatibilidade da decisao
revidenda com os principios da ordem publica in-
ternacional do Estado Portugués deve ser aferido
pelo resultado do reconhecimento, o que implica
um “exame global”, importando que esse resultado
seja, em concreto (caso a caso), “manifestamente
incompativel” com aqueles principios, de modo que
sejam postos em causa ou fortemente contrariados
“interesses da maior dignidade e transcendéncia”,
“valores muito significativos”, representando “uma
intoleravel ofensa da harmonia juridico-material
interna ou uma contradigao flagrante com os prin-
cipios fundamentais que informam a ordem juridi-
ca portuguesa”.

V — Dada a sua importancia, a lei imp&e que
o tribunal da Relagao verifique oficiosamente se
estdo preenchidos os requisitos das als. a) e f) do
art. 980.° do CPC. Quanto aos restantes (als. b)
a e)), presumindo-se a sua existéncia, deles esta o
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requerente dispensado de fazer prova, impendendo
sobre o requerido a prova de que nao se verificam.
Se, pelo exame do processo, ou por conhecimento
derivado do exercicio das suas fungdes, o tribunal
nao apurar a falta deles, nao pode ser recusada a
confirmacao.

VI— O facto de o réu ter sido citado editalmen-
te (uma das formas de citagdo também previstas no
ordenamento portugués), no ambito de processo a
correr na Suiga, na sequéncia da tentativa frustra-
da da sua citagao pessoal em territorio portugucs,
nao redunda na violagao dos principios do contra-
ditorio, da igualdade das partes e da ordem publica
internacional do Estado Portugués.

VII — Embora disponha o art. 580.°, n.” 3,
do CPC, que [¢] irrelevante a pendéncia da cau-
sa perante jurisdi¢do estrangeira, prosseguindo o
processo em tribunal portugués e improcedendo
a excepgao de litispendéncia, tal nao impede que
venha a ser confirmada sentenca estrangeira cuja
revisao seja pedida em Portugal, quando o tribunal
estrangeiro preveniu a jurisdi¢ao, ou seja, quando,
perante ele, tenha a ac¢ao sido intentada antes da
que corre em tribunal portugués.

O momento em que se considera intentada a
acgao na qual foi proferida a decisao a rever deve
ser determinado de acordo com a lei processual do
Estado de origem.

VIII — Embora, no caso previstonon. 2 do art.
982.° do CPC (em que se consagra o privilégio da
nacionalidade), se admita um controlo de mérito, o
que implica examinar os factos e o direito aplicavel,
nao pode o tribunal da Relag¢io proceder a um novo
julgamento e ndo pode admitir novos meios de pro-
va sobre a matéria de facto. O controlo de mérito
cinge-se a matéria de direito e o tribunal revisor
nao pode alterar a decisao, s6 podendo conceder
ou negar a confirmagao da sentenga revidenda.
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IX — Na obrigagao de alimentos a menores de-
corrente do divorcio dos progenitores, devem ser
consideradas as normas de conflitos resultantes das
Convengdes (mencionadas no acordao) que elegem
como elemento de conexio relevante a residéncia
habitual do menor (no caso, estamos perante me-
nores que residem na Suiga) e que sdo aplicaveis
em vez das normas de conflito previstas no CC
portugués.

Acordio do ST] de 29-04-2021

Processo: Revista n.° 3733/20.1T8CBR.
C1.81 — 2.7 Seccao

Relatora : Maria da Graga Trigo

Rosa Tching

Catarina Serra

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/0526971bbf517538802586d8004b6fc4?OpenDocument

Palavras chave:

Adogao

Requisitos

Idade

Contagem de prazos

Confianga judicial de menores
Peti¢do inicial

Indeferimento

Indeferimento liminar

Processo de jurisdigao voluntaria

Sumario:

I — Na interpretagao do n.” 3 do art. 1980.° do
CC, conjugado com o n.” 2 do mesmo preceito, e
tendo em conta que a al. ¢) do art. 279.° do CC,
relativa ao computo do tempo, determina que «[o]
prazo fixado em semanas, meses ou anos, a contar de certa
data, termina as 24 horas do dia que corresponda, dentro
da ultima semana, més ou ano, a essa datay, nao oferece
duavidas que a previsio de «idade ndo superior a 15
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anosy do n.° 3 corresponde a previsao de «menos de
15 anos» do nimero anterior.

II — Deste modo, pode concluir-se: (i) que, em
regra, a pessoa a ser adoptada deve ter menos de
15 anos a data em que o requerimento de adop-
¢ao ¢ apresentado, o que significa que o mesmo
requerimento deve dar entrada até ao dia em que
o adoptando faz 15 anos; (ii) se for filho do conju-
ge do adoptante, pode o adoptando ter entre 15 e
18 anos a data da apresentagao do requerimento de
adopgao; (iii) se, antes do dia em que fez 15 anos,
foi “confiado” aos adoptantes ou a um deles, pode
o adoptando ter entre 15 e 18 anos a data de apre-
sentacao do requerimento de adopgao.

IIT — A situagdo dos autos nao se encontra abran-
gida: nem pelaregradon.” 2 do art. 1980.° do CC,
uma vez que, a data do requerimento de adopgao, a
menor tinha mais de 15 anos; nem pelo regime do
n.° 3 do mesmo artigo, uma vez que, antes de fazer
15 anos, a menor nao foi confiada aos requerentes,
quer a confianga seja entendida em sentido técni-
co-juridico, quer seja entendida em sentido amplo,
de forma a abranger outras situagdes juridicas. Nao
cabendo sequer equacionar da eventual relevancia
da entrega factica da menor aos cuidados dos re-
querentes, na medida em que tal entrega ocorreu
quando a menor tinha ja mais de 15 anos.

IV — Deste modo, devido a ultrapassagem do
limite maximo de idade da menor para poder ser
adoptada, ¢ manifesta a improcedéncia do pedido
de adopgao, pelo que, nos termos do n.” 1 do art.
590.° do CPC, ¢ de confirmar a decisio de indefe-
rimento do requerimento inicial.

Acordio do STJ de 29-04-2021

Processo: Revista n.” 4661/16.0T8VIS-R.
C1.81 — 2.7 Seccao
Relator: Rijo Ferreira
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Joao Cura Mariano

Fernando Baptista

www.dgsi.pt

Palavras chave:

Processo de jurisdi¢ao voluntaria
Processo tutelar

Interesse superior da crianga

Direito de audi¢ao

Menor

Principio do contraditorio

Regulacio das responsabilidades parentais
Decisdo provisoria

Direcito de visita

Incumprimento

Principio da proporcionalidade

Critérios de conveniéncia e oportunidade
Poderes do Supremo Tribunal de Justica

Sumario:

I — Enquanto nos processos de jurisdi¢ao con-
tenciosa ha um conflito de interesses entre as par-
tes que ao tribunal compete dirimir de acordo com
os critérios estabelecidos no direito substantivo,
nos processos de jurisdi¢do voluntaria ha, diver-
samente, um interesse fundamental tutelado pelo
direito que ao juiz cumpre regular nos termos mais
convenientes e oportunos.

II — Da apontada natureza dos processos de ju-
risdi¢ao voluntaria decorre um particular regime
processual por modo a que o tribunal avoque a de-
fesa do interesse que a lei lhe confia: simplificagao
processual, inquisitorio, nao sujei¢ao a criterios de
legalidade estrita (devendo antes adoptar-se em
cada caso a solugdo mais conveniente e oportuna)
e a nao definitividade das resolugdes (que sempre
podem ser alteradas em fun¢ao das circunstancias).

IIl — A esse particular regime geral acrescem
as especificidades processuais estabelecidas para o
processo tutelar civel: o superior interesse da crian-
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¢a como critéerio decisorio primordial, a audigao
da crianga, a conjuga¢ao e harmonizagao de deci-
soes, o respeito pelo contraditorio relativamente
a informagao e provas e a possibilidade de decisGes
provisorias ou de alterar provisoriamente decisdes
ja adoptadas.

IV — Quer o art. 12.° da Convengdo sobre os
Direitos da Crianga quer o art. 6.° da Convengao
Europeia sobre o Exercicio dos Direitos da Crian-
¢a estatuem que o tribunal deve, antes de tomar a
decisao e na medida da sua capacidade de discer-
nimento, consultar a crianga, dando-lhe oportuni-
dade de expressar, livremente e se necessario em
privado, o seu ponto de vista sobre os assuntos com
ela relacionados, para ser tido em consideragao.

V — O art. 5. do RGPTC consagra duas mo-
dalidades de audigao da crianga: uma, enquanto
procedimento para realizagio do direito de au-
digdo (n.” 1 a 5); outra, enquanto procedimento
de recolha antecipada da prova por declaragoes da
crianca (n.” 6 ¢ 7).

VI — Consultar a crianga, se necessario em pri-
vado, significa, desde logo, ouvi-la sem a presenga
dos pais e dos seus advogados, mas tambem, e so-
bretudo se tal for solicitado, que o que foi trans-
mitido ao tribunal nao seja retransmitido aos seus
pais.

VII — Nos casos de exercicio do direito de au-
dicdo nio ¢ invocavel o exercicio do contraditorio
dado que o campo de aplicagao deste se limita as
declaragbes que sao prestadas enquanto meio de
prova.

VIII — No processo tutelar civel o superior inte-
resse da crianga ¢ o critério primordial de decisao.

IX —Trata-se de um conceito indeterminado a
preencher de acordo com as circunstancias de cada
caso, e que se concretiza na potenciagao da efec-
tividade do exercicio dos direitos primordiais da
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crianga atraves de uma abordagem abrangente do
concreto quadro circunstancial relativamente ao
qual tem lugar a intervengao do tribunal. Numa pa-
lavra: no confronto das varias posi¢oes defendidas
ou adoptaveis deve dar-se preferéncia e prevaléncia
aquela que melhor garanta o exercicio dos direi-
tos da crianc¢a, mostrando-se a mais conveniente e
oportuna para o efeito.

X — Esse criterio primordial implica a necessi-
dade de conjugagao e harmonizacao das decisoes,
resultando do quadro legal estabelecidos a atribui-
¢a0 ao juiz de um amplo poder de, para cabal pro-
mocao do superior interesse da crianga, ao longo do
desenrolar do processo e seus incidentes, em qual-
quer momento e em qualquer procedimento, de-
cretar decisbes provisorias, quer inovatorias quer
modificativas de regimes ja decididos, que confor-
me as concretas circunstancias do caso se forem
mostrando convenientes e oportunas.

XI — Estando incluidos nesses poderes o de,
constatando no decurso do incidente de incumpri-
mento que os termos da execugao do regime de
visitas fixado estavam a interferir no bem-estar das
criangas e para obviar a essa interferéncia, nesse
mesmo incidente alterar provisoriamente o regime
de visitas ja estabelecido no processo principal.

XII — Os poderes do ST] relativamente as deci-
soes proferidas em processos de jurisdigao volun-
taria estao limitados, pelo n.” 2 do art. 988.° do
CPC, ao controlo de legalidade estrita — no caso
saber se ¢ admissivel alterar provisoriamente o re-
gime fixado em incidente de incumprimento e se
a decisao proferida respeita o critério decisorio le-
galmente estabelecido —, estando deles excluida a
apreciagao do seu contetido dessas decisdes no que
concerne a utilizacao de citérios de conveniéncia
ou oportunidade.
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Maio

Acordio do STJ de 04-05-2021

Processo: Revistan.® 3777/18.3T8FNC.L1.51
— 1. Seccao

Relator: Jorge Dias

Maria Clara Sottomayor

Alexandre Reis

(Acordao e sumario redigidos ao abrigo do
novo Acordo Ortografico)

Aguarda publicagio na dgsi

Palavras chave:

Direito a alimentos

Divorcio

Ex-conjuge

Obrigagao de alimentos
Nulidade de ac6rdao

Erro de julgamento

Matéria de facto

Principio da proporcionalidade

Sumario:

I — O erro de julgamento nao se traduz em ex-
cesso ou omissao de prontncia, ambiguidades ou
contradi¢bes, que impliquem a nulidade do acor-
dao, mas pode ser tomado em consideragio em
sede de apreciagdo de mérito.

II — Como escreveu o Prof. A. Reis, in Cédigo
de Processo Civil Anotado, Vol. V, Coimbra Editora,
1981, pp. 144-146, “Uma coisa ¢ tomar em con-
sideracao determinado facto, outra conhecer de
questao de facto de que nao podia tomar conheci-
mento; o facto material ¢ um elemento para a solu-
¢ao da questdo, mas nao ¢ a propria questao”.

III — Depois do divorcio, cada conjuge deve
prover a sua subsisténcia, conforme art. 2016.°, n.°
1, do CC, mas caso haja um ex-conjuge necessita-
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do de alimentos a eles tem direito e, ao outro ex-
-conjuge assiste o dever de os prestar, ponderadas
as possibilidades nos termos gerais regulados nos
arts. 2003.°a 2014.° do CC, com as especificidades
relativas a0 montante previstas no art. 2016.°-A,
aditado pela Lein.” 61/2008, de 31-10.

IV — O art. 2009.° do CC estabelece a ordem
de preferéncia dos vinculados a prestagao de ali-
mentos, sendo que, em primeira linha, estao obri-

ados o conjuge ou ex-conjuge e, s6 na falta ou
impossibilidade deste, se seguem os descendentes.
Assim que, nao faz qualquer sentido a alegagao do
recorrente de que parte das necessidades economi-
cas da requerente estdo a ser satisfeitas pelo filho
do casal, convivente com a requerente.

V — Na prestagao de alimentos a ex-conjuge
deve ser tomado em conta o facto de a requerente
sempre ter cuidado casa e dos dois filhos, desde
meados da década de 1980 e, sempre ter ajudado o
requerido em tudo o que este lhe pedia, sem nunca
ter sido remunerada por tais prestimos. Trata-se de
colaboragao prestada e contributiva para a econo-
mia do casal.

VI — Na atribuigao de pensao de alimentos,
quem a requer deve fazer prova que dela carece
para fazer face as exigéncias de uma vivéncia no dia
a dia com a dignidade socialmente aceitavel.

Acé6rdio do ST] de 04-05-2021

Processo: Revista n.” 7603/20.5T8PRT-C.
P1.S1 — 1.7 Seccao

Relator: Pedro Lima Gongalves

Fatima Gomes

Fernando Samdes

(Acordao e sumario redigidos ao abrigo do
novo Acordo Ortografico)

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/9b22¢3810444b3cd802586d300322250?OpenDocument
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Palavras chave:

Rapto internacional de menores

Direito internacional

Processo tutelar

Audi¢io do beneficiario

Interesse superior da crianga

Recurso de revista

Admissibilidade de recurso

Critérios de conveniéncia e oportunidade
Legalidade

Recusa

Sumario:

Nos termos do art. 13.° da Convencio sobre
Aspectos Civis do Rapto Internacional de Criangas
(Convengao de Haia, de 25-10-1980), que deter-
mina que a autoridade judicial ou administrativa
pode também recusar-se a ordenar o regresso da
crianga se verificar que esta se opde a ele e que
a crianga atingiu ja uma idade e um grau de ma-
turidade tais que levem a tomar em consideragao
as suas opinides sobre o assunto, tendo o tribunal
recorrido decidido pelo ndo regresso com base em
juizos de conveniéncia e oportunidade, nao se co-
loca uma questao de legalidade estrita que possa
ser conhecida pelo STJ, por forca do art. 988.%, n.°
2,do CPC.

Acordio do ST] de 06-05-2021

Processo: Revistan.®4905/19.7T8MTS.P1.S1
—7.* Seccao

Relator: Manuel Capelo

Tibério Nunes da Silva

Maria dos Prazeres Beleza

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/f7ce16a7b47953b0802586d80055fbf6?OpenDocument
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Palavras chave:

Agdo judicial

Divércio sem consentimento
Acordo

Homologacio

Alimentos

Casa de morada de familia
Decisdo provisoria

Sumario:

I— O processo de divorcio sem consentimento,
se depois de proposta a ac¢ao os conjuges acorda-
rem em se divorciar, esse acordo determina que,
para ser decretado divorcio nao tenha de ter lugar
qualquer audiéncia para apreciar das eventuais ra-
zbes apresentadas pelo conjuge autor, bastando a
homologacao por sentenga desse acordo de disso-
lucdo do casamento.

II — Os conjuges, quer no divorcio por mutuo
consentimento, quer no divorcio sem consenti-
mento, podem estabelecer os acordos a que alude
oart. 1755.°,n.° 1, do CC, os quais, nos termos do
n.? 2 deste preceito, serao entendidos como desti-
nados a vigorar mesmo para alem do transito em
julgado da decisao que decretar o divorcio, se deles
nao resultar o contrario.

III — Na acgao de divorcio por mutuo consenti-
mento — em que nao tenham sido estabelecidos os
acordos a que refere o art. 1755.°, n.” 1, do CC, ou
em que tais acordos tenham sido considerados inaptos
por nao acautelarem os interesses dos conjuges ou dos
filhos — e na ac¢do de divorcio sem consentimento em
que os conjuges tenham acordado quanto ao proposi-
to de se divorciar, o tribunal pode nos termos do art.
931.°,n.° 7, do CPC, por iniciativa sua ou a requeri-
mento do conjuge, fixar alimentos e atribuir a utiliza-
3o da casa de familia, decisdes que vigorarao apenas
na pendéncia da acgdo e ate ao transito em julgado da
sentenca que decrete o divorcio.
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IV — Para serem fixados alimentos ao conjuge
e a utilizagdo da casa de familia que se destinem a
vigorar para la do transito em julgado da sentenca
que decrete o divorcio, tém de ser instauradas, res-
pectivamente, acgao comum e acgao de jurisdi¢ao
voluntaria nos termos do art. 990.° do CPC.

V — Se em processo de divorcio sem consenti-
mento em que os conjuges estabeleceram acordo
sobre o proposito de se divorciarem, o tribunal jul-
gou improcedentes os pedidos do conjuge no senti-
do de lhe serem fixados alimentos e atribuida a casa
de familia, em virtude de para la do pedido aquela
nada ter alegado para fundamentar a sua pretensao,
depois de julgar esses pedidos improcedentes o
juiz pode decretar o divorcio homologando aquele
acordo.

VI — O poder o juiz ordenar realizar de dili-
géncias nos termos do art. 931.%,n.° 7, do CPC e
1778.°-A, n.° 4, do CC, resulta de ser da sua inicia-
tiva fixar um regime provisorio quanto a alimen-
tos, a regulagao das responsabilidades parentais ou
quanto a utilizagao da casa de familia, pois, se ndo o
fez oficiosamente, cabe em regra a quem requeira
essa fixagao o onus de alegar os factos e a presentar
prova.

VII — Nao tem fundamento legal pretender-se
que, sem a requerente ter alegado quaisquer fac-
tos e apresentado qualquer prova e sem o juiz ter
entendido como necessario fazé-lo por sua inicia-
tiva, mesmo assim fosse designada audiéncia uma
vez que esta s tem lugar quando haja que realizar
produgao de prova.
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Acordio do STJ de 06-05-2021

Processo: Revistan.? 1097/16.7T8FAR.E2.S1
—7.% Seccao

Oliveira Abreu (Relator)

Ilidio Sacarrao Martins

Nuno Pinto Oliveira

(Acordao e sumario redigidos ao abrigo do
novo Acordo Ortografico)

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
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Palavras chave:

Recurso de revista

Dupla conforme

Fundamentagio essencialmente diferente
Investigagao de paternidade

Filiagao biologica

Prazo de caducidade

Posse de estado

Abuso do direito

Supressio

Surrectio

Sumario:

I — Para que a dupla conforme deixe de atuar
como obstaculo a revista, torna-se necessario, uma
vez verificada a decisio confirmatoria da senten-
¢a apelada, sem voto de vencido, a aquiescéncia,
pela Relagao, do enquadramento juridico supor-
tado numa solugao juridica inovatoria, que aporte
preceitos, interpretagoes normativas ou institutos
juridicos diversos e autonomos daqueloutros enun-
ciados na sentenga proferida em 1.” instancia.

II — Conquanto se possa questionar a defesa que
o direito ao vinculo da filiacdo encerra um direito
tendencialmente absoluto e que nao devia encon-
trar-se sujeito a prazo de caducidade, donde, como
primado filosofico, ndo poderiamos partilhar da vi-
sao que estamos confrontados com direitos dispo-
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niveis, sempre se podera reconhecer que decorre
da lei substantiva orientagao bastante para se poder
afirmar que em casos de demonstragao da figura de
posse de estado, os apurados requisitos minimos da
existéncia de um relacionamento interpessoal en-
tre o pretenso pai e a filha encerra, em todo o caso,
viabilidade para ampliar o prazo para a propositura
da acio de estabelecimento da filiagio, sustentada
na relagao biologica, paralisando assim a eficacia da
excecio de caducidade — art. 1817.°, n.* 1 e 3, al.
b), por remissao do art. 1873.°, ambos do CC.

III — Ao resultar que o concedido exercicio do
direito ao vinculo de filiagao, encerra um enqua-
dramento juridico sustentado na relagao biologica,
outrossim, na posse de estado, a par de que a agao
foi proposta apos a morte do progenitor e dentro
dos trés anos seguintes a0 momento em que cessou
o tratamento como filho pelo pretenso pai, decorre
da reconhecida posse de estado facto dirimente da
caducidade do direito ao vinculo de filiagao, impoe-
-se o reconhecimento da reclamada paternidade.

IV — Mesmo assumindo que o estabelecimento
do prazo de caducidade previsto no art. 1817.° do
CC nao viola qualquer preceito constitucional, nao
distinguimos qualquer exercicio abusivo do direi-
to (nomeadamente, na modalidade de supressio e/
ou surrectio, enquanto figuras baseadas nos mesmos
fenomenos — decurso do tempo, boa-fé e tutela da
confianga — na medida em que no primeiro caso,
o decurso de um longo periodo de tempo sem o
exercicio de um direito faz com que o seu titular
perca a faculdade do seu exercicio, ao passo que no
segundo caso, a manutencao de uma situagao du-
rante um longo periodo de tempo faz surgir numa
pessoa uma faculdade juridica que de outro modo
nao teria), quando demonstrado que a agao foi pro-
posta apos a morte do progenitor e dentro dos trés
anos seguintes a0 momento em que cessou o trata-

mento como filho, investigante, pelo pretenso pai.
Lex Familiae, Ano 18, N.” 35 (2021)

Acordao do STJ de 10-05-2021

Revista n.° 8893/08.7TBCSC-C.L1.S1 — 6.*
Seccao

Relatora: Maria Olinda Garcia

Ricardo Costa

A. Barateiro Martins

(Acordao e sumario redigidos ao abrigo do
novo Acordo Ortografico)

Aguarda publicagio na dgsi

Palavras chave:

Alimentos devidos a filhos maiores
Processo de jurisdigao voluntaria
Admissibilidade de recurso

Recurso de revista

Inadmissibilidade

Revista excecional

Critérios de conveniéncia e oportunidade

Sumario:

Nao ¢ admissivel recurso de revista, nos ter-
mos do art. 988.°, n.” 2, do CPC, da decisao que
negou a pretensao da filha maior de idade a receber
alimentos do seu pai, com base nas concretas ne-
cessidades e possibilidades economicas de reque-
rente e requerido.

Acordao do STJ de 13-05-2021

Processo: Revistan.® 2481/17.4T8BRR.L1.S1
— 2. Seccao

Relator: Vieira e Cunha

Abrantes Geraldes

Tomé Gomes

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/8490d9b6292a25¢4802586d8005906a3?OpenDocument
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Palavras chave:

Processo de promogio e protegao

Medida de confianga com vista a futura adogao
Requisitos

Interesse superior da crianga

Culpa

Progenitor

Lei de Prote¢ao de Criangas e Jovens em Perigo
Interpretagao da lei

Direito de audigao

Menor

Admissibilidade de recurso

Recurso de revista

Critérios de conveniéncia e oportunidade
Poderes do Supremo Tribunal de Justica

Sumario:

I — No ambito dos processos especiais de pro-
mogao e protec¢ao, a intervengao do STJ limita-se
a apreciagao das decisoes tomadas de acordo com a
legalidade estrita, pelo que pode verificar o respei-
to pelos pressupostos, processuais e substantivos,
do poder de escolher a medida mais conveniente
aos interesses a tutelar, bem como o respeito do
fim com que tais poderes foram atribuidos, mas
nao a conveniéncia ou a oportunidade da escolha.

II — A norma do art. 1978.°, n.° 1, al. d), do
CC (ex vi art. 38.°-A da LPCJP) ndo exige uma
verificagdo de culpa, de vontade consciente ou de
imprevisao censuravel, por parte dos progenitores,
mas antes uma simples situagao de impreparagao,
de falta de aptidao, de inexisténcia de possibilida-
de de simbolizar conscientemente a necessidade de
cria¢ao de vinculos cuidadores.

III — Ainda que se considere que o “compro-
metimento sério dos vinculos afectivos proprios da
filiacao”, referido no corpo do art. 1978.°,n.°1, do
CC, ¢ o verdadeiro requisito da confian¢a com vista
a futura adopgao, apenas indiciado ou presumido
pelas previsdes das diversas alineas citadas do nor-
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mativo, tais vinculos afectivos nao se constituem
como uma abstrac¢io, isto ¢, nao constituem vin-
culos de pertenca tout court, mas de cuidado e res-
ponsabilizagao, com reciproca identifica¢ao, vincu-
los esses que podem nascer fora do sangue ou da
familia natural ou biologica — sendo todavia neces-
sario que uma reciproca vinculagao subjectiva nas-
¢a e se torne para todos consciente.

IV — Se a data do acordo inicial de acolhimento,
os 5 menores estavam em situagao de perigo, sem
condigdes dignas de habitacao (partilhando com di-
versos adultos todos os seus espagos), nao integra-
dos em estabelecimento de infancia, as principais
refeigdes tomadas na cantina social, apresentavam
problemas notorios de higiene e atraso no desenvol-
vimento e na linguagem, o progenitor estava alheado
dos filhos e do seu cuidado, e se, passados mais de 3
anos de acolhimento residencial, a situagao profissio-
nal, habitacional e familiar do agregado parental nao
tinha registado quaisquer progressos, continuando
os progenitores a pugnar pela institucionalizagao dos
menores, pode dizer-se que “os pais, por acgao ou
omissdao, puseram em perigo grave a seguranga, a
salide, a formacio, a educacao e o desenvolvimento
dos menores” —art. 1978.°, n.° 1, al. d), do CC.

V — Dos normativos dos arts. 10.°, n.° 2, e
84.°, n.” 1 e 2, da LPCJP, ndo emerge uma regra
imperativa que abarque a audigao de menores de
idade inferior 12 anos — a necessidade da sua au-
digdo deve ser casuisticamente apreciada em face
de consideracdes relativas a sua maturidade, com
ponderagao ainda de outras circunstancias do caso
e do superior interesse da crianga.

VI — Se os menores se encontram institucio-
nalizados ha mais de 3 anos (perto de 4 anos), ine-
xistindo alternativa a institucionalizacio, mostra-se
sobre o mais premente que se encontre uma solu-
¢ao que defina o seu futuro e evite o prolongamen-
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to da situagao de acolhimento institucional, a qual
passa pela confianga dos menores com vista a sua
futura (e eventual) adopgao.

Aco6rdio do STJ de 20-05-2021

Processo: Revista n.° 1765/16.3T8BRG-K.S1
—7.* Seccao

Relatora: Maria do Rosario Morgado

Oliveira Abreu

[lidio Sacarrao Martins

(Acordao e sumario redigidos ao abrigo do
novo Acordo Ortografico)

http: .dgsi.pt/istj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/5afa42c9¢5812e9f802586¢0004c4f88°OpenDocument

Palavras chave:

Processo de jurisdigao voluntaria

Critérios de conveniéncia e oportunidade
Casa de morada de familia

Recurso de revista

Admissibilidade de recurso

Recurso per saltum

Arguigdo de nulidades

Nulidade de acordao

Oposigdo entre os fundamentos ¢ a decisao
Excesso de pronuncia

Sumario:

I — Nos termos previstos no art. 988.°, n.” 2,
do CPC, o ST] ndo pode, nos recursos interpos-
tos em processos de jurisdi¢ao voluntaria, apreciar
medidas tomadas segundo critérios de convenién-
cia e oportunidade, ao abrigo do disposto no art.
987.° do mesmo Codigo.

II —Todavia, esta limitacao nao implica a total
exclusio da intervencao do ST] nestes recursos:
apenas a confina a apreciagao das decisdes recorri-
das enquanto aplicam a lei estrita.
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Il — A argui¢ao de nulidades destina-se a sanar
vicios de ordem formal, nao podendo servir para
as partes manifestarem discordancias e pugnarem
pela alteragao do sentido decisorio a seu favor.

IV — A nulidade prevista na al. ¢) don.” 1 do
art. 615.° do CPC sanciona o vicio de contradi¢ao
formal entre os fundamentos de facto ou de direito
e o segmento decisorio da sentenga, so se verifi-
cando quando das premissas de facto e de direito se
extrair uma consequéncia oposta a que logicamen-
te se deveria ter extraido.

V — A nulidade por excesso de prontncia, pre-
vistanaal. d) don.” 1 doart. 615.° do CPC, repre-
sentando a sangao legal para a violagao do estatuido
non.” 2 doart. 608.° do CPC, apenas ocorre quan-
do o juiz conhega de questdes que nao faziam parte
do objeto do recurso.

VI — Ao abrigo das disposi¢oes conjugadas dos
arts. 1793.°do CC e 988.°, n.° 1, do CPC, a altera-
¢ao da atribuigao da casa de morada de familia pode
ter lugar quando:

a) Ocorra uma alteragao substancial no conjun-
to de circunstancias ou de representagdes conside-
radas ao tempo da adogao das medidas;

b) A alteragao evidencie sinais de permanéncia
que permitam considera-la, em principio, como
definitiva;

c) A alteragao afete as circunstancias que foram
tidas em conta pelas partes ou pelo juiz na adogao
das medidas e que influiram essencial e decisiva-
mente na sua determinacdo.
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Acordio do STJ de 27-05-2021

Processo: Revista n.° 2389/15.8T8PRT-D.
P1.51 — 2.* Seccao

Relatora: Catarina Serra

Rijo Ferreira

Joao Cura Mariano

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/d6c36¢c58a545476802586e¢6003a73¢7?OpenDocument

Palavras chaves:

Processo de promogio e protegao

Medida de confianga com vista a futura adogao
Inibigao do poder paternal

Interesse superior da crianga

Principio da necessidade

Principio da adequagao

Filiacao

Processo de jurisdigao voluntaria

Critérios de conveniéncia e oportunidade
Legalidade

Revista excecional

Sumario:

I — Por ideal que seja a prevaléncia da familia
[cfr. art. 4.°,al. h), da LPCJP], o essencial ¢ sempre
o interesse superior da crianga ou do jovem [cfr.
art. 4.°,al. a), da LPC]JP], devendo a medida a apli-
car ser a necessaria ¢ a adequada a salvaguardar a
crianga ou o jovem do perigo em que se encontra
no momento da aplicagao da medida [cfr. art. 4.°,
al. e), da LPCJP].

II — Para se aferir da existéncia ou do ndo com-
prometimento sério dos “vinculos afectivos pro-
prios da filiagao” para os efeitos do n.” 1 do art.
1978.° do CC nao basta ver se existe uma ligagao
afectiva entre o(s) progenitor(es) e a crianga; ¢
preciso ver se ela se concretiza em gestos, actos
ou atitudes que revelem que o(s) progenitor(es)
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tém(tem) ndo so6 a preocupagao, como também a
aptidao para assumir plenamente o papel que, por
natureza, lhes cabe — o papel de pai(s) da crianga.

III — Sempre que os factos demonstrem, seja o
desinteresse, seja a falta de capacidade do(s) proge-
nitor(es) para assumir(em) plenamente este papel
de pais da crianga, ¢ de concluir que nao existem
ou estao seriamente comprometidos, para os efei-
tos da norma do art. 1978.° do CC, os “vinculos
afectivos proprios da filiagao”.

Junho

Acé6rdao do ST] de 02-06-2021
12/17.5T8SMNC-N.

Processo: Revista n.°
G1.S1 —7.* Seccgao
Relator: Oliveira Abreu
Ilidio Sacarrao Martins
Nuno Pinto Oliveira
(Acordao e sumario redigidos ao abrigo do
novo Acordo Ortografico)

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/c17060158293¢331802586ed0036752a?OpenDocument

Palavras chave:

Alimentos devidos a filhos maiores
Processo de jurisdi¢ao voluntaria
Admissibilidade de recurso

Recurso de revista

Critérios de conveniéncia e oportunidade
Competéncia do Supremo Tribunal de Justiga
Equidade

Matéria de facto

Dupla conforme

Arguigdo de nulidades

Nulidade de acordao

Revista excecional

Rejeigao de recurso

Reclamagdo para a conferéncia
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Sumario:

I — Os recursos de decisoes proferidas em pro-
cesso de jurisdicao voluntaria, tém como limite
recursorio o tribunal da Rela¢do, sem prejuizo de
admissibilidade do recurso para o STJ, verificados
que estejam os pressupostos gerais de recorribilida-
de da decisao do tribunal da Relagao, a par de que
estejam em causa questdes de legalidade estrita.

II — O ST], enquanto tribunal vocacionado para
salvaguardar a aplicagao da lei, substantiva ou adjetiva,
esta impedido de, nos recursos interpostos em pro-
cessos de jurisdicao voluntaria, conhecer das medidas
tomadas de acordo com critérios de conveniéncia e
oportunidade, pelo que, havera que ajuizar sobre o ca-
bimento e ambito do recurso de revista das decisoes
proferidas nos processos de jurisdi¢ao voluntaria, de
forma casuistica, em fungao dos respetivos fundamen-
tos de impugnagao, e nao com base na mera qualifica-
¢ao abstrata de resolugao, tomada segundo criterios
de conveniéncia ou de oportunidade.

III — Quando o acordao recorrido exigiu e esta
suportado na ponderagao dos factos que constituem
elementos do proprio processo, a par de que a recor-
rente somente questiona a ponderagao levada a cabo
pelo tribunal a quo, sopesando a facticidade, torna-se
claro que a decisao que decretou a medida (cessagao
da obrigacao alimentar a favor da jovem, filha maior
do requerente e da requerida) encerra uma questao
sustentada em critérios de conveniéncia e oportuni-
dade, suportada num juizo de equidade, a qual visa
alcangar a justica do caso concreto, flexivel, humana,
independente de critérios normativos.

IV — Importa distinguir consoante a nulidade
apontada ao acordao recorrido ocorra quando nao
se verifica a dupla conforme (caso em que nada
obsta a que o objeto do recurso seja até unicamen-
te preenchido pela argui¢ao de nulidades) dos casos
em que ocorre dupla conforme, onde, nesta tltima

Lex Familiae, Ano 18, N.” 35 (2021)

situagdo, o conhecimento das nulidades pelo ST]
fica dependente da admissibilidade da revista.

V — A revista excecional esta sujeita a formali-
dades proprias, dai que, para alem de ter de satis-
fazer um dos pressupostos previstos no art. 672.°,
n.° 1, do CPC, s0 ¢ possivel desde que a revista, em
termos gerais, seja admissivel, mas ndo permitida
por efeito da conformidade de julgados.

Acordio do STJ de 09-06-2021

Processo: Revista n.° 1677/20.6T8PTM-A.
E1.S1 — 6.* Seccao

Relatora: Maria Olinda Garcia

Ricardo Costa

A. Barateiro Martins

(Acordao e sumario redigidos ao abrigo do
novo Acordo Ortografico)

Aguarda publicagdo na dgsi

Palavras chave:

Rapto internacional de menores
Direito internacional

Interesse superior da crianga
Direito de defesa

Direitos fundamentais
Advogado

Patrocinio judiciario

Processo tutelar

Processo urgente

Anula¢io de acordao

Ampliagao da materia de facto
Baixa do processo ao tribunal recorrido

Sumario:

I—A aplicagao das hipoteses previstas nas als. a) e
b) do art. 13.° da Convengao sobre os Aspetos Civis
do Rapto Internacional de Criangas nao pressupoe
necessariamente que a crianga tenha sido deslocada
do Estado de residéncia habitual ha mais de um ano.
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Il — A recorrente (mae da crianga de 3 anos, que
trouxe do Reino Unido para Portugal, sem oposigao
do pai, mas sem autoriza¢ao das entidades tutelares
britanicas) foi notificada, de modo urgente, para
comparecer em tribunal, sem que a sua advogada
(com procuragao nos autos principais) tivesse sido
notificada. Ouvida em tribunal, foi de imediato pro-
ferida sentenga que determinou o regresso da crian-
¢a ao Reino Unido. Sozinha em tribunal, nio teve
oportunidade de contrariar o alegado na peti¢ao que
sustentava o pedido de regresso da crianca.

III — A eficacia e a operatividade normativa dos
instrumentos juridicos internacionais nao se podem
sobrepor, a todo e qualquer custo, aos direitos de de-
fesa e a consideragao do superior interesse da crianga,
porquanto tal interesse tem acolhimento direto entre
os valores estruturantes da Convengao sobre os Aspe-
tos Civis do Rapto Internacional de Criangas, encon-
trando-se também expressamente formulado no art.
3.° da Convengio Sobre os Direitos da Crianca.

Aco6rdio do ST] del17-06-2021

Processo: Revista n.” 286/20.4T8VCD.P1.51
— 2.* Seccgao

Relator: Joao Cura Mariano

Fernando Baptista

Vieira e Cunha

(Acordao e sumario redigidos ao abrigo do
novo Acordo Ortografico)

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/8be54b10c980cf9e802586fd0052b673?OpenDocument

Palavras chave:

Competéncia material

Aquisigao da nacionalidade

Unido de facto

Reconhecimento

Tribunal de Familia e Menores

Juizo civel

Admissibilidade de recurso
INSTITVTO «IVRIDICO

Sumario:

Face a atribui¢ao especifica de competéncia
constante do art. 3.°, n.° 3, da Lei da Nacionali-
dade, os tribunais de familia ¢ menores nao siao
competentes para julgar agdes de reconhecimento
judicial da situacdo de unido de facto, com vista a
obtengao da nacionalidade portuguesa.

Acordao do STJ de 17-06-2021

Processo: Revista n.° 1601/13.2TBTVD-A.
L1.S1 — 2.7 Seccao

Relatora: Maria da Graga Trigo

Rosa Tching

Catarina Serra

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003£a814/778b1967a3277237802586fd0053381b?OpenDocument

Palavras chave:

Alimentos devidos a filhos maiores
Direito a alimentos

Redugao

Retroatividade

Interpretagio da lei

Processo de jurisdigao voluntaria
Critérios de conveniéncia e oportunidade
Legalidade

Valor da causa

Sucumbéncia

Admissibilidade de recurso
Recurso de revista

Nulidade de acordao

Omissao de prontncia
Contradigao

Sumario:

I — Nos processos de jurisdi¢ao voluntaria, das
resolugoes proferidas segundo critérios de conve-
niéncia e de oportunidade nao cabe recurso para o
STJ (art. 988.°,n.° 2, CPC). Contudo, e de acordo
com a jurisprudéncia consolidada do STJ, o recur-
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so de revista ¢ admissivel, circunscrito, porém, a
apreciagao das questoes que incidem sobre crite-
rios de legalidade.

II - Considerando que a acgao de alteragao ou de
cessacao dos alimentos judicialmente fixados assume
a natureza de uma acc¢do constitutiva, conforme o
caso, modificativa ou extintiva (art. 10.°, n.° 3, al.
c), do CPC), na falta de disposi¢ao em contrario, a
respectiva sentenga so produzira efeitos ex nunc.

III — No caminho percorrido pela jurisprudéncia
na delimitagao do ambito de aplicagao do art. 2006.°
do CC, constata-se que: (i) a atribui¢ao de eficacia
retroactiva as decisdes que reconhecem ex novo o di-
reito a alimentos constituiu uma opgao legislativa no
sentido mais favoravel a tutela do credor de alimen-
tos; (ii) a interpretagao do art. 2006.° no sentido de
a atribuigao de eficacia retroactiva abranger as de-
cisoes judiciais que alteram o valor da prestagao de
alimentos, aumentando-o, teve 0 mesmo intuito de
protecgao do credor de alimentos, sem considerar,
porém, a relevante diferenca resultante do facto de,
nestes casos e diversamente das situacdes contem-
pladas em (i), existir uma decisao judicial anterior;
(iii) a interpretagao do art. 2006.° no sentido de a
atribui¢ao de eficacia retroactiva abranger também
as decisoes judiciais que alteram o valor da prestagao
de alimentos, reduzindo-o, apresenta-se tao somen-
te como um corolario logico da orientagao enuncia-
da em (ii); corolario logico, porém, que veio criar o
problema novo de saber qual o tratamento juridico
a dar aos alimentos recebidos apos a propositura da
acgao, cuja resolugao podera comprometer o objec-
tivo de protecgao do credor de alimentos.

IV — A aplica¢ao do regime do art. 2006.° do
CC as decisoes, como a proferida pelo tribunal a
quo, que reduzem o valor dos alimentos, apenas
sera admissivel se for compativel com a natureza e
finalidade proprias da obrigacao de alimentos.
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V — Dada a natureza assistencial da obrigacao de
alimentos, com a inerente finalidade de “proporcionar
ao alimentando a possibilidade de viver com autono-
mia e dignidade”, ¢ indubitavel que os alimentos se
destinam a ser consumidos por quem deles carece.

VI — Reconhece-se, assim, que a natureza e a
finalidade da obrigag¢dao de alimentos implicam a
aceitagao de um principio geral de ndo restituicao
dos alimentos recebidos, do qual o regime do n.” 2
do art. 2007.° do CC constitui manifestacdo, e em
fungao do qual deve ser interpretada a norma do
art. 2006.° do mesmo codigo.

VII — Atendendo ao principio da estabilidade
relativa do caso julgado, associado a continuidade
da realizagao da prestagao alimentar fixada, assim
como ao objectivo de protecgao do alimentando vi-
sado pelo art. 2006.° do CC, entende-se nao poder
ser este interpretado no sentido de abranger — atri-
buindo-lhes eficacia retroactiva a data da proposi-
tura da ac¢do — as decisoes judiciais que reduzam o
valor da prestagao de alimentos.

VIII — Acresce que, a interpretagao do art.
2006.° do CC, adoptada no acordao recorrido, es-
taria subjacente o entendimento de que o conheci-
mento, ou cognoscibilidade, da pretensao deduzida
em juizo implicaria que o demandado configurasse
a possibilidade de procedéncia do pedido de redu-
¢ao e, de imediato, actuasse em conformidade.

IX — No caso dos autos, uma vez que o pedido
formulado pelo requerente foi no sentido de uma
reducido do valor dos alimentos em maior medida
do que aquela que veio a ser decidida pela Relagao,
a tomada de providéncias adequadas a pretendida
redugdo teria afinal uma elevada probabilidade de
colocar em risco a satisfacao das necessidades de sus-
tento dos credores de alimentos, e, em particular, as
necessidades de sustento e educagao do filho menor.
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X — Tal consequéncia negativa contrariaria
frontalmente a razao de ser da obrigagdo de ali-
mentos, sendo, por isso, também por esta razao, e
para além do fundamento enunciado nos pontos V
a VII, de rejeitar que se atribua eficacia retroactiva
a decisao dos autos que reduziu o valor dos alimen-
tos definitivos.

Acordio do STJ de 17-06-2021

Processo: Revistan.® 1129/18.4T8PDL.L2.S1
— 2.* Seccgao

Relator: Vieira e Cunha

Abrantes Geraldes

Tomé Gomes

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/727£f94e5730374e802586£d0053ddd8?OpenDocument

Palavras chave:

Uniao de facto

Dissolucao

Aquisicao

Bem imovel
Compropriedade

Doagdo

Enriquecimento sem causa

Sumario:

I — No imovel adquirido em compropriedade,
pelos membros da unido de facto, na vigéncia des-
Fa, a quantia paga pelo autor, na parte respeitante
a metade do prego de que a r¢ era devedora, cons-
tituiu, de facto, o pagamento de uma divida alheia,
pelo que o accipiens enriqueceu objectivamente a
custa daquele que cumpriu a sua obrigagao.

II — A presungdo natural aponta no sentido de
que a atribuigao patrimonial ¢ condicionada a pro-
pria subsisténcia da relagao convivencial da uniao
de facto, pelo que o solvens pode invocar o enri-
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quecimento sem causa, nos termos dos arts. 473.°,
n."1e?2,e474.° do CC, o que traduzira a afir-
mada subsidiariedade ou complementaridade do
instituto.

Acordio do ST] de 22-06-2021

Processo: Revista n.” 293/08.5TBVLC.P2.S1
— 6." Secgao

Relator: Pinto de Almeida

José Rainho

Graca Amaral

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003£a814/8b8009£f8ddfc522802586£d002£33832?OpenDocument

Palavras chave:

Investigagdo da paternidade
Prazo de propositura da agdo
Prazo de caducidade

Efeitos patrimoniais

Abuso do direito

Supressio

Sumario:

I—-Anormadoart. 1817.°,n.° 1, do CC apenas
se refere ao prazo de propositura da ac¢io, dela nao
se podendo extrair o sentido de que a investigante
pode ver limitado o reconhecimento da qualidade
de filha aos efeitos pessoais, afastando os efeitos pa-
trimoniais sucessorios.

Il — Se a investigante ¢ reconhecida como fi-
lha, dai resultam inequivocamente todas as conse-
quéncias hereditarias, ressalvados apenas os casos
de indignidade, sob pena de violagao do principio
da indivisibilidade ou unidade do estado de filho,
criando-se, no fundo, uma nova causa de indignida-
de nao prevista na lei.

Il — A suppressio, para operar, exige mais do que
o mero decurso do tempo e inactividade do titular
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do direito, pois constitui também uma forma de
tutela da confianga do beneficiario, perante a inac-
¢ao do titular do direito.

IV — Nada se tendo provado sobre os motivos
que levaram a autora a nao propor a acgao de inves-
tigacao e faltando um comportamento seu, claro e
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inequivoco, susceptivel de criar nos recorrentes a
confianga de que o direito de investigagao nao seria
exercido, o decurso do tempo e a inercia da autora
poderio ter criado nos recorrentes a expectativa
de que o direito nao viria a ser exercido, mas nao
mais do que isso, nao revelando abuso do direito.
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