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Doutrina

VITIMIZANDO AS COMITENTES DA GS (E PRIVANDO O ACESSO DE
HOMENS). O PERFIL RESTRITO DOS BENEFICIARIOS, NOS TERMOS DA

LEI N.°90/2021, DE 16 DE OUTUBRO ©

Margarida Silva Pereira

Professora Associada da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa

Resumo: O presente artigo procura demonstrar que os funda-
mentos de acesso a gestagdo de substituicdo na Lei n.” 90/2021
estigmatizam as mulheres e ndo tém em consideragdo os casais
transexuais nem os homens iqférteis cujas parceiras ndo querem
procriar com gametas de dadores.

Palavras-chave: estigma; gestacdo de substitui¢do; homens
iryrérteis; igualdade de género; casais transexuais.

Abstract: This article aims to demonstrate that the the grou-
nds for surrogacy in law n.° 90/2021 stigmatize women and
do not take into account transgender couples and iry‘értile men
whose_female partners do not accept to procreate with gametes

of a third donor.
Keywords: stigma; surrogacy; izzferti]it)/; 1'1‘1fer[1‘]e men; gen-
der equality; transgender partners.

I. O perfil das comitentes da GS: critica
do acesso por estrita incapacidade
de procriar

1. Introdug¢dao. O maior mérito da Lei
n.° 90/2021: a sua tentativa de res-
peitar os direitos da gestante e das
criancas

I — A lein.®”90/2021, ainda carente de com-
pletude’, tentou obviar a desconformidades cons-

' Nos termos do artigo 5.°, o Governo aprovaria, no prazo de 30 dias
apos a publicagdo, a respetiva regulamentagao. Tal nao sucedeu. No momento
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titucionais apontadas a anterior LGS, a Lei n.°
25/2016, de 22 de agosto. E, neste sentido, incidiu
sobre as normas que haviam sido consideradas in-
compativeis com o direito ao desenvolvimento da
personalidade da gestante’ ¢ com os direitos das
criangas. E alterou-as, independentemente das in-
suficiéncias que subsistem.’.

Foi incontornavel mérito da Lei n.° 90/2021
ter-se concentrado nos direitos da gestante e das
criangas. Sio sempre as mais vulneraveis no acordo
a realizar, independentemente do modelo juridico
que o configure.

em que se escreve, foi ja publicado, contudo, o Parecer 122/CNECV/2023
sobre o projeto de Decreto-lei que procede a regulamentagdo da Lei n.”
90/2021, de 16 de Dezembro, que altera o Regime aplicavel a gestagao de
substitui¢do.

2 Nio deixamos, contudo, de lembrar o alerta relativo a extensao

da autonomia da vontade que o TC invocou, e bem, mas carece de
densificagdo. Escreve Cristina Gonzdlez Beilfuss, acerca do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, que este se de ver como dependente “...
da textura mais ou menos aberta do direito material, da questao de saber se
esse direito permite escolher diferentes estilos de vida.”. E, sem davida, um
direito muito eivado de matrizes historicas e culturais. Nem a amplitude do
Estado de Direito baseado na dignidade da pessoa humana que a CRP impéoe
permite desatengdo a este fator. Cf. Reflexiones en torno a la funcién de la
autonomia de la voluntad conflictual en el derecho internacional privado de
familia, Revista Espaniola de Derecho Internacional Secciéon ESTUDIOS Vol.
72/1, enero-junio 2020, Madrid, pp. 101-115 (105).

’ Essencialmente sobre violagdes subsistentes quanto aos direitos das
criangas, Margarida Silva Pereira, Ainda sem direito a identidade: as criangas

na Gestagdo de Substitui¢do segundo a (incompleta) Lei n.” 90/2021, de 16
de dezembro, REDUL-LLR, LXIV (2023) 1, pp 1551-1600.

Lex Familiae, Ano 20, N.° 40 (2023)
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II — Deixa-se claro que ¢ sem minimizar, e
muito menos obnubilar, a enorme atenc¢ao a com-
plexidade desses outros problemas que olhamos,
neste breve estudo, a perspetiva da mulher comi-
tente. Que persiste suceder, na lei n.” 90/2021,
quanto a esta mulher, que a identifica como vitima
paradigmatica?

Singrando na tradi¢ao do modelo das leis eu-
ropeias e das praticas aceites nos paises que legis-
laram sobre a matéria*, ou que, nao tendo legis-
lado, a permitem de forma mais restritiva®, a Lei
n.? 90/2021 delimitou o acesso a GS a mulheres,
casadas ou unidas de facto, que se identificam por
uma singularidade patologica: a auséncia de pos-
sibilidade de levar por diante uma gravidez. Ante
a deficiente densificagdo que se registava na lei
anterior sobre os fundamentos da elegibilidade
para acesso a GS°, a formulagao don.® 2 da Lein.°
90/2021 mostra-se mais esclarecedora. Reiteran-
do a excecionalidade do procedimento, determina
que o mesmo tera lugar tao s6 em “... casos de au-
sencia de Gtero, de lesao ou de doenga deste 6rgao
ou outra situagdo clinica que impega de forma absoluta
e definitiva a gravidez da mulher” (italico nosso). Eli-
minou a expressao, vaga, “situacdes clinicas que o

* Na lei grega, a gestagio de substituigio foi introduzida no Codigo
Civil pela Lei n.? 3089/2002 e alterada pela Lei n.? 3305/2005. Segundo o
artigo 1458, o material genético implantado no corpo da gestante nao deve-
ra pertencer-lhe e o procedimento depende de decisdo judicial. O tribunal
aprcciaré igualmcntc o acordo, escrito, entre a comitente ou os comitentes
e a gestante, devendo o conjuge desta, quando exista, dar o seu acordo para
o efeito. E o tribunal certifica-se de que a comitente ndo goza de saade para
levar a efeito a gestagdo, tal como de que a gestante goza, igualmente, de
boa satide para tal.

* E o caso da Holanda. A intervengio médica para aceder a GS impGe que
ambos os comitentes tenham relagdo genética com a crianga, o que vale por
dizer, o embriao a implantar no titero da gestante contera o material genético
de ambos. E o recurso ao procedimento tem de ser medicamente comprovado.
® O artigo 8.°,n.° 2, da Lei n.” 25/2016 afirmava que “A celebragio
de negocios juridicos de gestagao de substituigio so ¢ possivel a titulo exce-
cional e com natureza gratuita, nos casos de auséncia de Gtero, de lesao ou
de doenga deste 6rgao que impeca de forma absoluta e definitiva a gravidez
da mulher ou em situagdes clinicas que o justifiquem.”.

Lex Familiae, Ano 20, N.” 40 (2023)

justifiquem”, que deixava o acesso a GS ao alvedrio
de uma decisao medica muito complexa.

Mas tera a clarificagdo juridica tido em devida
conta os direitos da comitente, olhados estes em
perspetiva de igualdade de género?

Cremos que ndo. E tentaremos demonstra-lo.

2. Os pressupostos da GS: para além
das patologias uterinas, mas enun-
ciando-as  proeminentemente e
perversamente

2.1. Sobre as patologias uterinas

I — Embora se verifique, como afirmado, uma
maior determinagio do acesso a GS, o elenco con-
tinua questionavel.

Quanto ao pressuposto de falta de Gtero, recor-
da-se que foi ja implementada, com sucesso, a téc-
nica de transplante de tutero’, pelo que se coloca, a
primeira vista, a questao de saber se, vindo a ser a
cirurgia possivel, no caso concreto, subsiste a elegi-
bilidade da mulhe/r que possa ser submetida a mesma
para comitente. E de considerar que, tratando-se de
uma experiéncia recente®, o problema dificilmente
venha a colocar-se no curto prazo.

Por outro lado, se o acesso a GS ficava melhor
determinado, caso a Lei n.° 90/2021 assumisse

7 Sobre o tema Alejandra Aguilar Crespo, Julia Escrig Estrems, Loida
Pamplona Bueno, Maria Jos¢ Quinsa Redondo e César Diaz Garcia, El Tras-
plante de ttero: una puerta abierta a la posibilidad de tener hijos, RJUAM, n.® 35,
2017-1, pp. 215-233. Escrevem: “[o transplante de Gtero] apesar de ser uma
técnica em fase experimental, comega a dar resultados positivos. Diferente-
mente dos transplantes de rim, de coragao e de figado, o transplante de atero
ndo supre uma fungdo vital, mas melhora a qualidade de vida, substituindo
a fungao de um o6rgio ausente ou que nio funciona.”. (p. 216-17). Sobre o
tema, também M. Brinnstrom, C.A. Wranning e A. Altchek, Experimental
uterus transplantation, Hum Reprod Update, vol. 16, 2010, pp. 329-4.

¥ Sobre as questdes juridicas suscitdveis pela ectogénese num futuro
que a viabilize Rafael Vale e Reis, Procriagio medicamente assistida. Ges-
tagao de substitui¢ao, anonimato do dador e outros problemas, Coimbra,
Gestlegal, 2022, pp. 228-229.
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que ¢ possivel a GS nos casos de “impossibilidade
definitiva de gravidez e de auséncia de doenga ou
situagdo que coloque em risco a vida da mulher
que engravide”, também ¢ verdade que o acento
tonico colocado nas debilidades gestacionais da
mulher em nada promove os direitos das mulheres.
A formula legal, se bem que nao infrinja de modo
direto nenhum preceito da CRP, centra o acesso
a GS num paradigma que estigmatiza as mulheres,
uma vez que acentua uma sua debilidade organica,
focando o “paradigma uterino” com grande ¢nfase
face a outras impossibilidades de acesso a gesta-
¢ao. Se os casos de auséncia ou patologia do utero
nao sao os tnicos tidos em conta, qual o sentido de
os apresentar com especial relevo na lei? A solugao
¢ sobretudo questionavel, sabendo-se a dimensao
simbolica da legislagio e sendo inequivoco que
este elenco vem exprimir a diminui¢ao — errada do

onto de vista dos objetivos da lei — que pretende,
afinal, englobar todas as causas que determinem in-
capacidade de procriar.

II — Conclui-se, pelas razdes apresentadas, que
ha uma moralizagao encriptada no entendimento
legislativo do acesso a GS que acentua esta vulne-
rabilidade das mulheres que ndo podem gerar’. Em
boa verdade, o fundamento parece radicar, insisti-
mos, em algo que se entende como capitis diminutio
evidente. Esta circunstancia redunda numa pratica
legislativa, assumida, que acentua o entendimento

? Trata-se de uma afirmagdo ousada, admitimos. No dmbito jusfamiliar,
a vulnerabilidade nao ¢ inerente a uma das partes da relagao. Como afirma
Cristina Gonzalez Beilfuss, a vulnerabilidade ¢ mesmo um “... elemento que
caracteriza a relagio. Os membros do casal ndo costumam ter uma atitude
vigilante ao negociar, se ¢ que o fazem, os termos da sua relagao. Psicologi-
camente ndo ¢ habitual que contemplem realisticamente os riscos de rutura
¢ as adversidades que podem ser causadas a eles ocorrer.”. Reflexiones en
torno a la funcion de la autonomia de la voluntad conflictual cit., p. 113. Mas
a vulnerabilidade feminina que identificamos tem pressupostos biopsiquicos,
integra a especifica circunstancia das mulheres. Merece-nos, sem sombra de
davida, autonomia e consideragao juridica proprias.

INSTITVTO «IVRIDICO

esterotipado'® acerca das pessoas do sexo feminino.
Trata-se da convicgao de que as mulheres privadas
de ttero ou sofrendo patologias uterinas, que num
contexto conjugal ou de uniao de facto, pretendam
ter filhos, ttm uma circunstincia mais carenciada do
que outras (concretamente, mulheres que, por mo-
tivos varios, nado podem levar uma gravidez a bom
termo) no que respeita ao acesso a maternidade.

III —Tal vitimizagdo nao se compatibiliza com
os Direitos Humanos das Mulheres, que imp&e o
respeito do ser humano integral, em todas as suas
potencialidades e complexidades, desconsiderando
que se evidenciem focos de debilidade ai onde, no
passado, e ainda hoje, em muitas culturas menos
afei¢oadas ao principio da igualdade, a valia femini-
na se associa sobretudo a virtualidade procriativa.

Ea dignidade das mulheres que assim se faz
claudicar, sob um, sem dvida atendivel, mas nao
devidamente acautelado, respeito por quem sofre'".

2.2. Para além da privagao “natural” de
utero: a transexualidade enquanto
realidade encriptada pela Lei

[ — Ocorrera perguntar se uma mulher transe-
xual pode aceder a GS.

O problema nao costuma ser colocado. Nem,
em bom rigor, a tematica deve ser encarada como
o, , .
problema ]urldlco autonomo. Com efeito, nos ter-
mos do artigo 13.°, n.” 2, CRP, nenhuma pessoa

pode ser prejudicada, privada de qualquer direito,
para alem de outros fundamentos explicitados, em

19 De acordo com a Comissio de Direitos Humanos da ONU, “Um

estereotipo de género ¢, na sua esséncia, uma crenga e essa crenga pode levar
o seu detentor a fazer suposi¢oes sobre membros do grupo a que a mesma
se refere, mulheres e/ou homens. Em contrapartida, estereotipar em razao
do género significa aplicar essa crenga estereotipada a uma pessoa.”. Gender
stereotypes and Stereotyping and women’s rights, 2014.

'" Cf. Roberto Andorno, “Dignidad humana”, Enciclopedia de Bioderecho y
Bioética, Granada, Espana, Universidad de Deusto-Comares, 2011, t. 1, p. 658.

Lex Familiae, Ano 20, N.° 40 (2023)
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razio da sua orientacao sexual. O direito a iden-
tidade sexual deve ter-se por compreendido. Ja o
artigo 14.° da CEDH tem uma compreensao mais
ampla do principio da nao discriminagao, pois asse-
gura o gozo dos direitos e liberdades reconhecidos
(entre os quais estao os direitos a vida privada e
familiar do artigo 8.°) independentemente de qual-
quer situagao/fundamento. E mais assertivamente,
lé-se no artigo 1.°, n.° 1, do Protocolo n.” 12 que
a discriminagao ¢ proibida “nomeadamente”, em
razao “do sexo, raca, cor, lingua, religidao, convic-
¢oes politicas ou outras, origem nacional ou social,
pertenga a uma minoria nacional, riqueza, nasci-
mento ou outra situa¢do.”. E o TEDH vem eviden-
ciando, sobretudo a partir do seculo XXI, uma fir-
meza crescente, cunhada desde A.P, Gargon et Nicot
"7, aafirmagao de que as discriminagdes em
razao da identidade de género nao sao toleraveis e,
como tal, nao se compaginam com o cumprimento
da CEDH pelos Estados signatarios". E certo que
o TEDH ainda ndo logrou a assertividade desejada
nesta matéria. Assim, uma decisao sua de 2021 nio
¢ tdo contundente como a supra citada: refere-se
X. v. Macedonia '*. Mas nem por isso se deixa de

¢. France

2 Queixas n.%s 79885/12, 52471/13 et 52596/13. Decisio torna-
da definitiva em 6 de julho de 2017. Disponivel em hudoc.echr.coe.int/
eng#{°A122itemid%22:[‘%22001—1725560/022]}

" Embora haja decisdes anteriores do TEDH que parecem inclinar-se
no mesmo sentido, ¢ em que o TEDH vem considerar, pela primeira vez,
que a exigéncia de uma esterilizagio obrigatoria para efeito de reconheci-
mento legal do género viola o artigo 8.” da CEDH. A decisao tem, como
efeito direto, que mais de vinte Estados-Membros do Conselho da Europa
se coloquem na obrigagao de reformar a sua legislacio no que concerne ao
reconhecimento legal do género, a fim de eliminar a condigao obrigatoria
de esterilidade. Sobre a questao Pieter Cannoot, A.P., Gar¢on and Nicot v.
France: the court draws a line for trans rights Disponivel em Strasbour-
gobservers.com/2017/05/05/a-p-garcon-and-nicot-v-france-the-court-
draws-a-line-for-trans-rights/

'* Queixan.®29683/16, decidida em 17 de janeiro de 2019. Disponivel
em hudoc.echr.coe.int/ eng# {%22fulltext%22:[%2229683/16%22],%22i-
temid%22:[%22001-189096%22]}

Lex Familiae, Ano 20, N.” 40 (2023)

considerar que o principio esta cristalizado por si®’.
As vozes dissonantes de alguns juizes neste ultimo
caso mostram isso mesmo: que aos paises signata-
rios discordantes resta hoje erguer uma voz ja iso-
lada e por isso enfraquecida'®.

OTEDH nao se pronunciou, ate hoje, sobre a GS
a se'’, algo que deixa completamente fora do seu ho-
rizonte a questdo do acesso de transexuais a mesma.

II — A entrada em vigor da Lei n.” 38/2018, de 7
de agosto, relativa ao Direito a autodeterminagao da
identidade de género e expressao de género e a prote-
¢ao das caracteristicas sexuais de cada pessoa, repre-

' Escreve Caroline Hansen: “Por ultimo, no processo X v. Macedénia, o
Tribunal referiu-se a queixosa como uma «transexual pré-operatoéria» (2019,
n.° 69), dando a entender que as pessoas trans que nao foram submetidas a
cirurgias se encontram numa situagdao temporaria, a espera de um estado
final”. Dismantling or perpetuating gender stercotypes. The case of trans
rights in the European Court of Human Rights’ jurisprudence. No entanto,
concluiu que as circunstancias do caso haviam colocado a queixosa numa
situagdo que as circunstancias do caso em aprego revelam lacunas legislativas
e deficiéncias graves que deixam o requerente numa situacio “... de incer-
teza angustiante em relagio a sua vida privada e ao reconhecimento da sua
identidade (...). O exame moroso do pedido do requerente, da exclusiva
responsabilidade das autoridades nacionais, tem consequéncias negativas a
longo prazo para a sua saide mental.”. E, por essa razao, concluiu que “... as
consideragbes precedentes sio suficientes para permitir ao Tribunal concluir
que o atual quadro juridico do Estado demandado nao prevé “procedimentos
rapidos, transparentes e acessiveis” para alterar nas certidoes de nascimento
o sexo registado das pessoas transexuais.”.

Disponivel ~em  revistaselectronicas.ujaen.es/index.php/ TAHR]/

article/view /7022 /6744

'* Sobre o caso Margarida Silva Pereira, “Proibigio de discriminagao
em fungdo do género”, AA,VV., Comentario da Convengao Europeia dos Di-
reitos Humanos e dos Protocolos Adicionais, org. Paulo Pinto de Albuquer-

que, Universidade Catolica Editora, 2019, vol. II, pp. 1953-1972 (1948-50).

'7 Com efeito, o problema que sobretudo se tem apreciado ¢é a aferigao
do superior interesse da crianga que entra no pais dos comitentes ou comi-
tente da GS, mas, porventura, nio possui o material genético de um deles.
Assim, o Parecer relativo ao reconhecimento no direito interno de uma re-
lagdo juridica de filiagio entre uma crianga nascida através de um contrato
de maternidade de substitui¢io gestacional no estrangeiro e a futura mae,
solicitado pela Cour de Cassation francesa (pedido n.° P16-2018-001, de 10
de abril de 2019) contempla questdes em que “... uma crianga tenha nascido
no estrangeiro através de um contrato de maternidade de substituigio ges-
tacional e tenha sido concebida utilizando os gametas do futuro pai e de um
terceiro dador, e em que a relagio legal de filiagio com o futuro pai tenha
sido reconhecida no direito interno.”. Disponivel em hudoc.echr.coe.int/
fre?i=003-6380464-8364383

INSTITVTO «IVRIDICO
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senta, em Portugal, um momento fundamental no
que respeita as pessoas transexuais. O seu artigo
2.°,n.°1, impoe a nao discriminagao, direta ou in-
direta, de nenhuma pessoa em fungao “... do exer-
cicio do direito a identidade de género e expressao
de geénero e do direito a protegao das caracteristi-
cas sexuais”, afirmando o n.” 2 ser obrigagao das
entidades publicas garantir este cumprimento e
promover “...no ambito das suas competéncias, as
condi¢bes necessarias para o exercicio efetivo do
direito a autodeterminagao da identidade de géne-
ro e expressao de género e do direito a protecao
das caracteristicas sexuais de cada pessoa.”.

Esta garantido assim o acesso de mulheres tran-
sexuais carentes de Gtero a GS? Sem duavida, posto
que nada posterga os seus direitos pela circunstancia
que determina o seu sexo. Se o transplante de ttero
¢ visto como uma possibilidade, mas ainda remota, a
sua situagao em nada difere daquela outra em que se
encontram todas as mulheres carentes de ttero apto
a procriar'®. O problema ja se coloca, sem divida,
no caso de um casal transexual feminino que preten-
da aceder a GS. Sendo que a lei impde a utilizagao
do material genctico de pelo menos um dos comi-
tentes, tal seria possivel tao s0 nos casos em que esse
material existisse e fosse utilizavel enquanto mate-
rial genético masculino', o que se afigura contradi-
torio com a disposicao legislativa.

"* Escreve Max Kozlov na revista Nature, em 2023: «Os reguladores dos
EUA vao considerar ensaios clinicos de um sistema que imita o Gtero, o que
poderia reduzir as mortes e incapacidades para bebés nascidos extremamente
prematuros.» Human trials of artificial wombs could start soon”.

' Existem adverténcias neste sentido disponiveis. “Se armazenou 6vu-
los ou espermatozoides antes da transicio para preservar sua fertilidade,
podera ter 6vulos, espermatozoides ou embrides em armazenamento dispo-
niveis para um processo de subrogacao. Alternativamente, podera fornecer
ovulos ou espermatozoides agora para criar embries para conceber uma
crianga (e se isso significa que precisara de ajustar quaisquer tratamentos
hormonais que esteja a realizar, ¢ necessario obter aconselhamento medico.”.
Surrogacy for Transgender parents

Disponivel em brilliantbeginnings.co.uk/
surrogacy-for-transgenderparents/
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Sera um escolho inultrapassavel? Sé-lo-a, caso
a lei mantenha a, muito limitativa e de — conside-
ra-se — mais do que duvidosa compatibilidade com
a ¢gide do instituto, possibilidade de acesso a GS
com material genetico de uma das comitentes nes-
te caso. O principio da ndo discriminagao impée ao
legislador, cremos, resolver este ponto, que muito
provavelmente nao foi ponderado.

3. Restrig¢do excessiva dos outros fun-
damentos de acesso

I — Lado a lado com a identificacdo das patolo-
gias uterinas, a Lei n.” 90/2021, ao incluir outros
fatores de acesso a GS, substituiu, recorda-se, a ex-
pressao “situagdes clinicas atendiveis” por “situagoes
que impossibilitem de modo definitivo a gravidez.”.

Inere a nova expressio um elemento clarifica-
dor, como afirmado supra. Doravante, os casos de
gravidezes que nao ocorrem por razoes nao deter-
minaveis, e serao muitas vezes psicologicas, deixam
de fundamentar elegibilidade para a GS*.

Mas serao os casos elencados de acesso a GS os
tnicos contemplaveis? Nao deveria o elenco ser
mais abrangente?

** Recorda-se o caso Paradiso et Campanelli c. Italie, apreciado por tlti-
mo em 2017. A senhora Donatina Paradiso percorrera um longo caminho de
tentativas de engravidar, tentara consegui-lo por recurso a centros de PMA
¢ jamais o conseguira ao longo de muitos anos. Mas, depois da decisio do
TEDH em primeira instancia, engravidou.

Diz a sintese de um artigo publicado sobre a situacio: “Em Moscovo
pagaram 50 mil euros por uma maternidade sub-rogada. Mas em Italia foram
julgados e a crianga, por decisio judicial, considerada em estado de adota-
bilidade. E o final feliz: agora siao papa e mama. Mas por via de métodos
rigorosamente naturais.”. Emanuela Fontana, O relato de dois pais: Entao a
lei tirou o nosso filho nascido de um ttero alugado “Il Giornale quotidiano:
Milano 10 Agosto 2015. Disponivel em responsabilitasanitaria.it/rassegna/
allegati/ 1439207248068383000.pdf
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II — Ha situagbes muito relevantes que ficam
de fora.

Uma mulher pode estar apta a engravidar, sen-
do que a gravidez implica, para ela, alto perigo de
vida. Nao esta em causa, com efeito, a sua impossi-
bilidade de gerar, mas sim, a pouca probabilidade
de sobreviver a gestacao. Nao podera, nestes casos,
recorrer a GS?

E aqueles outros casos em que, sendo a ges-
tagao viavel, por motivos variados, a mulher tem
fortes razoes para temer que o seu organismo nao
suporte a gravidez de forma saudavel, ou, por ra-
zbes psicologicas, que tém comprovagao medica,
teme que o feto seja prejudicado?

A restricao a que procede o legislador, talvez
malgré lui-méme, promove a ideia de que um casal se
forma com uma finalidade procriativa muito intensa
e que o onus de a levar a efeito recai sobre as ap-
tidoes procriativas da mulher?'. Trata-se da ideia de
que este contexto especifico — em familia institucio-
nalizada®, sem poder definitivamente procriar — a
mulher é um ser humano especialmente carenciado,
e por isso, deve ter condigoes mais favoraveis para
aceder a uma pratica singular, a GS, que se “aproxi-
ma” da maternidade. Decorre daqui a ideia de que,
para estas mulheres, vale um “praeter biologismo”
de acesso a parentalidade que nao se admite em ne-
nhum outro caso. Ora, ha situagdes que, nao rele-
vando diretamente da impossibilidade comprovada

*! Os estereotipos de género afrontam a Convengao sobre a eliminagao
de todas as formas de discriminagdo das Mulheres (CEDAW), um instrumento
de direito internacional que possui carater juridicamente vinculativo. Sobre a
questio Rebecca J. Cook & Simone Cusack, Gender Stereotyping: Transna-
tional Legal Perspectives (University of Pennsylvania Press, 2010, p. 81 ¢ ss.

> O Parecer do CNECV afirma: “... ainda sobre o artigo 7.%, n.” 3,
a possibilidade de se entregar a crianga imediatamente apo6s o parto a parte
beneficiaria (podendo ser um casal de pessoas de sexo diferente, um casal de
mulheres, ou uma mulher isolada)”. Retira-se que a nova legislagao admitira
o0 acesso a GS a mulheres sos. Parecer cit., p. 5. Mesmo que esta solugiao
vingue, em nada altera a situagio referida quanto a imparidade dos casais
heterossexuais.

Lex Familiae, Ano 20, N.” 40 (2023)

de gerar uma crianga, serdo tao relevantes como ela.
A admitir-se a GS, este aspeto deveria ser atendi-
do. A GS nao deve, insistimos, ser entendida como
forma estrita de compensar inexoraveis impossibi-
lidades procriativas, mas de promover a gestagao
quando a mesma, ainda que possivel, comporta risco
consideravel”. S6 assim se compatibilizam as opor-
tunidades que se pretendem abrir com a justiga; com
a dignidade das mulheres.

4. Consequéncias da vulnerabilizagio
do “segundo sexo” no “primeiro
sexo”. GS inacessivel a alguns ho-
mens casados ou unidos de facto
inférteis

I — O confinamento do acesso a GS a existén-
cia, num casal, de mulher incapaz de procriar gera,
também para os homens, situages de injustica.

Deixamos, neste estudo, de parte a questao do
acesso a GS por casais homossexuais masculinos,
admitida em outra sede’* e que carece de desenvol-
vimento proprio.

Assim, um problema que a lei arredou por
completo, foi assumir o acesso a parentalidade em
razao da infertilidade ou doenga masculina quando
o conjuge ou companheira nao aceita a gestagao.
Nao ¢, com efeito, impensavel que uma mulher
com aptidao procriativa rejeite gerar a crianga com
material genetico de um dador que nao ¢ o seu
conjuge ou companheiro; com material genético

> Algo muito diferente resulta das teses ultraliberais, que admitem
0 acesso a GS sempre que uma mulher ndo pretenda procriar sem motivo
de saude atendivel. Argumentos neste sentido sao claramente aduzidos por
Fernando Aratjo, na sua obra, pioneira em Portugal, A Procriagao Assistida
¢ o problema da Santidade da Vida, Coimbra, Almedina, 1999, pp. 20, 21.

** Maria Margarida Silva Pereira, Uma Gestagdo Inconstitucional. O
Descaminho da Lei de Gestacao de Substituicao, Julgar online, 2017, p. 9.
Disponivel em julgar.pt/uma-gestacao-inconstitucional-o-descaminho-da-
-lei-da-gestacao-de-substituicao-2/
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de alguém com quem nio tem afinidade, algo que
g q i » algo que,
por isso, a leva a rejeitar a gestagao.

II — A procriagao nao ¢ um dever conjugal ou
decorrente da familia dos unidos de facto. E por
isso, quem a nio pretenda, em oposi¢ao a vontade
do conjuge ou companheiro, tem direito a dissol-
ver o casamento ou a uniao de facto. Todavia, o pro-
blema que colocamos ¢ diferente. Reside em saber
se esta situacdo, que inviabiliza o projeto do casal,
deve fundamentar o acesso do homem a GS, posto
que a sua mulher o admita”, mantendo a relagio e
até aceitando a maternidade juridica ou a adocao
do filho do seu parceiro.

A resposta deve, cremos, dissociar, sempre,
dois planos. Caso a mulher que nao aceita gerar
admita esta GS, assumindo a maternidade juridica
ou a adogao do filho do seu conjuge, nao se lobri-
ga uma razao para limitar a abrangéncia do acesso
a GS pelo conjuge/companheiro. Nao se verifica
violagao de um dever conjugal: ndao ha relaciona-
mento sexual (e ndo consentido) com outra pessoa,
nem sequer, violacio do dever de respeito™; no
ambito da conjugalidade foi dado consentimento
para outro projeto parental, relativamente ao qual

%> No final do século XIX, o Tribunal de Bordéus considerou-os ilegiti-
mos, ilicitos, atentatorios do casamento” «Meios artificiais que a moral natu-
ral condena ¢ que podem mesmo, em caso de abuso, criar um perigo social”,
sendo necessario, por isso, do ponto de vista da dignidade do casamento, que
“... procedimentos semelhantes nao sejam transpostos do campo da ciéncia
ao da pratica”. Pois que constituem “...um precedente condenavel, humi-
lhante, de natureza excessiva e insultuosa que justifica um divorcio por culpa
do conjuge nisso, mesmo que este tenha consentido.”. Trib. Civi. Bordeaux,
27 aotit 1883, Rev. Hist. Méd, Fev. 1, p. 37. Referia-se ao recurso a simples
meios de reprodugio assistida. Hoje e aqui, o problema colocado ¢ outro. E,
no entanto, ¢ de novo o argumentario da juridicidade do casamento, aferida
nos seus fundamentos éticos (também), que ¢ convocada.

* Recorda-se que o conceito de dever de respeito, enquanto dever da
conjugalidade e da uniao de facto constituida, mas sobretudo, do primeiro ins-
tituto referido, ndo se pauta pela univocidade. Com efeito, era abrangente de
outras realidades que a alteragio legislativa ultrapassou. No tempo da proibi-
¢ao dos casamentos de pessoas do mesmo sexo, o relacionamento homossexual
de um dos conjuges subsumia-se a categoria das violagdes do dever de respeito.
Era, entdo, impensavel a sua identidade com a infidelidade, pois s6 aos relacio-
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o legislador civilista nao anteviu resposta, sequer
na Reforma de 77. Se a crianga tiver plenas condi-
¢Oes para ser integrada na esfera familiar do pro-
genitor, por via da adogdo, ndo se v¢ que o seu su-
perior interesse seja fundamento de indeferimento
de principio desta GS, porventura ainda muito sui

generis’’. Radicalmente diferente deve ser a con-

namentos heterossexuais a configuravam. Lé-se no Acordao do ST] de 26 de
junho de 1991, processo n.° 078085. Relator: Tato Marinho:

“O dever de coabitar impoe que se habite, viva em comum, intima-
mente, incluindo, também, uma comunho de leito, o debitum conjugale (...).
Na verdade, se o casamento visa a constitui¢ao da familia mediante uma ple-
na comunhio de vida - artigo 1577 do Codigo Civil - implica manutengio de
relagoes afetivas, a todos os niveis, incluindo o sexual. As perspetivas naturais
de quem contrai casamento assentam, em relagdes de amor onde o sexo nao
pode ser afastado, mesmo quando seja impossivel a procriagio natural. A
violagdo deste dever, cheio de conteudo afetivo, provoca sofrimento, dor,
¢, muitas vezes, traumatismos prolongados. Nao ¢ com indiferenga que um
conjuge, querendo ser pai ou mae, e completar, em pleno, o seu anseio em
atos sexuais, gerador de amor e de novas vidas, se depare com um homosse-
xual que lhe frustre os seus naturais anseios de dar e receber amor. O dever
de respeito, fundado na dignidade do ser humano, impée que se dispense ao
outro conjuge um tratamento que nao ofenda a sua honra nem, consequen-
temente, a do casal. Impde que um conjuge nao trate o outro como sc este
sofra de uma capitis diminutio e que se desdobre em pelo menos, dois aspetos
fundamentais: absten¢io de factos desonrosos, na dupla asser¢do de honra
subjetiva e objetiva, ¢ pratica de factos reveladores da consideragio que o
outro merece (...). A pratica de homossexualidade ofende a respeitabilidade
do outro conjuge e atinge o casal na consideragdo social e apreco publico.
Assim, nio pode deixar de causar ao outro conjuge sofrimento ¢ dor pela
anormalidade pessoal e pela que acarreta para o casal.”.

Dispontvel em dgsi.pt/jstj.nst/-/931213BC44F23D32802568FCO039ES554

A linguagem acompanha a fundamentagio juridica da subsungdo da
pratica de homossexualidade a violagao do dever de respeito. Ndo se trata,
na perspetiva do decisor, de um ato sexual tipico, mas de uma realidade
anomica, violadora das expectativas de qualquer cénjuge. Resulta daqui, com
clareza, a ancoragem historica do dever conjugal em questio; a evolugio le-
gislativa que o casamento de pessoas do mesmo sexo corporizou e se refletiu
igualmente na unido de facto (hoje a uniao de facto homossexual carateriza-
-se pela vida comum com deveres analogos aos dos conjuges) provocou uma
necessaria evolugdo seméntica do preceito. A haver violagao de dever conju-
gal, quando se tem relacionamento sexual com terceiro, ¢ o dever de fide-
lidade que evola. Comprova-se, pois, se outros argumentos nao existissem,
quanto o intérprete se compadece com o contexto legislativo e axiol6gico
em que os deveres conjugais se situam.

7 E A primeira vista, questionavel que se confira ao conjuge daquele
que recorreu a GS a opgao entre adotar a crianca ou simplesmente assu-
mir a maternidade juridica. Pois, se admite a integragdo familiar da crianga,
conviria, podera equacionar-se, que esta fosse tao “intensa” quanto possi-
vel, selando a autenticidade dos propositos por via da maternidade. Mas
nio vemos razao impeditiva do recurso a adogao do filho do conjuge neste
caso. E verdade que a adogdo ¢ tantas vezes encarada com reticéncias, qual
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clusao a retirar no caso de a mulher recusar o pro-
jeto parental. Nesta outra hipotese, a crianga nao
tera acolhimento adequado no ntcleo familiar do
progenitor. O seu direito a vida familiar claudi-
ca. E assim, o acesso a GS pelo homem casado ou
unido de facto que vimos referenciando nao tem
fundamento, pois compromete direitos da crianga.

Il — Em termos de principio — frisamos de novo
— a abrangéncia da GS nao impede estas situagoes.
No concreto ambito do direito positivo, as possi-
veis obje¢Ges a sua viabilidade sao ultrapassaveis.

Nao o foram certamente no passado.

E um termo juridico sensivel. A tematica da
inseminacdo colocou duvidas, tal como suscitou
interrogagdes ainda nao muito distantes. Recorda
Luisa Neto que
“... a inseminagao medicamente assistida, mesmo com
esperma do marido, foi durante muito tempo conside-
rada como injtria grave, causa de divorcio. Segundo cer-
tos autores, a inseminagdo medicamente assistida, com
esperma de dador terceiro, deveria ser equiparada a um
auténtico adultério — ginecologico, no dizer de alguns
autores —, cuja ilicitude ndo seria mesmo excluida pelo

forma de estabelecimento da parentalidade filha de um deus menor, a ponto
de os olhares mais desfavoraveis que incidem sobre ele afirmarem, como
escreve Guilherme de Oliveira, que ela “... nunca podera ser mais do que
um sucedaneo, uma ficgao construida pela lei”, sendo preferivel, nesta otica,
“... dar todos os poderes e responsabilidades aos adotantes sem lhes chamar
“pais”. Mas acompanhamos o autor quando rasga o argumento, contrapondo:
“Ja se sabe que a resposta para esta divida esta em considerar que,
para além de uma verdade biologica pode falar-se em uma “outra verda-
de”, uma verdade social ou afetiva, que ¢ suficientemente forte para fundar
um estado familiar;”. F M Pereira Coelho/ Guilherme de Oliveira Direito da
Familia. Coord. de Guilherme de Oliveira, Adogio e Apadrinhamento Civil,
2017, p. 10. Disponivel em ocplayer.com.br/82238152-Adocao-e-apadri-
nhamento-civil.html

A adogdo implica todos os efeitos da parentalidade e a opgao por ela,
no caso em analise, pode muito bem relevar de uma rigorosa vontade de
introduzir a verdade possivel, a verdade real do procedimento de integragao
familiar. O conjuge que nio ¢ mae biologica tem ao seu alcance meios de o
assinalar e langa mao deles. Tal ndo sugere menos afetividade nem fundamen-
ta suspeitas de menor cuidado com a crianga.
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consentimento do marido.””.

Mas passamos esse tempo. Hoje, as leis do ca-
samento, relativas aos deveres conjugais, aos funda-
mentos do divorcio nao pactuam com moralismos
deslocados®.

Olhando as leis da familia portuguesas (no caso
concreto, essencialmente, o Livro IV do Codigo Ci-
vil e a LUF), compete reconhecer que, se a partida
estao claramente estruturadas para institutos como
casamento e uniao de facto em que a comunhao de
vida, quanto a descendéncia, supde a existéncia de
filhos comuns ou de um dos membros do agregado
que os conjuges ou unidos de facto fundaram, nem
sempre assim acontece. Ha, a partir da Reforma
civilista de 77%°, uma aceitacio crescente da mono-

* Luisa Neto, O (Novo) Regime da Procriagao Medicamente Assistida:
possibilidades e restrigoes, AA.VV., Debatendo a procriagio medicamente
assistida cit., pp. 83-91 (88).

A autora cita a decisdo do tribunal de apelagdo de Lyon de 1956 “onde
se afirma que a inseminagdo artificial «constitue um precedé condamnable,
humiliant, de nature excessive et injuricuse justifiant un divorece aux torts
de I'épuse en ceci, méme si le mari avait consenti”. O (Novo) Regime da
Procriagao Medicamente Assistida cit., idem, p. 88.

» Escreve Guilherme de Oliveira, reconhecendo embora que a sua
doutrina vem ao arrepio das posi¢oes dominantes em Portugal ¢ tambem
da maioria da jurisprudéncia: “na verdade, o regime de 2008 acompanhou o
movimento europeu, designadamente, entregou progressivamente nas maos
dos conjuges a liberdade de agao para o desenvolvimento da sua persona-
lidade, desvalorizando o carater impositivo dos deveres conjugais — que
nunca poderiam ter (nem nunca tiveram) uma garantia juridica normal; e
também promovendo a facilidade para sair do casamento (em vez das restri-
¢bes antigas) — que permite corrigir todo o percurso, em vez de admitir
ressarcimentos (alias impraticaveis, como admi- tiu F. Pereira Coelho em
1986) de danos endofamiliares.”. Responsabilidade Civil por violagio dos
deveres conjugais, Lex Familiae, Ano 16, 2019, N.” 31-32, pp. 17-43 (42).

0 Lé-se na Introducdao do DL n.° 496/77, de 25 de novembro: “39.
A revisdo do instituto da adopgao impés-se por forga do preceito constitu-
cional que proscreveu a distingao entre filhos legitimos e ilegitimos. Logo se
deu conta de que havia que levar a cabo, neste dominio, uma renovagao mais
profunda, que tentasse dar resposta as solicitagdes surgidas de muitos lados.
Fundamentalmente, reclamava-se o alargamento do campo de aplicagao da
adopgdo plena: os pressupostos que atualmente a condicionam retiram ao
instituto quase todo o significado pratico. (...) 41. A adopgdo plena passa a
ser facultada aos casados ha mais de cinco anos, ndo separados judicialmente
de pessoas e bens ou de facto, se ambos os conjuges tiverem mais de vinte
e cinco anos (recorde-se que o Cédigo Civil exigia em regra dez anos de
casamento e trinta e cinco anos de idade aos adotantes).”.
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parentalidade dentro da instituigao familiar tipica,
que assume a coeréncia entre a filiagdo unilateral
constituida na constancia, primeiro do casamento,
e agora, da UF. Esta concegao esta densificada no
instituto juridico da adogao, cujos efeitos equiva-
lem em tudo aos da filiagao (artigo n.” 1986.° CC).
Assim, nos termos do artigo 1979.°, n.° 1, CC, a
adogao sera, em alternativa, conjunta ou singular,
correspondendo o primeiro caso a situagao de ado-
tantes casados ou unidos de facto (estes tltimos, por
viado artigo 2.°da Lein.”2/2016, de 29 de feverei-
ro, mas também por pessoa singular, casada ou nao
casada (artigos n.°s 1975.°, 1976.°, 1979.°, n.° 2,
CC)”', e também, unida de facto (artigo 7.° LUF).
Conclui-se, assim, que a familia monoparental cons-
tituida por adogao pode integrar o adotado na comu-
nidade familiar em que vive o conjuge ou o unido de
facto do adotante™. No entanto, a lei exige sempre o
consentimento do conjuge do adotante singular para
este efeito (artigo n.” 1981.°, n.° 1, alinea b), CC).
E bem se compreende. Pois, colocar portas adentro
do agregado familiar uma crianga nao desejada pelo
conjuge ou companheiro do adotante representaria
uma desconsideragdo pela necessaria integragao da
crianga e potenciaria efeitos nefastos para esta’.

' Escrevem sobre a adogdo singular por pessoas casadas Clara Sotto-
mayor ¢ Ana Rita Alfaiate: “A adogdo (...) por uma pessoa casada (quando a
crianga ndo ¢ filha do conjuge ou companheiro/a) foi introduzida no Codigo
Civil pela Reforma de 77 e reflete a evolugdo social em torno da aceitagdo e
aumento das familias monoparentais.”. Codigo Civil Anotado, Livro IV, Direito
da Familia, coord. de Clara Sottomayor, anotagio ao artigo 1789.°, p. 1015.

2 Sobre a questdo Guilherme de Oliveira, Adogdo e Apadrinhamento

Civil cit., p. 18.

¥ Maria Perquilhas justifica do mesmo modo este consentimento, afir-
mando que “O legislador, nestas situacoes, e bem, exige que o conjuge do o
conjuge nao adotante seja igualmente chamado a consentir na constitui¢ao do
vinculo, que, apesar de nao se estabelecer relativamente a si, implica a inser¢ao
de um novo membro na vida familiar”. Clara Sottomayor, Codigo Civil
Anotado cit, anotagdo ao artigo 1981.%, p. 1025. Note-se que a inser¢ao desta
crianga no agregado familiar e na “vida familiar”, como bem qualifica a autora,
implica, também neste caso, a emergéncia de uma relagao familiar entre o
adotado pelo cénjuge ou companheiro e o outro conjuge ou companheiro do
adotante. Na verdade, a lei impoe o exercicio de responsabilidades parentais

INSTITVTO «IVRIDICO

VI — Um projeto de descendéncia praeter casa-
mento ou praeter unido de facto nunca foi estrutu-
rado, entre nos, com rigor e exaustividade. A lei
avangou paulatinamente nesse sentido. Foi, como
se afirmou, a Reforma de 77 a introduzi-lo. E sao
relevantes, a este proposito, nao so o conceito de
casamento e as suas decorréncias legislativas, bem
como, e desde logo, o sentido intrinseco dos ins-
titutos do casamento e da unido de facto®*. Assis-
te razdo a Guilherme de Oliveira quando analisa
a evolugao justamiliar como um produto cada vez
mais assente no projeto conjugal:

“A «familia auto-poiéetica» pode receber esti-
mulos do exterior, mas todas as informacoes re-
cebidas serao reelaboradas de acordo com as mo-
dalidades internas de comunica¢ao. Neste sentido
pode dizer-se que o casal e a familia acompanham
o movimento para a criagdo de «sistemas interna-
mente referenciais», caracteristico da sociedade
moderna e, assim, dentro do casal «a lei é a ausén-
cia de lei», «o amor tornou-se um assunto exclusi-
vo dos amantes» e o casal tornou-se o seu proprio
legislador.””.

Mas a auséncia de lei a que se refere Guilher-
me de Oliveira nao ¢ aleatoria. Tera de ter um
reconhecimento social minimo, e, logo por isso,
uma projec¢ao declarativa. Ora, esta projegao de-
clarativa nao atingiu ainda um patamar tao amplo

pelo membro do casal que nao adotou, tal como sucede face a filiagao em
sentido estrito. Os institutos tém os mesmos efeitos.

* Reconhecia Isabel de Magalhdes Collago que “O facto de ndo se
regular [na Reforma de 77] a unido de facto como instituto autonomo em
termos paralelos semelhantes a unido nascida do casamento nao fechava as
portas ao reconhecimento dessa situagio a0 mesmo tempo que desde logo
legitimava a protegao concedida por muitas disposigoes legislativas avul-
sas...”. A Reforma de 1977 do Cédigo Civil de 1966. Um olhar vinte e cinco
anos depois”, AA.VV., Comemoragoes dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25
Anos da Reforma de 1977 - Volume I - Direito da Familia e das Sucessoes,

Coimbra, Coimbra Editora, 2004, pp. 17-40 (24).

** Guilherme de Oliveira, Queremos amar-nos... mas nio sabemos como,

Revista de Legislagio e de Jurisprudéncia, 2000, ano 133, n.° 3911 e 3912.
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Vitimizando as comitentes da GS' (e privando o acesso de homens). ...

como o desejado no que respeita a parentalidade.
Com efeito, sobre ela, os propositos doutrinarios
e legislativos vém-se centrando no tipo de rela-
cionamento e de densificacio dos direitos-deveres
parentais e filiais, algo que o regime juridico dos
efeitos da filiagao espelha. Na verdade, se, por um
lado, o legislador atendeu as obrigagdes de quem
nao ¢ progenitor ou juridicamente equiparado, por
constitui¢do de vinculo adotivo — as, bem, denomi-
nadas responsabilidades parentais —a verdade é que
falecem ainda instrumentos juridicos diretamente
relacionados com as situages excecionais em que
o conjuge ou unido de facto exerce, em circunstan-
cias tendencialmente especificas e mais complexas,
responsabilidades parentais relativamente ao filho
do seu conjuge/companheiro®.

E ndo vale argumentar que os projetos de con-
jugalidade (em sentido amplo) tendem a ser cada
vez mais lassos e isso constitui fator de negagao
desta possibilidade. Todos os projetos de conjuga-
lidade o sao, e nem por isso a parentalidade dei-
xara de promover-se e reconhecer-se como um
valor importante, pela autonomia da vontade que
exprime e pelo afeto que se presume’”. Ao reco-

* Como observa Maria Clara Sottomayor, “Esta devolugao [do exerci-
cio das responsabilidades parentais] ¢ automatica e nao necessita de qualquer
processo especial. Torna-se, portanto, dificil para terceiros averiguar a posi-
¢ao do progenitor que perante eles se apresenta, bem como para este provar
que tem legitimidade para agir sozinho no exercicio das responsabilidades
parentais, uma vez que esta situacdo nao esta abrangida entre aquelas que o
art. 1920.°-B sujeita a registo civil obrigatorio.”. Codigo Civil Anotado cit.,
anotagao ao artigo n.” 1903.°.

A clarificagdo deste exercicio introduzido recentemente na lei e poten-
cialmente gerador de dificuldades e situagdes menos claras que se reflitam no
proprio relacionamento entre as criangas e os titulares das responsabilidades
parentais em questao justificaria um maior rigor juridico.

7O legislador ¢ de tal modo recetivo aos projetos parentais que os
admite mesmo depois da morte de um dos membros do casal. Segundo a Lei
n.°72/2021, de , posto que tenha existido um projeto parental formalizado.
Apresentam-se varios fundamentos para leis permissivas do processo; e um
deles reside no significado que pode ter para um cénjuge ou companheira so-
breviva, concretizar o seu apelo de maternidade com o material genético de
alguém por quem teve um afeto determinante na sua vida. Do ponto de vista
do superior interesse da crianga que venha a nascer, a objegao de que esta
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nhecimento juridico da familia inere a sua origem
afetiva, que o nascimento das criangas traduz e o
Estado reconhece através das normas constitucio-
nais e ordinarias de protecao da parentalidade, bem
como da promogao de uma parentalidade saudavel.

II1. Conclusiao

I — Definir o perfil de acesso a GS ¢ um pro-
blema intrincado: nem mais nem menos do que o
¢ a admissao do instituto e o reconhecimento dos
direitos de todas as pessoas envolvidas. Por isso,
nao entendemos a pressa em legislar que se tem
evidenciado em Portugal, desde 2016.

Mas, admitindo a lei a GS, deveria evitar a todo
o trecho que a mesma contribua para favorecer a
impossibilidade procriativa como um estigma femi-
nino que deve ser normativamente compensado. Se
ha razdes que inexoravelmente impedem de gerar e
o legislador entende que favorecem o acesso a GS,
existem outras razoes que, nao o impedindo, susci-
tam sérias reservas a uma maternidade responsavel;
a uma maternidade que atenda a saade na gestagao
e as suas implicagdes sobre a crianga. O legislador
deveria coloca-las no mesmo plano. E deveria fazé-
-lo por exigéncia juridica da igualdade e por estrito
respeito pelo direito a igualdade de género.

Por exigéncia juridica da igualdade. O corpo
humano tem implicagdes na construgao da perso-
nalidade que ultrapassam simplismos dicotomicos
favorecedores de primados da realidade puramente
fisica sobre a realidade da pessoa total. Como suge-

tera, potencialmente, uma vivéncia familiar monoparental, algo que redunda
em relativa singularidade em termos de experiéncia de vida, e porventura,
num dano, contrap6s-se por regra o argumento de que esta monoparentali-
dade, além de ndo ser diferente da que ocorre no caso de morte do progeni-
tor, tem a seu favor o desejo intenso de ter sido concebida, facto que torna
indevida a subsung¢do a dano desta sua realidade. Sobre a questao, Carson
String, Jeffrey R. Gingrich e William H. Kutteh, Ethics of posmortem sperm
retrieval. Ethics of sperm retrieval after death or persistent vegetative State,
Human Reproduction, vol. 15, n.? 4, 2000, pp.739-745 (740).
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re Daniel Borrillo™, importa deixar de lado

«

. a analise sobre o estatuto (natureza, qualidade) do
corpo humano para nos concentrarmos no estudo da re-
lagao que o individuo mantém consigo mesmo.”.

Este ponto ¢ fulcral quando se atende aos fun-
damentos legitimadores da ndo gestagao e da gesta-
¢ao alternativa, por outra pessoa. Sao fundamentos
complexos, muito alem das “patologias obvias” que
o legislador, por brevidade comoda, decidiu eleger.

Por estrito respeito pelo direito a igualdade
de género. Nao cumpre os direitos humanos um
processo normativo que favorece estereotipos
e vitimiza. E a identificagdo urdida pela Lei n.°
90/2021 tem essa enorme fragilidade™.

IT — A institucionalizacao de um relacionamen-
to nao deve ser impeditiva da paternidade quando o

% Daniel Borrillo, El estatuto juridico del cuerpo humano. 2017.

fthal-01653980, p. 7.

¥ L& -se na Convengdo sobre a eliminagio de todas as formas de dis-
criminagdo contra as mulheres :” artigo 5.° Os Estados Partes tomam todas
as medidas apropriadas para: a) Modificar os esquemas e modelos de com-
portamento socio-cultural dos homens e das mulheres com vista a alcangar a
eliminagao dos preconceitos e das praticas costumeiras, ou de qualquer outro
tipo, que se fundem na ideia de inferioridade ou de superioridade de um ou
de outro sexo ou de um papel estereotipado dos homens e das mulheres...”.
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homem ¢ infertil. Devem valer para a infertilidade
masculina os mesmos fundamentos de acesso a GS,
numa otica de igualdade e de proporcionalidade,
sendo o limite o direito da crianca a vida familiar,
nos termos apresentados.

No dominio da GS, a evolugao legislativa ¢,
sem davida, muito intensa, mas o ponto zero nao
esta ainda cronologicamente tao distante que pos-
samos assentir na integragao do novum ai quando
ele ndo s6 nao tem clara expressio legislativa,
como correspondeu, num passado algo recente,
a fundamento de rejeigao, perturbacdo e mesmo
censura juridica.

III — Concluimos que, pese a complexidade
adivinhavel num processo legislativo recetivo as hi-
poteses de alteragao a LGS colocadas, acreditamos
que se impoe o seu equacionamento juridico. Nao
se vislumbram argumentos de principio contra as
mesmas. Pelo contrario: sao anti-discriminatorias,
adequam-se a justiga e a promogao da igualdade de
genero. Nao ¢ (apenas) de politica legislativa que se
trata, mas de cumprir o Direito.
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PROCRIACAO MEDICAMENTE ASSISTIDA POST MORTEM
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Resumo: A Procriagao Medicamente Assistida encontra-se re-
gulada na Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, tendo, ab initio,
surgido para fazer face aos problemas de infertilidade, trata-
mento de doengas graves ou do risco de transmissao de doengas
de origem genética, infecciosa ou outras. Porém, com o surgimen-
to da Lein.”72/2021, de 12 de novembro, passa a ser permi-
tido o recurso (total) as técnicas em contexto Post Mortem, pelo
que, cabe-nos analisar os fundamentos e direitos em causa que
legitimam esta prdtica e fazer uma andlise critica do regime,
tendo em conta todos os beneficidrios (atuais e futuros).

Palavras-chave: procriagio medicamente assistida post
mortem; consentimento;ﬁ]iag&o; egﬂaitos sucessorios; nascituros
ndo concebidos.

Abstract: Assisted Reproductive Technology is regulated by
Law n.° 32/2006, (yr]ullv 26, having, ab initio, arisen to ad-
dress the existing izy%rti]ity problems, treatment of serious dis-
eases or the risk of transmission of diseases of genetic origin,
infectious or others. However, with the emergence of Law n.°
72/2021, of November 12, the (total) use of the techniques in
a Posthumous context is now allowed, so it’s up to us to analyze
the grounds and rights at stake that legitimize this practice and
make a critical analysis of the regime, taking into account all
the beneficiaries (current and future).

Keywords: Posthumous assisted reproduction; consent; filia-
tion; succession eﬁ%cts; unconceived unborn children.
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1. Introducgao

A Procriagio Medicamente Assistida' (PMA),
atualmentez, prevista e regulamentada na Lei n.°
32/2006, de 26 de julho (LPMA’), possibilita que
pessoas que, até entdo, nao pudessem gerar fami-
lia, biologica, agora possam. Tanto na PMA em
contexto geral, como em contexto Post Mortem, ¢
necessario um dialogo constante entre varias areas,
nomeadamente o Direito, a Etlca a Psicologia e
a Medicina, devido a complex1dade do tema. Pri-
meiramente, temos de incidir sobre as considera-
¢oes iniciais do tema, de modo a sabermos em que
consiste a PMA Post Mortem, quais os direitos aqui
convocados e problemas que surgem. Em segun-
do lugar, impde-se a compreensao do contexto em
que surge a Lei n.® 72/2021, de 12 de novembro*

' Estamos perante técnicas que dependem de apoio laboratorial, daf

se apelidar PMA.

2

Para uma nogao da evolugio da legislagio sobre a PMA, V., RODRI-
GUES, Jodo Vaz — O consentimento informado para o acto médico no ordenamento
juridico portugués (elementos para o estudo da manifestagao da vontade do paciente).
Coimbra: Coimbra Editora, maio, 2001, 121 e ss.

3

Cf. Lein.” 32/2006, de 26 de julho, disponivel em https://www.

pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=903&tabela=leis (acesso
em 17/03/2023).

4

Cf. Lei n.” 72/2021 de 12 de novembro, disponivel em https://
dre.pt/dre/detalhe/lei/72-2021-174244807 (acesso em 17/03/2023).
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e o caminho percorrido. De seguida, temos de nos
focar na futura crianga e compreender que tutela
lhe esta a ser dada, mas ndo so: ¢ necessario apurar,
tambeém, se os interesses desta e dos pais benefi-
ciarios estao a ser, devidamente, acautelados. Con-
cluimos com uma analise do regime da PMA Post
Mortem, tecendo os comentarios que entendermos
necessarios, evidenciando os aspetos em concor-
dancia, assim como os divergentes.

2. Procriagao Medicamente Assistida
Post Mortem

2.1. Enquadramento da questio

Cada vez mais, adia-se a constituicao de familia
por: maior presenca de stresse, polui¢ao, adogao
de comportamentos de risco, investimento na car-
reira, estabilidade econdémica, entre outros’. Ain-
da assim, por vezes, este retardamento deve-se a
problemas de satde, como, por exemplo, o apare-
cimento de cancro®. Por “a gonadotoxicidade cau-
sada pela quimioterapia (...) atingir celulas com
elevada capacidade proliferativa™, o paciente ficara
infértil®, sendo normal criopreservar-se o material

* Neste sentido, ¥, RAPOSO, Vera Licia — “Querido, congelei os
ovulos” (Sobre o adiamento da reproducao mediante a criopreservagao de
ovocitos). In LOUREIRO, Joao, PEREIRA, André Dias, BARBOSA, Carla
(coord.) — Direito da Satide, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Guilherme
de Oliveira. Vol. 4, Genética e Procriagao Medicamente Assistida. Almedina,
2016, 207 e 208; ¢ LOUREIRO, Joao Carlos — Filho(s) de um Gameta Me-
nor? Procriagio Medicamente Assistida Heterologa. In Lex Medicinae. Centro
de Direito Biomédico. Coimbra Editora. Ano 3 —n.” 6 (2006), 8.

¢ Neste sentido, V/, RAPOSO, Vera Lucia (nota 5), 210; e RUIZ, Patri-
cia Sdnchez, CASTELLON, Nerea Martinez, ORDONEZ, Eloisa Fernndez
— Fecundacion in vitro postmortem. In Cultura de los Cuidados. Atio XXII, n.°
50 (2018), Consejo de Enfermeria de la Comunidad Valenciana, 172 e 173.

7 Cf.VAKALOPOULOS, Ioannis, DIMOU, Petros, ANAGNOSTOU,
loannis, ZEGINIADOU, Theodosia — Impact of cancer and cancer treatment
on male fertility. In HORMONES. 14(4), 2015, 582.

*  “Combination chemotherapy, such as the nitrogen-mustard, on-

covin (vincristine), procarbazine and prednison (MOPP)-regimen given for
Hodgkin’s disease, has a high chance of sterilizing the patient”. Cf. DOHLE,
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genético antes de se iniciarem os tratamentos’. In-
dependentemente do motivo, por vezes, nao ¢ pos-
sivel tentar constituir familia e o tempo esgota-se.
Por essa razao, comegou a falar-se na possibilidade
de recurso as técnicas de PMA, para a efetivagao de
um projeto parental iniciado em vida, mas que, por
forga dos contratempos da vida, nao se concretizou.

A PMA Post Mortem traduz-se no procedimento
atraves do qual se concebe uma crianga com re-
curso a semen ou embrides do falecido, possibili-
tando-se um cenario em que o filho ¢ uma ligacao
entre a existéncia real e material da mulher e a ine-
xisténcia do marido na vida terrestre'®. O recur-
so a estas técnicas, noutros pal’ses, neste contex-
to, tanto ¢ permitido (Reino Unido'" e Bélgica'?),
proibido (Italia’, Franca', Alemanha') ou carece
de regulagao (Brasil)'®. Estamos a lidar com ques-

Gert R — Male infertility in cancer patients: Review of the literature. In Interna-
tional Journal of Urology. The Japanese Urological Association. Vol. 17, Issue
4, (April 2010), 328.

°  Cf. DOHLE, GertR (nota 8), 32.

' Cf. FREITAS, Natacha — The rights of the child and bioethical
issues in the medically assisted procreation. In Revista Juridica da Universidade
Portucalense Infante D. Henrique. N.° 12 (Mar¢o, 2004), 182.

""" Cf.Termo 39.° do Human Fertilisation and Embryology Act 2008.

12

Cf. Loi relative a la procréation médicalement assistée et a la destina-
tion des embryons surnuméraires et des gamétes, disponivel em https://ctaamb.
openjustice.be/fr/loi-du-06-juillet-2007_n2007023090.html (acesso em
10/04/2022).

13

Apenas ¢ licita a PMA para casal, de sexo oposto e ambos vivos —
Cf. Legge 19 febbraio 2004, n. 40.

" Exige-se que ambas as pessoas estejam vivas, por isso nao admite a

PMA Post Mortem — Cf. Codigo Civil Francés, titulo VII, Secgdo IV e Codigo
Francés de Satide Publica, art. L. 2141-2.

15

Além de se proibir a IA Post Mortem, pune-se até trés anos de prisio

ou multa quem fecunde um 6vulo com sémen de homem falecido — Cf. § 4
Eigenm[ichtige Bgrruchtung, eigenmiichtige Embryoijbenmgung und kiinstliche Be-
fruchtung nach dem Tode, Gesetz zum Schutz von Embryonen (Embryonenschutzgesetz
- ESchG), Dezember, 1990.

'®  Para maiores desenvolvimentos sobre a questao, /. RAPOSO, Vera

Lucia, DANTAS, Eduardo — Aspectos Juridicos da reprodugao post-mortem,
em perspectiva comparada Brasil-Portugal. In Lex Medicinae. Centro de Di-
reito Biomédico: Coimbra Editora. Ano 7 —n.° 14 (2010), 84.
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toes éticas'’, sociais, legais (areas que incidem em
objetos e sang¢des diferentes'), cientificas, cultu-
rais e morais, as quais influenciam a sua admissibi-
lidade". Face a alteragao do paradigma, por forca
das alteragbes trazidas pela Lei n.° 17/2016, de
20 de junho, que permitiu que “todas as mulheres
independentemente do estado civil e da respetiva
orientagdo sexual” pudessem recorrer a PMA,
deixou de fazer sentido impedir-se o forte desejo
da vitiva de constituir familia e perpetuar o lega-
do genético do marido que perdeu’’. A regulacio
impde-se, tal como exposto por Jorge Duarte Pi-
nheiro, porque “a sua inexisténcia torna tudo o que
¢ tecnicamente possivel juridicamente admissivel,
o que ¢é indesejavel ou perigoso™ e, gerando o seu
exercicio (o qual pode ser manipulado, contra-
riamente a uma procriagao natural™) implicagoes
relativamente a outros™, é necessaria a limitacao
do seu exercicio. A que técnicas ¢ que a LPMA se

7" Para José¢ de Oliveira Ascensio, o Direito so deveria receber da ética
um minimo de orientagdes, que tivessem uma particular exigéncia de obser-
vancia na vida social — Cf. ASCENSAO, Jos¢ de Oliveira — Direito e Bioética. In

Revista da Ordem dos Advogados. Lisboa. A. 51,n.° 1 (julho 1991), 433.

" Cf. COSTA, Amélia — Perspectiva Juridica de um Acto de Amor: A Pro-
criagdo Assistida. Lisboa: Universidade Autonoma de Lisboa, 2000, 25.

" ¥, SILVA, Daniel José da, SANTANA, Barbara Pessoa de, SANTOS,
Aarin Leal — Etica e Direitos Humanos na Reprodugao Assistida. In Revista
UNINGA Review, Maringa. Vol. 34, n.” 3 (jul./set. 2019), 36 ¢ 37.

2 Cf.N.°1,art. 6.° da LPMA.

'), RAPOSO, Vera Lticia, DANTAS, Eduardo (nota 16), 85.

> Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte — Procriagdo medicamente assistida.

In VICENTE, Dario Moura, MIRANDA, Jorge, PINHEIRO, Luis de Lima
(coord.) — Estudos em Memdria do Professor Doutor Antdnio Marques dos Santos.

Vol. I, Almedina, setembro 2005, 761.

' Usamos a palavra normal com o intuito de nos referirmos ao facto

de se tratar da via habitual, conforme a norma, que ndo necessita da inter-
vengao de terceiros nem de meios artificiais e apenas isso.
*  Cf. Acordao do Tribunal Constitucional (TC) n. © 225/2018,

99, disponivel em  https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acor-
daos/20180225 . html (acesso em 02/03/2022);
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aplica? Segundo o n.° 1 do seu art. 2.°, aplica-se
a: Inseminacdo Artificial (IA), Fertilizagao in vi-
tro (FIV), Microinjegao intracitoplasmatica de es-
permatozoides (ICSI), Transferéncia de Embrices
Criopreservados (TEC), Diagnostico genético pre-
-implantagao (DGPI)” e outras equivalentes.
Poder-se-ia pensar que regular a PMA “iria tra-
var a evolugio cientifica ou nao obteria o consen-
so da comunidade™®, além de se tornar inttil face
a rapida evolugdao”, em consequéncia de se criar
um “estatuto especial para uma certa categoria de
filhos, susceptivel de originar uma nova discrimi-
nacio”. Estas afirmacdes sdo incorretas, em es-
pecial a tltima, pois, de facto, todos os cidadaos
sdo iguais perante a lei”, contudo, havera casos em
que teremos de adequar a nossa agao, de forma a se
corrigirem as desigualdades existentes ou para res-
onder a necessidades de um grupo de pessoas®.
Ademais, diferenciar algo nao significa, so por si,
que se esta a proceder a uma “discriminagao, com
o sentido de desfavor” e apenas esta ¢ “constitucio-
nalmente proibida™'. Além do exposto, a propria
Constituigao impoe a regulagﬁo”, por se tratar de
uma “questao de interesse publico que reclama in-

»  Este, contudo, ndo se traduz, por si s6, numa técnica de PMA. Cf.

PINHEIRO, Jorge Duarte — O Direito da Familia Contempordneo. 7* ed. Gestle-
gal, setembro de 2020, 197.

** Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte (nota 22), 761.

27 Cf. Ibid. Também, neste sentido, V, SILVA, Paula Martinho da Sil-
va, COSTA, Marta — A Lei da Procriagao Medicamente Assistida Anotada (e legislagao
complementar). 1* ed. Coimbra Editora, grupo Wolters Kluwer, margo 2011, 10.

*  Cf. SILVA, Paula Martinho da Silva, COSTA, Marta (nota 27), 10.
¥ CEN.”1e2doart. 13.°da CRP.

30 ¥, ALEXANDRINO, ]osé de Melo — Direitos Fundamentais: Introdu-
¢do Geral. 2" ed. Cascais: Principia, 2011, p. 72. Também, neste sentido, V,
OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcao de — Legislar sobre Procriacio Assisti-
da. In Procriagao assistida, Coldquio Interdisciplinar, (12-13 de Dezembro de 1991).
Centro de Direito Biomédico da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra. Coimbra, 1993, 83.

' Cf. OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de (nota 30), 83.
32 Cf.Al.¢)don.” 2 do art. 67.° da CRP.
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tervengao legislativa””’, de forma a protegerem-se
as criangas advindas destas técnicas™. A PMA guia-
-se, essencialmente, pelo cumprimento e respeito
por valores e principios, como a dignidade huma-
na, a nao discriminagao”, a integridade humana e
pessoal e o patrimonio genético’® face ao mundo
de possibilidades e desafios que a ciéncia traz’’. As-
sim, afigura-se necessario um diploma “(...) equi-
librado e representativo dos valores dominantes na
sociedade portuguesa”® e que aplique o principio
da precaugao®, de forma, a acautelar a posigao “da
vida humana nao nascida”.

2.2. Direitos em causa

E tempo de perceber a importancia que a PMA
desempenha para a familia que se quer criar. A ratio

¥ 1, OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcio de (nota 30), 85.
3* 1, ORTEGA, Vanina Moadie — Reflexion Critica sobre la Fecunda-

cion Post-mortem como técnica de reproduccion asistida en el ordenamiento
juridico colombiano y su incidencia en el ambito filial y sucesoral. In XI
Jornadas de Socio]ogia. Facultad de Ciencias Sociales, Actas, Tabela 26. Universidad
de Buenos Aires. Buenos Aires, 2015, 18.

5 E feita a distingdo entre discriminacdo pelo patriménio genético
e discriminagio por o nascimento dever-se ao recurso a técnicas de PMA.
Neste sentido, ¥, RAPOSO, Vera Lucia, PEREIRA, André Dias — Primeiras
Notas sobre a Lei Portuguesa de Procriagio Medicamente Assistida (Lei n.°
32/2006, de 26 de Julho). In Lex Medicinae. Centro de Direito Biomédico:
Coimbra Editora. Ano 3 —n.° 6 (2006), 91.

% Cf. ARAUJO, Julia Picinato Medeiros de, ARAUJO, Carlos Henri-
que Medeiros de — Biodireito e legislagiao na reprodugio assistida. In Medici-
na (Ribeirdo Preto). Vol. 51 n. 3 (2018), jul./ago./set., 220.

1, Acorddo do TC n.° 10172009, de 1 de abril, 3, disponivel em ht-
tps://www.tribunalconstitucional . pt/tc/acordaos/20090101 . html (acesso
em 02/03/2022); e FIGUEIREDO, Helena Maria Vieira de Sa — Liberdade e
Responsabilidade na Procriagado Medicamente Assistida. In NASCER E CRESCER,
Revista do Hospital de criangas Maria Pia. Vol. XV, n.” 2 (2006), 83.

% Cf. RAPOSO, Vera Licia, PEREIRA, André Dias (nota 35), 89;

39

V., BESSA, Marta Raquel Ribeiro — A densificagao dos principios
da bioética em Portugal. Estudo de caso: a atuagdo do CNECV. In Revista da
Faculdade de Direito da Universidade do Porto. Porto: Coimbra Editora, A. 11
(2014), 306-308.

“ Cf. RAPOSO, Vera Liicia — “Da-me licenga que tenha filhos?”: res-
trigdes legais no acesso as técnicas de reprodugdo assistida. In Revista Direito
GV. SAO PAULO. Vol. 15, n.° 2, 1915, MAIO-AGO, 2019, 2.
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de um “conceito relativamente aberto™' de Familia
impoe-se, porque esta “varia em fungao do tempo
e do espago™, sendo a sua constituigio um direito
fundamental que merece a protecao da Sociedade e
do Estado®. A fundamentar a PMA, temos trés di-
reitos*: o direito a procriar ¢ a constituir familia®;
o direito ao livre desenvolvimento da personalida-
de*®; e o direito a prote¢ao da satde®. A Constitui-
¢ao proclama que “todos tém o direito de constituir
familia e de contrair casamento em condicdes de
plena igualdade™, estabelecendo-se, desta forma,
“uma garantia institucional da familia™. Este ¢ um
dos Direitos, Liberdades e Garantias (DLG’s) mais
importantes, por abarcar uma dimensao que se
aproxima da realizagao pessoal™.

Como refere Jorge Miranda, “a Constituigao
claramente evidencia a relevancia da procriagao
medicamente assistida para a efetivagao do direito
fundamental a procriar™', e, nas sabias palavras de

' Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital. Constitui¢do da Re-
publica Portuguesa Anotada.Vol. 1, 4" Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, 856.

*#  Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte (nota 25), 13.

#  Cf. CANOTILHO, ].J. Gomes, MOREIRA, Vital. (nota 41), 856
e 857; e N.° 3 do art. 16.° da DUDH, bem como n.° 1 do art. 67.° da CRP.

1/, RAPOSO, Vera Lucia, PEREIRA, André Dias (nota 35), 93; e OLI-
VEIRA, Guilherme de — Restrigoes de acesso a parentalidade na Medicina de
Reprodugdo. In Lex Medicinae. Centro de Direito Biomédico: Coimbra Editora.
Ano 10 —n.? 20 (2013), 7 e 8. Estamos perante Direitos Liberdades e Garantias,
mas também Direitos Economicos Sociais e Culturais (arts. 64.° e 67.° da CRP).

* Cf.N.°1doart. 36.° da CRP.

* Cf.N.°1doart. 26.° da CRP.

*7 Cf.Art. 64.° da CRP.

*# Cf.N.°1do art. 36.° da CRP. Desta forma, entende-se que “seria
provavelmente inconstitucional, também, a norma que proibisse certos ca-
sais de conceber filhos” — Cf. OLIVEIRA, Guilherme de (nota 44), 7.

* Cf. OLIVEIRA, Guilherme de, RAMOS, Rui Moura (colab.) — Ma-
nual de Direito da Familia. Almedina, fevereiro, 2020, 41.

** OTC reconhece que “(...) a realizagio dos projectos a ter filhos
cabe nas faculdades inseridas no direito ao desenvolvimento da personalida-
de”. Cf. Acordao do TC n.° 101/2009, de 3 de margo, 67.

°' Cf. MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui — Constituicdo Portuguesa
Anotada. 2% ed. rev., Vol. I: Preambulo, Principios Fundamentais, Direitos e
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Gomes Canotilho, “resolve, desde logo, o proble-
ma da admissibilidade constitucional da procria-
¢ao assistida”™’, mas isto nao ¢ dizer que “se re-
conhece um direito subjectivo a toda e qualquer
procriagao possivel”’, admitindo-se limitagdes
fundadas e proporcionais®. Esta consagragio ¢é de
enorme relevo, porque se sente “a necessidade de
partilhar com outro ser humano o mesmo mate-
rial genético (...). Se ndo fosse esta «necessidade
genética» a PMA ndo seria necessaria e todas as
pessoas impedidas por qualquer motivo de ter fi-
lhos biolbgicos se satisfariam com a adop¢ao™.
No seguimento do exposto, e, porque, nao se exi-
gindo mais uma familia biparental heteronorma-
tiva®®, podendo as mulheres sos recorrer as técni-
cas, pedia-se a licitude da PMA Post Mortem, pois
seria extremamente incoerente impedir a vitva
de prosseguir com o desejo de ter filhos do fale-
cido, aléem de que, por vezes, o instinto maternal
ativa-se por forga da relagao afetiva que a vitiva
possui com o homem em questao®’.

Deveres Fundamentais: artigos 1.° a 79.°. Coimbra: Universidade Catélica
Editora, 2017, 986.

°2 Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital. (nota 41), 859.Tam-
bém, neste sentido, ¥, MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui (nota 51), 986.

% Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital. (nota 41), 859.
** T, MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui (nota 51), 590. O proprio

TC explica que, “se ¢ certo que a procriagao por via de ato sexual constitui
uma dimensao 6bvia do direito a constituir familia (...) ndo ¢ menos certo
poder afirmar-se que (...) ndo se integra um direito subjetivo a toda e qual-
quer forma de procriagao assistida, visto que o recurso a PMA se encontra
objetivamente delimitado, a priori, pelos limites impostos pela dignidade da
pessoa humana” — Cf. Acordao doTC n.? 225/2018, 42.

> Cf. RAPOSO, Vera Licia (nota 40), 3 e 4.

*  Entenda-se: “de acordo com o que esta socialmente estabelecido

para as pessoas, numa perspectiva biologicista ¢ determinista, ha duas — ¢
apenas duas — possibilidades de loca¢ao das pessoas quanto a anatomia sexual
humana, ou seja, feminino/fémea ou masculino/macho”. Cf. PETRY, Ana-
lidia Rodolpho, MEYER, Dagmar Elisabeth Estermann — Transexualidade ¢
heteronormatividade: algumas questdes para a pesquisa. In Textos & Contextos.

Porto Alegre.V. 10, n.” 1 (jan./jul. 2011), 195.
7 Cf. BARBOSA, Samuel... [et al.] — Extraccion de semen Post Mor-
tem: aspectos éticos y legales. Descripcion de caso y estudio en Colombia. In
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Relativamente ao direito ao livre desenvolvi-
mento da personalidade, consagrado nao so no art.
26.°, mas também no n.° 1 do art. 67.° da CRP, con-

bl b
vocam-se aqui, em especial, osn.” 1 e 3 doart. 26.°,
pois non.” 1 reconhece-se o direito a identidade pes-
soal”® e no n.” 3 garante-se a identidade genética do
ser humano®®. O primeiro®, além de consistir num

.Op ,
direito a ter um nome, reconhece a existéncia de um
b
direito a historicidade pessoal, de conhecimento da
P >
identidade dos progenitores®, o qual “beneficia o fi-
lho nascido, na sequéncia do uso de uma técnica de
procriagdo medicamente assistida™’.

Por ultimo, diga-se que quanto ao acesso as
técnicas, por forga do principio bioetico da justi-
¢a, tem de ser feita uma distribuigdo paritaria dos

63 / .
recursos®. Porém, parafraseando Guilherme de
Oliveira, “apesar dos limites que sao impostos pelo

> ap q P P
principio da igualdade e pela luta contra a discrimi-
nagao, ¢ aceitavel que cada unidade médica privada
faga alguma escolha dos seus clientes; esta escolha
parece menos justificada nos servigos publicos, pa-
gos por todos contribuintes™*. Face ao contexto
Post Mortem em que nos encontramos, O recurso as

q >
técnicas de PMA, aléem do fundamento medico que
lhe subjaz, tem ainda um fundamento social, moti-
J ’ )

Revista Colombiana de Bioética. Universidad El Bosque. Vol. 10 N.° 1 (Enero-
-Junio de 2015), 178.

** O Principio da verdade biologica, impe que as criangas havidas
por PMA sempre possam ter acesso a sua origem.

% Cf. ASCENSAO, José de Oliveira—A Lei N.° 32/06, sobre procria-
¢ao medicamente assistida. In Estudos de Direito da Bioética. Vol. III. Coimbra:
Almedina, 2009. 33.

" Paulo Otero, reconhece o direito a historicidade pessoal, ndo na di-
mensio individual, mas na relacional. Para mais desenvolvimentos, 1, OTE-
RO, Paulo — Personalidade e Identidade Pessoal e Genética do Ser Humano: Um
perfil constitucional da Bioética. 1* ed. Coimbra: Almedina, 1999, 64.

¢ Cf. CANOTILHO, ].J. Gomes, MOREIRA, Vital. (nota 41), 462.

> Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte (nota 22), 769.

5V, BESSA, Marta Raquel Ribeiro (nota 39), 304.

¢ Cf. OLIVEIRA, Guilherme de (nota 44), 25.
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vo pelo qual nio esta aqui em causa, apenas, uma
concretizagao do direito a protegao da Saude, mas
acima de tudo a concretizacao de outros direitos, in
casu, o de constituir familia e o do desenvolvimento
da personalidade.

2.3. Problemas e interesses em jogo

Aqui chegados, que interesses ¢ que estdo em
causa e quais os problemas que os seguem? Co-
mecemos pela futura crianca®. Que problemas
podem surgir? Estara a colocar-se em causa, o
melhor interesse desta®? O melhor interesse da
crianca, protegido tanto no plano interno®, como
no internacional e europeu® — por forga dos n.”
2 ¢ 4 do art. 8.° da CRP —, obriga o Estado a
proteger as criangas contra todas as formas de dis-
criminagao® e a garantir os direitos destas”, bem
como todas as medidas adequadas a efetivagao da
sua protecao’!, de forma que, ao se legislar sobre
esta matéria, temos de ter em conta todos os as-
petos que lhe digam respeito.

Quem condena a pratica”, entende estar a

®  Cf.Arts. 1.° e 2.° da Convengdo sobre os Direitos das Criangas.

®  Paulo Guerra explica que a juncio de termos “superior interesse

da crianga”, comummente utilizada, ndo ¢ a mais correta. Ainda que scja o
que esta enraizado, ja se sabe que o interesse da crianga é superior a todos os
outros por for¢a da especial posi¢ao da crianga. Sobre este aspeto, V. Comité
dos Direitos da Crianga — Interesse superior da crianga: Comentdrio geral n.° 14
(2013) do Comité dos Direitos da Crianga sobre o direito da crianga a que o seu
interesse superior seja tido primacialmente em consideragao. Comissao Nacional
de Promocao dos Direitos e Protegdo das Criangas ¢ Jovens, maio de 2017,
18. Ademais, em momento algum deveriamos referir-nos a crianga como “o
menor”, porque esta ndo ¢ menor que nada.

7 Cf.Art. 69.° da CRP, arts. 1878.°,n.” 2, 5 ¢ 8 do 1906.°, ¢ 1907.°
do CCeal. a) do art. 4.° da LPCJP.

8 Cf. Preambulo, n.° 1 do art. 3. e arts. 9.%, 18.% e 21.° da CDC,
arts. 2.°e 7.°da DDC, art.1.° da CEEDC, n.” 2 e 3 do art. 24.° da CDFUE.

¥ Como por exemplo 0 nascimento, caso em aprego no nosso estudo.

7 Cf.N.° 1 do art. 69.° da CRP.
7 Cf.N.*1e2doart. 2.°da CDC.

” Questiona-se se os médicos ndo poderdo fazer uso da objegio

de consciéncia a que tém direito, nos termos dos n.” 2 ¢ 3 do art. 11.° da

Lex Familiae, Ano 20, N.” 40 (2023)

criar-se, de forma unilateral, uma familia monopa-
rental”, a condenar a futura crianca a orfandade,
porém, tratou-se de uma decisao dos dois, estando
a viuva apenas a honrar um desejo de ambos. Se
de facto se tratasse de um desejo unilateral, esta
teria recorrido a um dador, nao se submetendo
aos problemas que surgem neste contexto’*. Este
argumento complementa-se com o da alegada ne-
cessidade da existéncia de uma “familia tradicional,
patriarcal e heterossexual (...) independentemen-
te da possibilidade desse grupo familiar ser gerador
de um ambiente saudavel ou patologico™”. Alegam
ainda a existéncia de um “direito inderrogavel do
filho a beneficiar da estrutura biparental da filia-
¢a0”, o que se apresenta “dificilmente superavel
a partir de uma perspectiva constitucional””’, pois
em momento algum do art. 67.° da CRP, se l¢ “di-
reito a biparentalidade”®. O que se pode afirmar

LPMA. Contudo, no entender de Guilherme de Oliveira “a recusa s6 parece
concebivel quando o quadro clinico sugira que a intervengio redundaria,
afinal, em ma pratica médica”. Cf. OLIVEIRA, Guilherme de (nota 44), 22.

7 Ha quem distinga o cenario de alguém, so, querer ter um filho, sa-

bendo ab initio que este nao tera pai e, o cenario de o pai falecer no processo
de gravidez, todavia, para a crianga nao ha diferenga.

V. HERRERA, Marisa — Un debate complejo: la técnica de re-
produccion humana asistida Post Mortem desde la perspectiva comparada. In
Revista IUS del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla. México. Vol. 11.°,n.® 39
(enero-junio de 2017), Nueva Epoca, 195.

7 Cf. RODRIGUEZ, Brunella Carla e GOMES, Isabel Cristina — No-
vas Formas de Parentalidade: Do Modelo Tradicional a Homoparentalidade.
In Boletim de Psicologia. Vol. 62,n.° 136 (2012), 34.

7 Cf. COELHO, Francisco Manuel Pereira — Procriagio assistida com

gametas do casal. In Coloquio Interdisciplinar — Procriagao assistida/ Coldquio
Interdisciplinar (12-13 de Dezembro de 1991). Coimbra: Centro de Direito
Biomédico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1993, 22-
25. Neste sentido, ¥/, COSTA, Amélia (nota 18), 51.

7 Cf.ALMEIDA, Patricia Martinez, AMARAL, Danicla Gomes Pereira
do—A Liberdade no planejamento familiar e a vedagao de acesso a Reprodugao
Assistida em mulheres com mais de 50 anos pelo Conselho Federal de Medi-
cina. In Revista Thesis Juris. Sao Paulo. Vol. 2, n.° 1, Jan./junho (2013), 125.

” Neste sentido, I/, COELHO, Francisco Manuel Pereira (nota de roda-
pé 76), 17. Este Direito ndo existe porque nao se podem “ignorar as concegoes
que numa sociedade aberta e democratica vao logrando impor-se ao longo dos
tempos”. Cf. MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui (nota 51), 591.
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¢ que, “as criangas tém direito a nascer num am-
biente familiar saudavel””, “que lhe proporcione as
condigbes psico-afectivas e materiais adequadas ao
seu desenvolvimento equilibrado e harmonioso™”,
de “ser educada e cuidada por alguém™', o que
“corresponde tradicionalmente ao lar composto
por um pai e por uma mae”*’, todavia, isso nao sig-
nifica que apenas este cenario seja reconduzivel ao
conceito de “ambiente familiar saudavel”™:. A exis-
téncia de duas figuras parentais nao ¢ conditio sine
qua non de que a crian(;a seja feliz e tenha afeto™,
nao havendo sequer uma “garantia da efetivagao do
Melhor interesse da Crlanga e do Adolescente™ . E
necessario proceder “a desconstrugao de paradig-
mas obsoletos™® que insistem em “impor um molde
pré-definido de familia™” e considerar a sociedade
que temos, a qual requere a nossa atengao e tutela.
Do exposto, e segundo Vera Lucia Raposo, verifica-
mos que muitas destas preocupagdes se fundam em
concegoes moralistas®™. Os (reais) problemas que

7 Cf. RAPOSO, Vera Licia (nota 40), 19.

80

Cf. BOLIEIRO, Helena — O direito da crianga a uma familia: algumas
reflexdes. In LUCIO, Alvaro Laborinho, LEANDRO Armando, GUERRA,
Paulo — Estudos em homenagem a Rui Ep]fanw. Coimbra: Almedina, 2010, 99.

81 Cf. RAPOSO, Vera Licia (nota 40), 11.

£ Cf. Ibid., p. 19.

8 Afirmando que se nao estivermos perante uma estrutura fami-

liar constituida por “pai” e “mée” existem desvios que implicam danos para a
crianga, ¥/, COSTA, Amélia (nota 18), 50.

* O mesmo é-nos dito por Juan Puerto. V/, PUERTO, Juan José — La
Consideracion de los nuevos Derechos Humanos en la legislacion sobre re-
produccion asistida. In Acta Bioethica. Afio VI, n.” 1, 2000, 136.

%5 Cf. SA, Maria de Fatima Freire de, TEIXEIRA, Ana Carolina Bro-
chado — Direito de Familia na perspectiva biojuridica. In Revista Juridica Me-
ritum. Belo Horizonte. Vol. 1, n.% 1 (jul./dez. 2006), 246.

% Cf. SA, Maria de Fatima Freire de — Monoparentalidade e Biodi-
reito. In Afeto, ética, familia e o novo Cédigo Civil brasileiro: anais do IV Congresso
Brasileiro de Direito de Familia/coordenador: Rodrigo da Cunha Pereira. Belo Ho-
rizonte: IBDFAM, Del Rey, 2004, 111.

¥ Cf. RAPOSO, Vera Licia (nota 40), 22.

¥ Cf. RAPOSO, Vera Lucia — Direitos Reprodutivos. In Lex Medici-
nae: Revista Portuguesa de Direito da Satde. Centro de Direito Biomedico,
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surgiam prendiam-se com a posigao que esta futura
crianga iria assumir, em especial, a sua posigao de
herdeira legitimaria, mas, como veremos adiante,
este problema foi resolvido. Assim, podemos asse-
gurar que o interesse mais ponderoso® esta, atual-
mente acautelado.

Quanto ao falecido, imp&e-se o respeito do
consentimento deste, e, para alguns, respetiva
atualidade, a qual, devido a morte, ja nao existira.
Nao se conseguindo apurar se, de facto, quando se
prosseguisse com a PMA™, o falecido consentia no
uso do seu sémen, o consentimento prestado pre-
viamente a morte nao poderia ser tido em conta.
Mas isto nao seria desconsiderar o consentimento
que tanto se preza? E dizer, se, efetivamente, existe
um consentimento, informado, esclarecido, que
cumpre todos os requisitos exigidos para a validacao
do mesmo, nao devera ser respeitada a vontade
(manifestada em vida) e o desejo do falecido de ser
pai’'? Ora, também nos testamentos se deixa uma
vontade para futuro e ninguém questiona o mo-
mento em que a mesma ¢ dada. Em que ¢ que o
momento em que a vontade manifestada num tes-
tamento difere da manifestada em sede de consen-
timento para a prossecucdo do procedimento de
PMA Post Mortem? Afinal, ambas produzem efeitos,
visando “prolongar a vontade do de cujus para alem da
sua morte™”. Ha vontades mais dignas/respeitaveis
que outras? Nao se percebe porque e que se suscita a

Coimbra Editora. Ano 2, n.° 3 (Jan-Junho 2005), 120.

* Neste sentido, Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte (nota 22), 767, que
nos pede para dirigir a nossa atengao aosn.” 5,6 ¢ 7do art. 36.°,al. d) don.”
2doart. 67.°en.” 1 e 2 doart. 69.° da CRP.

% Momento identificado, por alguma doutrina, como o relevante

para confirmar a existéncia de consentimento, mas no qual ja nio se poderia
aferir, novamente, da vontade do parceiro por ter ja falecido.

' Neste sentido, I/, RAPOSO, Vera Licia, DANTAS, Eduardo (nota 16), 93.

2 Cf. MAGALHAES, Sandra Marques — Aspetos Sucessdrios da Procriagdo
Medicamente Assistida Homéloga Post Mortem. Centro de Direito da Familia. Fa-
culdade de Direito da Universidade de Coimbra: Coimbra Editora, 2010, 97.
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questao na necessidade da atualidade num caso, mas
janao no outro. Aléem deste aspeto, alegam, no geral,
ue a PMA Post Mortem culmina num atentado a dig-
nidade do de cujus, nomeadamente Antunes Varela,
o qual defende a condenagao de forma “inequivoca,
logo no plano da moral e dos bons costumes de to-
das as praticas biomedicas incompativeis com a dig-
nidade da criacio humana, como sao a fecundacao
com a mistura de esperma de varios dadores, com o
esperma de pessoas mortas (...)””". Porém, existin-
do consentimento (e verificados os seus requisitos),
entendemos que ¢ respeitando a vontade deste que
se respeita a sua dignidade.
Relativamente a vitiva, que interesses podemos
apontar? O de constituir familia, contudo, nao uma
ualquer: uma gerada atraves do material geneti-
co do falecido. Poder-se-ia perguntar se esta nao
estaria a tentar “«fabricar» possiveis herdeiros™,
contudo, mesmo que fosse essa a intencao, esta
seria uma mera administradora da heranca da fu-
tura crianga”. E nem se acrescente que, além des-

? Neste sentido, V/, VARELA, Antunes — A inseminagio artificial

¢ a filiagio perante o direito portugués ¢ o direito brasileiro. In Revista de
legislagao e de jurisprudéncia. Coimbra. A.127,n.” 3852 (Out 1994), 69 ¢ 70;
e FERRAZ, Sérgio — Manipulagées Bioldgicas e Principios Constitucionais: uma
introdugdo. Imprenta: Porto Alegre, S.A. Fabris, 1991, 29.

** Cf. BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Aspectos juri-
dicos da inseminacao artificial “post-mortem”. In Colectdnea de jurisprudéncia
— Acérdaos do Supremo Tribunal de Justica. Ano VII, T. II. Coimbra: Associa¢io
de Solidariedade Social “Casa do Juiz”, Palacio da Justi¢a, 24, rodapé 20. De
forma semelhante, expoe-se que haver quem tema pela “avidez da viava, que
espera conseguir uma fonte adicional de subsisténcia derivada dos bens do
defunto marido por via de um filho que funcione como derradeira fonte de
rendimento” — Cf. RAPOSO, Vera Lucia, DANTAS, Eduardo (nota 16), 84
e 85. Relativamente a este argumento, refira-se que ja antes era permitida
aTEC Post Mortem, criando-se, mediante este entendimento, também, pos-
siveis herdeiros, por for¢a dos tais “interesses patrimoniais”, ainda assim, se
calhar, nao entendiam ser tao gravoso pois, a fecundagio teria ocorrido ainda
em vida do falecido, pelo que a criagio destes herdeiros teria sido querida,
sem duvida, por ambos os progenitores.

»  Cf. RIBEIRO, Ana Raquel — Aspetos Juridicos da Procriagio Medi-
camente Assistida Post Mortem. In ESTUDOS Doutoramento & Mestrado. Instituto
Juridico, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Maio 2020, 29.
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ta pretensao de obter uma fonte de rendimento™,
existiria, ainda, um interesse egoistico, em des-
consideragao da futura crianga, agindo apenas em
beneficio proprio, pois, na senda de Vera Licia Ra-
poso, “as pessoas tém filhos para seu bem proprio,
para satisfazer os seus desejos e anseios™’.

Em harmonia com o exposto, atente-se as pa-
lavras de Gongalo de Almeida Ribeiro quando este
expde que “a crianga nao ¢ mais «coisificada» ou
«instrumentalizada» (...) do que o ¢ na procriagao
atraves de relagbes sexuais, sempre que esta seja
deliberada; e se ha uma inevitavel instrumentali-
zagao da procriagao em fungao do desejo dos pais
de terem uma crianca, com ela se nio confunde a
instrumentalizagao da prdpria pessoa que vira a ser
gerada, cuja dignidade e direitos sao assegurados
nos mesmos termos em que o sao os de qualquer

essoa humana”®. Anteriormente, o n.° 1 do art.
6.°” da LPMA, impunha a biparentalidade'” —
soluc¢do violadora do n.° 4 do art. 36.°, n.° 1 do
art. 25.° e n.° 1 do art. 26.° da CRP'' —, con-
tudo, atualmente, sendo a possibilidade alargada

% 1, RAPOSO, Vera Liicia, DANTAS, Eduardo (nota 16), 84 ¢ 85.

7 Cf. RAPOSO, Vera Licia — Até que a morte nos separe. Breves no-

tas sobre a Reprodugio Post-mortem no caso de gestante em morte cerebral.
In Lex Medicinae. Centro de Direito Biomédico. Instituto Juridico. Coimbra
Editora. Ano 15 —n.° 29 (janeiro/junho 2018), 80 ¢ 81.

* Cf. Acordao doTC n.? 225/2018, p. 109. Trata-se de uma posigao
em sede se gestagdo de substituigao, porém, com as devidas salvaguardas, em
sede de PMA Post Mortem, o argumento mantém-se.

* Versao anterior don.® 1 do art. 6. da LPMA —“S6 as pessoas casadas

que ndo se encontrem separadas judicialmente de pessoas e bens ou separadas
de facto ou as que, sendo de sexo diferente, vivam em condi¢des analogas as
dos conjuges ha pelo menos dois anos podem recorrer a técnicas de PMA”.

!9 Neste sentido, V. SOUSA, Rabindranath Capelo de — Recentes al-
teragdes em direito da familia, direito dos menores e direito das sucessdes. In
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra: Imprensa
da Universidade. Vol. 89, T. 1 (2013), 129. Se o autor se posiciona contra a
PMA entre pessoas do mesmo sexo, presume-se que seja contra a Post Mortem
por poder ser considerada “ndo natural”.

1" Cf. Acordao doTC n.° 101/2009, de 3 de margo, p. 3.
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a mulheres s6s'” (podendo, assim, engravidar de

um nimero numa base de dados'”; o qual abdi-
ca de todos os direitos paternais), nao faz sentido
proibir-se'” que uma realidade factica igual (uma
viliva esta tao sozinha como uma mulher s6, toda-
via, se calhar até mais acompanhada porque tem,
eventualmente, o apoio da familia do falecido) nao
tenha a mesma oportunidade. Substancialmente, a
situagdo ¢ a mesma, o que resultava numa violagao
do Principio da Igualdade'”, tratando-se de uma
solugao inconstitucional. Nao se aplica aqui o ar-
gumento a maiori ad minus? Ou seja, se se permi-
te que uma mulher numa situagao mais grave, por
ter menos apoios, (nos mais variados aspetos, nao
sO econOmico), possa recorrer a técnicas de PMA,
porque nao haveria de poder uma vitiva? Seria esta
diferenciagao'” necessaria, adequada, proporcional
e cumpridora de principios como o da igualdade?
Certo ¢ que o atual estado do Direito da Familia ¢
de turbuléncia'”, mas por haver “novas identida-
des familiares” significa isso que a familia esta em
“crise”'®? Nao. Como sabemos, o Direito apresen-
ta-se “especialmente permeavel a realidade social e
as posigoes ideologicas lato sensu””, atuando como

192 Cf.N.° 3 do art. 4.° da LPMA.

1% Neste sentido, I, FERNANDEZ, Francisca Ramén — Reflexiones
acerca del Documento indubitado en la fecundacion “Post Mortem”. In Actualidad
Juridica Iberoamericana. N.” 9 (agosto 2018), 462.

1% Também, neste sentido, Cf. OLIVEIRA, Guilherme de — Estabele-
cimento da Filiacao. Lisboa: Petrony Editora, 2019, 251.
1% Cf. Art. 13.° da CRP.

e 0 argumento de que “o dador também poder estar morto ¢ nem

por isso ha um impedimento do uso do seu material genético” ndo ¢ decisi-
vo, pois do recurso ao material genético do dador nao resultam as mesmas
repercussoes juridicas que tém lugar numa determinagio da filiacao, que ¢
0 que se quer aqui fazer.

197 Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte (nota 25), 17.

1% Neste sentido, I/, BOLIEIRO, Helena (nota 80), 105.

19 Neste sentido, Cf. COELHO, Francisco Pereira, OLIVEIRA, Gui-
lherme de — Curso de Direito da Familia, Volume I, Introdugdo Direito Matrimo-

nial. 5* edi¢o. Imprensa da Universidade de Coimbra (abril, 2016), 174;
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um “sensor da geografia e da cronologia social”''’ es-

pecialmente no que toca “aos papeis de genero, as
religides e a alteragdes politicas™'", o que obriga a
uma aceleracao da andlise juridica'"’.

3. O surgimento da Lei n.” 72/2021

Desde 2006, era permitida a Transferéncia de
Embrido Criopreservado (TEC) Post Mortem, mas
jando a PMA com recurso a sémen, o que se jus-
tificava: ora com o argumento de que um embriao
tem maior valor por se “dar continuidade a um de-
signio iniciado™"’; ora, por haver maior expectativa de
vida''*; ora, por poder—se retirar do facto de haver ja
um embrido, a existéncia de consentimento no sentido
de o usar'"”; ora, porque, s0 no caso de a fecundagio se
realizar Post Mortem (uso do sémen) “e que se esta a criar,
deliberadamente, um filho sem pai™'®, etc.

Ainda que ja se tivesse suscitado a PMA Post

PINHEIRO, Jorge Duarte (nota 25), 58; ¢ CAMPOS, Diogo Leite de — Ligoes
de Direito da Familia e das Sucessoes. 2" ed. rev. e actualizada (5." Reimpressao
da edigdo de 1997). Coimbra: Almedina, 2001, 160.

1% Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte — Perspetivas de evolugdo do Direito
da Familia em Portugal. In OLIVEIRA, Guilherme de (coord.) — Textos de
Direito da Familia para Francisco Pereira Coelho. Imprensa da Universidade de

Coimbra, 2016, 347 e 348.

" Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara — Interesse da Crianga e ética de
cuidado. In Publica¢des ELSA Coimbra, 1 de junho de 2021, 2.

12 Cf. ASCENSAO, José de Oliveira (nota 17), 430.

' Cf. MAGALHAES, Sandra Marques (nota 92), 89. Em sentido
semelhante, mas fundamentando com a prote¢io do direito ao Patrimonio
Genético, 1, BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves (nota 94), 23.

" Neste sentido, V/, RAPOSO, Vera Licia, DANTAS, Eduardo (nota
16), 89. Os autores explicam que: ndo admitir a TEC Post Mortem levaria
a destruicao dos embrides; e a admissibilidade da técnica € a solugao mais
respeitadora da vida.

115

Solugio adotada por Espanha — Cf. Art. 9.2, 2% parte da Ley
14/2006 de 26 de mayo. Neste sentido, V., FERNANDEZ FranusLa Ramon
(nota 103), 460; ¢ GOSALBEZ, Pablo Enauer FERNANDEZ, Francisca
Ramoén — DllCmaS biocticos y ]url(llcos de la reproduccion asmtlda en la so-
ciedad actual en Espana. In Revista Latinoamericana de Bioética. Universidad
Militar Nueva Granada, Editorial Neogranadina. Vol. 18, n.° 1, ed. 34, 126.

''®  Cf. DUARTE, Tiago — In vitro Veritas? A Procriagdo Medicamente As-
sistida na Constitui¢do e na Lei. Coimbra: Almedina, 2003, 99, rodapé 208.
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Mortem com recurso a sémen, a questao ganhou pal-
co apos a emissao, difundida pela TVI, da minisse-
rie documental “Amor Sem Fim”, em fevereiro de
2020, onde o pais passou a conhecer a historia de
Angela e Hugo Ferreira. Esta senhora tinha ficado
impedida de prosseguir com os tratamentos pois, a
data da morte de Hugo, nao havia ja um embriao,
mas apenas sémen, o qual havia sido criopreservado
com o intuito de um dia, querendo, ter a possibili-
dade de ter filhos, vontade essa que se veio a formar.
Contudo, por for¢a do adiamento e das orientagoes
pouco congruentes dadas ao casal, o recurso a PMA,
em vida, ndo foi possivel e, nao sendo, a PMA Post
Mortem com recurso a semen permitida a data, a se-
nhora nao péde prosseguir com a PMA'".

Esta Lei surge, entdo, atraves de um conjunto
de Projetos de Lei (PJL’s), apresentados ao abrigo
do n.° 1 do art. 167.° da CRP e do n.° 1 do art.
119.° do Regimento da Assembleia da Reptblica,
elaborados pelos Cidadaos, pelo Partido Socialis-
ta (PS), pelo Bloco de Esquerda (BE) e ainda pelo
Partido Comunista Portugues (PCP). No geral, as
propostas assemelhavam-se, divergindo apenas em
alguns aspetos''®,

No tocante ao Parecer do Conselho Nacional
de Procriacio Medicamente Assistida (CNPMA)'"?,
dentro dos aspetos que enunciaram, realgamos:
respeito da dignidade humana dos intervenientes,

"7 Apbs uma primeira tentativa falhada, com recurso a IA, Angela

conseguiu engravidar, por for¢a de uma FIV, do falecido marido, anancio este
feito dia 20 de fevereiro de 2023.

" O PJL do PS divergia ao determinar uma exce¢do na atribuiio da

filiagdo, mantinha a proibi¢ao da PMA Post Mortem, tipificando os casos exce-
cionais em que podia ocorrer e propunha a aplicagao retroativa; os PJL’s dos
Cidadaos, do BE e do PCP permitem a pratica; e, quanto a vacatio legis, o PJL
do BE estabelecia trinta dia apo6s a publicagio ¢ os do PS e PCP estabeleciam
o dia seguinte a publicacio.

"% Cf. Parecer sobre os PJL’s do CNPMA, de 18 de outubro de

2020, disponivel em https://www.cnpma.org.pt/destaques/Documents/
CNPMA%?20Parecer _IPM%200UT.2020.pdf (acesso em 11/11/2021).
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interesse superior da crianga que nascer'”’; neces-
sidade de disposi¢oes autonomas relativamente a
PMA Post Mortem''; preferéncia pela forma escrita
do consentimento em documento auténtico ou au-
tenticado'”*; prazo minimo de reflexdo ¢ maximo
para se poder concluir a sucessao com seguranga,
sugerindo o prazo de trés anos'*’; nimero maximo
de tentativas'**; e por fim, relembra o principio da
nao retroatividade da lei geral e abstrata'?/'**. Veja-
-se, por ultlmo o Parecer emanado pelo Conselho
Nacmnal de Etlca para as Ciéncias da Vida (CNEC-
V)'?7 do qual se pode retirar que: as razdes que sub-
jazem a licitude excecional da TEC Post Mortem sao
as mesmas que justificam a IA e a FIV Post Mortem e
que, face as alteragdes de 2016, seria incongruen-
te ndo as permitir'”*; ndo devem existir juizos em
relagao as opgdes individuais dos beneficiarios, mas
apenas a observancia dos principios deontologlcos129
deve presar-se pela dignidade do ser humano e dos
seus direitos face as aplicagdes da ciéncia e das tecno-
logias médicas'’; deve ter-se atengao as emogdes pre-
sentes e que as decisdes devem ter em consideragao

120 Cf. Ibid., 2.
121 Cf. Ibid.

12 Cf, Ibid., 3.
12 CF. Ibid.

124 Cf. Ibid., 3 ¢ 4.
15 Cf. Ibid., 4.

% Anexo ao Parecer, Joana Mesquita-Guimardes, clarifica que con-

corda com o parecer emitido, no entanto, ndo concorda com a aplicagio das
técnicas em contexto post-mortem, apresentando como fundamentos: secunda-
rizacao do superior interesse da crianga a nascer; possivel violagdo da dignidade
da Pessoa Humana; demasiadas emogdes que possam perigar o saudavel desen-
volvimento psiquico da crianga; inegaveis preocupagoes de direito de filiagao e
direito sucessorio que afetam todos os beneficiarios. Cf. Ibid., 5.

127 Cf. Parecer sobre os PJL’s do CNECV — 112/CNECV/2020 — de
setembro de 2020, disponivel em https://www.cnecv.pt/pt/deliberacoes/
pareceres/112-cnecv-2020 (acesso em 11/11/2021).

128 CF. Ibid., 4.
129 CF. Jbid., 5.
130 Cf. Ibid.
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o futuro ser; o facto de nao se exigir diagnostico de
infertilidade no caso de mulher so6, nao significa que a
PMA seja um meio de reprodugio alternativo™'. No
entanto, entendem que os argumentos apresentados
nao eliminam as reservas ¢éticas ja mencionadas ante-
riormente, emitindo parecer desfavoravel'*.

Ainda assim, veja-se, a declaragdo de voto de An-
dré Dias Pereira, uma vez que este votou contra o
Parecer desfavoravel”’, expondo que: a crianga nas-
ce com duas linhas familiares, o que ¢ de enorme
relevancia na formagao da personalidade da crian-
¢a; e que “no plano ético, estando o projeto parental
claramente estabelecido (...) e sendo a decisio da
mulher ponderada e informada, com acompanhamen-
to psicoldgico e ap6s um adequado periodo de reflexao,
consideramos que o nascimento da crianga (...) nao
levantara problemas diferentes da implantagdo no
utero de um embriao ja concebido, como ja se ad-
mite desde a versao originaria (Lei n.” 32/2006, de
26 de junho)”"**. Em suma, a “alteragdo a lei torna o
sistema juridico que regula a PMA mais coerente” .

O texto comum, foi votado, aprovado, publica-
do em Diario da Republica'* e enviado para pro-
mulga¢do'”’. Contudo, o Presidente da Republica
Marcelo Rebelo de Sousa, quando se pronunciou
sobre o DL n.” 128/XIV"* "acabou por o vetar'”

BUCE. Ibid.
2 Cf. bid., 9.

3 Cf. Declaragio de voto de André Dias Pereira relativo ao Parecer

113/CNECV/2020, disponivel em https://www.cnecv.pt/pt/delibera-

coes/pareceres/112-cnecv-2020?download_document=8028&token=1d-
f3361e7715¢ce1fdb6327cc104e4b54 (acesso em 20/11/2022).

3+ Cf. Ibid., 2.

135 Cf. Ibid.

3¢ Cf. Art. 119.° da CRP.

57 Cf. Art. 136.° da CRP.

138 Cf.DLn.°128/XI1V, disponivel emuyerlink (acessoem 11/11/2021).

¥ Cf. Nao promulgagio, disponivel em https://debates.parlamen-

to.pt/catalogo/r3/dar/s2a/14/02/123/2021-04-28 /3?7pgs=3&org=PLC
(acessoa 11/11/2021).
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por entender ainda existirem davidas em diferentes
planos. De volta a Assembleia da Republica, proce-
dem-se as alteracbes necessarias, nomeadamente
aos arts. 2033.° e 2046.° do CC, uma vez que os
nascituros nao concebidos s6 reuniam capacida-
de sucessoria na sucessao testamentaria ou con-
tratual € nao eram previstos na heranca jacente.
E daqui que saira o DL n.® 188/XIV'* votado a
22/10/2021. Seguindo para promulgacao e tendo
lugar a Referenda Ministerial'*', surge, finalmente,
aLein.®72/2021 de 12 de novembro'*.

4. Determina¢dao da filiagdo e efeitos
sucessorios

Como se constata, “a existéncia de herdeiros
legitimarios, coincidentes com os familiares mais
proximos, evidencia o cordao umbilical que une o
Direito das Sucessdes ao Direito da Familia”'*. A
forma classica de estabelecimento de filiacio'** fun-
da-se na procriagdo'”, sendo intengao do principio
biologico'® que o estabelecimento da filiagdo tenha

140 Cf. DL n.° 188/XIV, disponivel em ver link (acesso em
11/11/2021).

"1 Cf. Art. 140.° da CRP.

142

Cf. Lei n.” 72/2021 de 12 de novembro, disponivel em https://
dre.pt/dre/detalhe/lei/72-2021-174244807 (acesso em 11/11/2021).

¥ Cf. PEREIRA, Maria Margarida Silva — Direito da Familia. 3" ed.,
Revista e Actualizada, 2" reimpr. AAFDL, outubro 2021, 151. Em sentido
semelhante, Pamplona Corte-Real, expde: “diz-me tu, Direito de Familia,
quem e de que modo se ¢ filho, que eu te direi da sua qualidade como su-
cessor”. Cf. CORTE-REAL, Carlos Pamplona — Os efeitos familiares e su-
cessorios da procriagao medlcamente assistida (PMA). In ASCENSAO, José
de Oliveira — Estudos de Direito da Bioética. Vol. 1. Associagio Portuguesa de
Direito Intelectual. Coimbra: Almedina, 2005, 106.

** Cf.Art. 1796.° do CC. O estabelecimento da maternidade encon-
tra-se nos arts. 1803.° a 1807.° ¢ o estabelecimento da paternidade encon-
tra-se nos arts. 1826.°a 1846.°, todos do CC.

'# Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte (nota 25), 39.

% Na senda de Clara Sottomayor, ha uma intima relagio entre o

Direito da Familia e o da Filiagao, porque ambos se fundam no principio da
verdade biologica e pretendem que o Estado faga coincidir os vinculos bio-
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uma tradugao juridica fiel'*’, motivo pelo qual, intrin-
secamente ligado, surge o conhecimento e o reconhe-
cimento da paternidade, consagrados no n.” 1 do art.
25.°en.? 1 doart. 26.° da CRP. O estabelecimento da
filiagao'**, que “transforma a realidade biologica em
realidade juridica”®, esta previsto no CC"™, sendo
que, quanto a paternidade, além da presungao pater
is est quem nuptiae demonstrantlSI, esta pode ainda ser
estabelecida através de perfilhagao'?, averiguagao ofi-
ciosa da paternidade ou reconhecimento judicial **.
Porém, no nosso caso, regemo-nos por normas es-
pecificas, de modo que, para responder ao problema
convocamos os arts. 20.° e 23.° da LPMA.

Falamos aqui em determinagao da filiagao e nao
em estabelecimento', o que parece que tenha sido
para “diferenciar o regime daquele que o codigo ci-
vil consagra”*. Neste contexto, o facto gerador
da filiagao ¢ o consentimento'’, o qual “pressupde

logicos com os vinculos juridicos e afetivos. I/, SOTTOMAYOR, Maria Cla-
ra — Temas de Direito das Criangas. Reimpressio 2020. Almedina, 2016, 314.
71, OLIVEIRA, Guilherme de, RAMOS, Rui Moura (colab.) (nota
49), 375. No mesmo sentido, J/, CAMPOS, Diogo Leite de, CAMPOS,
Mbénica Martinez de — Licoes de Direito da Familia. 5% ed. rev. e atualizada
(Reimpressao 2022). Coimbra: Almedina, outubro, 2020, 380.

"9 Nas palavras de Jorge Duarte Pinheiro hd “um interesse publico

forte, no estabelecimento da filiagao, que se extrai da regulamentacio cons-
titucional sobre a protecgio da infincia e do direito de estabelecer a filiagao”.
Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte (nota 22), 782.

9 Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara (nota 146), 314.

%" Vigora aqui o principio da taxatividade, de forma a se excluirem

acordos privados que pretendessem constituir outros vinculos. Cf. OLIVEI-
RA, Guilherme de (nota 104), 376.

1 Cf. Art. 1826.° do CC.

152 Cf. Art. 1849.°a 1863.° do CC.

1535 Cf. Art. 1864.°a 1868.° do CC.

" Cf. Art. 1869.°a 1873.° do CC.

155 Cf. Art. 20.° da LPMA.

* Cf. OLIVEIRA, Guilherme de, RAMOS, Rui Moura (colab.) (nota 49), 453.
157 Cf. Art. 20.° da LPMA. A titulo de curiosidade, vejam-se os Mode-

los de Consentimento Informado que existem em sede de PMA, disponiveis
em  https://www.cnpma.org.pt/cidadaos/Paginas/modelos-de-consenti-
mento-informado.aspx (acesso em 07/11/2022).
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uma dupla inten¢ao: uma intengdo dirigida a ad-
missao da procriagao e uma intengao ulterior de
constituicao do vinculo de filiagio”"®. Portanto,
havendo consentimento nos termos do art. 14.°
da LPMA, se, do emprego das técnicas nascer uma
crianga, esta sera havida como filha (italico nosso) de
uem consentiu, determinando-se a respetiva pa-
rentalidade"’. Também em contexto de PMA Post
Mortem'®, se determina a parentalidade, estabele-
cendo-se que, se, da inseminagao realizada resultar
ravidez da mulher, esta crianga que vier a nascer ¢
havida como filha do falecido (italico nosso)'®'.

O consentimento apresenta-se, ainda, como
essencial, tendo sempre de ser “condigao previa a
pratica da inseminagao artificial”'®’. Assim, ndo me
parece concebivel a prossecucao destas tecnicas sem
consentimento, ainda que noutros pal'ses se consi-
dere suprimi-lo através dos meios judiciais (caso do
Brasil)'®’, valendo como prova as “manifestagoes ex-
pressas”, como o deposito do material genetico. Po-
demos, portanto, concluir, que “enquanto a filiagao
decorrente de acto sexual se pode constituir relati-
vamente a uma pessoa que nao tenha tido vontade de
procriar nem de assumir a qualidade de progenitor

' Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte (nota 25), 235 ¢ 236.
159 Cf. Art. 20.° da LPMA.
10 Cf. Art. 23.° da LPMA.

Se observarmos a letra das normas, vemos que ¢ usada a mesma
expressao tanto em sede de PMA em vida como em PMA Post Mortem. Daqui
se retira que estas criangas beneficiardao dos mesmos direitos que as nascidas
por procriagao natural. Se nio reconhecéssemos todos os efeitos, estariamos
a vedar a crianga nascida através destas técnicas a sua identidade genética,
com a agravante de estarmos na presenga de um diploma inconstitucional
por se violar o disposto no art. 13.° da CRP, bem como o art. 3.° da LPMA.

162

Cf. CARDOSO, Augusto Lopes — Procriagio humana assistida:
alguns aspectos juridicos. In Revista da Ordem dos Advogados. Lisboa. A. 51, n.”
1 (abril 1991), 11,

193 Neste sentido, ¥, RAPOSO, Vera Licia, DANTAS, Eduardo (nota
16), 83 ¢ 90 a[92. Para mais desenvolvimentos, V. NAVES, Bruno Torquato
de Oliveira, SA, Maria de Fatima Freire de — Panorama bioético e juridico
da reprodugao humana assistida no Brasil. In Revista de Bioética y Derecho.
Observatori de Bioetica i Dret. N.? 34 (2015), 64-80.
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(...), afiliagdo decorrente de PMA s6 se pode cons-
tituir tendo havido consentimento para a procriagao
¢ para a relagdo parental”'*.

Vista a questao da filiacao, ¢ tempo de olhar
para a atribui¢ao dos efeitos sucessorios e de quem
deles beneficia. Na senda de Capelo de Sousa, “a
ordem juridica (...) chama imediatamente a su-
cessao determinados sucessiveis, que preencham
um certo namero de requisitos legais”'® que go-
zem “de prioridade na hierarquia dos sucessiveis,
desde que tenham a necessaria capacidade™ . Este
¢ um ramo que se pauta “por valores de certeza
e seguranga juridicas'”’, valores que poderiam ser
postos em causa numa PMA Post Mortem, consoante
as solugdes que forem adotadas em sede de vocagao
sucessoria. O Direito atua “independente do reco-
nhecimento de personalidade juridica”®® porque se
funda na futura “natureza humana e nao pelo fac-
to de ter personalidade juridica™®, protegendo-
-se, assim, os interesses do futuro ser humano'”.
Por forga da Lei n.” 72/2021, passam, ao lado dos
nascituros concebidos, a estar previstas “as pessoas
concebidas, nos termos da lei, no quadro de um
procedimento de inseminagao post mortem”’" — os
nascituros nao concebidos, passam, assim, a deter

capacidade sucessoria total'””. Desta forma, na sen-

'* Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte (nota 25), 193 ¢ 194.

' Cf. SOUSA, Rabindranath Capelo de — Licdes de Direito das Suces-
soes. Vol. 1. 4* Ed. renovada. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, 282.

1% Cf. Art. 2032.° do CC.

¢ Cf. RIBEIRO, Ana Raquel (nota 95), 25 e 26.
198 Cf. OTERO, Paulo (nota 60), 32.

19 Cf. Ibid., 33.

170

Sobre a protecdo aos nascituros concebidos e nao concebidos,
V., CARVALHO, Orlando de — Teoria Geral do Direito Civil. 3* ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2012, 194; ¢ MELO, Helena Pereira de — Manual de Biodi-
reito. Coimbra: Almedina, 2008, 184 ¢ 185.

7t Cf.N.° 1 do art. 2033.° do CC.

' Pamplona Corte-Real, em momento anterior as alteragdes, en-

tendia que a solugao passava por “estender o disposto no art. 2033.%, n.” 2.
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da de Orlando de Carvalho, tutelam-se “nticleos de
interesses na previsao de um sujeito juridico ine-
xistente”'”, pelo que teremos, de forma tempora-
ria, direitos sem sujeito'™, até que haja um nasci-
mento ou este se demonstre impossivel, ou seja, “a
sua vocagao fica tambem dependente da condigao
suspensiva do seu nascimento”'”. Por isso mesmo,
o chamamento destas pessoas, como nos alerta
Cristina Dias, “estara sujeito ao previsto na LPMA,
em especial nos arts. 22°,22°-A e 23°7'7,

Esta alteracao ¢ fulcral, porque, os filhos, ocu-
pando a primeira classe de sucessiveis, se nao usu-
fruissem desta capacidade, seriam extremamente
prejudicados'” e alvo de um “tratamento normati-
vo muito inferior em relagdo a vocagao legitima”'"
o que consubstanciaria numa discriminagao
Como Sandra Marques Magalhaes evidencia, “a se-
guranga do processo sucessorio e a defini¢ao dos
sucessores (...) nao devem prevalecer sobre os
direitos hereditarios decorrentes da filiagao que
vier a ser atribuida a pessoa nascida mediante PMA
Post Mortem, até, porque nao sao valores absolutos

179

al. a), a tal circunstancia, admitindo extensivamente a capacidade sucessoria
de concepturos nascidos por inseminagao post-mortem, maxime como filhos do
dador falecido e na sucessao legal, nos mesmissimos termos”. Cf. CORTE-
-REAL, Carlos Pamplona (nota 143), 107.

7 Cf. CARVALHO, Orlando de (nota 170), 196.
7 Neste sentido, Cf. PINTO, Carlos Alberto da Mota — Teoria Geral
do Direito Civil. 4." ed., 2.* reimpressdo. Coimbra Editora, 2012, 196-198.

75 Cf. DIAS, Cristina M. Aratjo (Coord.) — Cédigo Civil Anotado —
LivroV — Direito das Sucessoes. 2* ed. Almedina, 2022, 38 ¢ 39; e n.° 1 do art.
66.° do CC. Também neste sentido, /, CARVALHO, Orlando de (nota 170),
195; ¢ PINTO, Carlos Alberto da Mota (nota 174), 203.

176 Cf. DIAS, Cristina M. Aratijo (Coord.) (nota 175), 37.
77 y. MAGALHAES, Sandra Marques (nota 92), 99.

' Cf. RIBEIRO, Raphael Rego Borges — Reprodugio Assistida Post
Mortem e Direitos Sucessorios. In Revista de Direito de Familia e Sucessdo. En-
contro Virtual. Vol. 6, n.° 2 (Jul/Dez. 2020). 29.

177 Neste sentido, V. CECCHINI, Francieli Pisetta — Inseminacion
Artificial y Fecundacion In vitro Homologas Post Mortem: La Filiacion y la

Sucesion segtn la Ley Brasilefa. In Foro, Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais,

Nueva época.Vol. 19,n.° 1 (2016), 374.
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(...). A admissibilidade da peti¢ao de heranca [art.
2075.° do Codigo Civil] (...) ¢ a demonstragao in-
discutivel de que um mapa sucessorio pode jamais
estar definitivamente fixado”'®°.

Por fim, veja-se que, ainda que a morte ponha
fim a produgao de efeitos, isso ndo acontece em to-
dos os ambitos pois os direitos de personalidade “go-
zam igualmente de protecgao depois da morte do
respectivo titular”®', ndo enquanto desvio a cessagao
da personalidade'’, mas como “protecao de interes-
ses e direitos de pessoas vivas”*’. Mas nao so: tam-
bem as “vontades e interesses do falecido expressas
num testamento”'** consubstanciam em efeitos que
se produzem apo6s a morte. Se isto era possivel, por-
que ¢ que nao haveria de ser valido o consentimento
com vista ao recurso das técnicas de PMA em mo-
mento Post Mortem'®*? Nao fazia sentido e, por isso
mesmo, passou a ser possivel o procedimento den-
tro os limites que iremos agora expor.

5. Analise do regime atual

Por forga do art. 4.° da LPMA, estamos peran-
te um método subsidiario', porém, ao permitir-se

1% Cf. MAGALHAES, Sandra Marques (nota 92), 163.
81 Cf.N.° 1 do art. 71.° do CC. Neste sentido, ¥/, PINHEIRO, Jorge

Duarte — O Direito das Sucessdes Contempordneo. 5 ed. Gestlegal, fevereiro
de 2022, 16; ¢ CAMPOS, Diogo Leite de, CAMPOS, Monica Martinez de
(nota 147), 60.

'8 Neste sentido, I LIMA, Pires de, VARELA, Antunes — Cédigo Civil:

anotado. Vol. 1, 4* ed. Coimbra: Coimbra Editor, 1987, 104.

5 Cf. PINTO, Carlos Alberto da Mota (nota 174), 205. Também,
neste sentido, ¥, SOUSA, Rabindranath Capelo de — O Direito Geral de Perso-
nalidade. Coimbra Editora, 1995, 366 ¢ 367.

'%  Cf. RIBEIRO, Ana Raquel (nota 95), 12.

' Ana Raquel Ribeiro entende que a PMA Post Mortem “pode (...)

ser vista como um ato de disposi¢ao Post Mortem limitado através do recurso
ao consentimento informado, havendo um prazo razoavel para utilizagio do
sémen disposto”. Cf. Ibid.

'%  Poderdo beneficiar da preservagio do potencial reprodutivo: pessoas
que fardo tratamento citotoxico; pessoas transgénero previamente a terapéuti-
ca (hormonal/cirtirgica); homens com trabalhos que acarretem riscos a repro-
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0 acesso a todas as mulheres, independentemente do
diagnostico de infertilidade'™, poder-se-ia pensar que
“os n.” 1 e 2 s0 existem como declaragdo de inten-
¢oes, mas sem efeitos praticos” ™, mas, como vimos,
ainda assim, a PMA ndo passou a ser um meétodo de
procriagao subsidiario. Contudo, face a esta alteragao,
deixou de fazer sentido a proibigao da PMA Post Mor-
tem de modo que, atualmente, ¢ possivel. Exige-se a
idade minima de dezoito anos, além da inexisténcia
de uma sentenga de acompanhamento que vede o re-
curso a tais técnicas'®’, nao existindo idade maxima'®,
todavia, ¢ sabido que “em termos biologicos a repro-
dugao feminina depara-se com um «prazo de valida-
de» bem mais restrito (...)""".

Diz-nos o art. 22.° da LPMA que ¢ licitaa PMA
Post Mortem com sémen da pessoa falecida a fim de
realizar um projeto parental claramente estabele-
cido e consentido (n.° 1), aplicando-se o mesmo

dugdo ou que fardo uma vasectomia. Cf. CNPMA, Preservagao do Potencial

Reprodutivo, disponivel em https://www.cnpma.org.pt/cidadaos/Paginas/
preservacao-do-potencial-reprodutivo.aspx (acesso em 20/01/2022).
87 Cf.N.° 3 do art. 4.° da LPMA.

'8 Cf. RAPOSO, Vera Licia (nota 40), 15.

% Cf.N.”2 doart. 6.” da LPMA. Esta exigéncia “parece justificar-se

na exigéncia de alguma maturidade para a paternidade/maternidade”. Cf.
RAPOSO, Vera Licia (nota 40), 6.

' No setor pablico permite-se: técnicas de PMA de 1° linha (indugio

de ovulagdo ¢ inseminagao intrauterina) a mulheres que ndo ultrapassem os 42
anos (41 anos e 365 dias); e técnicas de PMA de 2° linha (fertilizagao in vitro e
inje¢do intracitoplasmatica de espermatozoide) a mulheres que nao ultrapas-
sem os 40 anos (39 anos e 364 dias). Cf. Circular Normativa n.° 15/2019/
DPS/ACSS, de 07 de novembro de 2019, Condigdes e procedimentos de paga-
mento das prestagdes de satde realizadas aos beneficiarios do Servigo Nacional
de Satide que devam ser cobradas pelas Institui¢oes Hospitalares ao abrigo do
Contrato-Programa 2019, 45, disponivel em https://www.acss.min-saude.
pt/wp-content/uploads/2019/11/Circular-Normativa_15_2019_DPS

ACSS.pdf (acesso em 15/04/2022). No sctor privado, ¢ permitido a aplica-
¢ao de tecnicas de PMA a mulheres que, aquando da concretizagao da técnica,
nio tenham idade superior a 49 anos e 365 dias (ou 366 se for ano bissexto).
Cf. Deliberagao n.® 15-11/2017, de 20 de outubro do CNPMA, Estabelece
um limite etario para o acesso as técnicas de PMA por parte das mulheres

beneficiarias, 5, disponivel em https://www.cnpma.org.pt/Documents/De-
libera%C3%A7%C3%B5es/Deliberacaol5-1Lpdf (acesso em 15/04/2022).

" Cf. RAPOSO, Vera Liicia (nota 40), 6 e 7.
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quando o sémen seja recolhido, com base em fun-
dado receio de futura esterilidade (n.° 2)"**. Como
podemos retirar dos arts. 22.°, 22.°-A e 14.° da
LPMA, exige-se, que o consentimento prestado pe-
los beneficiarios seja “livre, esclarecido, de forma
expressa e por escrito, perante o medico responsa-
vel”'” . Abre-se a possibilidade, non.” 2 do art. 22.°-
A da LPMA, de o consentimento para a PMA Post
Mortem constar do documento previsto no art. 14.°
da LPMA, mas apenas se constar de clausula auto-
noma, de forma a nao existirem davidas quanto ao
sentido da declaragao da vontade. Existe ainda uma
obrigacdo de informagao'”, fundada no direito dos
pacientes a serem “corretamente informados sobre
as implicagbes medicas, sociais e juridicas provaveis
dos tratamentos propostos””. Portanto, exige-se
que o consentimento assuma uma certa forma'”,
tendo o mesmo valor, esteja em formato fisico ou
em video'” e que seja comunicado a0 CNPMA
((’)rgéo competente para regular estas questoes) para
o devido registo centralizado'”.

2 Nesta segunda hipotese, se ndo existir consentimento e a pessoa

falecer durante o periodo de conservagdo, o material genético ¢ destruido.
Cf.N.” 1,2 e 3 doart. 22.° da LPMA.

' Cf.N.° 1 doart. 14.° da LPMA. Com esta exigéncia, coloca-se a
responsabilidade da recolha do consentimento no médico. Cf. CARDOSO,
Augusto Lopes (nota 162), 15.

¥ Neste sentido, ¥, RAPOSO, Vera Lucia, PEREIRA, André Dias
(nota 35), 99. Estas informagdes e o dever que recai sobre elas “obedece (...)
aos principios da simplicidade e da suficiéncia, e visa o esclarecimento”. Cf.
RODRIGUES, Joao Vaz (nota 2), 241.

195 Cf. Al ¢)do art. 12.° da LPMA.

% Nao ha liberdade de forma (art. 219.° do CC), uma vez que, apesar

de se admitir mais que uma forma de prestagio de consentimento, ¢, ainda
assim, exigida forma.

"7 Cf.Art. 22.°-A da LPMA ¢ art. 368.° do CC. Em Espanha exige-
-se “el documento a que se hace referencia en el articulo 6.3, en escritura
publica, en testamento o documento de instrucciones previas”. Cf. N.° 2 do

art. 9. da Ley 14/2006.
98 Cf.N.°3 doart. 22.°-A da LPMA.
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Ao se exigir que o consentimento seja prestado
pelos beneficiarios, preza-se pelo seu carater pes-
soalissimo porque se afasta a possibilidade de ou-
tra pessoa dar consentimento no lugar do falecido,
salvaguardando-se a dignidade deste, a qual “jamais
podera ser suprimida, seja por agao propria ou de
terceiros””. Com isto em mente, e relembrando
a regra da exigéncia legal de documento escri-
to’”, ndo faria sentido que se criassem excegoes™'.
Numa palavra, acompanho as solugdes positivadas
nos arts. 22.° e 22.°-A da LPMA. Nos termos dos
n.” 3 e 4 do art. 22.°, reconhecendo-se que “a la-
bilidade emocional apos a morte do conjuge pode
induzir solicitagdes precipitadas ou desmedidas™”,
existe um prazo™” para a realizagio da PMA, nao
devendo ser inferior a seis meses’™ (salvo razoes

!> Cf. BARROSO, Luis Roberto — Principio da dignidade da pessoa
humana: uma contribui¢do para a densificagio do seu contetido. In COR-
REIA, Fernando Alves, MACHADO, Jénatas E. M., LOUREIRO, Joao Car-
los — Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jos¢ Joaquim Gomes Canotilho. Vol.
111, Boletim da Faculdade de Direito Universidade de Coimbra. Coimbra:
Coimbra Editora, 2012, 148.

200 Cf. Art. 364.° do CC.
' Através destas exigéncias: possibilita-se a prote¢do das partes em
faCE de terceiros que se pudessem quere]’ aprOVeitar; assegura-se que as Par-
tes refletiram sobre o assunto e decidiram de forma segura e nao leviana
ou precipitada; existe um registo desta vontade a qual obedece a diversos
requisitos para se poder considerar como valida; e facilita-se a prova desta
mesma vontade. Cf. PINTO, Carlos Alberto da Mota (nota 174), 428 e 429.
Também neste sentido, V., MAGALHAES, Sandra Marques (nota 92), 110.

202 Cf. LOZANO, Jorge Armando Guzman, TAKITANE, Juliana
— Consideragdes juridicas, éticas e médico-legais sobre a reprodugio Post
Mortem em alguns paises da Ibero-América: revisio integrativa. In Revista
Latino-Americana de Bioética. Universidad Militar Nueva Granada, Editorial
Neogranadina. Vol. 21 N.° 1, enero-junio, (2021), 26 ¢ 27.

*® O prazo justifica-se: poder assegurar-se a qualidade do material

genético; determinagio da filiagao e respetiva atribuigdo de direitos suces-
sorios; e, por seguranca juridica. No sentido de exigéncia de prazo, V. RA-
POSO, Vera Lucia (nota 88), 124; BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves
(nota 94), 23; CECCHINI, Francieli Pisetta (nota 179), 375; RIBEIRO, Ana
Raquel (nota 95), 16 e 27; MAGALHAES, Sandra Marques (nota 92), 170; e
RAPOSO, Vera Licia, DANTAS, Eduardo (nota 16), 93.

%% Neste sentido, I/, BATZER, Frances R., HURWITZ, Joshua M., CA-
PLAN, Arthur — Postmortem parenthood and the need for a protocol with post-
humous sperm procurement. In FERTILITY AND STERILITY. American Society
for Reproductive Medicine, Elsevier Inc. Vol. 79, N. © 6, (june 2003), 1266.
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clinicas que o justifiquem), nem superior a trés
anos (a contar da morte do falecido), existindo
nimero maximo de tentativas’”, independente-
mente das quais, apenas se pode concretizar uma
nica gravidez’®. E ainda assegurado, se requerido,
acompanhamento psicologico, durante e apos os
procedimentos””’.

No tocante a atribui¢io da paternidade’”, a
crianga ¢ havida como filha do falecido (italico nosso),
inclusive em virtude de uma PMA Post Mortem in-
devida®”. Estabelece-se ainda que, havendo a possi-
bilidade de PMA Post Mortem, a heranca do falecido
mantém-se jacente por trés anos, prorrogando-se
o prazo até se dar o nascimento completo e com
vida do nascituro®’’. Se até entio concordamos,
na integra, com as alteragdes (bem) realizadas,
a verdade ¢ que, aqui, quanto a determinagao da

% Segundo o CNPMA, nos centros pablicos, cada casal (ou mulher

sem parceiro/a) tem direito a efetuar 3 IA ¢ 3 ciclos de FIV / ICSI com
transferéncia de embrides desde que nao seja ultrapassado o limite de idade
da beneficiaria”. Cf. Conselho Nacional de Procriagio Medicamente Assis-
tida, FAQS, Existe um limite para o nimero de tratamentos de PMA que
podem ser feitos?, disponivel em https://www.cnpma.org.pt/cidadaos/
Paginas/faqs.aspx (acesso em 18/09/2022).

% CL.N." 4,5 ¢ 6 doart. 22.° da LPMA. Esta solugdo parece ir
de encontro a responsabilidade reprodutiva de que Vera Licia Raposo fala.
Cf. RAPOSO, Vera Lucia — Bons pais, bons genes? Deveres Reprodutivos no
dominio da satde e procreative beneficense. In Cadernos da Lex Medicinae, Sati-
de, Novas Tecnologias e Responsabilidades — Nos 30 Anos do Centro de Direito
Biomédico. Centro de Direito Biomédico, Instituto Juridico, Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra. N.° 4,Vol. 2 (2019), 472.

27 Cf.N.°7 do art. 22.° da LPMA.

8 Cf. Art. 23.° da LPMA. Em Espanha se o material genético nao

estiver no ventre da mulher a morte do homem, nenhum efeito se produz.
Contudo, pode sempre dar o consentimento em escritura piblica, testamen-
to ou documento com instrugdes prévias, a ser utilizado nos 12 meses apos
a sua morte. Daqui decorrerdo os efeitos juridicos decorrentes da filiagao
matrimonial — N.” 1 ¢ 2 do art. 9.°, da Ley 14/2006.

9 Cf.N.” 1 e2doart. 23.° da LPMA. Na versio anterior do n.° 1
do art. 23.°, estabelecia-se que “se da violagao da proibigao a que se refere o
artigo anterior resultar gravidez da mulher inseminada, a crianga que vier a
nascer ¢ havida como filha do falecido”.

20 Cf.N.*5e6doart. 23.°da LPMA e art. 2046.° do CC. Esta solugdo
ndo foi inovadora, pois ja face aos nascituros concebidos se estabelecia a suspen-
sao do inventario até que este nascesse. Cf. Al. ¢)don.” 1 do art. 1092.° do CPC.
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paternidade, ndo o podemos fazer. Felicita-se por
ser licita a PMA Post Mortem e por, agora a futura
crianga haver-se (efetivamente) como filha do faleci-
do (italico nosso). Contudo, no n.° 2, voltamos ao
passado e reconhecemos como filha do falecido a
crianga nascida por PMA Post Mortem em violagao
dos termos que a admitem. Nao se compreende’'".
Bem se entende de que aqui, do que se trata ¢ de
uma “pratica criminosa, atentatoria da integrida-
de fisica e da dignidade humana™'” porque nao se
respeitou a vontade do falecido, reduzido, agora,
a um instrumento. Que sang¢des’"’ existem? Face
a uma PMA sem consentimento temos duas san-
¢des: nos termos do n.° 7 do art. 23.° da LPMA,
se forem prejudicados interesses patrimoniais de
terceiros, nomeadamente direitos sucessorios, os
seus autores incorrem no dever de indemnizar,
sem prejuizo da efetivagdo da responsabilidade
criminal prevista’'¥; e, nos termos do art. 42.°-A
(aditado) prevé-se a puni¢ao com pena de prisao
até 2 anos ou multa de 240 dias, se tiver existi-
do intengdo de obter ganho proprio ou de causar

' Ja anteriormente ndo havia sangdo, a crianga era havida como filha

(itdlico nosso) ¢ a lei nem clarificava como se atribufam os efeitos de filiagao
do falecido: caso este se tivesse manifestado de forma clara contra a IA Post
Mortem; nem o que aconteceria se, nao existindo consentimento do novo
marido ou companheiro da mae, se isso implicava a atribuigao da filiagao ao
de cujus ou a0 novo parceiro; nem até na inexisténcia de consentimento de
ambos. Cf. MAGALHAES, Sandra Marques (nota 92), 70.

212 Cf. RAPOSO, Vera Lucia (nota 88), 123.
B Cf.N.°7doart. 23.°,art. 42.°-A cal. d) don.° 1 do 44.° da LPMA.

Esta ultima, aplica-se quando o consentimento dos beneficiarios existe, no
entanto, nao obedece aos requisitos do art. 14.° da LPMA. Nestes casos, a
aplicagdo de qualquer técnica constitui uma contraordenagio. Aqui lemos
aplicagdo (italico nosso), por isso ¢ direcionada a quem aplica as técnicas, ou
seja, a equipa médica. Esta conclusdo ¢ suportada pelo facto de mais a frente
se falar dos beneficiarios, no plural, ndo sendo considerada aqui a mulher.

2 Cf.N.°7doart. 23.° da LPMA. A utilizagdo dos termos os seus autores
(italico nosso) leva-nos a entender que aqui se esta a considerar a viava e toda
a equipa que proporcionou a realizagiao do procedimento. Todavia, esta norma
apenas se efetivara se se provar que foram lesados interesses patrimoniais.
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prejuizo a alguém®”. Ainda assim, a futura crianga,

sempre sera considerada filha do falecido, ndo por
forga do critério do consentimento, mas por forga
do critério biologico, fundado na necessidade de
determinagao da filiagao. Parece que os tempos em
que tinhamos um diploma com uma “fun¢ao me-
ramente pedagogica™'® ndo estdo assim tao longe.
Conclui-se que, o Direito evoluiu, havendo um en-
quadramento diverso, porém a solugao em sede de
auséncia de consentimento ¢ a mesma, o que nao
¢ de desvalorizar, porque estas futuras criangas ja
tém capacidade sucessoria, de modo que produzir-
-se-ao todos os efeitos.

Vejamos o seguinte cenario: temos o Sr. A (da-
dor de material genético) e o Sr. B (doente onco-
logico que vai iniciar os tratamentos e quer sal-
vaguardar a possivel escolha [italico nosso] de, um
dia, ser pai). Objetivamente, temos dois homens
a conservar o seu material genético e que, nesse
sentido, preenchem os respetivos Consentimentos
Informados. Subjetivamente, no caso do Sr. A, te-
mos um homem a querer doar o seu sémen, sem
ser havido progenitor’'” e, no caso do Sr. B, um ho-
mem que quer, apenas (italico nosso) criopreservar
o material genetico. Possivelmente, este até podera
querer que se use O seu sémen em contexto Post
Mortem, mas de momento nao se manifestou nesse
sentido, de modo que nao podemos atribuir efeitos
a algo que ndo existe’'*.

5 Cf.Art. 42.°-A da LPMA. Esta norma refere-se a quem participar
(italico nosso) no ato de PMA, de forma que também creio que se esteja a
referir a vitiva e a equipa que realizou o procedimento. Isto pode suscitar a
dtvida de, nos casos em que nao tenha havido (ou nao se consiga provar) esta
intengdo, se acaba apenas por se aplicar um possivel dever de indemnizagao,
nio se efetivando a responsabilidade criminal.

1 Cf. SILVA, Paula Martinho da Silva, COSTA, Marta (nota 27), 120.
217 Cf.N.° 2, do art. 10.° da LPMA.

*'%  Em respeito a estas exigéncias, e por forca do art. 218.° do CC, o

qual estabelece que o siléncio apenas vale como declaragao negocial quando
esse valor The seja atribuido, nao se pode presumir o consentimento nem atri-
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Nao sera, também, o caso do Sr. B um caso em
que se deva aplicar o regime da procriagao com
recurso a dadiva de gametas? Se pensarmos bem,
a situacao factica € a mesma: temos individuos que
“depositaram” material genético, mas que nao de-
monstram querer ser havidos como pais das futuras
criangas que possam vir a nascer do recurso ao seu
sémen. Reconhece-se a importancia do principio
da verdade biologica e do direito de conhecimen-
to da identidade genética’”’, porém, na senda de
Jodo Carlos Loureiro, impde-se uma “distingao en-
tre direito ao conhecimento da ascendéncia genética e o
direito ao estabelecimento da filiacdo enquanto direito
a conversao da filiagao biologica em filiagao juridi-
ca™, & dizer, “se o direito ao estabelecimento da
paternidade e da maternidade pressupde o conheci-
mento da identidade dos seus ascendentes, o inverso
nio ¢ verdadeiro™’!. Sem embargo, em momento
algum se fala em negar o direito ao conhecimento
da identidade genética. Alias, neste mesmo sentido
decidiu 0o TC, no Acordao n.® 225/2018, declarando
inconstitucional a “obrigacao de sigilo absoluto rela-
tivamente as pessoas nascidas (...) com recurso a da-
diva de gametas ou embrides (...)” pois isso repre-
sentaria “uma restricio desnecessaria dos mesmos,
conforme decorre da conjugagao do artigo 18.%, n.”
2, com o artigo 26.°, n.° 1, ambos da Constitui¢ao

buir um sentido a sua auséncia, pois, mesmo que o homem tivesse desejado
criangas em vida, ndo ¢ claro se este desejo ndo morreu com ele. Cf. BATZER,
Frances R., HURWITZ, Joshua M., CAPLAN, Arthur (nota 204), 1265.

219 Reconhecimento feito e exigido nos termos do n.” 4 do art. 23.°

da LPMA. Para mais desenvolvimentos sobre esta questao, I, REIS, Rafael
Luis Vale e — O direito ao conhecimento das origens genéticas. Coimbra: Coimbra

Editora, 2008, 116 e ss.
220 Cf. LOUREIRO, Jodo Carlos (nota 5), 26.

2! Cf. Ibid. De forma parecida, Jos¢ de Oliveira Ascensao, explica que

“o conhecimento da identidade nao implica o estabelecimento de um vinculo
de filiagdo juridica” — Cf. ASCENSAO, José¢ de Oliveira — Procriagdo Assis-
tida e Direito. In Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Pedro Soares Martinez.

Vol. I. Edi¢oes Almedina, 2000, 658.

Lex Familiae, Ano 20, N.° 40 (2023)

33



34

DOUTRINA

Procriacao Medicamente Assistida Post Mortem

da Republica Portuguesa™? e, porque se existis-
P g » porq

se anonimato estar-se-ia a deixar “uma reduzissima
margem de concretizagdo ao direito ao conhecimento
das origens genéticas”*. Conclui-se que, nao havendo
consentimento, se se prosseguir com a PMA, o regi-
me a aplicar deve ser o da procriagao com recurso a
dadiva de gametas, nao havendo repercussoes para a
seguranca juridica. Esta ¢ a solu¢ao que, a meu ver,
trara mais coeréncia e seguranca, tendo em conside-
ragdo todos os interesses em causa’”*.

De modo a efetivar-se esta proposta, e inspi-
rados na letra do n.° 2 do art. 15.° da LPMA, su-
gere-se que o n.” 2 do art. 23. da LPMA passe a
prever que, “se a insemina¢do post mortem ocor-
rer em violagao do disposto nos artigos anteriores,
a crianga que vier a nascer, nao podera ser havida
como filha do falecido, salvaguardando-se a possi-
bilidade de, desde que possua idade igual ou supe-
rior a 18 anos, obter junto do Conselho Nacional
de Procriacao Medicamente Assistida informacao
sobre a identificagao civil do falecido, sem prejuizo
do disposto nos n.” 3 ¢ 7”. Desta forma, biologica-
mente a crianga que nascer sempre estara ligada ao
progenitor’”, contudo, sera apenas isso, de modo a
ndo existirem repercussdes no plano sucessorio®.

Resta-nos mencionar que o “consentimento
dos beneficiarios ¢ livremente revogavel por qual-
quer deles até ao inicio dos processos terapéuticos
de PMA™, sendo que: no caso da mulher, exige-se
que esta 0 possa revogar a todo o momento, inde-

72 Cf. Acordio doTC n.” 225/2018, de 7 de maio, p. 97.
2 Cf. REIS, Rafael Luis Vale e (nota 219), 475.

22 Também, neste sentido, ¥, FISCHER, Karla Ferreira de Camargo
Inseminagao Artificial Post Mortem ¢ seus reflexos no Direito de Familia e
no Direito Sucessorio, 12.

225 Também, neste sentido, //, MAGALHAES, Sandra Marques (nota
92), 118 e 119.

¢ Cf. FISCHER, Karla Ferreira de Camargo (nota 224), 9.
7 Cf.N.”4 do art. 14.° da LPMA.
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pendentemente de ja se terem iniciado os proce-
dimentos (nomeadamente a extragao dos ovulos e
a formagao do embrido), s6 devendo esta ser, por
exemplo, inseminada, se, no exato momento da in-
seminagdo, o desejar’”®; no caso do homem, devera
entender-se o momento ate ao qual o procedimen-
to se torne irreversivel, é dizer “o ltimo acto ade-
quado a despoletar, com autonomia, o curso da gra-
videz”*”. O formalismo exigido para a revogagao
do consentimento ¢ o mesmo do consentimento.
Diferente desta questao ¢ a PMA Post Mortem
que falhe um requisito formal”’. Imagine-se que a
viiva nao consegue realizar a PMA na altura pre-
vista, mas, ainda assim, prossegue e ultrapassam—se
os trés anos, resultando deste ato, em prazo extra-
polado, uma gravidez que culmina em nascimento
completo e com vida. Aqui, teria de existir a previ-
sao do dever de indemnizar, porém, como o aspeto
mais importante (o consentimento) existe, nao se
aplicaria responsabilidade criminal, mas meramen-
te contraordenacional”', aditando-se este caso ao
elenco don.° 1 do art. 44.° da LPMA.
Finalmente, aos projetos parentais previos a
presente lei em vista de uma PMA Post Mortem, se-
rao admitidos se existir projeto parental claramen-
te consentido e estabelecido, de forma livre e es-
clarecida. Perante a inexisténcia de documento nos
termos do art. 22.° da LPMA, ¢ admitido como
meio de prova documento escrito do dador, registo
em videograma da declaracao deste ou declaracao

28 Neste sentido, I/, MAGALHAES, Sandra Marques (nota 92), 124.
Se fosse obrigada a prosseguir, estaria a praticar-se um crime, nos termos do
art. 168.° do Codigo Penal (CP).

2 Cf. RODRIGUES, Jodo Vaz (nota 2), 136.

7" Semeclhante a realizagio de PMA sem que o consentimento de

qualquer dos beneficiarios conste de documento que obedega aos requisitos
previstos no art. 14.° da LPMA. Cf. Al. d) don.” 1 do 44.° da LPMA.

»' Propde-se a determinagdo da filiagdo, atribuigao dos respetivos

efeitos, bem como dos efeitos sucessorios.
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sob compromisso de honra do médico que acom-
panhou o processo que confirme a existéncia do
consentimento. O prazo maximo para o inicio dos
procedimentos contara apenas a partir da data de
entrada em vigor da lei, a qual entrou em vigor no
dia apos o da publicagao®”.

6. Conclusao

Face a necessidade de termos um Direito que
se espelhe na atualidade, fruto dos constantes pro-
gressos, nas mais diversas areas, a intervencao
legislativa em sede de PMA era indispensavel. A
PMA Post Mortem nunca reunira consenso, mesmo
se, numa utopia, encontrassemos A solugao perfei-
ta, porem, tem de ser licita, nao so6 pela mudanga
de paradigma operada em 2016, mas ainda por for-
¢a dos interesses e direitos que estdo na base do
Ser Humano, aqui em causa. No que concerne aos
interesses em maos, podemos afirmar que: a futura
crianga esta, por fim, totalmente tutelada, sendo
equiparada a uma crianga que nascesse, ora por
PMA realizada em vida, ora por procriagao natural;
e, 0s progenitores passam a ver a sua vontade ser
respeitada, tanto a viliva que quis, continua a que-
rer ter um filho do entao falecido e pode, de facto,
te-lo, como o falecido, que quis, em vida e apos a
morte, que existisse um filho seu, o que agora se
podq concretizar.

A parte dos problemas suscitados com base em
critérios morais, religiosos e ideias pre-concebidas

22 Cf.Arts. 5.° ¢ 6.° da LPMA.
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sem justo fundamento, as (legitimas) preocupa-
¢Oes existentes neste contexto, obtiveram a res-
posta que se afigurava necessaria, desde as relativas
a filiagao, a sucessao, bem como o respeito pelo
consentimento. Quanto a este Gltimo aspeto, rei-
tere-se a discordancia relativamente a atual solu-
¢a0 na auséncia de consentimento do falecido, uma
vez que estamos no ambito da PMA, ambiente em
que apenas a existéncia de consentimento permite
a determinagao da filiagao e consequentes efeitos.
Conquanto, se se realizar uma PMA na auséncia de
consentimento do falecido, de forma alguma este
podera ser havido como progenitor da futura crian-
¢a, nascida em desrespeito do seu consentimento
e da sua dignidade, devendo esta, para o Direito,
ser uma crian¢a nascida através de PMA com re-
curso a dadiva de gametas, porque, para todos os
efeitos, foi isso que aconteceu. Por conseguinte, e
em nome do Principio da verdade biologica, deve,
a data dos seus dezoito anos, se for essa a sua von-
tade, poder dirigir-se ao CNPMA, a fim de obter
a identificacao civil do pai biologico, ainda que,
eventualmente, até ja o saiba.

Por fim, acrescente-se, apenas, que por muitos
desafios que algo possa trazer e por mais diferente
que seja a maneira de cada um pensar, remetermo-
-nos ao siléncio e ao comodismo das solu¢oes vi-
gentes, nunca resolvera o futuro, que esta em cons-
tante mudanga e exige resposta. Cabe-nos resolver
a vexata questio ou, pelo menos, tentar, da melhor
forma que soubermos.
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AS MEDIDAS DE PROMOGCAO E PROTECCAO DE EXECUCAO EM MEIO
NATURAL DE VIDA DA CRIANCA OU JOVEM EM PERIGO ©
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Resumo: No presente trabalho, procurar-se-d realizar uma
breve andlise as medidas de promogdo e protec¢do, consagradas
na Lei de Promogdo e Protec¢do de Criangas e Jovens em Perigo,
de execucdo em meio natural de vida da crianga ou jovem, as
quais, por ndo implicarem o seu afastamento do seu contex-
to_familiar ou das pessoas com quem tenha relagdes de afecto
securizantes, deverdo ter aplicacdo preferente face ds medidas
executadas em regime de colocagdo, salvo se tal n&ojbr possivel
ou ndo corresponder ao melhor interesse da crianga ou jovem.

Palavras Chave: criancas e jovens em perigo; medidas de
promogdo e proteccdo; prazos de duracdo das medidas de pro-
mogdo e proteccdo; procedimento de execucdo das medidas de
promogdo e protec¢do;

Abstract: In the present work we will make a brief analy-
sis of the promotion and protection measures, enshrined in the
Law for the Promotion and Protection of Children and Youth
in Danger, that are executed in the natural environment of the
child or the juvenile that do not imply their removal from their
family context, norfrom the people with they have reassuring
affectionate relationships, prg%rentia]])/ applied over the other
placement measures, unless that would not be possible or not in
the best interest of the child or juvenile.

Keywords: children and youth in danger; promotion and protec-

tion measures; duration qf the promotion and protection measures;

proceduwfor jmp]ementing promotion and protection measures;

® Este artigo foi redigido seguindo a grafia anterior ao AO.
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1. Introdugao

O actual quadro legal de protec¢ao da infancia e
juventude nacional foi introduzido, em 2001, pela
Lei de Promocéo e Proteccao de Criancas e Jovens
em Perigo' (doravante designada de L.P.C.J.P.), vi-
sando, nos termos do seu art. 1°, a promogao dos
direitos e a protecgao das criangas e jovens em si-
tuagdo de perigo, com idade igual ou inferior a dezoito
anos’, residentes ou localizados em territério nacional,
por forma a garantir o seu bem-estar e desenvolvi-
mento integral [arts. 2.°].

Este novo enquadramento legal apresenta
como pedra de toque a ideia de que qualquer in-
tervengao publica ou de cariz social junto de uma
crianga ou jovem em situagao de perigo so sera
legitima quando assente em certos pressupostos
legais e respeitando um conjunto de principios’,
pois o seu bem-estar e normal desenvolvimento da
personalidade, assim como a promogao dos seus di-
reitos, deve recair em primeira linha, sobre os seus
progenitores ¢ sua familia alargada, evitando-se a
ingeréncia de terceiros na vida da crianga ou jovem
e da sua familia, sempre que no seu interior ja exis-

' Aprovada pela Lei n® 147/99, de 1 de Setembro.

? Podendo a intervenc¢do manter-se até aos vinte e um anos, se for

solicitada pelo jovem, ou, até aos vinte cinco anos, se ainda decorrerem pro-
cessos educativos ou de formagio profissional, nos termos do art. 5°, al. a),

cart. 63°,n.° 2, da L.P.C.].P.
> Arts. 2°e 3°e4°da L.PC.J.P.
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tam meios adequados para por cobro a situagao de
perigo sinalizada. Tal solucao legal esta enquadra-
da constitucionalmente, designadamente, no 36.°,
n.°s 5¢6.%, da C.R.P, segundo o qual cabe aos pais
o dever de educacido e manutencio dos filhos, nao
podendo estes ser separados dos pais, salvo quando
estes nao cumpram os seus deveres fundamentais
para com eles, mediante decisao judicial, e ainda
no art. 1878.% do C.C., que dispée que ¢ dever
dos pais; no interesse dos filhos, velarem pela sua
seguranga, satde, sustento e educagao.

Nessa medida, qualquer intervengao externa
junto da crianga ou jovem em perigo passa a ser legi-
tima na estrita medida em que os pais, representan-
te legal ou quem tenha a guarda de facto da crianga
ou do jovem, com a sua acgao ou omissao, Coloque
em perigo a sua seguranga, saude, formagdo, educagdo ou
desenvolvimento ou nao seja capaz de o remover de
modo adequado, se o perigo resultar da actuagao de
terceiros ou da propria crianga ou jovem [art. 3°].
Como salientava e bem PAULO GUERRA, o legis-
lador pretendeu, desta forma, dar “acolhimento ex-
presso ao conceito de perigo, o qual ¢ mais restrito
que o de risco, atribuindo apenas aquele a fungao
legitimadora da intervengao de protecgdo (...), uma
vez que nem todos os riscos para o desenvolvimento
da crianga sao legitimadores da intervengao do Esta-
do e da sociedade na sua vida e autonomia e na sua
familia. A intervencao fica, assim, limitada as situa-
¢oes de risco que ponham em perigo a seguranga, a
saude, a formacao, a educagao ou o desenvolvimento
da crianga ou jovem™.

Neste novo paradigma de protec¢ao da infancia
e juventude, em tais situagbes, a promogao dos di-
reitos e a protecgao da crianga e do jovem em peri-
go passa a recair, em primeiro plano, e em respeito

* GUERRA, Paulo, Lei de Protec¢do de Criangas e Jovens em
Perigo, 5 ed., Almedina, Coimbra, 2023, 31 e 32.
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pelo disposto no art. 4°, als. e d) k), da L.P.C.J.P,
sobre as entidades com competéncia em matéria
de infancia e juventude, como as escolas, associa-
¢oes e fundagbes locais com competéncia em tais
matérias, I.P.S.S., hospitais, orgaos de policia cri-
minal, as quais, estando mais proximas da realidade
da crianga ou jovem, deverao, em concreto, sinali-
zar, avaliar e intervir em situa¢des de perigo para
criangas ou jovens, fazendo o respectivo acompa-
nhamento da situagdo e registo sumario das dili-
géncias efectuadas e seus resultados, devendo ainda
desenvolver e desenhar planos de acgao local para
a infancia e juventude e de prevencao de situagoes
de perigo [art. 7°].

A legitimidade de intervengao das referidas en-
tidades cessa, porem, quando se verifique uma das
seguintes situagdes: i) se nao tiver sido adequada e
suficiente para eliminar a situacdo de perigo [art.
8°]; ii) se se concluir ser necessario aplicar uma
medida cautelar, por estar em causa uma situagao
de emergéncia, nos termos do art. 5%, al. ¢) da L.P.
C.]J.P, que da origem a um procedimento judicial
urgente, nos termos dos arts. 91° e 92° [art. 37°];
iii) se se concluir ser necessario aplicar uma das
medidas de promogao e protecgao previstas na lei
[arts. 35° e 38°]; iv) se faltar o consentimento
das pessoas indicadas no art. 9°, designada-
mente, dos progenitores da crianga ou jovem
(excepto se inibidos desse exercicio, em parte
incerta ou incontactaveis), do seu represen-
tante legal ou de quem tenha a sua guarda de
facto; iv) ou se se verificar oposigao da crian-

° Consagra, assim, o art. 4°, al. d), da L.P.C.].P., o principio da interven-
¢do minima, segundo o qual a intervengio deve ser exercida exclusivamente
pelas entidades e instituigdes cuja acgao seja indispensavel a efectiva pro-
mogio dos direitos e protecgao da crianga ou jovem; e, a al. k), do mesmo
dispositivo, o principio da subsidiariedade, scgundo o qual a interven-
¢ao deve ser efectuada sucessivamente pelas entidades com competéncia em
matéria de infincia e juventude, pelas comissdes de protecgao e, em Gltima
instancia, pelos tribunais.
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¢a ou jovem com mais de doze anos, ou tendo
idade inferior, se essa oposigao for considerada
relevante em fungao da capacidade revelada de
compreender o sentido da intervengao [arts.
7,°n° 3, 8%, 9° ¢ 10°]°, sem prejuizo de conti-
nuarem a levar a cabo todas as diligéncias que
lhes venham a ser solicitadas pelas entidades
competentes [al. d), n°4 do art. 7°].

Em tais situacdes, as entidades deverdo sina-
lizar a situagao as comissdes de protecgao, que
constituem o segundo patamar da intervengao,
impulsionando a abertura do competente processo
administrativo de promogao e protec¢ao com vista
a aplicagao, se necessario, de uma medida de pro-
mogao e protecgao [art. 4°, al. k), arts. 93% e 97°].

Excepcionalmente, a competéncia para intervir
em tais situagOes passara directamente para as en-
tidades judiciarias, ultimo patamar de intervencao,
em harmonia com o principio da subsidiariedade,
vertido na al. k) do art. 4°, da L.P.C.].P., quando:
i) esteja em causa uma situa¢ao de emergéncia, que
justifique a abertura de um procedimento judicial
urgente, nos termos dos arts. 91° e 927 ii) se nao
se verificar o consentimento e/ou nao oposigao das

® Nos termos do disposto no art. 9° da L.P.C.J.P,, a legitimidade de

intervengao quer das entidades com competéncia em matéria de infancia e ju-
ventude, quer das comissoes, depende de a mesma ser consentida, por escrito,
por um conjunto de pessoas expressamente indicado na lei, designadamente,
por: a) ambos os progenitores que tenham a titularidade das responsabilidades
parentais, ainda que s6 um deles as exerca, salvo se algum deles estiver inibido
desse exercido ou se encontrar ausente ou incontactavel (nesse caso, basta o
consentimento do outro progenitor); b) do tutor, se tiver sido instituida a tu-
tela; ) de quem tiver a guarda de facto da crianga ou jovem, ou a sua guarda,
nos termos dos arts. 1907 ¢ 1918 do C.C., se este estiver confiado a guarda de
terceiro, para além do dos seu pais (salvo se inibidos ou incontactaveis, sendo
suficiente o consentimento do seu guardiao para dar inicio a intervengao); d)
¢ de quem tiver apadrinhado a crianga ou jovem., se tiver sido instituido o
vinculo do apadrinhamento civil. Simultancamente, se a crianga ou jovem tiver
mais de doze anos, é necessario ainda a sua ndo oposi¢ao a intervengao; tendo
idade inferior, a sua oposigio sera considerada relevante em fungdo da sua ca-
pacidade de compreender o sentido da intervengao, de acordo c¢m o art. 10°
da L.P.C.].P. Nesse sentido, concordamos com Paulo GUERRA, (nota 5), 62,
quando refere que “podera a lei ndo exigir uma posicao da crianga por escrito
mas cla sera sempre aconselhavel e Gtil”.
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pessoas necessarias para a intervengao [arts. 8°, 9°
e 10°]; iii) ou se concluir que se devera aplicar, in
casu, a medida de Confianga a pessoa selecionada
para adopgao, a familia de acolhimento ou a insti-
tuigdo com vista a adopgao, prevista na referida al.
g),don.”1,doart. 35.°da L.P.C.].P., a qual apenas
ode ser determinada judicialmente [arts. 38.° ¢
21.°,n.° 1, al. f)]’; iv) ou se inexistir uma comissao
de protecgao na freguesia ou municipio da area de
residéncia da crianga ou jovem [art. 11°, n°1, al.
a)]. Fora estes casos, o processo aberto na comissao
de protecgao podera vir ainda a ser remetido para
o tribunal, se verificados alguma das situagoes ex-
pressamente enunciadas no art. 11° da L.P.C.J.P.*
A figura hibrida das comissdes de protecgao ¢
introduzida pela L.P.C.].P., com vista a introduzir
um modelo de intervencao junto das criangas e

7 Art. 36°, n.° 6, da CRP: com a aplicagdo da citada medida, assente

no pressuposto de que o futuro da crianga passara pela adopgao, ficam os seus
progenitores automaticamente inibidos de exercer as suas responsabilidades
parentais, ocorrendo ainda, com a formalizagio do referido vinculo adopti-
vo, uma quebra dos scus lagos biologicos.

¥ A competéncia da comissdo de protecgdo poderd vir a cessar, pos-
teriormente a abertura do processo administrativo de promogio e protec-
¢do, remetendo-o ao Ministério Piblico, num conjunto extenso de situagdes
previstas pelos legislador: i) se vierem a ser retirados os consentimentos
exigidos por lei, ou se, quem tiver que prestar o seu consentimento, for
indiciado pela pratica de crime contra a liberdade ou a autodeterminagao
sexual que vitimize a crianga ou o jovem ou se for apresentada queixa contra
ele por um desses crimes [arts. 11, n°1, al. a, ¢) e e), e 95°]; ii) se passar a
haver oposi¢do da crianga ou jovem, nos termos do art. 10° [art. 11°, n°1,
al. e]; iii) se o0 acordo de promogao e protecgao nao for alcangado, vier a ser
reiteradamente incumprido ou se se verificar incumprimento do qual que
resulte situagdo de grave perigo para a crianga [art. 11°,n°1, al. ¢) e d)[; iv)
se a comissao nao obtiver a disponibilidade dos meios adequados para aplicar
ou executar a medida adequada [art. 11°, n°1, al. f)]; v) se tal for requerido
pelos pais, representante legal ou por quem tiver a guarda de facto da crianga
ou jovem, ja tendo decorridos seis meses apos o conhecimento da situagao
pela comissdo [art. 11°, n°1, al. g]; vi) se o Ministério Ptblico considerar
que a decisio da comissao ¢ ilegal ou inadequada a promogio dos direitos ou
protecgao da crianga ou jovem ou face a gravidade da situagio ou atendendo
a especial relacio da crianga com quem a provocou ou ao conhecimento de
anterior incumprimento reiterado da medida por quem tinha que prestar o
seu consentimento [art. 11°, al. h), e n.°2]; vii) se for determinado que o
processo deve ser apensado a outro processo judicial [art. 11°,n°1, al. i]; viii)
ou na sequéncia da aplicagdo de procedimento judicial urgente, previsto no
art. 91° [art.11°, n°1, al. j].
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sua familia distinto do modelo classico judicial. As
comissoes surgem com autonomia funcional, com-
posicao multidisciplinar, e com competéncia para
apreciar qualquer situagao de perigo e intervir,
aplicando uma medida de promogao e protecgao
[com excepgao da enunciada na al. g) do n°1 do
art. 35°9] mais adequada ao caso, assente, uma vez
mais, numa plataforma de consenso.

Contrariamente ao que sucedia no anterior re-
gime legal da O.T.M., onde encontravamos uma
clausula meramente exemplificativa das medidas de
protecgao e educagao que podiam ser aplicadas as
criangas e jovens em perigo, no actual regime da L.P.
C.]J.P,, o legislador optou por consagrar o principio
da tipicidade: a entidade decisora apenas pode apli-
car uma das medidas expressamente indicadas na lei
e respeitando a ordem de preferéncia nela fixada’.

Tais medidas surgem enunciadas, no art. 35.°

da L.P.C.].P, encontrando-se escalonadas em fun-
¢ao do seu impacto na vida da crianga ou do jovem
e de poderem ser executadas, ou nao, no seu meio
natural de vida.

Entre as medidas a cumprir no meio natural de
vida da crianga ou do jovem, surgem:

a) o Apoio junto dos pais;

b) o Apoio junto de outro familiar;
c) a Confianga a pessoa idonea;

d) o Apoio para autonomia de vida.

Estas medidas foram objecto de regulamenta-
¢ao, em 2008, com a publicagao do Dec-Lei n.°
12/2008, de 17 de Janeiro'.

’ Nesse sentido se pronuncia o Tribunal da Relagdo de Coimbra, em

Ac. de 18/09/2012 (Proc n.” 975/06.6TBCBR-F.C1), disponivel em www.
dgsi.pt, visitado a 23 de Julho de 2023, quando refere que “o artigo 35° da
Lei n.” 147/99, de 1.9, deve ser lido de modo integrado, alternativo e no
sentido crescente de gravidade (...)".

' Com as alteragdes introduzidas pela Lei n° 108/2009, de 14 de
Setembro, pelo Dec.-Lei n® 63/2010, de 9 de Junho e pelo Dec.-Lei n®
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E, entre as medidas de colocagao, que pressu-
poem um corte com o seu meio natural de vida,
encontramos:

e) o Acolhimento familiar; e
f) o Acolhimento residencial.

A medida de Acolhimento familiar encontra-
-se, actualmente, regulamentada pelo Dec.-Lei n°
139/2019, de 16 de Junho (que revogou o ante-
rior Dec.-Lei n® 11/2008, de 17 de Janeiro, com
excepgao do seu n® 1, do artigo 44°-A, e dos ns’
1 e 3 do art. 44°-B); ja a medida de Acolhimento
residencial passou finalmente, em 2019, a ter re-
gulamentagao propria, com a entrada em vigor do
Dec.-Lei n® 164/2019, de 25 de Outubro, aguar-
dando ainda uma Portaria regulamentadora.

Quanto a medida de Confianga a pessoa selec-
cionada para adopgao, a familia de acolhimento ou
a instituicao com vista a adopg¢ao, o legislador, em
2015, veio clarificar, no corpo do art. 35%,n° 3, da
L.P.C.J.P,, que a referida medida seria classifica-
da de medida a executar no meio natural de vida,
quando a confianga fosse atribuida a pessoa seleccio-
nada para adop¢ao, e como medida de colocagao,
quando a confianga fosse conferida a familia de aco-
lhimento ou a instituicdo com vista a adop¢ao. Temos,
contudo, alguma dificuldade em concordar com
a opgao do legislador, nao nos parecendo que, no
primeiro caso, a medida possa ser considerada de
execugao em meio natural de vida, ja que a mes-
ma pressupde, com a confianca da crianga a um
candidato a adoptante, um corte com a sua familia
biologica, amigos e demais pessoas de referéncia
afectiva da crianca ou jovem, de acordo com o art.
62°-A-, n°6, da L.P.C.].P. (salvo no que se refere
aos irmaos, nos casos devidamente justificados [n°
7, do art. 62°-A], ao contrario do que acontece

139/2019, de 16 de setembro.
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com a aplicagao das demais medidas de execugao
em meio natural de vida, consagradas nas als. a) a
d) don°1 do art. 35°da L.P.C.].P.

No momento de seleccionar a medida a aplicar a
um caso em concreto, a entidade decisora deve aten-
der e respeitar a supradita ordem, dando prevaléncia
a uma medida que evite a separagdo da crianga ou
do jovem dos seus pais, do seu ntcleo familiar ou
das pessoas com aquele tenha estabelecido relagoes
de afecto significativas de qualidade, salvo se tal for
contrario ao seu superior interesse, ou que o integre
em contexto familiar; devendo ainda percepcionar
o acolhimento residencial como medida de altimo
recurso [art. 4.°, als. g) e h)]"".

Tal ndo significa que, em determinados casos, a
medida de Acolhimento residencial nao possa ser,
de facto, a melhor solugao para crianga ou jovem,
sobretudo quando estao esgotadas todas as tentati-
vas de apoio e recuperacao dos seus progenitores
(ndo havendo mais pessoas a quem possa ser con-
fiado, nem estando aquele em processo de auto-
nomizacao), nao se encontrando, todavia, verifica-
dos os pressupostos para que, naquele momento,
seja possivel a aplicagdo da medida de Confianga
a pessoa seleccionada para adopgao, a familia de
acolhimento ou a institui¢ao com vista a adopgao,
pressupostos vertidos no art. 1978° do CC".

""" Principio 46 dos Principios orientadores de Riade e arts. 5.°,
7.°,9.°, ¢ 27.° da Convengao dos Direitos da Crianca de 1989.

'? Estabelece o n°1 doart. 1978° do C.C. que: “O tribunal, no ambi-
to de um processo de promogdo e protecgdo, pode confiar a criang¢a
com vista a futura adop¢do, quando ndo existam ou se encontrem se-
riamente comprometidos os vinculos afectivos proprios da filiagdo,
pela verificagdo objectiva de qualquer das seguintes situagoes: a) se
a crianga for filha de pais incognitos ou falecidos, b) se tiver havido
consentimento prévio para adopgdo; se os pais tiverem abandona-
do a crianga; d) se os pais, por ac¢do ou omissdo, mesmo que por
manifesta incapacidade devida a razées de doeng¢a mental, puserem
em perigo grave a seguranga, a saude, a formagdo, a educagdo ou
o desenvolvimento da crianga; e) se os pais da criang¢a acolhida por
um particular, por uma institui¢do ou por uma familia de acolhi-
mento tiverem revelado manifesto desinteresse pelo filho, em termos
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Como se salientava no Ac. do Supremo Tribunal
de Justica, de 29/10/2020 (Proc. n.” ECLI:PT:S-
T]J:2020:634.09.8TBPVZ.B.P1.51.D4), “quando
se frustram as tentativas de aplicagao de medidas
no meio natural de vida da crianga ou do jovem,
torna-se necessaria a aplicagdo de uma medida dis-
tinta/alternativa a esta. Acarretando a medida de
acolhimento residencial, expressamente previs-
ta no artigo 35°, n°l1, al. f), da LPCJP, um certo
sacrificio para o interesse da familia, mas sendo o
rigor da medida atenuado com a autorizagao das
visitas e dos contactos entre o jovem e a sua mae,
e, sobretudo, com a limitacdo da medida no tem-
po e sua susceptibilidade de revisao a curto prazo,
nao ha davidas de que ela respeita os principios da
proporcionalidade (necessidade, adequagao e pro-
porcionalidade em sentido estrito) e da actualidade
impostos no art. 4°, al. e) da LPCJP”, revelando-se
a mais adequada no caso para ser aplicada'’.

Por outro lado, deve salientar-se que, nao obs-
tante, a citada medida de Confianga a pessoa selec-
cionada para adopgao, a familia de acolhimento ou
a institui¢ao com vista a futura adopgao surja elen-
cada em ultimo lugar, isto ¢, apos as medidas de
Acolhimento familiar e Acolhimento residencial,
ela tera, todavia, aplicagdo prevalecente relativa-
mente a estas duas sempre que, no caso em aprego,
a entidade decisora conclua pela impossibilidade
de aplicagao de uma medida de promogao de pro-
tec¢io de execugdo no seu meio natural de vida,
referidas nas als. a) a d), don°1, do art. 35°da L.P.
C.J.P,, em harmonia com o principio da Prevaléncia
da familia, vertido na al. h) do art. 4° da L.P.C.].P,

de comprometer seriamente a qualidade e a continuidade daqueles
vinculos, durante, pelo menos, os trés meses que precederam o pe-
dido de confiang¢a”.

% E ainda o Acérdio da Relagio do Porto, de 7/03/2022 (Proc. n°.
604/11.6TMMTS-B.P1), todos disponiveis em www.dgsi.pt, visitado a
02 de Julho de 2023.
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estando verificados os requisitos necessarios para a
crianga ou jovem poder ser confiado para adopgao.
Como esclarece BEATRIZ MARQUES BORGES',
essa medida so surge referenciada em tltimo lu-

ar por se tratar de uma medida de “rotura com
a familia biologica, ja que, mesmo nos termos da
Convengio Sobre os Direitos da Crianca e da CRP
vigente, nada justifica que seja dado encaminha-
mento preferencial ou prevalente a medida de aco-
lhimento em institui¢do (...)"".

As medidas de promogao e protecgao sao
adoptadas, preferencialmente, por decisio nego-
ciada, assente numa plataforma de consenso'®, que
integra o acordo de promogao e protecgao, e s6
quando este nao tenha sido possivel alcangar, ¢ que
serao fixadas por decisao judicial [arts. 21.°, al. f),
36.°,113.°e 121.°].

Por seu turno, as citadas medidas deverao du-
rar o tempo estritamente necessario a por fim a
situagdao de perigo a que se encontre exposta uma
crianga ou jovem e a estabilizar a sua situagao juri-
dica, ndo obstante a medida de Confianga a pessoa
seleccionada para adopgao, a familia de acolhimen-

' BORGES, Beatriz Marques, Protec¢do de Criangas e Jovens
em perigo. Comentarios e Anotagées a Lei n® 147/99, de 1 de Se-
tembro, Almedina, Coimbra, 2011, 143-144 ¢ 150-151.

* Como se refere no Ac. da Relagdo de Lisboa de 13/04/2023: “A
institucionalizagdo de uma crianga nao ¢ uma situagao normal; é uma solugao
que visa acorrer a uma situagdo de perigo, mas que nao pode prolongar-se
sob pena de essa institucionalizagdo se tornar, ela propria, um perigo para o
desenvolvimento da crianga, devendo sempre ser uma solugdo transitoria (...)
Inviabilizada qualquer outra solugao no ambito da familia biologica, a protec-
¢do da menor ndo pode continuar indefinidamente centrada na ideia de recu-
peragao da familia biologica. Verificando-se que, passados 3 anos desde a insti-
tucionalizagao, continuam a ndo existir condi¢oes para a menor usufruir de um
crescimento feliz e saudavel dentro da sua familia biologica, mesmo alargada, a
adopgdo ¢ a Ginica resposta adequada ao superior interesse da menor.

'® O acordo pressupde o consentimento por escrito de todos os interve-
nientes, designadamente, os titulares das responsabilidades parentais, a crianga
ou jovem com idade igual ou superior a doze anos e o presidente da comissao,
se o processo for administrativo, ou o juiz e Ministério Pblico se tiver caracter
judicial. No acordo devem constar as clausulas, enunciadas nos arts. 55.°, 56.°
¢ 57.°da L.P.C.].P,, sob pena de aquele poder ser anulado, o qual, por sua vez,
deve ser incorporado no processo de promogao e protecgao.
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to ou a institui¢do com vista a adop¢ao, possa durar
ate ser decretada a adopgao, mesmo que os refe-
ridos indicadores de perigo ja ndo existam para a
vida da crianga ou jovem [art. 62.°-A, n.? 1].

Com efeito, optou o legislador por sujeitar
apenas as medidas de execugao em meio natural de
vida da crianga, previstas nas als. a) a d), don°1, do
art. 35°da L.P.C.].P., a prazos maximos de durabi-
lidade, ao contrario do regime legal que fixou em
matéria de medidas de colocagao e tambem quan-
to a medida de Confianga a pessoa seleccionada para
adopg¢do, incluida na primeira parte, da al. g), do n°
1, do art. 35°, da L.P.C.].P. (que, como vimos an-
teriormente, o legislador incluiu no rol de medidas
de execucao em meio natural e vida da crianca ou
jovem, opgao essa de que nos discordamos).

Assim, as referidas medidas de execu¢io em
meio natural de vida terdo a duracdo estabelecida
no acordo ou na decisao judicial, nao podendo,
contudo, ter uma duragio superior a um ano, pror-
rogavel até aos dezoitos meses, se o interesse da
crianga ou jovem o aconselhar, com excepgao da
medida de Apoio para a autonomia de vida, a qual
podera ser prorrogada até o jovem completar os
vinte e cinco anos, se estiver ainda a desenvolver os
seus estudos ou o seu processo formativo e a defesa
do seu superior interesse o impuser [arts. 60.°'].

Por outro lado, todas as medidas estao sujeitas
a revisao, salvo a medida consagrada na al. g) do
n°l do art. 35° da L.P.C.J.P."%, sempre que termine
o prazo de duragao fixado no acordo ou na deci-
sao judicial, sempre que ocorra algum facto que o

'7 Com a redagdo introduzida pela Lei n® 23/2017, de 23 de Maio.

" A medida de Confianca a pessoa seleccionada para a adopgio, a

familia de acolhimento ou a instituicio com vista a adopgao podera, excep-
cionalmente, ser revista, nos casos em que a sua execugao se revele manifes-
tamente inviavel, designadamente, quando a crianga atinja a idade limite para
a adopgao sem que o projecto adoptivo tenha sido concretizado, de acordo
com o art. 62°-A, n°2, da L.P.C.].P.
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justifique, ou decorrido um periodo de seis meses
[arts. 62° e 62°-A].

Com a fixagao de tais limites temporais, como
sublinha ROSA CLEMENTE, visou-se alcancgar
trés objectivos fundamentais: evitar que as criangas
aguardem indefinidamente que a situagao das suas
familias se altere; limitar a ingeréncia de tercei-
ros, para além do razoavel, na vida de cada crianga
ou jovem e das suas familias; e evitar a eventual
acomodacio a solucdes de eficacia muito reduzi-
da em termos estruturantes na vida da crianca e
do jovem". Nesse sentido, ja tem sido defendido
por parte da jurisprudéncia portuguesa que, uma
vez ultrapassado o referido prazo maximo de du-
ragao da medida, a mesma nao podera ser prorro-
gada, devendo ser declarada cessada, sem prejui-
zo de uma nova analise com vista a aplicagao de
outra medida de promogao e protec¢ao. Como se
referia, no Acordao da Relacao de Coimbra, de
15/01/2019 (Proc. n.® 827/15.9T8CBR-D.C1):
“o legislador fixou, como regra, a existéncia de um
prazo maximo de aplicagao das medidas de promo-
¢ao e protecgao, findo o qual, cessa a aplicagao das
mesmas, o que nao pode ser postergado pela natu-
reza de jurisdigao voluntaria do processo em causa,
determinada na mesma lei que fixa tal prazo e que,
reitera-se, o mesmo legislador fixou excepgdes.
Pelo que, face ao exposto, nao pode subsistir a de-
cisao recorrida, impondo-se a cessagao da medida
aplicada”; e ainda no Ac. do S.T.J. de 23/07/2021
(ECLI:PT:STJ:2021:2943.20.6 TSCBR.A.S1.AE)
, € no Ac. da Relag¢do e Lisboa de 14/07/2022
(Proc. n.° 1412/20.9T8FNC-C.L1-2)™.

1 CLEMENTE, Rosa, Inovagdo e modernidade no direito de me-
nores. A Perspectiva da lei de protec¢do de criangas e jovens em
perigo, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, 81.

** Todos disponiveis em www.dgsi.pt, visitado a 2 de Julho de 2023.
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Todavia, ¢ nosso entendimento que, em casos
devidamente justificados, podera justificar-se a
prorrogacao da medida para alem do prazo maxi-
mo consagrado na lei, se tal for a solugao que me-
lhor respeita os interesses da crianga. Sem deixar
de concordar com os argumentos anteriormente
expostos que justificam a necessidade de o legisla-
dor ter fixado prazos maximos as medidas de pro-
mogao e protecgdo de execugao em meio natural
de vida da crianga ou jovem, as quais nao se de-
verao eternizar, em prejuizo do direito da crianga
a ter alguma estabilidade e seguranga no decorrer
da sua vida, e, se ¢ verdade que, em via de regra, o
prazo de um ano e meio ¢ razoavel para se poder
concluir se os apoios prestados tiveram resultados
positivos, parece-nos, ainda assim, que a realida-
de do dia-a-dia ¢ sempre mais rica, com areas cin-
zentas nao previstas pelo legislador que poderao
motivar a prorrogagao da medida para alem do seu
prazo maximo legal.

Imaginemos um caso em que tenha sido aplica-
da a medida de apoio junto dos pais e que, perante
a factualidade reunida nos autos, nao se justifica a
retirada da crianga do seu lar mas as equipas tec-
nicas de acompanhamento entendem que, apesar
dos esforgos revelados pelos progenitores, ainda
ha necessidade de prolongar o acompanhamento,
prevendo-se, atraves de um juizo de prognose, que
tal apoio produzira efeitos positivos. Em tais casos,
nao compreendemos como se podera determinar
a cessacao imediata da medida, se nao for a me-
lhor solugao para o caso em concreto em analise,
nao se descortinando outra medida que pudesse
ser mais adequada, nao estando, contudo, comple-
tamente extinta a situagao de perigo que motivara
a intervengao.

Concordamos, assim, com o decidido no Ac.
da Relacdo do Porto de 4/05/20022 (Proc. n.°
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155/14.7TBLSD-G.P1)’!, onde se refere que ao
“prever-se no art. 100° da LPCJP que o processo
judicial de promogao e protecgao ¢ de jurisdigao
voluntaria e que, por via desta natureza de jurisdi-
¢ao, o tribunal, nas providéncias a tomar, nao esta
sujeito a criterios de legalidade estrita, devendo
antes adoptar em cada caso a solugdao que julgue
mais conveniente e oportuna (art. 987° do CPC),
permite-se, por tal via, a possibilidade de o tribu-
nal poder prescindir de se mover dentro do prazo
limite de prorrogacao da medida de apoio, no art.
60, n°2 da LPC]JP, se considerar que tal se mostra,
designadamente, adequado e proporcionado ao su-
perior interesse da crianga e a situagao de perigo
em que esta se encontra”.

Por outro lado, tenha-se em atengdo, que a luz
doart. 37°da L.P.C.].P., as medidas de promogao e
protecgao poderao ser aplicadas de forma cautelar,
com excepgao da enunciada na al. g), do n® 1, do
art. 35°da L.P.C.].P., em duas situagdes particula-
res: a) quando ocorra uma situagao de emergencia,
ou seja, de perigo actual ou iminente para a vida ou
de greve comprometimento da integridade fisica
ou psiquica de uma crianga ou jovem (na auséncia
de consentimento dos detentores das responsabili-
dades parentais ou de quem tenha a sua guarda de
facto,), no decurso de um procedimento judicial
urgente” [arts. 5°, ¢), 91° e 92°]; b) ou enquanto
a entidade decisora procede ao diagndstico da situa-
¢do, nao possuindo ainda elementos suficientes para
poder proferir uma decisao definitiva [arts 37°, ns®

21

Disponivel em www.dgsi.pt, visitado a 02 de Julho de 2023. Com
sentido idéntico atente-se no Ac. da Relacdo do Porto de 6/03/2012 (Proc.
n.° 43/09.9TBCPV-A.P1), também disponivel em www.dgsi.pt, visitado
a 02 de Julho de 2023.

22 Veja-se, nesse sentido, o Ac.do Tribunal da Relagio de Coimbra

de 22/01/2013 (Proc. n.” 811/12.4TMCBR-A.C1), disponivel em www.
dgsi.pt, visitado a 2 de Julho de 2023.
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1 e 2]”.Tendo sido aplicadas no decurso de uma
situagdo de emergéncia, nao dependem da previa
observancia do contraditorio, o qual ¢ assegurado
posteriormente a aplicagao da medida™.

Determinou ainda o legislador que as medidas
provisorias, aplicadas de forma cautelar, deverao
ter a duracao maxima de seis meses, revistas no
prazo de trés meses [art. 37.% da L.P.C.].P], acres-
centando, todavia, no art. 62°,n.° 1, da L.P.C.].P,
que todas as as medidas, em qualquer caso, deverao
ser obrigatoriamente revistas decorrido o periodo de seis
meses, sem prejuizo do disposto no art. 37°. Ora,
dada a contradigao aparente entre os citados pre-
ceitos legais, a doutrina foi apresentando distintas
interpretagbes quanto a sua articulagao.

Para uma certa corrente doutri/nal, em que se
inclui PAULO GUERRA? e TOME D’'ALMEIDA
RAMIAO?, o prazo de seis meses de duracdo das

»* Para BORGES, Beatriz Marques (nota 15), 139-140, as medidas
provisorias s6 deveriam ser aplicadas para afastar a crianca ou o jovem do
perigo em que se encontre, nos termos da al. @) do art. 34.° da L.P.C.].P,,
¢ ja nao para proporcionar o seu desenvolvimento integral ou garantir a sua
recuperagio fisica e psicologica [als. b) e ¢) do art. 34.°], “pois tais medidas
pressupoem um estudo definitivo da situagao da crianga/jovem e do adequa-
do projecto de vida para solucionar, definitivamente, o futuro desenvolvi-
mento da crianga/jovem”.

*  Este entendimento ¢ seguido no Ac. da Relagio de Lisboa, de

09/02/201 (Proc. n.® 2609/09.8TBVFX-A.L1-10), o qual esclarece que,
nas situagoes de emergéncia, a “urgéncia perspectivada pelo tribunal a quo na
realizagio e salvaguarda dos interesses da crianga, face ao risco de perda da
cficacia da decisdo que veio a proferir, inviabilizou a prévia audicao dos proge-
nitores daquela e determinou a imediata prolagio da decisao recorrida, na qual
se aplicou a favor da crianga a medida provisoria de apoio junto da avo paterna.
Em casos com estes contornos, a semelhanga do que por vezes ocorre com os
proccdimcn’tos cautelares previstos no CPC, o direito de defesa ¢ assegurado a
posteriori. E que a demora na decisao poderia redundar em prejuizo da crian-
¢a, ndo acautelando os seus interesses. Numa situagdo deste tipo, o contradi-
torio s6 apos a notificagao da decisao tomada podera ser exercido (...)". Ac.
disponivel em www.dgsi.pt, visitado a 12 de Junho de 2023.

»  GUERRA, Paulo, (nota 5), 123-124; e BOLIEIRO, Helena e
GUERRA, Paulo, 4 crianga e a familia — Uma questdo de Direitos,
Visdo pratica dos principios do Direito da Familia e das Criangas e
Jovens, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, 74.

** RAMIAO, Tomé D'Almeida, Lei de Protecdo de Criangas e Jovens em
Perigo Anotada e comentada, Quid luris, Lisboa, 2019, 65-66.
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medidas provisorias tem natureza meramente indi-
cativa: o legislador fixou o referido limite temporal
apenas porque o considerou suficiente, em abstrac-
to, para se poder proceder a analise da situacao de
emergéncia, designadamente a recolha da necessa-
ria informacao sobre o circunstancialismo da crian-
¢a ou jovem e do seu agregado familiar, o que, nao
obsta, porém, a que, em determinados casos justifi-
cados, nao possa ser ultrapassado, por exemplo, em
situagdes de urgéncia (nao faria sentido, que por
razoes meramente formais, a medida fosse extinta
e a crianga fosse colocada na exacta situagao de pe-
rigo que motivara a intervengao). Recorde-se, nes-
se sentido, as palavras de PAULO GUERRA, “este
prazo de duragao maxima continua a ser meramen-
te indicativo, sendo certo que o seu decurso nao
pode ter como consequéncia a extingao da medida,
nem a sua caducidade, devendo antes ser devida-
mente fundamentada a razao da sua prorrogacao
(...)”, tendo sido esse o entendimento adoptado no
Ac. da Relagdo de Lisboa, de 27/01/2009 (Proc.
n.° Processo n.° 10110/2008-1)"7, “ importa ainda
ter presente que estamos no ambito de um proces-
so de jurisdi¢ao voluntaria (art. 100.° da LPCJP) e
por isso, o tribunal nao esta sujeito a critérios de
legalidade estrita (...) portanto, a medida provi-
soria pode ser prorrogada desde que se mantenha
a situagao de perigo e nao haja ainda possibilidade
de aplicar uma medida definitiva por ainda nao es-
tar feito o diagnostico da situagao da crianga ou do
jovem e a defini¢ao do seu encaminhamento subse-
quente”; e, no Ac. do Supremo Tribunal de Justica,
de 11/07/2019: “ ndo ¢ imperativo o prazo de 6
meses fixado no art. 37°, n°3 da LPCJP para a du-
ragao das medidas provisorias; ¢ um prazo indica-
tivo, no sentido de que, embora um objectivo de

7 Disponivel em www.dgsi.pt, visitado a 02 de Julho de 2023.
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celeridade a alcangar, pode, em casos devidamente
justificados, ser ultrapassado. Esta celeridade nao
¢ um valor absoluto em si, em termos de poder
sobrelevar, prejudicando o interesse superior da
crianga, primeiro dos principios orientadores da
intervengao para promogao de direitos e protecgao
da crianga e do jovem em perigo — art 4°, alinea
a) da LPCJP”, e ainda os Ac. da Relag¢do de Lis-
boa, de 10/02/2022 (Proc. n. 415/16.2T8FNC-].
L1-2),de 6/06/2019 (Proc. n.® 3573/14.7T8FN-
C-C.L1-6) , de 9/05/2013* (Proc. n.° Processo
n.° 1487/10.9TMLSB-F.L1-2), e o Acordao da
Relagao de Coimbra de 11/10/2022 (Proc. n.°
685/15.3T8CBR-1.C1)”.

Diversamente, para outra corrente doutrinal,
pugnada por BEATRIZ MARQUES BORGESY,
findos os seis meses, a medida provisoria apenas

odera ser revista, exclusivamente: a) para ser de-
clarada cessada; b) convertida numa medida defini-
tiva; ¢) ou, tratando-se de uma medida a executar
no meio natural de vida, se, com a sua revisao, ela
mudar a sua natureza, passando o projecto de vida
da crianga pela sua adopgao, situagao excepcional
em que ja podera ser prorrogada. Segundo a citada
autora, ¢ totalmente inaceitavel a adop¢ao de qual-
quer uma das duas possiveis solugdes alternativas:
“substitui¢ao de uma medida provisoria, ao fim de
seis meses, por outra medida provisoria, ou, entao,
a prorrogagao da medida provisoria inicialmente
aplicada (...) ndo so em face da natureza intrinseca
das proprias medidas provisorias, necessariamente

% Referia, assim, o citado Ac. do Tribunal da Relagio de Lisboa de

09/05/2013, disponivel em www.dgsi.pt, visitado a 02 de Julho de 2023,
como “as medidas provisorias aplicadas ao abrigo do art. 37.% da LPCJP po-
dem ser prorrogadas, para além do prazo de 6 meses, enquanto se procede
ao diagnostico da situagao da crianga e a definigao do seu encaminhamento
subsequente, mas nao o devem ser de modo a tornarem-se, na pratica, defi-
nitivas, ou de modo a prejudicar vias alternativas de solugao”.

” Disponiveis em www.dgsi.pt, visitado a 12 de Junho de 2023.
* BORGES, Beatriz Marques (nota 15), 163-166 ¢ 226.

Lex Familiae, Ano 20, N.° 40 (2023)

45


http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/16d85de2a69d8167802587f70034a400?OpenDocument&Highlight=0,criança,
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/16d85de2a69d8167802587f70034a400?OpenDocument&Highlight=0,criança,

46

DOUTRINA

As Medidas de Promogao e Proteccao de Execugao em Meio Natural de V'ida da Crianca ou Jovem em Perigo

precarias, mas por que as medidas se projectariam,
transitoriamente, por um prazo tao dilatado”. Esta
posicao foi parcialmente adoptada no Acordao
do Tribunal da Relacdo de Evora, de 1/07/2004
(Proc. n.° 1663/04-2)"' onde se salientou que a
medida provisoria nao pode “em situa¢ao alguma
exceder o prazo de 6 meses, cessando ipso lege,
quando nao tenha, entretanto, sido fixada uma me-
dida de caracter definitivo”.

Seguimos, contudo, a primeira orientagao, na
medida em que uma efectiva protecg¢ao da crianga
ou do jovem pode impor, em certas situagoes es-

ecificas, como anteriormente exposto, a necessi-
dade de, também nestes casos, a medida provisoria
se manter para alem dos seis meses, mediante des-
pacho devidamente fundamentado, sob pena de se
poder colocar a crianga na mesma situagao de peri-
go que se procurou por fim com a intervengao pro-
tectora, devendo, por isso, o citado prazo, referido
no art. 37.° da L.P.C.].P,, ser compreendido como
tendo natureza meramente indicativa. Todavia, tal
entendimento nao significa que, com a prorrogacao
da referida medida para alem dos seis meses, esta
possa tornar-se, na pratica, definitiva, nem que se
deva parar de procurar solugoes alternativas mais
estaveis para a crianga.

Por Gltimo, quanto aos efeitos juridicos produ-
zidos pelas medidas de promogao e protecgao, ve-
rificamos que, se com a aplicagao de uma das medi-
das de Apoio junto de outro familiar, de Confianga
a pessoa idonea, de Apoio para a autonomia de
vida; de Acolhimento familiar ou de Acolhimento
residencial, tem lugar apenas uma mera limitagao
do exercicio das responsabilidades parentais (como
dispoe o art. 1919.° do C.C., em tais situagdes os
pais conservam o exercicio das responsabilidades

*' Disponivel em www.dgsi.pt, visitado a 12 de Junho de 2023.
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parentais em tudo o que com ela se ndo mostre irre-
conciliavel), com a determinacdo da medida de Con-
fianga a pessoa seleccionada para adopgao, a familia
de acolhimento ou a institui¢ao com vista a adopgao,
os pais da crianga ou jovem ficam automaticamen-
te inibidos, de pleno direito, do exercicio das suas
responsabilidades parentais [art. 1978.°-A do C.C.].
Nesse caso, devera nomear-se um curador proviso-
rio a crianga, que exercera tais fungdes ate ser de-
cretada a adopgao [art. 62.°-A,n.” 3,da L.P.C.].P].,
cessando, igualmente, as visitas por parte da familia
natural biologica ou adoptante, salvo contactos entre
irmaos, nos casos devidamente justificados [art. 62°-
A, ns® 6 e 7 da L.P.C.].P]. Paralelamente, devera o
orgao judicial comunicar a situagao a Conservatoria
do Registo Civil [arts. 69.°,n.% 1, al. h), 78.% ¢ 88.°,
n.°7,do Cod. Reg. Pred.].

De seguida, proceder-se-a a uma breve analise
das medidas de promogao e protecgao a de exe-
cugao em meio natural e vida da crianga ou jovem
(com excep¢ao da medida de Confianca a pessoa
seleccionada para adopgao que, como vimos ante-
riormente, nao incluimos nesse rol), com vista a
compreender o seu conceito, finalidade e respecti-
vo procedimento com vista a sua execugao.

2. A medida de Apoio junto dos pais

2.1. Nogao

A medida de Apoio junto dos pais visa conce-
der as criangas ou jovens sinalizados em situagao de
perigo que residam com o(s) seu(s) progenitor(es),
titulares das suas responsabilidades parentais, ou,
quando tal nao acontega, ao seu representante legal
com quem vive ou que tenha a sua guarda de facto,
auxilio de natureza psicopedagagica, social e econémico,
na medida em que a entidade decisora conclua que
essa situagao de perigo possa ser eliminada em con-
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texto familiar, sem os afastar do seu lar [art. 39.°].

Tenha-se, assim, em atengao, por um lado, que
o conceito de pais supra referido deve ser inter-
pretado de forma extensiva, abrangendo o repre-
sentante legal, mesmo que nao seja progenitor, ou
o guardiao de facto [art. 42°] e, por outro, que a
medida podera abranger todo o agregado familiar,
incluindo familiares dos pais e todos os que vivam
em economia comum com a crianga ou jovem*.

Trata-se de uma medida de promogao e pro-
tecgdo que assenta nos principios constitucionais
que protegem a familia e impedem que os filhos
sejam afastados dos seus pais, salvo quando nao
cumpram com as suas responsabilidades parentais,
se for essa a decisao que melhor atende ao superior
interesse da crianga ou jovem, e mediante decisao
judicial [art. 36.°, n.°s 5 ¢ 6, da C.R.P]; e, ainda,
nas disposigGes vertidas em instrumentos europeus
e internacionais que vinculam Portugal, ao abrigo
do art. 8° da CRC, como o art. 9°, da Convencao
dos Direitos da Crianga (onde se declara que “os
Estados Parte garantem que a crianga ndo ¢ separada de
seus pais contra a vontade destes, salvo se as autoridades
competentes decidirem (...) que essa separacdo é neces-
sdria no interesse superior da crian¢a”), e o art. 24°,
n°3, da Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao
Europeia (onde se explana que “Todas as criancas tém
direito de manter reqularmente relacées pessoais e contac-
tos directos com ambos os progenitores, excepto se issofor
contrdrio aos seus interesses”)’.

Quanto ao contetdo desses apoios, veio o legis-
lador clarificar no Dec.-Lei n® 12/2008, de 17 de
Janeiro, que o apoio de natureza psicopedagdgica’

2 Art. 4°, al. a) do Dec-:Lei n® 12/2008, de 17 de Janeiro.

* Emigual sentido, veja-se oAc. daRelagio do Portode 25/01/2022 (Proc.
n.° 224/19.7T8OBR-A.P1), e de 24/03/2015 (Proc. n.° 161/13.9TBOAZ.
P1), disponiveis em www.dgsi.pt, visitado a 02 de Julho de 2023.

* Art. 11.° do Dec.-Lei n.® 12/2008, de 17 de Janeiro.
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tem por objectivo concreto a promogao e constru-
¢ao de interacgbes positivas entre os membros do
agregado familiar da crianga ou jovem, orientando-
-0 nas suas atitudes para com a crianga ou jovem,
identificando necessidades especiais e promovendo
o desenvolvimento integral da crianga ou jovem e
a construgao da sua identidade pessoal. Tem ainda
como objectivo precipuo o desenvolvimento de
potencialidades e capacidades através de tecnicas
de intervengao adequada de natureza psicologica,
pedagogica e social e de processos de intervengao
cognitivo - comportamental que visem o bem-es-
tar, a satisfacdo e a aquisi¢ao de competéncias pes-
soais e sociais e a promogao de actividades especifi-
cas de formagao escolar e profissional.

O auxilio social®, por seu turno, visa, utilizando
recursos comunitarios, especificamente, a criacao
de condigbes para a prestagio de cuidados ade-
quados de alimentagdo, higiene, satde, seguranga,
educagao e bem-estar; a aquisicao de competéncias
pessoais, sociais e profissionais; a prestagao de in-
formacgao e aconselhamento; e a promogao da par-
ticipagao em actividades de formagao, culturais e
de lazer, potenciando o estabelecimento de rela-
¢oes positivas com os vizinhos, a escola, o contexto
laboral e a comunidade em geral.

Por tltimo, a ajuda econdmica’, tao importante
para tantas familias, consubstancia-se na atribuigao
de uma prestagdo pecuniaria, pelos servigos da se-
guranga social, ao agregado familiar com quem a
crianga ou jovem resida, incluindo esse agregado,
como ja referimos, o “conjunto de pessoas que vi-
vem sob o mesmo tecto, dependendo economica-
mente dos seus rendimentos globais”* [art. 42.°].

* Art. 12.° do Dec.-Lein.” 12/2008, de 17 de Janeiro.
 Art. 13.° do Dec.-Lein.® 12/2008, de 17 de Janeiro.
7 Sublinhava ainda BORGES, Beatriz Marques (nota 15), 179, que o

apoio econémico deve ser pago pelos servigos da seguranga social do lugar
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2.2. Finalidade

Esta medida de promogio e protecgao ¢ orien-
tada no sentido do refor¢o ou aquisigao por parte
dos progenitores “das competéncias para o exercicio da
fungdo parental adequadas a superacdo da situagdo de
perigo e suas consequéncias e a conveniente satisfacdo das
necessidades de protecgdo e promogdo da crianga™®.

A execugido da medida deve ser personalizada
em fungao das caracteristicas particulares de cada
situagdo, tendo em conta, designadamente: a con-
creta situacao de perigo que determinou a sua apli-
cagdo; o nivel das competéncias parentais; a capa-
cidade dos pais, representante legal ou guardiao de
facto para remover qualquer situagao de perigo; a
aus¢ncia de comportamentos que afectem a segu-
ranga ou o equilibrio emocional da crianga ou do
jovem; e a sua disponibilidade para colaborar nas
acgdes constantes do plano de intervengao™.

2.3. Procedimento de execucio da medida

Os actos materiais de execucao desta medida de
promogao e protecgao recaem sobre os servigos dis-
tritais da seguranca social ou sob a al¢ada da Santa
Casa da Misericordia de Lisboa, podendo ainda os
referidos servigos delegar tais fungdes em institui-
¢oes particulares com quem celebrem acordos de
cooperagao ou a instituigdes promotoras de projec-
tos ou programas de desenvolvimento social®.

Cabera a estas entidades de enquadramento,

onde reside o agregado familiar, no momento em que este ¢ decidido, “pelo que
¢ indiferente que a crianga ou o jovem passe a residir em pais estrangeiro (...)”".

® Art. 16.°,n.° 2, do Dec.-Lei n.” 12/2008, de 17 de Janeiro, e art.
18.° da Convengao dos Direitos da Crianga de 1989.
¥ Art. 16.°,n.° 4, do Dec.-Lein.” 12/2008, de 17 de Janeiro.

“Art. 6.° do Dec.-Lei n.° 12/2008, de 17 de Janeiro. As instituigdes
particulares que pretendam assegurar a execucao das medidas, mediante acor-
dos de cooperagao com os servigos distritais da seguranga social, devem dispor
cumulativamente de: “a) equipas técnicas pluridixcip]inares; b) experiénciu de inter-
ven¢do comunitdria, centrada na_familia e na comunidade; c) experiéncia e disponibi-
lidade para a intervengdo no ambito das medidas a executar em meio natural de vida”.
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de uma forma geral, nao s6 garantir a elaboracao
e o cumprimento do plano de intervengao, como
prestar ao agregado familiar da crianga o apoio eco-
nomico que seja devido. Devera igualmente pro-
mover o acesso a programas de formagao parental,
dar conhecimento a comissdo ou tribunal dos ele-
mentos necessarios a avaliacdo da execu¢ao da me-
dida aplicada, nos prazos previstos ou sempre que
se justifique e proceder anualmente a respectiva
avaliacao da execucdo das medidas em meio natural
de vida, no ambito da sua intervengao*'.

Cada entidade de execugio devera ter uma
equipa tecnica, multidisciplinar, constituida por
profissionais com experiéncia nos dominios da
capacitagao das familias e do desenvolvimento in-
tegral da crianga ou do jovem. A sua composicao
devera ser dimensionada em funcido das necessi-
dades e recursos existentes (tendo em conta, no-
meadamente, a exigéncia de acompanhamento in-
dividualizado da crianga ou jovem e do respectivo
agregado familiar), devendo ser escolhido, entre
os seus elementos, um coordenador de caso para
acompanhar cada crianga ou jovem, interlocutor
privilegiado que devera actuar junto deste e da sua
familia *.

Por outro lado, a execu¢io da medida devera
compreender quatro fases: a) preparagao da crianga
e dos pais; b) acompanhamento e monitorizagao do
plano de intervengao; c) avaliagao de eventual revi-
sdo da medida; d) e cessacdo da medida®.

2.3.1. Preparagdo da crianga e dos pais

Numa primeira fase, compete a equipa técni-
ca da entidade de enquadramento elaborar o plano

' Art. 14.°,n.° 1, do Dec.-Lei n.° 12/2008, de 17 de Janeiro.
# Art. 15.° do Dec.-Lei n.” 12/2008, de 17 de Janeiro.
* Art. 8.° do Dec.-Lei n.” 12/2008, de 17 de Janeiro.
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de intervengdo (em harmonia com o estabelecido em
acordo de promogao e protecgao ou em decisao ju-
dicial), com a participagao dos pais, da crianga ou jovem,
de acordo com a sua capacidade para compreender
o sentido da intervengao, e ainda do respectivo agre-
gado familiar. Nessa medida, na operacionaliza¢ao do
plano, deverao as referidas entidades ter em conta
a necessidade de contacto directo e continuado da
crianga ou jovem com o respectivo agregado“.

Incumbe igualmente a equipa tecnica informar
e preparar a crianga ou jovem (de acordo com a sua
capacidade para compreender o sentido da inter-
vengao) e os seus pais para as fases de execugao da
medida, seus objectivos e os seus direitos e deveres
ao longo desse processo®.

* Art.7.° do Dec.-Lein.° 12/2008, de 17 de Janeiro.

* Art. 14.°,n.° 2, do Dec.-Lei n.° 12/2008, de 17 de Janeiro. Coube
ao Dec.-Lei n® 12/2008, de 17 de Janciro, enunciar o conjunto de direitos
e deveres que deverao ser explicados e assegurados a todos os intervenien-
tes no processo, entre os artigos 22 ° e 23°. Nesse sentido, em primeiro
lugar, devera assegurar-se aos progenitores, representante legal ou guardiao
de facto da crianga ou jovem toda a informagdo necessaria sobre a medida
¢ 0 modo como se ira processar a sua execugio. Em segundo lugar, deverao
ser informados de que terdo direito a receber apoio psico-social, com vista ao
bem-estar pessoal e social da crianga; apoio econdmico, quando necessario,
para a aquisi¢ao do equipamento indispensavel relacionado com o alojamen-
to da crianga ou do jovem, incluindo uma prestagio econémica quando for
indispensavel para responder as necessidades de manutengao do menor, con-
dicionado as disponibilidades or¢amentais; e apoio psicopedagdgico, destinado
a crianga ou jovem. Os progenitores poderao ainda beneficiar de programas
de formagdo, visando o melhor exercicio das suas fungdes parentais, capa-
citando a familia para o exercicio de uma parentalidade responsavel, através
do reforgo e aquisi¢ao de competéncias nas dimensoes da vida familiar que
mais directamente se relacionam com a educagao das criangas, assim como
um ambiente familiar de qualidade que assegure o bem-estar da crianga. Em
contrapartida, devem os pais, para aléem de cumprir com as obrigagées cons-
tantes no acordo de promogao e protecgao ou na decisio judicial, revelar
interesse e preocupagao pela vida do seu filho, respeitando e assegurando os
seus direitos, orientando-o e assistindo-o em todos os aspectos da sua vida,
especialmente na tomada de decisGes importantes, e assegurando-lhe a ne-
cessaria educagdo e formagio; participar nos programas e acges de forma-
¢ao e sensibilizagao que decorram da medida aplicada, salvo pedido expresso
de escusa; garantir permanente informagao a equipa técnica sobre a situagao
¢ os aspectos relevantes do desenvolvimento da crianga ou do jovem, bem
como de factos supervenientes; e comunicar a equipa técnica a alteragao de
residéncia e, quando pedido, o periodo e local de férias. Quanto a crianga
ou jovem, ao longo de todo o processo tera direito a ser a ser ouvido ¢ a
participar em todos os actos relacionados com a execugdo da medida, de
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2.3.2. Acompanhamento e monitorizagdo do
plano de intervengdo
Uma vez elaborado o plano de intervengao,
dar-se-a inicio a sua execugao, promovendo a equi-
a técnica o acompanhamento e monitorizagao da
medida junto da crianga ou jovem e a prestagao dos
apoios definidos no plano de intervengao (sociais,
psicopedagogicos ou econdmicos) com vista ao re-
forgo das competéncias parentais, assim como a in-
teracgdo entre a crianga ou jovem e o seu agregado
familiar. Simultaneamente, cabera ainda a referida
equipa técnica acompanhar e avaliar as relagoes
entre a crianga ou jovem e 0s pais € o respectivo
agregado familiar, durante a execugao da medida,
actualizando permanentemente o diagnostico da si-
tuacao e fazendo o acompanhamento das acgdes de
formacgao a que os seus pais estao vinculados.

Por outro lado, a equipa técnica devera ain-
da dar conhecimento as comissoes de protecgao
ou ao tribunal, consoante a entidade que aplicou a
medida: a) das situagoes de facto que justifiquem a
regulagdo ou a alteracao do exercicio das respon-
sabilidades parentais, a instauragao da tutela ou a
adopgao de qualquer providéncia civel (como, por
exemplo, a que vise a fixagdo, alteragao ou o in-
cumprimento das prestagdes de alimentos); b) e
das situagdes em que se verifique perigo actual ou
iminente para a vida ou integridade fisica da crian-

acordo com a sua capacidade para entender o sentido da intervengao, poden-
do fazer-se acompanhar pelos pais, representante legal, pessoa que tenha a
guarda de facto ou de pessoa da sua confianga- Deve ainda ser-lhe assegurada
a devida reserva da sua vida privada e acesso a todos os recursos definidos
pela comissao ou pelo tribunal ou constantes do plano de intervengao para
a execugao da medida. Por outro lado, tera ainda direito a ser educado, de-
vendo ser-lhe assegurados cuidados de satide, formagao escolar, vocacional e
profissional e a participagdo em actividades culturais, desportivas e recreati-
vas, de acordo com as suas motivagses e interesses. Em contrapartida, cabera
igualmente a crianga ou jovem, no decurso da execugao da medida, o dever
de participar e colaborar em todos os actos da execugdao das medidas res-
peitantes a sua pessoa e condigées de vida, de acordo com a sua capacidade
para entender o sentido da intervengao e os compromissos que lhe cabem.
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¢a ou jovem e haja oposi¢ao dos detentores dessas
responsabilidades parentais para uma intervengao
que a afaste desse perigo*.

2.3.3. Avaliag¢do de eventual revisdo

Como explanado anteriormente, a medida fica
sujeita a revisao: a) sempre que decorrido o prazo
de seis meses, a contar da data em que foi assinado
o acordo de promogao e protecgio ou proferida a
decisao judicial (salvo quando tenha sido aplicada
de forma cautelar, caso em que o prazo diminui
para os trés meses, de acordo com o o citado art.
37°,n.° 3) da L.P.C.].P;; b) quando findo o prazo
de duragao da medida; c) ou quando ocorram fac-
tos que o justifiquem [art. 62.°].

A revisao ¢ sempre precedida de uma avalia-
¢ao da situacao actual da crianca ou jovem e dos
resultados do processo da sua execugdo por parte
da equipa técnica da institui¢ao de enquadramento,
com vista a ponderagao dos seguintes critérios: a) a
satisfacao das necessidades de alimentagao, higiene,
saude, afecto e bem-estar da crian¢a ou do jovem;
b) a sua estabilidade emocional; ¢) o cumprimento
do plano de escolaridade, orientagao vocacional,
formagao profissional e ocupagio dos tempos li-
vres; d) o cumprimento do plano de cuidados de
saude e de orientagao psicopedagogica; e) a opiniao
da crianga ou do jovem, dos pais; f) a integragao so-
cial e comunitaria da crianga ou do jovem; g) os si-
nais concretos da dinamica e organizagao familiares
estabelecidas, tendo em vista a avaliacio da evolu-
¢ao da capacidade dos pais para proteger a crianca
ou o jovem de situagdes de perigo e garantir a sa-
tisfacdo das necessidades do seu desenvolvimento®.

* Art. 14.°,n.° 3, do Dec.-Lei n.° 12/2008, de 17 de Janeiro.

7 Art. 9.° do Dec.-Lei n.° 12/2008, de 17 de Janeiro, e art. 62.° da
L.P.C.J.P
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Sempre que a decisao de revisao seja antecipa-
da, a proposta de substitui¢ao ou cessagao da medi-
da deve ser fundamentada nas circunstancias con-
cretas que a justifiquem®.

No ambito da avaliacdo da execugio da medi-
da, podera sempre a entidade responsavel pelo seu
acompanhamento e monitorizagao, elaborar uma
proposta de prorrogagao, substitui¢ao ou cessa¢ao

ue remetera para a C.P.C.]. ou para o tribunal,
dependendo de onde correr o respectivo processo
[art. 62.°,n.” 3].

2.3.4. Cessagdo

A extingao da medida deve ser devidamente
preparada com o envolvimento e participagao acti-
va da crianga ou jovem e dos seus pais.

Esta medida de promogdo e protecgao cessa
nao apenas quando decorrido o prazo da sua du-
ragao ou da sua prorrogagao ou quando assim seja
determinado pelo juiz ou pela comissdo, em sede
de revisao, como também nos casos em que seja
adoptada alguma providéncia civil que assegure o
afastamento da crianca ou jovem da situagao de pe-
rigo ou este atinja a maioridade ou, nos casos em
que tenha solicitado a continuagao da medida para
aléem da maioridade, complete os vinte e um anos
ou vinte cinco anos, se tivesse em processo educa-
tivo ou formativo [art. 63.°].

Uma vez extinta a medida, se os pais e a crianga
ou jovem o autorizarem, pode a equipa técnica (que
acompanhou e fez a monitorizagao do plano de in-
tervencao, em articulacio com os servicos locais),
manter-se informada sobre o percurso de vida da
crianga ou jovem, por um periodo, em regra, nao
inferior a seis meses, sem prejuizo de, sempre que
tenha conhecimento de qualquer perturbagao no

# Art. 9. do Dec.-Lei n.° 12/2008, de 17 de Janeiro, aplicavel com
as necessarias adaptagoes.
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processo de desenvolvimento da crianga ou jovem,
dever sinalizar tal facto a comissio ou ao tribunal
onde correu o respectivo processo de promogao e
protecgao®.

Por fim, cumpre assinalar que esta medida con-
tinua a ser, em Portugal, a mais aplicada pelas co-
missdes de promogao e protecgéosoe a que revela
maiores diferengas de exequibilidade nas diversas
localidades, por estar dependente dos recursos hu-
manos, materiais, financeiros e logisticos disponi-
veis em cada area.

3. As medidas de Apoio junto de ou-
tro familiar e de Confianga a pessoa
idonea

3.1.Nogao

A medida de Apoio junto de outro familiar apre-
senta uma natureza semelhante a anterior medida
de apoio junto dos pais, e consiste na colocagao de
uma crianga ou do jovem a guarda de um familiar
“com quem ja residisse ou ao qual ¢ entregue’gl, desde
que esse familiar ndo seja seu representante legal,
nem tenha a sua guarda de facto, sendo a colocagao
acompanhada do necessario “apoio psicopedagdgico,
social e econémico” [art. 40.°], nos mesmos moldes
em que ¢ prestado junto dos pais®.

# Art. 21.° do Dec.-Lei n.” 12/2008, de 17 de Janeiro.

** Relatorio anual de avaliagio de actividades das C.P.C.]., realizado

pela C.N.C.]J.R, de 2022, disponivel em www.cnpcjrpt, visitado a 3 de
Fevereiro de 2023.

°' Neste sentido, esclarece CLEMENTE, Rosa (nota 20), 97, como
o legislador, ao estabelecer a distingao entre pais e outros familiares, “teve
seguramente presente e quis evitar a tomada de decisdes de proteccio nao
ponderadas que privilegiem a confianga da crianga, por exemplo, a avos, tios
e outros parentes da linha recta ou da linha colateral com quem aquela ape-
nas se relacione de forma esporadica e pouco consistente, nao estando por
isso estabelecida a desejavel vinculagdo”.

°> Arts. 10.°a 13.° do Dec.-Lei n.” 12/2008, de 17 de Janeiro.
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Exige ainda o legislador que o familiar a quem
¢ confiada a crianca tenha mais de dezoito anos e
menos de sessenta e cinco anos, a data em que a
crianga ou jovem lhe for confiado, podendo, em
casos excepcionais, o referido limite de sessenta e
cinco anos ser ultrapassado no superior interesse
da crianga ou do jovem, se a relagdo de afectivida-
de existente e as competéncias pessoais do familiar
acolhedor constituirem uma vantagem acrescida.

Sera de realgar, como pressuposto de aplicagao
da medida, a necessidade de a crianga ou jovem ja
residir com o familiar a quem ¢ confiado, a data em
que a medida ¢ aplicada, pressupondo a existén-
cia de uma relacao afectiva entre ambos; ou, em
alternativa (se nao residir com esse familiar), ser
manifesta a existéncia desse laco de afectividade re-
ciproca entre o familiar e a crianga, em momento
anterior a aplicagao da medida ou de indicadores
objectivos que permitem formular um juizo de
prognose favoravel de que essa relagdo de afectivi-
dade se estabelecera em tempo atil para a crianga.

Quanto a medida de Confianga a pessoa idonea,
esta consiste na colocagao da crianga ou do jovem a
guarda de uma pessoa que nao pertenca a sua fami-
lia biologica alargada (como, por exemplo, um vi-
zinho, madrasta/padrasto ou padrinho), desde que
entre ambos ja existissem vinculos de afectividade
reciproca, em momento anterior ao da selecgao
da medida, ou se possa concluir, com elevado grau
de probabilidade, face aos indicadores objectivos
disponiveis, que essa relagao de afectividade se ira
concretizar em tempo util.

Por outro lado, exige ainda o legislador para
que a medida possa aplicada que a pessoa idonea
tenha idade superior a dezoito anos e inferior a ses-
senta e cinco anos, a data em que a crianga ou jo-
vem lhe for confiado (podendo, excepcionalmente,
o limite de sessenta e cinco anos ser ultrapassado
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no superior interesse da crianga ou do jovem, se
a relagao de afectividade existente e as competén-
cias pessoais daquela pessoa constituirem uma van-
tagem acrescida) e possuir capacidade educativa e
correspondente disponibilidade para lhe assegurar
as condicbes necessarias ao seu desenvolvimento
integral [art. 43.°]"".

3.2. Aspectos comuns

3.2.1. Finalidade

A execugao das medidas de Apoio junto de ou-
tro familiar e de Confianca a pessoa idénea deve ser
orientada no sentido do acompanhamento afectivo
e securizante da crianga ou do jovem de modo a
que este consiga adquirir as competéncias afecti-
vas, fisicas, psicologicas, educacionais e sociais que
lhes permita prosseguir em condi¢des adequadas o
seu desenvolvimento integral, de preferéncia junto
dos pais ou em autonomia de vida™.

Para o efeito, devem ser considerados na ela-
boragao e execugao do plano de intervengao, entre
outros, os seguintes elementos relativos ao fami-
liar acolhedor ou a pessoa idonea: capacidade para
remover qualquer situacao de perigo; auséncia de
comportamentos que afectem a seguranga ou o
equilibrio emocional da crianga ou do jovem; dis-
ponibilidade para colaborar nas acgdes constantes
do plano; relagao de afectividade reciproca entre a
crianga ou jovem e o familiar acolhedor ou a pes-
soa idonea; proximidade geografica com os pais
da crianga ou do jovem; idade superior a dezoito
e inferior a sessenta e cinco anos, a data em que a
crianga ou jovem lhe for confiado; e ndo condena-
¢ao, por sentenga transitada em julgado, por crimes

' Arts. 4.° al. ¢), e 16.° do Dec.-Lei n.° 12/2008, de 17 de Janeiro.
* Art. 16.°,n.° 3, do Dec.-Lei n.” 12/2008, de 17 de Janeiro.
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contra a vida, integridade fisica, liberdade pessoal,
liberdade e autodeterminagao sexual’’.

3.2.2. O procedimento de execug¢do da medida

Os actos materiais de execucdo destas duas
medidas recaem sobre as mesmas entidades com-
petentes para aplicar a medida de apoio junto dos
pais, valendo no ambito da sua execugao, as mes-
mas regras e fases anteriormente analisadas: a) pre-
paragao da crianga ou jovem, dos seus pais, familiar
acolhedor ou pessoa idonea, consoante a tipologia
da medida; b) acompanhamento e monitorizagao
da medida; c) avaliacio de eventual revisao da me-
dida; d) cessagao da medida’®.

Ha, contudo, que assinalar duas particularida-
des: por um lado, na primeira fase de informagao
e preparagao da medida, os pais devem ndo so ser
informados dos seus direitos e obrigagoes e dos ob-
jectivos a alcancar com a execucdo da medida e dos
termos do seu desenvolvimento e como a mesma se
desenvolvera, como devem ser especialmente prepa-
rados para a sua participagao activa e co-responsavel
na integragao dos filhos junto do familiar acolhedor
ou da pessoa idonea (tendo direito a ser ouvidos e
a participar em todo o processo de desenvolvimen-
to e educagdo da crianga, salvo decisao judicial em
contrario), e a terem acompanhamento técnico e/
ou acesso a programas de formagao parental®’.

Devem, por sua vez, entre o mais, colaborar com
o familiar acolhedor/ pessoa idonea e com a insti-
tui¢do de enquadramento no processo de desenvol-
vimento da crianga ou do jovem, sempre que pos-
sivel e se afigure benefico; aceitar acompanhamento
técnico conforme previsto com vista a reintegracao

* Art. 16.°,n.° 5, do Dec.-Lei n.° 12/2008, de 17 de Janeiro.
¢ Arts. 8.%,18.°a 21.° do Dec.-Lei n.° 12/2008, de 17 de Janeiro.
°7 Art. 18.° e 25° do Dec.-Lei n.” 12/2008, de 17 de Janeiro.
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familiar da crianga ou jovem; participar em progra-
ma de educagao parental se for exigido (salvo se for
apresentado pedido de escusa com motivos atendi-
veis); e comparticipar nos encargos com a manuten¢do
da crianga ou do jovem de acordo com as normas
sobre comparticipagdes familiares para a utilizagao
de equipamentos e servigos de acgao social’®.

Ja o familiar acolhedor ou a pessoa idonea deve
ser também devidamente esclarecido e preparado
sobre todo o processo de execugao da medida, ten-
do em conta as informagdes prestadas pelos pais so-
bre as caracteristicas da crianca ou jovem e outros
elementos facilitadores da sua integragao, protecgao
¢ promogao’’, sendo-lhes ainda atribuidos os pode-
res-deveres de guarda, de representacao, assisténcia
e educagao, na medida indispensavel a protecgao
da crianga ou jovem e no respeito pelos termos do
acordo de promogao ou da decisao judicial®.

Quanto a crianga e jovem, no decurso da exe-
cugao da medida de apoio junto de outro familiar

8 Art. 28.° do Dec.-Lein.” 12/2008, de 17 de Janeiro.
*? Art. 26.° do Dec.-Lein.® 12/2008, de 17 de Janeiro.

% Ao familiar a quem seja confiado a crianga ou jovem ou a pessoa ido-
nea, consoante a situagao, conferiu também o legislador um amplo conjunto
de direitos e deveres, enunciados nos arts. 24.°, 26°, 27.° ¢ 29.° do Dec.-Lei
n.” 12/2008, semelhantes aos reconhecidos aos progenitores, quando apli-
cada a medida de apoio junto dos pais. Por um lado, tém direito a receber
a informagdo necessaria sobre a medida e a forma como se ira processar a
sua execugao; e, por outro lado, a receber apoio psico-social, psicopedago-
gico e/ou econéomico (quando necessario, para a aquisigao do equipamento
indispensavel relacionado com o alojamento da crianga), e ainda a uma pres-
tagdo pecuniaria, quando seja indispensavel para responder as necessidades
inerentes a sua manutengao. Por seu turno, estao vinculados as mesmas obri-
gagdes impostas aos pais: para além de terem de cumprir com os deveres
¢ orientagdes fixadas no acordo de promogio e protecgio ou em decisao
judicial, deverao cuidar da crianga ou do jovem (respeitando e promovendo
os seus direitos, orientando-o, assistindo-o e educando-o0), participar nos
programas e acgdes de formagao que decorram da medida aplicada; informar
permanentemente a equipa técnica sobre a forma como esta a decorrer o
desenvolvimento da crianga ou sobre qualquer outro aspecto relevante para
a execugao da medida, assegurar as condi¢des para o fortalecimento das relages
da crianga e jovem com os seus pais, salvo decisdo judicial em contrario, e comu-
nicar aos pais qua]quer a]tera;&o de residéncia e o periodu e local deféria.r (salvo se
o tribunal ou a comissdo de protecgao o julgar inconveniente) e todos os factos
supervenientes que possam alterar as condigdes do acolhimento.
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ou de confianga a pessoa idonea, para alem do ex-
tenso leque de direitos e obrigagdes anteriormente
exposto, aquando da analise da medida de apoio
junto dos pais, ¢-lhe reconhecido ainda direito a
permanecer junto do familiar acolhedor /pessoa
idonea pelo tempo estritamente necessdrio a que os pais
disponham das condigdes para assumir a sua fungao
parental, e a ser acolhido juntamente com os seus irmados,
sempre que a conciliagao do superior interesse das
criangas envolvidas o aconselhe e a manter regular-
mente contactos PeSSOaiS com oS PaiS ou com outras PeS—
soas com quem tenha especiais lagos de afectividade e com
privacidade (sem prejuizo das limitagdes impostas
no acordo ou na decisio judicial)®'.

Por outro lado, no dia em que a execugao da
medida ¢ iniciada, deve a equipa técnica da institui-
¢ao acompanhar a crianga ou jovem a residéncia do
familiar acolhedor ou da pessoa idonea, consoante
os casos, devendo os seus pais ser associados a reali-
zagao da diligéncia sempre que possivel e se afigure
benéfico®’.

Nos demais aspectos, aplicar-se-a a execugao
do plano de intervengao as mesmas regras enuncia-
das para a medida de Apoio junto dos pais.

4. O apoio para a autonomia de vida

4.1.Nocdo

A medida de apoio para a autonomia de vida®

' Arts. 22.° ¢ 23.° do Dec.-Lei n.? 12/2008, de 17 de Janeiro.
2 Art. 17.°,n.°s 2 e 3, do Dec.-Lein.” 12/2008, de 17 de Janeiro.

A medida de apoio para a autonomia de vida encontra-se alicerqada

nosarts. 12.°,n.°1,e29.°,n.° 1, al. d), da Convengao dos Direitos da Crianga,
que perspectivam a crianga e o jovem como verdadeiros actores sociais, im-
pondo que sejam “tomadas em consideragdo as opinioes da crianga, de
acordo com a sua idade e maturidade”, ¢ que os Estados Partes preparem
“a crianga para assumir as responsabilidades de vida numa sociedade
livre (...)"; e assenta igualmente nos dados cientificos que revelam que, nesta
fase de desenvolvimento, o jovem ja tem capacidade de discernimento do valor
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distingue-se das anteriores medidas de execugao
em meio natural de vida da crianga dado que so
pode ser aplicada: a) a jovens com mais de quin-
ze anos e que revelem vontade de iniciar um per-
curso com vista a sua plena autonomizagao e sinais
de responsabilidade e maturidade, devendo para o
efeito atender-se as suas “competéncias e potenciali-
dades (...) para mobilizar os recursos necessdrios que o
habilitem a adquirir progressivamente a autonomia de
vida”**; b) e as jovens maes com menos de quinze
anos, quando se entenda que ¢ aconselhavel, face
ao circunstancialismo do caso em concreto e que
revelem sinais de responsabilidade, competéncia e
potencialidade para virem a assumir o compromis-
so que se lhes exige [art. 45.°].

Esta medida tem por objectivo proporcionar
aqueles jovens apoio economico, acompanhamen-
to psicopedagogico e social e formagao adequada
(cursos de formagao profissional ou planos inte-
grados de educagao e formagao) de modo a que
consigam, progressivamente, reunir as condicoes
de vida necessarias que os habilitem a auto-subsis-
tirem e conquistarem a sua autonomia.

Nao nos parece, todavia, dever incluir-se no
ambito de aplicagdo desta medida de promogao e
protecgao jovens maes, com idade inferior a doze
anos, uma vez que o estado em que se encontra o
seu desenvolvimento fisico, mental e emocional, o
seu nivel de maturidade e a sua falta de ferramentas
educacionais, formativas e psico-emocionais, im-
possibilita a elaboragao de um programa com vista
a sua autonomizacao.

De modo diverso, embora nao resulte de modo
expresso da letra da lei, julgamos que esta medida
de promogio e protecgao poder-se-a dirigir ainda a

e alcance dos actos que pratica, podendo decidir qual o rumo a tomar na sua
vida no sentido de ganhar a sua independéncia ¢ autonomia.

“ Art. 31.° do Dec.-Lei n.” 12/2008, de 17 de Janeiro.
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jovens pais, com idade inferior a quinze anos, mas
superior a doze anos, se, in casu, se revelar como a
medida mais ajustada. Nao nos parece que os moti-
vos que justificam o inicio do processo de autonomi-
zagao as jovens maes, em tais situagdes, nao possam
valer, de modo idéntico, quando se trate de jovens
pais, de modo a que possam adquirir as ferramentas
necessarias que lhes permitam entrar no mercado de
trabalho e auto-subsisténcia de modo responsavel.

4.2. Finalidade

Estabelece o legislador dois objectivos especifi-
cos a alcangar com esta medida: por um lado, ga-
rantir ¢ proporcionar ao jovem, considerando o seu
perfil e contexto de vida, condi¢des que lhe permi-
tam viver por si sO e adquirir progressivamente au-
tonomia de vida atraves de um projecto integrado de
educagao e formagao, tecnicamente orientado para a
aquisi¢ao ou desenvolvimento das necessarias com-
peténcias, capacidades e sentido de responsabilida-
de; e, por outro, criar condigGes especiais de acesso
dos jovens aos recursos de que necessitam para a sua
autonomizagao, nomeadamente, formagao pessoal,
profissional e inser¢ao na vida activa®. Em suma,
visa “proporcionar a autonomizag¢do do jovem nos contex-
tos escolar, profissional, social, bem como o fortalecimento

de relagdes com os outros e consigo prdprio™.

4.3. Processo de execu¢ao da medida

4.3.1. Preparagdo do jovem

O plano de intervengao, com os objectivos e
estratégias de autonomizagao do jovem, ¢ elabo-
rado e operacionalizado com a sua participagao
directa e compreende as seguintes acgdes: a) for-

® Art. 30.°,n.° 2, do Dec.-Lei n.° 12/2008, de 17 de Janeiro.
% Art. 30.°,n.° 1, do Dec.-Lei n.° 12/2008, de 17 de Janeiro.
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magdo pessoal continua (assente no desenvolvimento
de competéncias pessoais e sociais, que permita ao
jovem a aquisi¢ao de autonomia positiva, desenvol-
ver espirito critico, interioriza¢ao de valores e ges-
tao de obstaculos e frustragdes; b) continuacio do
percurso de formagao escolar ou realizagdo de cursos de
formagao profissional adequados ao perfil vocacional
do jovem, consoante os casos; c) apoio a inser¢do
laboral do jovem e na utilizagao de redes inter-insti-
tucionais de suporte a nivel escolar, formagao pro-
fissional e emprego®’.

No decurso da execugao do plano de inter-
vengao com vista a autonomizagao do jovem, sao
varios os direitos® que lhe deverdo ser assegura-
dos. Por um lado, o jovem deve ser devidamente
informado e preparado sobre a medida aplicada e
escutado sobre o modo como se efectuara o seu
acompanhamento e execugio, tendo em conta
a sua idade, contexto de vida e desenvolvimento
emocional. Devera garantir—se que este tem uma
participagao activa em todas as decisdes que lhe
respeitem, beneficiando do necessario acompanha-
mento psicopedagogico e social.

Com vista a facilitar o seu processo de autono-
mizagao, tem ainda aquele direito a apoio e acom-
panhamento, ao nivel escolar, de formagao profis-
sional ou de emprego e a receber uma prestacao
pecuniaria, equipamento indispensavel para o seu
processo de autonomizagao, sem prejuizo da even-
tual efectivagao da prestagao de alimentos devidos
pelos seus familiares, e acesso a recursos definidos
pela comissao de proteccao ou pelo tribunal ou
constantes do plano de intervengao. Por tltimo,
o jovem tem direito a ser apoiado e incentivado
a participar em actividades culturais, desportivas
e recreativas, de acordo com as suas motivagdes e

¢ Art. 32.° do Dec.-Lei n.” 12/2008, de 17 de Janeiro.
% Art. 35.° do Dec.-Lei n.” 12/2008, de 17 de Janeiro.
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interesses.

No que se refere as obriga¢des® a que o jovem
fica obrigado a respeitar e cumprir, para alem de
tudo o que tiver sido estabelecido no acordo de
promogao e protecgao ou na decisao judicial, deve
ainda dar conhecimento ao coordenador de caso de
todos os factos supervenientes que possam alterar
as condigoes dos apoios prestados no ambito da
execucao da medida.

Por outro lado, o sucesso da medida so6 sera
possivel de alcangar se o jovem cumprir, de modo,
responsavel e consciente, as actividades de forma-
¢ao pessoal e social, os programas e actividades es-
colares ou os cursos de formagao profissional que
lhe tenham sido definidos pela equipa técnica, reu-
nindo-se com ela sempre que convocado. Devera
ainda contribuir para as despesas de manutengao
de alojamento e alimentagao, quando em situagao
de emprego, em montante a fixar em fungao do
respectivo salario, consensualizado entre o jovem e
o coordenador do caso.

4.3.2. Acompanhamento e monitorizagdo do
plano de intervengdo

Uma vez iniciado o plano de intervengao, cabe-
ra ao proprio jovem a auto-monitorizag¢ao do plano
com o directo apoio e participagdo da equipa tecni-
ca da institui¢do de enquadramento, devendo todos
os factos que forem ocorrendo no decurso da exe-
cu¢do da medida e a sua avaliagdo ser comunicados,
através de informacgao ou de relatorios, a entidade
que a aplicou™.

® Art. 36.° do Dec.-Lei n.” 12/2008, de 17 de Janeiro.

0 Art. 33.° do Dec.-Lei n.” 12/2008, de 17 de Janeiro. Nos termos
do n.° 2 do citado art. 33.° do Dec.-Lei n.® 12/2008, de 17 de Janeiro,
a monitorizagao compreende, nomeadamente: “a) a supervisdo do processo de
formagao pessoal do jovem, através de avaliagdes sistemdticas individuais e de grupo;
b) a avaliagao do respeito pelox compromissos assumidos Pelo Jjovem; c)o acompanha—
mento da execu¢do de programas de formagdo profissional e a avaliagdo periddica da
evolugdo dos comportamentos adoptados no contexto da_formagao; d) a actualizagao
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4.3.3. Avaliag¢do de eventual revisdo

A medida é revista de seis em seis meses, sem-
pre que findo o prazo de duragio fixado em acor-
do ou em decisao judicial ou sempre que ocorram
factos que o justifique, sendo a revisio precedida
de avaliacdo da situagao actual do jovem e dos re-
sultados do processo da sua execugao [art. 62.°].
Para efeitos da avaliacdo, a equipa técnica devera
atender, entre o mais, ao cumprimento ou nao pelo
jovem do plano de escolaridade, orientagao voca-
cional, formagao profissional e ocupagao de tem-
pos livres; a sua opinido e a sua integragao social e
comunitaria.

Sempre que a revisao seja antecipada, a propos-
ta de substituicio ou cessacao da medida deve ser
fundamentada nas circunstancias concretas que a
justifiquem”".

4.3.4. Cessagdo

Esta medida de promogao e protecgao pode
cessar nos seguintes casos: uma vez decorrido o seu
prazo de duragao ou eventual prorrogagao, com a
decisao de revisao que lhe ponha termo; com a
maioridade do jovem (ou quando este complete os
vinte e um anos, se tiver solicitado a continuacao
da medida para além da maioridade ou vinte e cin-
o anos, se estivesse em processo de educagao ou
formacao), ou se for proferida decisao em procedi-
mento civel que assegure o afastamento da crianga
ou jovem da situagao de perigo [art. 63.°]. A deci-
sao de cessacao da medida deve ser preparada pre-
viamente com a participagao do jovem.

permanente do diagnostico da situagdo do jovem e da sua evolugdo pessoal; e) a ava-
liagao da articulagdo com as redes inter-institucionias de suporte ao nivel escolar, de
fDrma;ﬁD Plﬁfxionﬂl 4 emprega”.

" Art. 9.° do Dec.-Lei n.” 12/2008, de 17 de Janeiro, aplicavel com

as necessarias adaptagoes.
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Por um periodo nao inferior a seis meses, a
equipa técnica da institui¢do de enquadramento,
em articulacio com os servicos locais, dever-se-a
manter informada sobre o percurso de vida do jo-
vem, desde que este ndo se oponha e sejam respei-
tados os principios consignados na Lei de Protec-
¢ao de Criangas e Jovens em Perigo.

5. Notas finais

Analisado o regime legal consagrado na L.P.C-
J.P., em matéria de medidas de promogio e pro-
teccao de execug¢io em meio natural de vida da
crianga”, verificamos, desde logo, como trés das
referidas medidas, o Apoio junto dos pais, o Apoio
junto de outro familiar e a Confianga a pessoa ido-
nea, apresentam um conteudo e finalidade muito
semelhantes na medida em que todas elas preten-
dem assegurar a crianga ou jovem em situacao de
perigo o necessario apoio social, psicopedagdgico, ou
economico de que necessite, independentemente de
se manter junto dos seus pais, representante legal
ou guardiao de facto, de passar a viver com outro
familiar ou de ser confiado a uma terceira pessoa
com quem ja tivesse estabelecido previamente uma
ligacao afectiva de relevo estruturante.

Por seu turno, de entre as trés citadas medidas
de promogio e protec¢ao, constatamos ainda que
a medida de Apoio junto dos pais continua a ser
a mais aplicada, nos tltimos anos, pelas comissoes
de proteccao, tendo sido determinada em 61% do
total das medidas aplicadas em 20227,

Nesse sentido, se, por um lado, consideramos
que a medida deva ser aplicada, sempre que, no

7 Entre as quais, voltamos a frisar, nio incluimos a medida de Con-

fianga a pessoa seleccionada para a adopgao, vertida na primeira parte da al.

g),don.” 1,doart. 35°da L.P.C.].P., pelos motivos anteriormente expostos.
7 Relatorio anual de avaliagio de actividades das C.P.C.]., elaborado

pela C.N.P.C.].P,, de 2022, disponivel em www.cnpdpcj.gov.pt., p. 45.
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caso em concreto, haja uma expectativa fundada
de os progenitores da crianga conseguirem reunir
as condigbes necessarias para por fim a situacao de
perigo, em tempo Util para crianga, auxiliando-a na
aquisi¢ao de competéncias pessoais, sociais e pro-
fissionais, de modo a que a crianga ou o jovem nao
tenha de ser retirada do seu nucleo familiar; por
outro lado, também ¢ nossa opiniao que esta medi-
da ndo pode ser prorrogada ad eternum pelas entida-
des competentes, enquanto se espera a recuperagao
dos pais que tarda a acontecer, devendo dar-se pri-
mazia aos direitos da crianca face aos direitos dos
seus progenitores, tal como frisava PAULO GUER-
RA, “devendo a decisao sempre tomada em favor
daquela, conforme o seu interesse e nao contra os
pais””*. Encontrando-se a mesma ideia amplamente
aceite e plasmada no Acordao da Relagao do Porto,
de 7/05/2019 (Proc. n.® 2545/16.1T8PRD.P1),
onde se escreve que “o primado da familia biologi-
ca convoca o apoio as familias disfuncionais quan-
do se vislumbra a possibilidade destas alcangarem
o equilibrio (...) diferenciando-se as situagdes em
tal “nao ¢ viavel, ou pelo menos, ndo ¢ em tempo
util para a crianga (...). Nao sendo viavel o regres-
so a familia biologica, o desenvolvimento pessoal,
afectivo e formativo dos meninos B e K nao podem
ficar a espera da defini¢ao de um projecto de vida
que, de tdo tardio, pode ja nao existir (...) os in-
teresses das criangas sobrepoem-se aos da familia
(...)”, ou ainda, nos Acordaos da mesma Relagdo,
de 27/09/2022 (Proc. n.° 969/22 4T8PRD-A.
P1), 13/07/2022 Proc. n.® 1455/20.2T8GDM.
P1),ede 14/12/2022 (Proc. n.® 377/18.1T8FAF.
P1 ), ou no Acodrdio da Relagio de Coimbra, de
13/06/2023 (Proc.n.°437/21.1T8CLD-A.C1)”.

" GUERRA, Paulo, o.c., p. 30.
7 Referia, assim, o Acordao da Relagdao do Porto, de 27/09/2022,
que “o principio da prevaléncia na familia (...) tem, na situagao nos autos, de
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No que se refere as medidas de Apoio junto de
outro familiar ou de Confianga a pessoa idonea,
estas denotam de positivo o facto de permitirem
que uma crianga ou jovem que passou por uma si-
tuacao dificil e delicada, ao ter de ser retirado do
seu lar, nao tenha de sofrer um trauma ou um cho-

ue emocional maior, num caso, por nao ter de ser
afastado do seu contexto familiar, e, se possivel, do
seu entorno escolar e social habitual, e, no segun-
do caso, por poder continuar a viver com alguém
com quem ja partilhava lagos de afectividade reci-
proca (procurando-se, igualmente, que permanega
no seu contexto escolar e social a que estava habi-
tuada, sempre que tal se revele possivel). Por ou-
tro lado, nos casos em que se venha a concluir pela
inviabilidade do retorno da crianga para junto dos
seus pais, as referidas medidas de Apoio junto de
outro familiar e de Confianga a pessoa idonea pos-

ceder perante o prevalecente interesse superior do jovem (a situagao do jovem
vinha-se deteriorando sem que a medida de apoio junto dos pais conseguisse
inverter, sequer suster, o perigo para a sua formagdo, educagdo e desenvol-
vimento”; e de 14/12/2022: “a crianga ndo tem tempo para esperar que os
adultos tenham tempo par si e por isso urge decidir, mesmo que tal decisao im-
porte um risco porque decorridos quase trés anos sobre a institucionalizagao
dos menores o verdadeiro risco que se corre ¢ de coarctar em definitivo aos
menores a possibilidade de terem um projecto de vida claro que corresponda
aos seu superior interesse (...)". O Ac. da mesma Relagao, de 13/07/2022,
frisava como “nos processo de promogdo e protecgio, embora os direitos e
interesses dos pais possam e devam ser tidos em conta, os direitos e interesses
das criangas tém, no entanto primazia. Entre o interesse dos progenitores e o
direito do menor CC em viver no seio de um agregado familiar equilibrado
a quem possa chamar de seu, a tratar os adultos (pais adoptativos) que dela
venham a cuidar devidamente como pai e mae, a receber desses adultos cuida-
dos, carinho e afecto proprios de um pai e de uma mae, sem davida que tem
preponderancia o interesse da menor, com prejuizo para o dos pais biologicos
no caso em concreto. Assim, a partir do momento em que os pais nio pode, ou
ndo sabem, ou ndo querem (com ou sem culpa da sua parte) — mesmo quando
amplamente apoiados — cumprir com as suas responsabilidades parentais nao
podem, do ponto de vista legal, reclamar direitos sobre as criangas, quando
a satisfacdo destes poe em causa o futuro dessas mesmas criangas”. Ja no Ac.
da Relagdo de Coimbra, de 13/06/2023, salientava-se como: “os interesses
das criangas ou jovens em perigo podem (e amiude o sao) ser conflituantes e
distintos dos interesses da propria familia natural, que deles ndo soube ou nao
quis cuidar em termos de salvaguardar o interesse das criangas ou jovens em
risco, havendo, pois, em tais caos, de dar prevaléncia aos interesses das crian-
cas”. Todos os Acérdios citados encontram-se disponiveis em www.dgsi.pt,
visitado a 02 de Julho de 2023.
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sibilitam ainda que aquela crianga possa permanecer a
viver num contexto familiar que lhe ¢ proximo e me-
nos lesivo face a aplicagao de qualquer outra medida
de promogao e protecgao de colocagao, ate ver a sua
situacdo juridica definida de forma estavel e definitiva.

Parece-nos, assim, que os maiores obstaculos
podem advir, sobretudo, da escassez de recursos
humanos e materiais para dar resposta adequada a
todos os casos sinalizados em que se revele necessa-
rio prestar apoio e assisténcia a uma familia.

Relembramos aqui como, com a publicagao do
Dec.-Lein.” 12/2008, de 17 de Janeiro, que passou
aregulamentar as referidas medidas de execugao em
meio natural de vida, foi dado um passo importante
no sentido de se garantir uma exequibilidade mais
uniforme da citada medida, ao fixarem-se parame-
tros objectivos a que deve dar resposta e ao impor-se
a criagao de equipas técnicas especificas que passa-
ram a responsabilizar-se especificamente pela sua
execugao (dado que, até entdo, a forma como ia
sendo concretizado o apoio junto dos pais, em sede
administrativa, apresentava notas muito dispares, va-
riando de comissao para comissao, fruto, sobretudo,
da criatividade e iniciativa dos seus técnicos, face a
escassez de directrizes sobre a forma da sua execu-
¢ao, e dos recursos financeiros, materiais e huma-
nos, para atender a todas as necessidades).

Por Gltimo, sublinhe-se ainda como a medida
de Apoio para a autonomia de vida veio facultar
a jovens com mais de quinze anos, ou a recentes
maes ou pais, com idade inferior (especialmente,
quando ndo possam permanecer no seio da sua fa-
milia), uma panoplia de apoios sociais, educativos
ou profissionais que lhes facilitam a sua entrada no
mundo de trabalho e o seu processo de autonomi-
zag¢ao na sociedade.

Realce-se, porém, nao ter previsto o legislador
a obrigatoriedade de as entidades estaduais terem
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de assegurar a existéncia de certo ntimero mini-
mo de residéncias ou apartamentos, espalhados
ao longo de todo o pais, onde esses jovens possam
residir, enquanto estejam a adquirir os conheci-
mentos e a formagao necessaria ao seu processo de
auto-subsisténcia.

Durante muitos tempo, essa foi uma das fortes
criticas apontadas ao legislador, a falta de regula-
mentacao da medida de Acolhimento Residencial,
que esteve ausente durante quase vinte anos, até
2019, assim como o facto de nao prever a criagao
de equipamentos especificos para os jovens em
processo de autonomizagao e a sua respectiva orga-
nizagao, ao contrario do que ja acontecia na vizinha
Galiza, desde 2005, quando o legislador autonomi-
co galego, no Decreto 329/2005, de 28 de julyo,
em matéria de regulagdo dos centros dirigidos a
criangas e jovens, passou a diferenciar o tipo de
institui¢oes existentes em fungao das especificida-
des dos jovens acolhidos e ao dar-lhes um cunho de
verdadeiro lar, surgindo como vivendas residenciais,
muitas integradas na comunidade’.

 Na C.C.A.A. da Galiza, o legislador autonémico distinguiu, assim,

o acolhimento residencial que tem lugar, nas situagoes de urgéncia, tempora-
riamente (embora nao fixe o prazo maximo da sua duracao), em “Casas de pri-
mera acogida”, do acolhimento residencial que tem lugar nas demais situagaes,
em vivendas de reduzida dimensao, integradas na comunidade, designadas
de “Casas de_familia”(com capacidade para receber até ao maximo de oito
criangas e jovens), de“Minirresidencias”(aptas a receber até ao maximo de oito
menores), “Residéncias” (com capacidade para receber até quinze criangas ou
jovens), “Vivendas tuteladas’(com capacidade para integrar apenas oito jovens
que estejam proximos de completar a maioridade mas necessitem ainda de
apoio para alcangar a sua autonomia definitiva e que funcionam em regime de
auto-gestao sob a supervisao técnica dos educadores);“Vivendas de transicion
a la vida auténoma” (dirigidos a jovens que independentemente de estarem
quase a completar a maioridade, necessitam de apoio para alcangar a sua
autonomia definitiva, s6 podendo integrar entre quatro a seis jovens e que
também funcionam igualmente em regime de auto-gestio sob a supervisao
tecnica externa de um educador); que se distinguem ainda dos Centros com
hogares” (equipamentos residenciais distribuidos em unidades de convivéncia
com capacidade cada um para receber até dez criangas, organizados de modo
a terem espagos e ritmos de vida autonomos dentro da organizagao geral do
espago), dos “Centros com talleres formativos”, (centros com oficinas formativas
dirigidos a jovens que, tendo completada escolaridade obrigatoria necessi-
tam ainda de formagao complementar para colmatar a suas lacunas forma-
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Ora, o Dec-Lei n.° 164/2019, de 25 de Outu-
bro, ao introduzir uma regulamentagao a medida
de Acolhimento residencial, veio introduzir pre-
cisamente no dispositivo que classifica o tipo de
unidades residenciais especializadas, a criagao, em
Portugal, naal. ¢),don.” 3, doart. 11°, de unidade
de apoio e promogao da autonomia dos jovens, no-
meadamente apartamento de autonomizacao para

tivas atraves de aprendizagem teorico-pratica de um oficio que lhes facilite
a incorporagio no mercado de trabalho) e dos “Centros de atencidn de dia’(
equipamentos dirigidos quer a criangas ou jovens em situagdo de risco ou
desamparo, quer em situagdo de conflicto social e que visam proporcionar-
-lhes apenas durante o dia, uma série de servigos de apoio socio-educativo
¢ familiar com o objectivo de favorecer o seu processo de desenvolvimento
harmonioso) [arts. 9 a 19 do Decreto 329/2005, de 28 de julio, por el que

se regulan los centros de menores y los centros de atencion a la infancia].
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preparagao dos jovens para a vida ativa, de forma
autonoma, o que ha muito se esperava. O desafio
no futuro passa agora pela concretizacao na prati-
ca da teoria e na elaboracao de tais residéncias em
numero suficiente para dar reposta a todos os casos
em que a referida medida de promogao e protecgao
seja aplicada.

Assim, através desta pequena analise, esperamos
ter conseguido clarificar o regime actualmente, em
vigor, no ordenamento juridico portugués, em ma-
teria de medidas de promogao e protecgao de exe-
cugdo em meio natural de vida da crianga ou jovem,
designadamente, quanto ao seu ambito de aplicagio,
contetdo, finalidade e procedimento de execugao.
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MANDATO COM VISTA A ACOMPANHAMENTO - PERSPECTIVA DE UM

NOTARIO

Gustavo Pessoa Pinto

Notario, Mestre em Direito

Resumo: No exercicio da nossa profissdo de notdrios, muitas
vezes somos contactados por cidaddos procurando solucées, de
_forma a acautelarem a sua situagdo em caso de perda parcial ou
total da sua capacidade para gerir a sua pessoa e os seus bens.
O regime do maior acompanhado veio consagrar o instituto do
mandato com vista a acompanhamento; ¢ sobre estaﬁgum que
nos propomos debrucar, na expectativa de nela encontrarmos
alguma resposta para os anseios de quantos nos procuram com
aquelas preocupagaes.

Palavras-chave: maior acompanhado, (in)capacidade, man-
dato com vista a acompanhamento, instrumento notarial.

Abstract: In the exercise qfour prqﬁession as notaries, we are
often contacted by citizens looking for solutions in order to pro-
tect their situation in case of partial or total loss of their ability
to manage their person and assets. The regime of the greatest
accompanied came to consecrate the institution of the mandate
with a view to monitoring; it is on this figure that we propose to
focus, in the expectation of finding some answer to the anxieties
of those who seek us with those concerns.

Keywords: greater accompanied, (dis)ability, mandate for
monitoring, notarial instrument
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Introdugao

A Lei n® 49/2018, de 14 de Agosto, que veio
criar o regime juridico do maior acompanhado e
eliminar os institutos da interdi¢ao e da inabilita-
¢ao, trouxe ao Direito, concretamente na parte
que respeita a protecgao da pessoa incapaz, uma
nova figura — o mandato com vista a acompanha-
mento (MVA). Além de ser uma inovagao no Direi-
to portugucs, parece tambem ser o reflexo de uma
mudanga de compreensao, no que diz respeito a
proteccao da pessoa na incapacidade.

No exercicio da nossa actividade profissional,
como Notarios, cruzamo-nos tantas vezes com
pessoas procurando solugdes para o caso de dei-
xarem de conseguir bastar-se a si mesmas, tomar
decisoes, gerir o seu patrim(')nio, assumir as suas
responsabilidades — designadamente fiscais, mas
nao so6 —, resumindo, de se tornarem incapazes.
Que solug¢io encontramos nos, alternativa aos
ainda morosos processos judiciais para decretar o
acompanhamento?

Se outrora as preocupagdes se centravam na
distribui¢ao ou partilha do patrimonio depois da
morte, as quais eram vividas por pessoas de idade
mais avangada e de alguma forma acauteladas por
disposigdes testamentarias, actualmente, com o au-
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mento da esperanga média de vida', a que se soma
a recente experiéncia do periodo pandémico pro-
vocado pela doenga COVID-19, assistimos a uma
maior procura de solugdes por pessoas mais jovens,
caso se venham a tornar incapazes.

Com o presente trabalho procuramos estudar
melhor a figura do mandato com vista a acompa-
nhamento, e assim verificar se estamos ante uma
solugdo do Direito actualizada e eficaz para as
preocupagdes e necessidades das pessoas, como
atras aludimos.

I. Mudancga de paradigma

A Lei n® 49/2018, de 14 de Agosto, criou,
como resulta do seu artigo 1°, o regime juridico
do maior acompanhado e eliminou os institutos
da interdi¢ao e da inabilitagdo. Impde-se por isso
perguntar, quem ¢ hoje o acompanhado? A resposta
encontramo-la no artigo 138” do Codigo Civil que
estipula que “o maior impossibilitado, por razoes
de saude, deficiéncia, ou pelo seu comportamento,
de exercer, plena, pessoal e conscientemente, os
seus direitos ou de, nos mesmos termos, cumprir
os seus deveres, beneficia das medidas de acom-
panhamento previstas [naquele] Codigo”. Desta
forma, como ensina Paula Tavora Vitor, deixam de
estar previstas duas medidas de protecgao, com di-
ferentes fundamentos, para passar a estar previsto
apenas um “sistema monista assente numa s6 medi-
da e num corpo de fundamentos tnico™. Assim, a
medida ¢ uma s6 — 0 acompanhamento — que pode
ser determinada por trés razoes: satde, deficiéncia
e comportamento. Contudo, ha que destacar um

! https:/ /www.ine.pt/xportal /xmain?xpid =INE&xpgid=ine_desta-

ques&DESTAQUESdest_boui=354096866&DESTAQUESmodo=2&xlang=pt
* Cedigo Civil Anotado, Volume I, Coord. Ana Prata, 2* edigao revista e
actualizada, Coimbra: Edi¢oes Almedina, p. 167
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elemento moderador na determinagao do acompa-
nhamento que ¢ a impossibilidade de “exercer ple-
na, pessoal e conscientemente” os seus direitos e
assumir as suas responsabilidades.

Impoe-se entdo, na determinagao das medidas
de acompanhamento, a mobilizacao do principio
da necessidade, como estabelece o artigo 145°
do Codigo Civil: “O acompanhamento limita-se ao
necessario”. Na verdade, ja os regimes anterior-
mente em vigor, designadamente o da interdigao,
obrigavam a que as medidas fossem tomadas de
acordo com o principio da proporcionalidade e da
adequagao, pois, a anomalia psiquica, a surdez-mu-
dez ou cegueira podiam nao ser de tal modo gra-
ves que justificassem a interdigdo da pessoa, mas
tdo-s6 a sua inabilitagio’. Como explica Mafalda
Miranda Barbosa s6 os principios de necessidade e
proporcionalidade podiam ser “compativeis com a
ideia de dignidade da pessoa humana que reclama o
reconhecimento da capacidade de exercicio™. Po-
rém, parece-nos que actualmente, com o regime
do maior acompanhado, aquela mobiliza¢ao ¢ ainda
mais evidente, e acompanhamos esta mesma pro-
fessora quando escreve que se parte “de uma ideia
de capacidade, para dotar a pessoa dos instrumen-
tos necessarios para a sua tutela nos casos pontuais
(...) que dela careca™.

A anterior redacgao do nimero 1 do artigo 141°
do Codigo Civil, que se referia a legitimidade para
requerer a interdigao, rezava “A interdi¢ao pode ser
requerida pelo conjuge do interditando, pelo tutor
ou curador deste, por qualquer parente sucessivel
ou pelo Ministério Publico”. Actualmente, a legiti-

* PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral do Direito Civil, 4* Edi-
¢do por Antonio Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto, Coimbra: Coimbra
Editora, 2005, p. 235

* BARBOSA, Mafalda Miranda, Maiores Acompanhados A Disciplina da
Lei n°49/2018 de 14 de Agosto, Coimbra: Gestlegal, 2021, p. 25

> Idem, p- 42
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midade — regulada pelo mesmo artigo 141° — para
requerer medidas de acompanhamento recai, desde
logo sobre o proprio. Mais, nos termos do mesmo
artigo o acompanhamento pode ser requerido pelo
conjuge, pelo unido de facto, por qualquer parente
sucessivel mediante autorizacao do beneficia-
rio das medidas. Ora, esta novidade ilustra bem a
mudanga de paradigma, acentuando-se agora a capa-
cidade e nao tanto a incapacidade. Parte-se da ideia
de que a pessoa ¢ capaz!

As medidas de acompanhamento, como ensina
Paula Tavora Vitor, podem ser “ablativa(s) de di-
reitos fundamentais™, e portanto importa escutar
o principal interessado das medidas — o benefi-
ciario. Com efeito, a preservagao da dignidade
humana deve ser acautelada pela primazia dada a
autonomia da vontade da pessoa’. Também Maria
dos Prazeres Beleza se refere ao actual regime
como sendo regido pela “primazia da autonomia da
pessoa™. Acresce que o namero 1 do artigo 143°,
do Codigo Civil, sob a epigrafe Acompanhante,
reforga a posigao central que assume a vontade
do beneficiario, afirmando que “O acompanhante,
maior e no pleno exercicio dos seus direitos, ¢
escolhido pelo acompanhado ou pelo seu repre-
sentante legal, sendo designado judicialmente”.
Assim, ainda que haja sempre o crivo do tribunal,

orquanto a designacao ¢ judicial, o acompanhan-
te ¢ escolhido pelo acompanhado. Explica Paula
Tavora Vitor que a escolha feita pelo beneficiario

¢ Cédigo Civil Anotado, (nota 2), p. 175

7 FERRE-ANDRE, Sylvie, Le Mandat de Protection Future Frangais dans le
contexte d’émergence d’un Droit «Gérontologique» ou comment la France Appréhende les
soins de vieillesse, in La Revue du Notariat, Québec, Montréal, 111, 2009, p. 303

8 BELEZA, Maria dos Prazeres, Brevissimas Notas sobre a criagdo do Re-
gime do Maior Acompanhado, in O Novo Regime Juridico do Maior Acompanhado
[Em linha], Lisboa, Centro de Estudos Judiciarios, Fevereiro de 2019, p. 15,
[Consult. 14/03/2023], Disponivel em:

https://cej.justica.gov.pt/LinkClick.
aspx?fileticket=_nsidISI_rE%3D&portalid=30
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nao tem de ser anterior a perda da sua capacida-
de, exigindo-se apenas que esta nao esteja de tal
modo comprometida que nao seja possivel. Escre-
ve a ilustre professora que se exige que o benefi-
ciario “tenha capacidade bastante para efectuar tal
escolha de forma livre e esclarecida™.

Na esteira do que vimos expondo nao podemos
deixar de nos referir a Convencao sobre os Direi-
tos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD), adoptada
em Nova lorque em 30 de Margo de 2007, apro-
vada por Resolugao da Assembleia da Republica n°
56/2009 e Ratificada por Decreto do Presidente
da Republica n.” 71/2009, de 30 de Julho, da qual
destacamos o namero 4 do artigo 12°'%, que pre-
vé a adopgao de “medidas proporcionais e adapta-
das as circunstancias das pessoas”, pelo periodo de
tempo mais curto possivel e sujeitas a um controlo
periodico. Ora, a convengao aqui em aprego ¢ um
exemplo de como pelos diversos pontos do nos-
so Mundo se procurava “garantir o pleno e igual
gozo de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia
e promover o respeito pela sua dignidade ineren-
te”, como estipula logo o artigo 1°, na defini¢ao do
objecto da CDPD. Assim, de acordo com este novo
pulsar, os diferentes paises foram adaptando os seus
ordenamentos juridicos''.

° Cédigo Civil Anotado, (nota 2), p. 178

' Nbmero 4 do artigo 12° da Convengao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia: “Os Estados Partes asseguram que todas as medidas que
se relacionem com o exercicio da capacidade juridica fornecem as garantias
apropriadas ¢ efectivas para prevenir o abuso de acordo com o dircito
internacional dos direitos humanos. Tais garantias asseguram que as medidas
relacionadas com o exercicio da capacidade juridica em relagao aos direitos,
vontade ¢ preferéncias da pessoa estdo isentas de conflitos de interesse ¢
influéncias indevidas, sao proporcionais e adaptadas as circunstincias da
pessoa, aplicam -se no periodo de tempo mais curto possivel e estdo sujeitas
a um controlo periodico por uma autoridade ou 6rgao judicial competente,
independente e imparcial. As garantias sdo proporcionais ao grau em que tais
medidas afectam os direitos e interesses da pessoa.”

""" PINTO MONTEIRO, Antonio, Das incapacidades ao Maior Acompa-
nhado — Breve apresentagdo da Lei n°49/2018, in O Novo Regime Juridico do Maior
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Concluindo, verificamos assim, uma passagem
de um modelo rigido e dualista para um modelo
flexivel € monista, como ensina Pinto Monteiro'’,
adaptado as necessidades da pessoa, sem a desti-
tuir de vontade e autodeterminacao. Na verdade,
o tribunal tem a possibilidade, rectius, tem o dever,
de adaptar as medidas de acompanhamento ao caso
concreto, restringindo o menos possivel a capaci-
dade de exercicio, de acordo com a vontade e apti-
dao do beneficiario dessas medidas.

II. O Mandato com Vista a
Acompanhamento

Compreendida, ainda que muito sumariamen-
te, a mudanga de principios que subjazem ao novo
regime do maior acompanhado, com destaque para
a autodeterminacao do beneficiario das medidas,
para os principios da autonomia e da necessidade,
avangaremos com mais detalhe no estudo do man-
dato com vista a acompanhamento, previsto actual-
mente no artigo 156° do Codigo Civil.

Ora, esta figura inovadora encontra-se regu-
lada apenas num unico artigo, como dissemos, o
que, a partida, nos parece pouco (talvez receosos
de nao encontrar na letra da lei as respostas segu-
ras as dividas que este instrumento, porque sendo
novo, pode suscitar). Veremos se assim ¢é.

II.I - MVA — novidade?

O Mandato com Vista a Acompanhamento ¢ de

facto um instrumento novo no ordenamento juridi-
A .

co portugués, mas abrindo o olhar a0 Mundo, en-

Acompanhado [Em linha], Lisboa, Centro de Estudos Judiciarios, Fevereiro
de 2019, p.28, [Consult. 14/03/2023], Disponivel em: https://cej.justica.
gov.pt/ LinkClick.aspx?fileticket=_nsidISI_rE%3D&portalid=30; Barbosa,
Mafalda Miranda, (nota 2) p. 43 e ss.

"7 PINTO MONTEIRO, Anténio, (nota 11), p. 32 ¢ 33

Lex Familiae, Ano 20, N.” 40 (2023)

contramos do outro lado do Atlantico, mais propria-
mente na Provincia canadiana do Québec, o mandat
de protection, adoptado por lei de 1989", hoje defini-
do no artigo 2166 do Codigo Civil do Quebec:
“Le mandat de protection est celui donné par une personne ma-
jeure en preévision de son inaptitude d prendre soin d’elle-méme

ou a administrer ses biens; il estfait par acte notarié¢ en minute
ou devant témoins.

Son exécution est subordonnée a la survenance de I'inaptitude
et a I’homologation par le tribunal, sur demande du mandatai-
re désigné dans I'acte.”

Lepage escreve, e traduzimos, que “o Que-
bec foi um pioneiro em matéria de antecipagao da
incapacidade™.

Contudo, nido deixamos de encontrar em pai-
ses mais proximos do nosso, na velha Europa, a
adopgao de figuras similares. A Franga, em 2007,
a Suica em 2008 e a Bélgica em 2009, muito por
influéncia de instrumentos internacionais como a
Recomendacdo n° R (99) 4 do Comite de ministros
do Conselho da Europa, a Recomendagio n® CM
(2009) 11 do Comité de ministros do Conselho da
Europa e a Convengao sobre os Direitos da Pessoa
com Deficiéncia'®.

Do que vimos de expor, o mandato com vista
a acompanhamento nio se nos afigura um instru-
mento novo, no espectro mundial, onde podere-
mos encontrar auxilio na interpretagio e, eventual-
mente, no aperfeicoamento daquele. Nao sendo
objectivo deste trabalho fazer um estudo de direito
comprado, ndo deixaremos, se oportuno, de fazer
algumas referéncias ao direito estrangeiro.

3 LEPAGE, Caroline, Le Mandat de Protection d’hier & demain, in La
Revue du Notariat, Québec, Montréal, 122, 2020, p. 323

' Ibidem, p. 323
> Ibidem, p- 335
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II.IT — O mandante
O artigo 156° do Cédigo Civil prevé que uma

pessoa maior, a fim de prevenir uma eventual necessi-
dade de acompanhamento, possa celebrar um manda-
to. Ora, o mandato é uma modalidade do contrato de
prestagao de servigos, como definido no artigo 1155°
do Codigo Civil. Naveguemos a montante: em que
consiste o contrato de prestacao de servigos? O artigo
1154° do mesmo Codigo define-o como “aquele em
que uma das partes se obriga a proporcionar a outra
certo resultado do seu trabalho intelectual ou manual,
com ou sem retribui¢ao”. O artigo 1157° do Codigo
em estudo define o mandato como “o contrato pelo
qual uma das partes se obriga a praticar um ou mais
actos juridicos por conta da outra”. Assim, o mandan-
te sera uma pessoa maior — os menores estao, portan-
to, excluidos'® — que confia a outra a pratica de certos
actos juridicos por conta daquele, vislumbrando no
horizonte da sua vida a possibilidade de vir a necessi-
tar de medidas de acompanhamento. Contudo, como
explica Paula Tavora Vitor, este mandante pode ja ser
beneficiario de uma dessas medidas'’, mas, por ainda
estar na sua disposi¢ao a tomada de algumas decisdes,
pode querer cometer a outrem a practica de actos re-
lativos a essas decisdes, caso o seu estado se agrave ou
porque ndo as pretende confiar ao acompanhante ja
designado, mas antes a outra pessoa.

Na verdade, ainda que a letra da lei seja “pre-
venindo uma eventual necessidade de acompanha-
mento”, temos de a interpretar como a previsao
de uma necessidade que diz respeito a pratica dos
actos que o beneficiario pretende atribuir ao man-
datario’. Convocando aqui o que atras se referiu
sobre o novo paradigma das medidas de proteccao

!¢ Cédigo Civil Anotado, (nota 2), p. 204
"7 Ibidem
'8 Ibidem
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da incapacidade, o foco ha-de estar na autodeter-
minacdo e na autonomia da vontade do beneficia-
rio, logo, uma vez que o tribunal tem o dever de
adaptar as medidas as necessidades do acompanha-
do, aquelas poderao nao ser tao gravosas que este
mantem o controlo de decisdes importantes sobre
a sua pessoa e queira atribuir a outra a pratica de
actos que com elas se relacionem.

Podemo-nos questionar sobre a capacidade
deste acompanhado, para a celebragao de um man-
dato, mas julgamos que teremos de aplicar a este
ponto as considera¢oes de Paula Tavora Vitor sobre
a capacidade para a escolha do acompanhante — ha-
vemos de concordar que a capacidade de celebrar
um mandato ha-de ser a bastante, de forma a que
nao ofereca dividas quanto a vontade livre e escla-
recida sobre o instrumento, os poderes conferidos
e sobretudo o seu alcance. Ainda assim, ¢ imperio-
s0 nao esquecermos que o numero 4 do artigo 67°
do Codigo do Notariado nos da um valioso auxilio,
ao prever a possibilidade de intervirem “nos actos
peritos meédicos para abonarem a sanidade mental
dos outorgantes, a pedido destes ou do notario”.

As disposi¢oes sobre o mandato com vista a
acompanhamento s3o omissas quanto ao numero
de mandantes, pelo que, cremos ser pertinente
questionar se se deve admitir uma pluralidade de
mandantes. A nosso ver, nao. Uma vez que se trata
de um instrumento onde aquela vontade (livre e
esclarecida) deve ficar de tal modo plasmada, deve-
mos admitir apenas um mandante. Parece ser este
o caminho a seguir, como ilustra a recente altera-
¢ao legislativa em matéria de mandato de protec-
¢ao na Provincia do Québec, Canada, a qual veio
a proibir o mandato conjunto'’, como se verifica,
por exemplo em relagdo aos testamentos.

""" LEPAGE, Caroline, (nota 13), p. 356
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II.III — O mandatario

Como resulta da propria defini¢ao, o mandato
¢ um contrato bilateral, celebrado entre mandante,
de um lado, e mandatario, do outro. Vimos ja quem
pode ser mandante neste tipo especifico de man-
dato, regulado pelo referido artigo 156°. Vejamos
agora quem pode ser mandatario.

No que respeita a pessoa do mandatario, o arti-
go 156° do Codigo Civil nada refere! Porém, o seu
namero 2 afirma que o “mandato segue o regime
geral”. Assim, tomando por referéncia o mandato
com representagao, designadamente a remissao
feita no artigo 1178° do Codigo Civil, chegamos
ao artigo 238 do mesmo Codigo, que respeita
a capacidade do procurador. E que capacidade
se exige entdo ao mandatario? A de “entender
e querer exigida pela natureza do negocio que
haja de efectuar”. O mandatario, no contrato de
mandato com vista a acompanhamento, ha-de ter
a capacidade de entender e querer suficiente para
gestao dos interesses do mandante. E podera o
mandatario ser uma pessoa colectiva, dada a natu-
reza especifica do mandato ora em estudo? Julga-
mos que sim. Na verdade, quantos maiores estao
ja assistidos, ou preveem vir a ser, caso se tornem
incapazes, por pessoas colectivas, sejam lares ou
unidades especializadas para o tratamento de cer-
tas doengas? Serdo, no nosso entender, as pessoas
— membros dos orgaos de Direcgao e funcionarios
— dessas institui¢oes, que mais de perto hao-de li-
dar com os futuros acompanhados, que passam a
conhecer melhor as suas necessidades, e, nessa me-
dida, por que nao lhes confiar o mandato? De resto,
como explica Paula Tavora Vitor, o artigo nao esti-
pula quaisquer exigéncias de capacidade, nem tao
pouco define categorias de mandatarios™, logo ha

0 Ibidem, p. 204 ¢ 205
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que mobilizar as caracteristicas do mandato em ge-
ral. Porém, se olharmos ao ordenamento juridico
francés, concretamente o artigo 480 do Code Civil,
lemos que poderao ser mandatarios toda a pessoa
fisica escolhida pelo mandante, ou uma pessoa co-
lectiva “inscrita na lista de mandatarios judi-
ciais para protecc¢ao de maiores” (tradugao e
negrito nossos). Portanto, admite-se como manda-
tario uma pessoa colectiva, mas desde que inscrita
na referida lista.

II.IV — O objecto

Recordando a definicio de mandato, importa
agora debrugarmo-nos sobre os actos juridicos que
o mandante pode confiar a0 mandatario. Havera li-
mitagdes? Nao cremos, porquanto a redacgao do
artigo 156° do Codigo Civil ¢ muito clara: “para
a gestdo dos seus interesses, com ou sem poderes
de representacao”. Cabem nesta amplitude todos
os actos, sejam eles mais pessoais ou patrimoniais,
com poderes de representagdo ou nao’'. As unicas
limitagoes serao aquelas que a lei possa impor —
v.g. a de testar (artigo 2182° do Codigo Civil) — e
as que constem da sentenca de acompanhamento,
caso ja tenha sido decretado.

Na verdade, se o mandato serve para quando
se verificar a necessidade de medidas de acompa-
nhamento, parece-nos acertado que nao haja res-
trigdes aos actos a nele incluir; tanto poderao estar
relacionados com o exercicio de responsabilidades
parentais, como com disposigao do patrimonio, ou
quaisquer outros, tal como os previstos no nime-
ro 2 do artigo 145° do Codigo Civil. Acresce que,
como esta estatuido no nimero 3 do referido ar-
tigo 156°, o Tribunal deve aproveitar o mandato e

' Ibidem, p- 205
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té-lo em conta na designacao do acompanhante e
na determinacao das medidas de protecgao. Logo,
sendo possivel, na medida da vontade e das necessi-
dades do beneficiario, o mandato deve estar o mais
completo possivel. Nessa medida, por que nao in-
cluir tambem a concessao de poderes para cuida-
dos de satide? Assim, torna-lo-famos o documento
tnico para a incapacidade, prevenindo situagoes de
conflito provocada por diferentes instrumentos —
o0 mandato com vista a acompanhamento € a pro-
curagao de cuidados de saude (prevista na Lei n°.
2572012 de 16 de Julho).

Também a procuragao de cuidados de satde se
insere nas medidas defendidas na procura de sis-
temas mais respeitadores e menos ablativos dos
Direitos Fundamentais®’, onde a intervencao de
terceiros seja minima e a vontade da propria pes-
soa seja respeitada ao maximo. Ora, a procuragao
¢ um acto unilateral e que ndo implica aceitagao
por parte do procurador”. Este facto pode deixar
o outorgante numa situagao desfavoravel, de vul-
nerabilidade e sem garantia de protecgao. Porem,
o mandato, como gera obrigagdes para o manda-
tario, acautela melhor, na nossa opiniao, a situagao
de incapacidade do mandante. Além do mais, o nt-
mero 2 do mencionado artigo 156°, determina que
o mandato “especifica os direitos envolvidos (...)
bem como quaisquer outros elementos ou condi-
¢oes de exercicio”. Trata-se, pois, de elementos
essenciais para a defini¢do e interpretacao da “von-
tade clara e inequivoca do outorgante” (nimero 2
do artigo 2° da Lein® 25/2012, de 16 de Julho).

Porém, caso exista um procurador de cuidados
de satide e um mandatario, distinto daquele, qual

2 ViTOR, PaulaTavora, O apelo de Ulisses — O novo regime do procurador
de cuidados de satide na lei Portuguesa, in Julgar, nimero especial, Coimbra:

Coimbra Editora, 2014, p. 227
2 Idem, p- 239
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deve prevalecer em situagao de conflito? Ensina
Paula Tavora Vitor’* que, uma vez que os dois ins-
trumentos hao-de ser resultado da vontade clara e
esclarecida do outorgante, o criterio a mobilizar ¢
o do instrumento mais recente. Diferente sera se a di-
vergéncia for entre mandatario/procurador e uma
disposi¢ao em testamento vital — aqui devera pre-
valecer a disposigao do testamento vital, por aplica-
¢ao do niimero 2 do artigo 13° da Lei 25/2012, que
determina “Em caso de conflito entre as disposi¢oes
formuladas no documento de diretivas antecipadas
de vontade e a vontade do procurador de cuidados
de satide, prevalece a vontade do outorgante expres-
sa naquele documento”. Outra possibilidade de con-
flito resulta da circunstancia, como atras dissemos,
de o Tribunal ter designado acompanhante pessoa
diferente do mandatario. Caso a divergéncia ocorra
entre mandatario e acompanhante, deve prevalecer a
vontade daquele, uma vez que a sua escolha foi feita
pela propria pessoa do mandante/acompanhado e
nao por terceiros, ainda que o Tribunal. Permitimo-
-nos, como juizes no quadro da Justiga preventiva,
guardiaes (se nao for exagerado dizé-lo) da paz social
e da seguranca juridica, que em matéria tao delicada
se procure um so instrumento, dele constando um
objecto o mais claro, inequivoco e completo possi-
vel, sempre de acordo com a autonomia e vontade
de quem o outorga.

II.V — A forma

Debrugamo-nos, até a0 momento, sobre a pes-
soa do mandante, a do mandatario e ainda sobre
o conteudo do mandato com vista a acompanha-
mento. Analisaremos de seguida a forma que este
deve revestir. O mandato ¢ um contrato consen-
sual, o que, em principio, nao implica exigéncias

** Cédigo Civil Anotado, (nota 2), p. 206
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de forma. O artigo que regula o mandato com vista
a acompanhamento também nao impde qualquer
forma. Porem, o seu namero 2 remete para o re-
gime geral, e aqui encontramos no artigo 1178° do
Codigo Civil — que regula o mandato com poderes
de representagdo — uma remissao para os artigos
2587 e seguintes do mesmo Codigo. Ora, o artigo
262° impde que a procuragao revista a forma exigi-
da para o negocio a realizar. Assim, se do mandato
com vista a acompanhamento constarem poderes
de representagao para a venda de um determinado
bem imovel, o mandato tera de ser formalizado por
documento auténtico ou autenticado.

Esta auséncia de um formalismo mais claro
parece-nos pouco e nao alcangamos os beneficios
dessa omissao. Se atentarmos aos Direitos que se
pretendem acautelar com esta mudanga de paradig-
ma, cremos que seria mais avisado o legislador vir
a exigir pelo menos a forma escrita. Seria esta um
meio para acautelar o cumprimento da “vontade cla-
ra e inequivoca do outorgante”, retomando o exem-
plo da procuragao de cuidados de satde, que cremos
aplicar-se bem ao caso (ainda que a Lei que a regula,
nesta matéria ter sido igualmente infeliz”).

Na verdade, ainda que actual paradigma acen-
tue a capacidade em detrimento da incapacidade e
da sua durabilidade, o mandato com vista a acom-
panhamento pode ser o Gltimo acto praticado por
uma pessoa antes de se tornar incapaz, provavel-
mente num quadro de maior debilidade. Entende-
mos, por isso, que lhe deveria ser dado um trata-
mento, no que diz respeito a forma, do que ora
nos ocupamos, mais préximo do testamento — uma
forma mais solene.

Se tomarmos como exemplo as procuragoes,
impropriamente, denominadas irrevogaveis, aque-

? VITOR, Paula Tavora, (nota 22), p. 246
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las que sao conferidas também no interesse do
mandatario ou de terceiro, vemos que terao de ser
formalizadas, por instrumento publico, permane-
cendo estas ainda uma competéncia exclusiva do
Notario, prevista no numero 2 do artigo 116° do
Codigo do Notariado. Perguntamos, entdo, se os
valores que se visam proteger com a nova figura do
mandato com vista a acompanhamento nao serao
mais ou tao importantes como aqueles que se sal-
vaguardam com aquelas procuragdes? Lembramos,
apenas que, como estipula o Estatuto do Notariado
e o Codigo do Notariado, este no nimero 1 do seu
artigo 4°, “compete, em geral, ao notario redigir
o instrumento publico conforme a vontade das
partes, a qual deve indagar, interpretar e adequar
ao ordenamento juridico, esclarecendo-as do seu
valor e alcance”. Sendo juizes em causa propria, ¢
certo, nao podemos deixar de defender a atribui-
¢ao de actos como o mandato com vista a acom-
panhamento tambeém as directivas antecipadas de
vontade (seja sob a forma de testamento vital ou
procuragao de cuidados de satide) como competén-
cia exclusiva dos Notarios.

IL.VI — A produgdo de efeitos

Chegados aqui, como que encontramos o man-
dato com vista a acompanhamento Conch,n’do, ce-
lebrado: as partes, o objecto e a forma. E, entdo,
legitimo questionarmo-nos quando ¢ que aquele
comega a produzir efeitos.

Se olharmos ao ordenamento juridico da Pro-
vincia do Québec e de Franca, encontramos dife-
rentes solugdes. Naquela ¢ necessario um processo
judicial de homologagao do mandato’®; nesta, ainda
que o mandato produza efeitos logo que o mandan-
te se torne incapaz, ¢ necessario um acto adminis-

’* LEPAGE, Caroline, (nota 13), p. 370
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trativo junto da secretaria do tribunal. O mandata-
rio deve, junto do funcionario judicial, apresentar
o mandato e um atestado médico comprovando a
incapacidade, para que este o vise e aponha a data
de produgao de efeitos.

O legislador portugués nao determinou ex-
pressamente o momento da produgao de efeitos do
mandato com vista a acompanhamento, havendo
aquela de se verificar quando, como ensina Paula
Tavora Vitor *’, o mandante se encontrar numa si-
tuacao de necessidade de proteccao, de vulnerabi-
lidade, podendo o proprio definir, como dissemos,
as condicoes de exercicio do mandato e, nesta me-
dida, o inicio da produgao dos seus efeitos.

Também diversamente do que ocorre com os
ordenamentos juridicos que atras aludimos neste
ponto, nao ha qualquer controlo judicial do exer-
cicio do mandato, nao sendo fiscalizada a actuacao
do mandatario, nao tendo este, por lei, que prestar
contas. Contudo, se vier a ser decretado o acompa-
nhamento, o Tribunal, nos termos do niimero trés
do artigo 156° do Codigo Civil, “aproveita o man-
dato” e “tem-no em conta na definicio do ambito
da proteccao e na designagao do acompanhante”.

Esta auséncia de controlo parece-nos perigosa.
Na verdade, se a regra geral do mandato, nos ter-
mos namero 2 do artigo 1175° do Codigo Civil, ¢
que a sentenga de acompanhamento o faz caducar,
nos casos do mandato com vista acompanhamento
deveriam estar previstas medidas de controlo de
actuacao do mandatario. Nao ignoramos que este
ha-de ter sido escolhido pelo mandante, com base
em criterios de confianga e proximidade, mas Ca-
roline Lepage também nota os casos de abuso e de
ma administragao do patriménio dos incapazes™.
Também a Convengio sobre os Direitos das Pessoas

7 Cédigo Civil Anotado, (nota 2)., p. 206
’® . LEPAGE, Caroline, (nota 13), p. 349
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com Deficiéncia, no niimero 4 do seu artigo 12°,
vem exigir que os Estados Partes garantam, relati-
vamente as medidas que se relacionem com o exer-
cicio da capacidade juridica, a prevengao do abuso,
a isen¢io de conflitos de interesse, as influéncias
indevidas e um controlo periodico.

Assim, do que vimos de expor, parece-nos
que seria prudente uma vigilancia (ndo tanto um
controlo!) por parte do tribunal ou de um orga-
nismo com competéncias atribuidas nessa medida,
que pudesse acautelar de forma imparcial os inte-
resses do mandante, e assim vigiasse a actuagao do
mandatario.

IL.VII — A extingao do mandato com vis-
taa acompanhamento

O artigo 156° de que nos temos vindo a ocupar,
no seu numero 2, tem a expressa previsao de que o
mandato “¢ livremente revogavel pelo mandante”.
Na verdade, a mudanga de paradigma de um siste-
ma mais rigido, para outro mais flexivel e respeita-
dor da vontade da pessoa que necessita da protec-
¢ao de medidas de acompanhamento, ndo poderia
prever outra situagao que nao fosse a revogabili-
dade pelo mandante. Esta pressupée um mandante
capaz, na medida das exigéncias imprescindiveis a
compreensao dos efeitos da revogabilidade.

Porém, nada se refere no artigo quanto a livre
rentncia pelo mandatario. E compreende-se que
assim seja, contrariamente ao que vigora no regime
especial do mandato — artigo 1170° do Codigo Ci-
vil — para que o mandante nao fique numa situagao
de vulnerabilidade, sem protec¢ao®. Contudo, esta
solugao nao nos parece a mais acertada, na medida
em que pode ocorrer a circunstancia de o exerci-
cio do mandato, pelo mandatario, se tornar dema-

" Cédigo Civil Anotado, (nota 2), p. 208
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siado penoso, por exemplo por motivos de idade
ou doenga, quem sabe ate com grandes danos para
a sua vida pessoal e familiar. Assim, havia de estar
prevista a exigéncia do mandante designar substi-
tuto ao mandatario, para que nao fique aquele sem
protec¢ao, nem este com uma tarefa que se torne
para ele dificil de cumprir. Esta ¢ também uma das
praticas que aconselha a Notaria Caroline Lepage™;
cabe esta possibilidade na definigao dos elementos
do mandato e das condic¢des de exercicio do mes-
mo (artigo 156°/2).

Para além da livre revogabilidade do mandato
com vista a acompanhamento por parte do man-
dante, os numeros 3 e 4 do mesmo artigo 156°,
preveem a hipotese da cessagdo do mandato por
via judicial. Na verdade, aquele nimero estatui
que o tribunal, no momento em que ¢ decretado o
acompanhamento, aproveite o mandato apenas em
parte, resultando assim extinto quanto a parte res-
tante. Ja o nlimero 4 prevé expressamente a extin-
¢ao do mandato por via judicial, e transcrevemos,
“quando seja razoavel presumir que a vontade do
mandante seria a de o revogar”. Uma vez mais o
legislador sobrepde a vontade do mandante, da-lhe
primazia, ao permitir a revoga¢ao do mandato com
vistaa acompanhamento —um instrumento da von-
tade deste — quando existam indicios de que essa
seria a sua escolha, se a pudesse, de forma livre e
. , e
inequivoca, exprimir.

* LEPAGE, Caroline, (nota 13), 359 : «Il est également de bonne pra-
tique de nommer un remplagant au mandataire, advenant toute situation ot celui-ci
ne voudrait ou ne Pourmit agir comme repré:emant au moment de la survenance de
I'inaptitude du mandant ».
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Conclusao

Concluimos, por agora, este nosso estudo so-
bre o mandato com vista a acompanhamento. Mui-
to ficou por escrever, designadamente sobre uma
analise mais profunda das figuras similares previstas
noutros ordenamentos juridicos, mas cremos que
o nosso objetivo foi cumprido, na medida em que
nos sentimos mais ricos enquanto juristas ¢ prin-
cipalmente como Notarios. De facto, este estudo,
ao obrigar-nos a debrugarmo-nos sobre as partes
envolvidas na formacdo de um mandato com vista
a acompanhamento, sobre o contetido, forma, pro-
ducdo de efeitos e extingdo deste, colocou no ho-
rizonte das solugdes possiveis, uma mais! Acredita-
mos que o mandato com vista a acompanhamento
pode ser uma resposta eficaz para as necessidades
dos que buscam solu¢des para o caso de se torna-
rem incapazes, ainda que nao isento de lhe serem
apontadas algumas lacunas e criticas, como tenta-
mos deixar claro na nossa reflexao.

Agora que este estudo nos permitiu ficarmos a
conhecer melhor este novo instrumento do nosso
Direito, estamos mais confiantes para o oferecer
como solugao, reconhecendo que faz falta ao cida-
dao ter uma ideia clara da existéncia e alcance do
mandato com vista a acompanhamento. Cabe-nos
a nos, profissionais do Direito da-lo a conhecer e
contribuir para o seu aperfeicoamento!

Este artigo foi redigido seguindo a grafia anterior ao AO.
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O MAIOR ACOMPANHADO E AS MEDIDAS DE APOIO ©

Lina Castro Baptista

Juiza Desembargadora ¢ Coordenadora Regional Norte do Centro de Estudos Judiciarios

Resumo: A Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com De-
ficiéncia (CDPD) tem como propdsito central a defesa da auto-
nomia das pessoas com capacidade diminuida, exigindo que se
determine em que pontos as mesmas necessitam de apoio, para
efeitos de estabelecimento de um sistema de “decisdes apoiadas”.
A reforma portuguesa operada pela Lei n.* 49/2018, de 14
de Agosto, sendo incompleta e pouco clara, necessita de ser lida
a luz dos principios e regras da CDPD. A actuacdo legal deve
orientar-se pelas necessidades e interesses concretos do acompa-
nhado, removendo as barreiras sociais existentes e seguindo as
suas vontades e preferéncias.

Palavras-Chave: proteccdo legal do maior acompanhado;
CDPD; autonomia da pessoa com capacidade diminuida; prin-
cipio da necessidade; decisées apoiadas; remo¢ao de barreiras
sociais; vontades e preferéncias do acompanhado.

Abstract: The aim of the UN Convention on the Rights of
Person with Disabilities is to strengthen autonomy of persons
with disabilities and its primary purpose is to determine in
which matters the person concerned needs support, giving them
“Supported decisions”. The adult protection law created by the
2018 reform, being incomplete and unclear, need to be read in
the sense of the UNCRPD. It is necessary to act legally on behalf
qfthe adult, removing social barriers and actingfo]]owing per-
son's will and preferences.

Keywords: adult protection law; UNCRPD; autonomy of persons
with disabilities; the principle (anecem'ty; supported decision-making;

removing social barriers; respect for will and preferences.

) Este texto corresponde, no essencial, a minha apresentagio, en-
quanto formadora, no Curso de Formacio Avancada “O Regime Juridico do
Maior Acompanhado: o estado da arte”, que decorreu a distincia no dia 03
de Fevereiro de 2023.
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a) Introducao

A Lei n.° 49/2018, de 14/08 veio introduzir
no nosso ordenamento juridico o regime juridico
dos “Maiores Acompanhados™, eliminando o prete-
rito regime juridico da interdi¢ao e da inabilitagao.

A adopgao de instrumentos internacionais nes-
ta area, em especial a “Convengao das Nagoes Uni-
das de 30 de Mar¢o de 2007, sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia”, adoptada em Nova lor-
que’, as reformas introduzidas em varios ordena-
mentos europeus neste dominio, os avangos da me-
dicina e da farmacologia e a evolugao demografica,
economica e social no nosso pais, demonstraram a
desadequagao a realidade do regime entao vigente
e tornaram premente a reforma do regime das “in-
capacidades dos maiores”.

A “Convencao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia” (CDPD) representou uma verda-
deira revolu¢ao na matéria, vindo realcar e valori-
zar, de forma marcante, a autonomia, a capacidade
e os direitos das pessoas com “deficiéncias”, poten-

! Segundo a nomenclatura escolhida pelo legislador.

? Aprovada pela Resolugdo da Assembleia da Reptblica n.® 56/2009,
de 07 de Maio (DR 1.* Série, n.” 146 de 30/07/2009) e ratificada pelo
Decreto do Presidente da Republica n.” 71/2009, de 30 de Julho. Foi
igualmente aprovado e ratificado o Protocolo Opcional da Convencio pela
Resolugio da Assembleia de Reptblica n.® 57/2009, de 07 de Maio e pelo
Decreto do Presidente da Reptblica n.” 72/2009, de 30 Julho.
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ciando uma mudanga de mentalidades’. Do respec-
tivo preambulo consta — com particular relevo para
o objecto do presente trabalho — que se reconhece
a importancia para as pessoas com deficiéncia da
sua autonomia e independéncia individual, incluin-
do a liberdade de fazerem as suas proprias escolhas.
Bem como a importancia da acessibilidade ao am-
biente fisico, social, econ6mico e cultural, a satde
e educagao e a informagao e comunicagao, ao per-
mitir as pessoas com deficiéncia o pleno gozo de to-
dos os direitos humanos e liberdades fundamentais.

Tal como se explica no Parecer do “Mecanis-
mo Nacional de Monotorizacao da Convencao das
Nac¢oes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia*. “Na Convengao, a abordagem a de-
ficiencia do ponto de vista dos direitos humanos
reflecte uma mudanga de paradigma nas atitudes
e abordagens para com estas pessoas, passando o
foco de intervengao para as barreiras sociais, cultu-
rais, politicas e economicas que impedem o acesso
aos servigos e aos direitos. Estas pessoas deixam
de ser objecto de caridade, tratamento médico e
protecgao pessoal para serem sujeitos de direitos,
capazes de tomar decisoes e participar na sociedade
em igualdade com todas as outras pessoas.”

Joaquim Correia Gomes, (“Os direitos humanos e o maior (des)
acompanhado: causas e medidas de capacitagio” in Julgar, Maio-Agosto
2020, Associacio Sindical dos Juizes Portugueses, 49) defende tratar-se da
primeira declaragdo de direitos humanos do século XXI.

* Disponivel em link de acesso e consultado em 25/01/23.

° Ja anteriormente a Carta Social Europeia, de 1996 alude, no
respectivo art. 15., a necessidade de garantir as pessoas com deficiéncia,
independentemente da sua idade, da natureza e da origem da sua deficiéncia,
o exercicio efectivo do direito a autonomia, a integra¢io social e a
participagdo na vida em comunidade. Por outro lado, a Recomendagao (99)
4, do Conselho da Europa, adoptada em 23 de Fevereiro de 1999, estabeleceu
principios tendentes a protecgio dos adultos incapazes, designadamente
o principio da flexibilidade na resposta juridica, o principio da maxima
preservagao da capacidade do beneficiario, o principio da proporcionalidade,
da subsidiariedade e da necessidade, o principio do respeito pelos desejos e
sentimentos da pessoa e o principio da prevaléncia dos interesses e bem-estar
do incapaz.
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Na doutrina e jurisprudéncia portuguesa foram
surgindo, quer antes, quer depois da ratificacao da-
quela Convencgao, e de forma crescente, criticas
a rigidez e automatismo da legislagdo entao dis-
ciplinadora dos regimes juridicos da interdigao e
inabilitagdo, questionando a propria conformidade
constitucional da mesma®.

Entretanto, a Comissao emergente do Protoco-
lo Adicional a “Convencao das Na¢coes Unidas sobre
os Direitos das Pessoas com deficiéncia”, em do-
cumento datado de 20 de Maio de 20167, fez con-
signar as observagdes finais ao relatorio inicial de
Portugal, de onde consta, com particular relevo,
preocupagao que um largo namero de pessoas com
deficiéncias estejam sujeitas a total ou parcial tutela
e, por isso, privados de direitos como o direito ao
voto, a casar, a formar familia ou governar bens.
Recomenda que o Estado portugués elimine os ac-
tuais regimes de total ou parcial tutela, segundo os
quais a pessoa permanece sem capacidade legal ou
com capacidade reduzida e desenvolva sistemas de
tomada de decisao assistida, para permitir e pro-
mover a realizagao dos direitos das pessoas com de-
ficiéncia, de acordo com o art. 12.° da Convengio.

Tais alteragdes ao regime legal das pessoas com
deficiéncias encontravam ja acolhimento directo na
Constituigao da Republica Portuguesa (CR Portugue-
sa), o que facilitava a introdugao das modificages ne-

¢ Cita-se, a titulo exemplificativo, a opinido de Alexandra Chicharo
das Neves (“Criticas ao regime da capacidade de exercicio da pessoa
com deficiéncia mental ou intelectual — a nova concepgio da pessoa com
deficiéncia” in Revista do Ministério Publico, Ano 35, n.° 140, Outubro-
Dezembro de 2014, 111): “(...) devido a inter-relagdo dos varios direitos
fundamentais ja referidos e o direito a vida sexual, a procriacio, ao casamento,
a perfilhacdo, a adopgdo ¢ ao exercicio das responsabilidades parentais, a
limitagao genérica daqueles direitos relativamente as pessoas com deficiéncia
fisica, sensorial, intelectual ou mental, tal como se encontra consagrada no
actual regime juridico, ¢ susceptivel de se revelar inconstitucional quando
aplicada a uma pessoa com aptidoes naquelas areas da vida.”

7 Disponivel em http://tbinternet.ohchr. org/_layouts/
treatybodyexternal / TBSearch.aspx?Lang=en& TreatyID=4
&DocTypelD=5, no dia 17/01/23.
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cessarias na lei ordinaria e dava consisténcia as teses de
inconstitucionalidade da lei entao em vigor.

Com efeito, esta, no capitulo dos “Direitos, Liber-
dades e Garantias Pessoais”, determina, desde data an-
terior a da ratificacio da Convencio sobre os direitos
das pessoas com deficiéncia, que “A todos sao reco-
nhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvol-
vimento da personalidade, a capacidade civil, a cida-
dania, a0 bom nome e reputagao, a imagem, a palavra,
a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a
proteccao legal contra quaisquer formas de discrimi-
nacdo.” (cf. art. 26.°). Bem como, em emanagao do
principio geral da igualdade, no art. 71.°, n.° 1, que
“Os cidadaos portadores de deficiéncia fisica ou men-
tal gozam plenamente dos direitos e estao sujeitos aos
deveres consignados na Constitui¢ao, com ressalva do
exercicio ou do cumprimento daqueles para os quais
se encontrem incapacitados.”

Paralelamente grande partes dos constitucio-
nalistas defendem a coexisténcia de direitos funda-
mentais igualmente em leis ordinarias, designada-
mente no art. 67.° do Codigo Civil (C Civil) que,
sob a epigrafe “Capacidade juridica”, estatui que
“As pessoas podem ser sujeitos de quaisquer rela-
¢oes juridicas, salvo disposi¢ao legal em contrario;
nisto consiste a sua capacidade juridica.”

¥ Gomes Canotilho e Vital Moreira (Constitui¢do da Reptiblica Portuguesa
Anotada, Vol. 1, 4.* Edigao, Coimbra, Coimbra Editora, 879) ja em 2014
explicavam este preceito constitucional da seguinte forma: “Trata-se, pois,
antes de tudo, de um dircito de igualdade, de um direito a ndo serem vitimas
de uma capitis diminutio, nao podendo ser privados de direitos, ou ver
os seus direitos restringidos por motivo de deficiéncia, para além daquilo
que scja consequéncia forcosa da deficiéncia (n°1); mas trata-se também,
explicitamente (...) de um duplo direito positivo face ao Estado: de um
lado, um direito ao tratamento e a reabilitacdo da sua deficiéncia (...) e,
de outro lado, um dircito a protecgio do Estado para a «efectiva realizagao
dos seus direitos» de cidadaos (...)”. Alias, na legislagio nacional foi-se
progressivamente dando crescente énfase a defesa da autonomia pessoal das
pessoas com capacidade diminuida, designadamente no “Regime juridico da
prevencao, habilitacao, reabilitago e participagao da pessoa com deficiéncia”
(art. 7.° da Lei n.° 38/2004, de 18/08) e no “Modelo de Apoio a Vida
Independente” (art. 4.° do D.L. n.? 129/2017, de 06/10).

° Tal como refere Luisa Neto (“Vulnerabilidade e capacidade de
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Perante as recentes teses de qualificagao das nor-
mas constitucionais que consagram direitos, liberda-
des e garantias como como auto-suficientes, isto ¢,
directamente aplicaveis, o aplicador do Direito po-
deria, independentemente da ocorréncia de altera-
¢oes infraconstitucionais, aplicar directamente quer
a CDPD, quer a CR Portuguesa, ainda que para la da
lei ou em contrario das estatuigdes desta'”.

Para alem deste “desajuste” legal, a realidade
social do nosso pais veio enfatizar as desconfor-
midades do regime legal anteriormente vigente.
Efectivamente, nos Gltimos anos, verificou-se em
Portugal um aumento expressivo da esperanca de
vida, com um marcante envelhecimento da popu-
lagdo. Neste contexto, ocorreu um aumento bas-
tante destacado de doengas neuro degenerativas,
com particular realce para o aumento do niimero
de doentes idosos com Alzheimer e com Parkin-
son e as limitagoes a capacidade a estas associadas.
Noutra vertente, todas estas situagoes de capaci-
dades diminuidas foram sendo agudizadas por um
fendbmeno, comum a todas as sociedades ditas de-
senvolvidas, de relaxamento dos lagos familiares.

gozo e exercicio de direitos a luz do direito ao livre desenvolvimento da
personalidade constitucionalmente previsto.” in Autonomia e Capacitagdo — Os
desafios dos cidadaos portadores de deficiéncia, publicagao correspondente a Actas
do Seminario, 2018, Porto, Centro de Investigacio Juridico-Economica,
disponivel em  https://cije.up.pt//client/files/0000000001 /livro-actas-
seminarioautonomiaecapacitacao_1055.pdf ¢ consultado em 22/01/23)
“A afinidade entre os direitos de personalidade e os direitos fundamentais
emerge primeiramente da parcial sobreposi¢ao ao nivel da pessoa humana
de dois planos juridico-gnosiologicos: o de dircito civil, onde se fundam os
direitos de personalidade, e o de direito constitucional, de onde irradiam
direitos fundamentais.”

19 Citando Vieira de Andrade (in Os Direitos Fundamentais na Constituicdo
Portuguesa de 1976, 4." Edigao, Coimbra, Almedina, 2010): “(...) o principio
da aplicabilidade directa valera como indicador da exequibilidade potencial
das normas constitucionais, presumindo-se a sua «perfeigao», isto ¢, a sua
auto-suficiéncia baseada no caracter determinavel do respectivo conteado de
sentido. Vao, pois, aqui incluidos o dever dos juizes e dos demais operadores
juridicos de aplicarem os preceitos constitucionais ¢ a autorizagdo para com
esse fim os concretizarem por via interpretativa.”
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Impé&e-se, portanto, concluir que a reforma
operada pela Lei n.” 49/2018, de 14/08 era ab-
solutamente premente, tendo pecado, alias, pelo
momento tardio da sua aprovagao.

b) Principio da Necessidade

Partindo do principio de que as medidas de
acompanhamento sdo sempre excepcionais e suple-
tivas, importa, num primeiro momento, aferir da
necessidade de aplicagao ao caso concreto de uma
medida de acompanhamento.

Desde logo, a lei actual, no n.” 2 do art. 140.°
do C Civil, dispde nao haver lugar a aplicacao de
qualquer medida “(...) sempre que o seu objectivo
se mostre garantido atraves dos deveres gerais de
cooperagao e de assisténcia que no caso caibam.”
Tais deveres sdo os consagrados no art. 1874.°
relativamente a pais e filhos e nos art.s 1674.° e
1675.°, todos do C Civil, quanto aos conjuges.

Compreendemos e concordamos que a lei
queira privilegiar os modelos informais e menos
intrusivos, promovendo a rede de prestagao de
cuidados nas estruturas familiares, a capacidade
de auto-ajuda das familias e a cooperagio entre os
seus membros''. Alids, em nosso entendimento,
estes deveres deveriam ser consagrados paralela-
mente para as situagoes de uniao de facto e de
pessoas que vivem em economia comum, o que
se conseguiria facilmente com a consagragao nos
respectivos regimes legais destes mesmos deveres
de cooperagio e de assisténcia'’.

" E relevante ter em conta que o art. 8.° da CDPD impde — entre
o mais — que “I - Os Estados Parte comprometem-se a adoptar medidas
imediatas, efectivas e apropriadas para: a) Sensibilizar a sociedade, incluindo
a nivel familiar, relativamente as pessoas com deficiéncia ¢ a fomentar o
respeito pelos seus direitos e dignidade (...).”

" Designadamente na Lei n.° 7/2001, de 11 de Maio (na redac¢io da
Lein.°71/2018,de 31/12) enaLein.?6/2001, de 11 de Maio (na redacgao
da Lein.® 82-E/2015, de 31/12).
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Noutra perspectiva, estamos conscientes de que
o direito do beneficiario de nao recorrer a meios de
apoio formais se inclui na esfera da sua autonomia
privada, constitucionalmente protegida. A sua opgao
podera ser alternativa e validamente a de escolher um
ou varios familiares ou amigos para informalmente o
apoiarem, a de escolher meios de apoio comunitarios
ou até a de celebrar contratos juridicos varios, tendo
por objecto a superagao das suas debilidades.

No entanto, concordamos com Margarida Paz"
ao referir que “(...) na analise da necessidade, ou nao,
da medida de acompanhamento judicialmente decre-
tada, deve ser ponderado com muita cautela se, ainda
que se verifiquem em abstracto os deveres de coope-
racdo e assisténcia, o maior ¢ devida e efectivamente
assistido, estando assegurado o seu bem-estar, a sua
recuperagao, assim como o pleno exercicio de todos
os seus direitos e o cumprimento dos seus deveres.”.
Ou seja, afigura-se-nos que ¢ importante que se dili-
gencia no sentido de sindicar a efectividade e a ade-
quagao das medidas informais existentes.

Entendemos, assim, que, pelo menos nos casos
mais graves de capacidade diminuida, muitas vezes a
melhor forma de proteger o visado sera o Ministério
Publico promover uma decisao judicial em sede de
processo de acompanhamento de maior. Com esta
decisao, ainda que eventualmente se limite a manter
a situagao social pre-existente, ficara instituido um
sistema de controlo, quer das medidas mais adequa-
das em cada momento, quer da execugao das mes-
mas pelo acompanhante.

g

" “O Ministério Pablico e o Novo Regime do Maior Acompanhado” in ”
E-book O novo regime juridico do maior acompanhado, Colecgao Formagao Continua,
Fevereiro de 2019, Centro de Estudos Judiciarios, disponivel em https://
cej.justica.gov.pt/LinkClick.aspx?fileticket=_nsidISI_rE%3D&portalid=30,
consultado em 17/01/23. No mesmo sentido, veja-se Nuno Lopes Ribeiro (‘O
maior acompanhado. Lei n.” 49/2018, de 14 de Agosto” in E-book O novo regime
juridico do maior acompanhado, Colecgao Formagao Continua, Fevereiro de 2019,

Centro de Estudos Judiciarios, disponivel em https: // cej.justica.gov.pt/LinkClick.
aspxfileticket=_nsidISI_rE%3D&portalid=30, consultado em 17/01/23).
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Ainda em sede de delimitagao negativa, o actual
regime preve, noart. 156.° do C Civil, de forma total-
mente inovadora e inspirada no principio da autono-
mia privada, o mandato com vista a acompanhamen-
to, nos termos do qual o maior pode, prevenindo uma
eventual necessidade futura de acompanhamento, ce-
lebrar um mandato para a gestao dos seus interesses,
indicando quem o representara em sede de proces-
so de acompanhamento de maior e que poderes lhe
atribui'*. Complementarmente o Codigo de Processo
Civil (CP Civil) determina, no art. 900.°,n.° 3, que a
sentenga que decretar as medidas de acompanhamen-
to devera “acautelar o respeito pela vontade antecipa-
damente expressa pelo acompanhado.””?

Trata-se de um esquema legal pensado especial-
mente para as situagdes de doengas degenerativas e
a langar mao quando a pessoa “ainda” se encontra to-
talmente capaz, mas tem, infelizmente, perspectivas
de vir a perder gradualmente as suas capacidades.

Tal mandato nao tem qualquer delimitagao ao
nivel do objecto, limitando-se a lei a aludir generica-
mente a “gestao dos seus interesses”, abarcando po-
tencialmente, portanto, matérias atinentes ao exer-
cicio de direitos pessoais e/ou mateérias respeitantes
a questoes patrimoniais.

A forma exigivel para a celebragao deste man-
dato, por remissao para as regras gerais do C Civil,
dependera da existéncia ou ndo de poderes de re-
presentagao e, por outro lado, dos negocios juridicos
incluidos no seu objecto.

A existéncia de um contrato com estas caracte-
risticas, novamente a luz do principio da subsidiarie-

" Esta consagrado idéntico regime legal no art. 11.° da Lei n.°

25/2012, de 16/07, que regula as “Directivas Antecipadas de Vontade e do
Testamento Vital”.

5 E defensével a possibilidade de institui¢do de outros mecanismos
legais paralelos, tais como um contrato-promessa de alimentos (cf. art.
410.° do C Civil) ou a instituicio de uma substituicao fideicomissaria (cf.
art. 2286.° ¢ ss. do C Civil)
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dade, podera substituir ou prejudicar parcialmente a
aplicagao de medidas de acompanhamento e devera
igualmente ser atendido em concreto em sede de es-
colha do acompanhante.

O n.° 4 deste art. 156.° do C Civil contém uma
clausula de protecgao do beneficiario, prevendo que
“O tribunal pode fazer cessar o mandato, quando seja
razoavel presumir que a vontade do mandante seria
de o revogar.” A justificagdo para a inser¢ao desta
possibilidade de fazer cessar o mandato esta apresen-
tada no Estudo de Politica Legislativa elaborado por
Menezes Cordeiro e Pinto Monteiro'® nos seguin-
tes termos: “(...) ha riscos sérios envolvidos nesta
figura a primeira vista aliciante. Nas primeiras fases
da deméncia, o visado vai perdendo a sua vontade,
sendo sugestionavel. O mandato pode ser sugerido
ou, mesmo, subtraido por qualquer familiar ou pes-
soa proxima, sem fins (totalmente) altruistas; alem
disso, uma vez passado, ndo ha controlo quanto ao
seu exercicio. A solugao, pelo prisma da defesa dos
interesses do visado e da possivel conciliagao com a
sua livre determinagdo ¢ a da sujei¢ao do mandato
ao tribunal que deva optar pelo acompanhamento.
Ai, com contraditorio, pareceres clinicos e todo o
tipo de prova, o juiz podera decidir pela manuten-
¢ao, pela alteragao ou pela caducidade do mandato.”.

Ainda a este respeito, cumpre referir que a com-
patibilizagdo do art. 156.” do C Civil (na parte em
que se limita a prescrever que o mandato ¢ livre-
mente revogavel pelo mandante) com o art. 1170.°
do mesmo Codigo (ao consagrar a regra da livre re-
vogabilidade do mandato por qualquer das partes)
nao ¢ linear: as duas opgdes possiveis sao a de se en-
tender que o art. 156.° constitui uma regra especial

' In Da situagdo juridica do maior acompanhado. Estudo de politica legislativa
relativo a um novo regime das denominadas incapacidades dos maiores, disponf\’el em
https://www.smmp.pt/wp-content/uploads/Estudo_Menezes-

CordeiroPinto-MonteiroMTS.pdf, consultado em 24/01/23).
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perante o regime geral do contrato de mandato e
que, através desta, se quis limitar a possibilidade de
revogacido do mandato ao beneficiario'” ou a de se
entender que o art. 156.° s6 pretendeu disciplinar o
regime sob a perspectiva do regime do maior acom-
panhado, deixando a demais regulamentagao para
o regime geral do contrato em causa, aplicando-se,
designadamente, a estatuicao deste art. 1170.° quan-
to a livre revogagao pelo mandatario.

Atrevemo-nos a sugerir uma interpretagcao in-
termeédia, a luz dos principios da protecgao da con-
fianga' e da seguranga do comércio juridico e, em
concreto, dos interesses do beneficiario que optou
por celebrar um contrato com estas caracteristicas.
Ponderando estes principios e interesses, entendemos
que o mandato sera livremente revogavel pelo man-
datario enquanto o mandante se mantiver totalmente
capaz. Diversamente, a partir do momento em que o
mandante fique com capacidade diminuida, o manda-
tario perdera a possibilidade de langar mao da revoga-
¢ao unilateral, face aos interesses preponderantes do
outorgante e a circunstancia de este ter deixado de ter
capacidade para substituir o mandatario.

Terminada esta delimitagdo negativa, temos
que, em termos absolutamente inovadores, o art.
141.° do C Civil atribui a legitimidade activa para
intentar a acgao de acompanhamento de maior ao
proprio beneficiario ou, mediante a sua autoriza-
¢do, ao seu conjuge, unido de facto ou qualquer

"7 Veja-se, neste sentido, Paula Tavora Vitor (Cédigo Civil Anotado com
coordenagdo de Ana Prata, Coimbra, Almedina, 2019, 203).

"* O principio da tutela da confianga, alicergado na boa-fé ¢ em exigéncias
éticas e sociais elementares, obriga a dispensar protecgdo a certa pessoa que,
perante a postura de outra, é levada a acreditar na manutengio de um certo
estado de coisas. Tal como advoga Menezes Cordeiro (“A boa fé nos finais do
século XX” in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 56, Vol. III, 1996, 887 ¢ s..)
“A primazia da materialidade subjacente recorda que o Direito ndo se limita
a actuagdes rituais: ele pretende, de facto, a prossecugdao de determinados
valores materiais, que estdo subjacentes as diversas normas. Assim, serao
contrarias a boa fé as actuagdes que apenas respeitem a exterioridade formal
no Direito, desprezando os seus valores mais profundos.”
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parente sucessivel, os quais, na sequéncia de tal
autorizagao, assumem a posigao de parte principal
na acgao'. Procura-se, desta forma, salvaguardar,
uma vez mais, o primado da vontade do beneficia-
rio, em sintonia com as orientacoes internacionais,
designadamente da CDPD.

Esta “autorizagdo” para requerer o acompanha-
mento assume a forma de um negocio juridico unila-
teral, sujeito a regra geral da liberdade de forma (cf.
art. 219.° do C Civil), sendo, todavia, sensato que
assuma a forma escrita.

A apresentagao em juizo desta “autorizacao”
pode suscitar dividas quanto a capacidade do benefi-
ciario para a pratica do acto ou até quanto a sua fide-
dignidade, devendo, sempre que tal ocorra, aferir-se
da respectiva validade substantiva na fase preliminar
do processo, se necessario com a audigao do benefi-
ciario ou com a produgao de outras provas.

Em excepgao a esta regra central de legitimida-
de, a lei concede ao tribunal a possibilidade de suprir
a autorizagao do beneficiario “(...) quando, em face
das circunstancias, este nao a possa livre e conscien-
temente dar, ou quando para tal considere existir um
fundamento atendivel”, a pedido de algum parente
sucessivel (cf. art. 141.°, n.° 2, do C Civil).

O suprimento do consentimento exige, como é
evidente, a prova, na primeira situagao, de que o be-
neficiario nao tem capacidade de compreender e ava-
liar o objecto, o fim e o alcance da acgao de acompa-
nhamento de maior e, na segunda, de que as razoes de
oposigao do acompanhado a instauragao da acgao sao
objectivamente ndo atendiveis ou irrelevantes™.

" Tendo-se adaptado em conformidade as regras da capacidade

judiciaria, designadamente do art. 16.° do CP Civil.

2 Decidiu-se, de forma paradigmatica, um caso de ilegitimidade do
requerente no Acordao da Relagao do Porto de 29-04-2021, tendo como
Relator Filipe Carogo (proferido no Processo n.” 4254/19.0T8MTS.P1
e disponivel em http: /www.dgsi.pt em 08/01/2023): “O tribunal ndo pode
suprir a falta de autorizagio do beneficiario para a instauracao de acgao pelo
filho se concluir que aquele, apesar de ter mais de 80 anos de idade, estava e
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O Ministério Pablico tem legitimidade auto-
noma para instaurar acgdes de acompanhamento
de maior, face as atribuigdes que lhe competem de,
entre o mais, “Assumir, nos termos da lei, a defesa
e a promogao dos direitos e interesses das criangas,
jovens, idosos, adultos com capacidade diminuida,
bem como de outras pessoas especialmente vulnera-
veis.” (cf. art. 4.°,n.° 1, alineai), da Lein.” 68/2019,
de 27/08 — Estatuto do Ministério Publico).”

Em termos substantivos, o art. 138.° do C Ci-
vil, com o fito de definir o circulo dos destinatarios
das medidas, determina que beneficia das medidas
de acompanhamento “O maior impossibilitado, por
razdes de satide, deficiéncia, ou pelo seu comporta-
mento, de exercer plena pessoal e conscientemente,
os seus direitos ou de, nos mesmos termos, cumprir
os seus deveres (...).”

Esta disposi¢ao legal, absolutamente central no
actual regime do maior acompanhado optou, e bem,
por nao apresentar uma lista de possiveis situagoes
de capacidades diminuidas, ja que estamos perante
uma realidade em constante evolu¢do. Contudo, a
forma pouco clara da sua estatuigao levanta um con-
junto de duvidas interpretativas.

Desde logo, parece evidente que a lei, ao aludir
a “razdes de satde”, pretende, ao inves, reportar-se
a razoes de doenga. Recorrendo as palavras de Joa-
quim Correia Gomes™ “(...) comegamos por cons-
tatar que o legislador foi desajeitado na enunciagao

esta em condigdes de a dar livre e conscientemente, designadamente se esta
também em condigbes de gerir, de modo livre e consciente, o seu patrimonio,
sem perturbagao neuropsiquiatrica. Pedido o suprimento da autorizagao do
Requerido na propria acgdo e faltando a prova do respectivo fundamento,
a instancia deve ser julgada extinta por ilegitimidade do requerente (art.
141.°,1.% 2, do Cédigo Civil), nao se conhecendo do mérito da causa.”

’' Alids, o Ministério Plblico terd sempre intervengdo processual, seja
como Requerido se a acgao for proposta pelo proprio beneficiario, seja como
Requerente se a acgio vier a ser proposta por si ou, pelo menos, em termos de
intervengdo acessoria (cf. art. 5.°,n.° 4, do Estatuto do Ministério Publico).

”? In “Os direitos humanos e o maior (des)acompanhado: causas e
medidas de capacitagao” ( nota 3), 67.

INSTITVTO «IVRIDICO

desta causa objectiva, porquanto certamente queria
referir-se a privagao ou escassez de saude, ou seja,
a doenga. E nao propriamente a toda a doenga, mas
aquela que influencia a capacidade juridica de uma
pessoa, o exercicio dos seus direitos e cumprimento
dos seus deveres.”

Dando esta nocao como assente, facilmente, num
passo subsequente, verificamos que as “razées de defi-
ciéncia”, ainda que muitas vezes tenham a sua origem
tltima em “razdes de doenca”, assentam estrutural-
mente em razoes de funcionalidade biologica.

A CDPD nao apresenta qualquer definigao de
«deficiéncia», sendo que o seu art. 1.° se limita a
indicar que as “pessoas com deficiéncia” incluem
“aquelas que tém incapacidades duradouras fisicas,
mentais, intelectuais ou sensoriais, que em interac-
¢ao com varias barreiras podem impedir a sua plena
e efectiva participagao na sociedade em condigoes de
igualdade com os outros.” Ou seja, trata-se assumi-
damente de uma norma exemplificativa.

Podemos, contudo e como elemento de auxilio,
recorrer a definigao constante do art. 2 da Lei n.°
38/2004, de 18/08, que define as bases gerais do
regime juridico da prevencao, habilitagao, reabili-
tagao e participagao da pessoa com deficiéncia, que
define: “Considera-se pessoa com deficiéncia aquela
que, por motivo de perda ou anomalia, congenita ou
adquirida, de fungdes ou estruturas do corpo, in-
cluindo as fung¢des psicologicas, apresente dificulda-
des especificas susceptiveis de, em conjugacao com
os factores do meio, lhe limitar ou dificultar a acti-
vidade e a participagao em condi¢des de igualdade
com as demais pessoas. O aspecto mais marcante a
reter ¢, pois, o de que, em superagao do anterior
modelo médico, se deve actualmente analisar a de-
ficiéncia com base num modelo social, no sentido
da existéncia de vulnerabilidades na interaccao do
visado com o meio social.
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A densificagao da terceira categoria das pertur-
bagdes comportamentais ¢ a mais problematica. A
doutrina vem, desde a vigéncia do pretérito regime
legal, incluindo na mesma situagdes de comporta-
mentos prodigos e dependéncias de alcool e estu-
pefacientes. Mais recentemente vem-se incluindo
igualmente comportamentos compulsivos relacio-
nados, por exemplo, com a dependéncia de jogos
electronicos ou com a adesdo a seitas ilegais com
préticas perigosas para o préprio e para terceiros®?

No entanto, a mera adopgao de algum destes com-
portamentos pode (o que ocorre com muita frequén-
cia) ndo ter gravidade suficiente para constituir causa de
sujeigao a um processo de acompanhamento de maior.
Deve, pois, entender-se que tais comportamentos se-
rao juridicamente relevantes apenas e enquanto forem
geradores de uma doenga mental ou neurologica™ .

Avangando, temos que, independentemente da
causa, o criterio decisivo para aferir da necessidade
de aplicagao de uma medida de acompanhamento
concreta ¢, na lei actual, a possibilidade ou impossi-
bilidade de o beneficiario exercer conscientemente
os seus direitos ou de cumprir os seus deveres.

»* Como defendem, designadamente, Nuno Luis Lopes Ribeiro (nota
13) e Menezes Cordeiro e Pinto Monteiro (nota 16).

** Veja-se, neste sentido, Joaquim Correia Gomes (“Os direitos e o
maior (des)acompanhado: causas e efeitos de capacitacio” (nota 3), 69 e
ss.), Paula Tavora Vitor (“Os novos regimes de protecgio das pessoas com
capacidade diminuida” in Autonomia e Capacitagio — Os desafios dos cidadaos
portadores de deficiéncia, publicagdo correspondente a Actas do Seminario,
2018, Centro de Investigagio Juridico-Economica, dlsponlwl em https //
cje.u 5

tacao. 1055 pdf, consultado em 22/01 /2023) e Ema Conde, Bruno Trancas
¢ Fernando Vieira (in “O maior (des)acompanhado ¢ as pericias meédico-
legais”, Julgar, AA.VV., n.° 41, Maio-Agosto 2020, Edigao da Associagao
Sindical dos Juizes Portugueses, 131).

% Veia- L~ d lelimitaca .
€ja-se, numa apreCIagao em termos € (elmltagao negatna,

o interessante Acordao da Relagdo do Porto de 29-04-2021, tendo como
Relator Filipe Carogo (nota 20), onde se decidiu que “Uma mudanga
significativa de comportamento de um homem com mais de 80 anos,
que casa de novo, com uma mulher cerca de 30 anos mais nova e passa a
gastar a sua poupanga acumulada ao longo de anos, sendo ele pessoa sa do
ponto de vista neuropsiquiatrico, ndo traduz necessariamente um caso de
prodigalidade relevante para efeitos de acompanhamento.”
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A filosofia da lei evoluiu dos critérios clinicos
para um critério social, equivalente a impossibili-
dade de cumprimento das obrigacdes juridicas, em
sentido lato.

Em concreto, exige-se que a doenga, defici¢ncia
ou comportamento perturbem, como consequéncia,
as faculdades cognitivas ou volitivas do beneficiario,
por forma a impedir a compreensao, a capacidade de
decisao ou de exercicio dos seus direitos juridicos e/
ou a compreensao ou a capacidade de cumprimento
dos deveres juridicos™

Perante este quadro legal, ficardo, desde logo,
excluidas diversas situagdes de patologias de ordem
fisica, psiquica ou mental que, em face dos avangos
da medicina e da existéncia, hoje em dia, de inime-
ras terapéuticas medicamentosas eficazes, deixa-
ram de afectar a capacidade cognitiva ou volitiva do
beneficiario.

Ficam, da mesma forma, excluidas todas as si-
tuagoes de limitagoes sensoriais, designadamente ce-
gueira ou surdez-mudez, que anteriormente vinham
tipicamente previstas no antigo art. 138.° do C Civil.
Nestas situagoes estamos tao-so perante limitagoes
de exteriorizagao ou de execugao das pretensdes dos
visados € nao em face de limita¢oes das faculdades
cognitivas ou volitivas. Tais pessoas deverao ser ob-
jecto, se necessario, de medidas assistenciais.

A redacgdo deste art. 138.° do C Civil levanta
uma outra davida interpretativa adicional ao aludir
ao maior impossibilitado de exercer de forma “ple-

’* Explica, a este proposito, Mafalda Miranda Barbosa (in “Maiores
Acompanhados: da Incapacidade a capacidade?”, in Revista da Ordem dos
Advogados, Ano 78, Jan-Jun 2018, 239) que “Em causa esta, portanto,
a possibilidade de o sujeito formar a sua vontade de um modo natural e
sao. Por um lado, ha-de ter as capacidades intelectuais que lhe permitam
compreender o alcance do acto que vai praticar quando exerce o seu direito
ou compre o seu dever. Por outro lado, ha-de ter o suficiente dominio da
vontade que lhe garanta que determinara o seu comportamento de acordo
com o pré-entendimento da situagdo concreta que tenha. Em suma, trata-se
da possibilidade de o sujeito se auto-determinar, no que respeita ao exercicio
dos seus direitos e ao cumprimento dos seus deveres.”
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na” os seus direitos ou de cumprir os seus direitos.

E indubitével que a interpretagao literal do mes-
mo parece apontar para uma impossibilidade total,
afastando todas as situagdes de impossibilidade par-
cial. No entanto, esta interpretacao seria desconfor-
me ao espirito da CDPD de dotar as pessoas com ca-
pacidade diminuida de esquemas de apoio na tomada
de decisoes e/ou de apoio na execugao de decisdes
e, em concreto, a redac¢ao do respectivo art. 12.°,
n.° 3, que prevé expressamente que “Os Estados
Partes tomam medidas apropriadas para providen-
ciar acesso as pessoas com deficiéncia ao apoio que

ossam necessitar no exercicio da sua capacidade ju-

ridica.”. Alem disso, em termos praticos, redundaria
numa reducao extremamente drastica do ambito de
aplicagao do regime legal, o que seria igualmente
contrario ao espirito da Lei n.” 49/2018, de 14/08.

Afigura—se—nos que, neste particular, estamos
somente perante uma redacgao infeliz, que nem
sequer estava no espirito do legislador. Aponta nes-
te sentido designadamente a redacgao do art. 1.°
da CDPD ao aludir que “O objectivo da presente
Convengao ¢ promover, proteger e garantir o pleno
e igual gozo de todos os direitos humanos (...).”. A
teleologia da norma tera sido, neste particular, a de
submeter a acompanhamento as pessoas impossibi-
litadas de exercer “plenamente” os seus direitos ou
de cumprir os seus deveres. Devera, por ineréncia,
interpretar-se esta parte da norma no sentido de

ue a sua estatuigao ¢ aplicavel quer aos casos de

impossibilidade plena, quer aos casos de impossibi-
lidade parcial de exercer os direitos ou de cumprir
os seus direitos.

Por fim, ao contrario do regime anterior, nao
se exige actualmente que qualquer das situagdes a
tutelar ocorra com habitualidade e durabilidade,
possibilitando que o regime legal se aplique a “me-
ras” situagdes assumidamente transitorias.

INSTITVTO «IVRIDICO

Tal como explicam Eduardo Figueiredo e An-
dré Dias Pereira”, apesar no art. 1.° da CDPD se
empregue o termo “duradouras”, a “International
Disability Caucus” e o proprio “Comité dos Direi-
tos das Pessoas com Deficiéncia” ja se pronunciaram
no sentido de que a Convengao protege, igualmente,
todas as pessoas com “incapacidades a curto prazo”
(temporarias).

Devera, contudo, exigir-se uma certa ideia de
constancia, uma situagao de transitoriedade poten-
cialmente alargada no tempo, sob pena de se banali-
zar a aplicagao do regime legal.

Terminado o quadro interpretativo geral pro-
posto para o art. 138.° do C Civil, ¢ claro que, face
ao caracter genérico da lei, estdo agora abrangidas
uma grande diversidade de situa¢des, muitas delas
nao abrangidas pelo regime legal preterito. Ja ndo
estamos circunscritos, como no regime anterior, ao
governo da pessoa e dos bens, mas apenas baliza-
dos, como vimos, pela impossibilidade de exercer
direitos e/ou de cumprir direitos, de forma total ou
parcial. Além disso, deixamos de estar circunscritos
a situagdes permanentes, passando a abarcar-se si-
tuagcdes meramente transitorias.

Com particular relevo, cabem directamente no
perimetro da lei actual as acima aludidas doengas
neuro degenerativas tipicas das pessoas mais idosas,
designadamente o Alzheimer e o Parkinson e as limi-
tagOes a capacidade a estas associadas.

c) Principio da Proporcionalidade

Concluindo-se pela necessidade de aplicagao de
uma medida de acompanhamento, e ja em sede de
escolha da medida concreta, o art. 140.° do C Ci-
vil, sob a epigrafe de “Objectivo e supletividade”,

*7 “Artigo 1.°” in Joaquim Correia Gomes, Luisa Neto, Paula Tavora
Vitor, Convengdo sobre os direitos das pessoas com deficiéncia - Comentdrio, 2020,
Imprensa Nacional, 38.
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dispoe que “O acompanhamento do maior visa as-
segurar o seu bem-estar, a sua recuperagao, o pleno
exercicio de todos os seus direitos e o cumprimen-
to dos seus deveres, salvo as excepgoes legais ou
determinadas por sentenga.”.

Trata-se de uma redaccio infeliz, na medida em
que, a0 aludir a “assegurar o bem-estar” e a “recupera-
¢a0”, parece apelar ao ultrapassado paradigma de “pro-
tecgao do incapaz” e a0 modelo médico da deficiéncia.

Devemos, em sede de interpretagao, apoiar-nos
nos principios e regras da CDPD, designadamente no
seuart. 12.°,n.° 4, da CDPD, de onde decorre que as
medidas devem sempre traduzir-se numa resposta es-
pecifica e individualizada a situagao concreta do bene-
ficiario, ponderadas na perspectiva da sua capacitagao
e protecgao e respeitando os seus direitos, vontade e
preferéncias™. O espirito ¢, em sintese, o da capaci-
tagao e integragao do visado na sociedade: por via de
regra, as pessoas com deficiéncias mantém o direito a
liberdade, a igualdade, a nao discriminagdo e ao livre
desenvolvimento da sua personalidade. Em face das
suas maiores ou menores limitagdes fisicas, psiqui-
cas ou comportamentais, necessitam “apenas” de ser
apoiadas, em maior ou menos grau.

O art. 145.° do C Civil apresenta uma enume-
ragao nao taxativa das medidas a aplicar, introduzin-
do uma marcante maleabilidade na decisio do caso
concreto, uma vez mais em decorréncia dos princi-
pios gerais decorrentes da CDPD. Alem disso, por
remissao para as regras dos processos de jurisdigao

% Mariana Fontes da Costa (“O reconhecimento da proibigio do

excesso como critério delimitador das medidas de acompanhamento das
pessoas com deficiéncia” in Autonomia e Capacitagao — Os desafios dos cidaddos
portadores de deficiéncia, publicagio correspondente a Actas do Seminario,
2018, Centro de Investigagdo Juridico-Economica, disponivel em https://
cije.up.pt//client/files/0000000001/livro-actas-seminarioautonomiaeca
pacitacao_1055.pdf, consultado em 22/01/2023) real¢a que as medidas
concretas aplicadas devem ser “(...) aptas a realizar ou contribuir para
alcangar a superagao das barreiras experimentadas por aquela pessoa
concreta na sua interacgdo social, ao nivel da tomada de decisdes juridicas e/
ou ao nivel da aptidao para executar as decisoes tomadas.”
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voluntaria, o juiz nao esta sequer vinculado a me-
dida de acompanhamento que tiver sido pedida na
acgao, devendo escolher a medida que, finda a fase
da produgao de prova, entender mais adequada para
o beneficiario®.

Na escolha das medidas concretas deve atentar-
-se em que o art. 147.°, versando sobre a capacidade
de exercicio, estabelece a regra central de que, salvo
decisao judicial em contrario e independentemente
das medidas de acompanhamento aplicadas, o acom-
panhado mantém o exercicio dos direitos pessoais e
da celebragio de negocios da vida corrente®. Assim,
a lei, numa formulagao pela negativa, delimita que
apenas se restrinja o exercicio de direitos pessoais
nas situagoes em que o beneficiario nao tenha capa-
cidade de entendimento ou de exercicio dos mes-
mos, devendo tal restrigao constar sempre especifi-
cadamente na decisio final®'.

A lei optou por elencar as medidas tipicamente
aplicaveis numa graduagao de restrigdes progressi-
vamente menos restritivas da capacidade de exerci-
cio de direitos do acompanhado. Alem disso, ao con-
trario da filosofia e paradigma tracados pela CDPD,

* Atente-se em que o regime do maior acompanhado, apesar de ter
a estrutura de um processo especial, segue os termos dos processos de
jurisdi¢do voluntaria “com as necessarias adaptagoes”, especificamente quanto
aos poderes do juiz, ao critério de julgamento e ao valor das resolugoes (cf.
art. 891.%,986.°, 987.% ¢ 988.°, todos do Codigo de Processo Civil.

 A“Convengdo sobre os direitos das pessoas com deficiéncias” reporta-
se especificamente aos direitos da s pessoas com deficiéncia elencando o
acesso a Justiga (art. 13.°), a liberdade de circulagao e nacionalidade (art.
18.%), a viver de forma independente e a ser incluidas na comunidade (art.
19.%), a liberdade de expressio ¢ opinido ¢ acesso a informagio (art. 21.°),
ao respeito pela privacidade (art. 22.°), ao respeito pelo domicilio e pela
familia (art. 23.°), a educagdo (art. 24.°), a saade (art. 25.°), ao trabalho e
emprego (art. 27.%), a participagiao na vida politica ¢ piblica (art. 29.°) ¢ a
participagao na vida cultural, recreagao, lazer e desporto (art. 30.°).

' Veja-se, a este propésito, o Acordio da Relagio de Lisboa de

11/12/2019, tendo como Relator Vaz Gomes (proferido no Processo n.”
2990/18.8T8FNC.L1-2 e disponivel em WWW. ngl. Ptnodia26/01/2023)
onde se decidiu que: “A sentenga que decreta a medida de acompanhamento
a favor do maior carecido nao pode decretar uma interdi¢ao genérica e muito
menos nao fundamentada do exercicio dos direitos pessoais.”
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nao autonomiza nem confere especial relevancia a
fixacao de medidas de apoio, em detrimento das me-
didas de suprimento.

Propomos, como forma de compatibilizagao
desta estatuigao com os principios e regras constan-
tes da CDPD, que se priorizem as medidas previstas
neste normativo da tltima para a primeira, aplican-
do-se somente as primeiras alineas na impossibilida-
de de aplicagio das Gltimas™.

A alinea e) permite ao Tribunal a definigao de “In-
tervengoes de outro tipo, devidamente explicitadas.”

Esta alinea, permitindo todo o tipo de medidas,
atribui ao juiz uma grande liberdade de actuagao.
Esquematicamente diremos que caberao no ambi-
to desta alinea um grande conjunto de medidas de
apoio a tomada de decisdes e/ou de execugao das
mesmas, bem como medidas de protecgao™

Assim, exemplificativamente diremos que ca-
bem tipicamente no perimetro desta alinea medidas
de co-decisao obrigatoria do acompanhante e do
acompanhado em certos dominios juridicos.

Cabem igualmente, em situagdes menos limita-
tivas da capacidade, medidas de consulta e aconse-
lhamento prévio e obrigatorio pelo acompanhante
antes da tomada de decisoes pelo acompanhado.

Caberao tambem no seu perimetro medidas de
fiscalizagao por parte do acompanhante da actua-
¢ao do mandatario, nas situagoes de existéncia de
mandato com vista a0 acompanhamento (cf. art.
156.° do C Civil).

Finalmente equacionamos igualmente como
potencialmente aplicaveis medidas de afastamento
de perigos concretos em que o acompanhado se en-

2 Defendendo idéntica posicao veja-se Paula Tavora Vitor (Cédigo Civil
Anotado com coordenagdo de Ana Prata (nota 17), 183).

#  Menezes Cordeiro e Pinto Monteiro (nota 16) indicam como

intervengdes passiveis de serem cometidos ao acompanhante designadamente
“o acesso a informagées bancarias, a intervengdo para certas operagdes
bancarias ou mobiliarias e a guarda de objectos valiosos ou preciosos.”
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contre ou que previsivelmente potencie com os seus
comportamentos.

A alinea d) consagra a medida de autorizagao
prévia por parte do acompanhante para a pratica de
determinados actos ou categorias de actos.

Num regime proximo da anterior inabilitagao,
o beneficiario conserva, nesta situacao, o direito de
celebrar por si negocios juridicos ou actos concre-
tos, desde que previamente autorizados pelo acom-
panhante. Mantém, deste modo, a possibilidade de
ter uma vida autonoma e independente, apenas sen-
do apoiado nas suas acgdes e decisoes.

Tal como explicam Heinrich Horster e Eva Sil-
va’*, “(...) o acompanhante ndo o representa, mas ¢
um assistente, pois vai actuar ao lado do beneficiario,
autorizando previamente que este celebre, por acto
proprio, os negocios previstos na sentenga e que es-
tarao sujeitos a este regime.”

A alinea c) institui a medida de administracio
total ou parcial de bens, situagao em que se aplicam
as regras consagradas no art. 1967.° e ss. do C Civil
previstas para os menores.

Trata-se de medida pensada para os acompa-
nhados que revelem impossibilidade de avaliagao
e gestao do seu patrimonio. Em concreto, ¢ usual
prever-se a celebragao de negocios juridicos, actos
de disposi¢ao de bens, assuncao de obriga¢es pe-
cuniarias e representagao junto de varias institui-
¢oes, em especial Finangas, instituigdes financeiras
e bancarias.

A lei exceptua das competéncias dos acompa-
nhantes todos os actos de disposi¢ao de bens imo-
veis, os quais necessitam de autorizagao judicial pre-
via e especifica (cf. art. 145.°,n.° 3, do C Civil)”. Tal

* In A parte geral do Cédigo Civil Portugués, 2.* Edi¢do revista e

actualizada, Coimbra, Almedina, 2020, 380.
* Anote-se que no regime anterior ndo se fazia esta distingao entre
actos de disposi¢ao de bens imoveis e de bens moveis.
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“autorizagao judicial” ¢ cometida a Ministério Publi-
o, nos termos previstos nos art. 2.°,n.” 1, alinea b)
e 16.°do D.L.n.? 272/2001, de 13/10.

Mafalda Miranda Barbosa* levanta dtvidas so-
bre o ambito dos negocios que necessitam de previa
autorizagao do tribunal, perante a forma como esta
redigido este art. 145.% do C Civil, designadamen-
te ao prescrever, no seu n.° 5 que “A administracdo
total ou parcial de bens aplica-se, com as adapta-
¢bes necessarias, o disposto nos artigos 1967.° e se-

uintes” e, subsequentemente, face ao teor do art.
1889.°,n.° 1, alinea a), do C Civil, por remissao do
art. 1938.%,n.° 1, alinea a), do mesmo Codigo, que
impde a autorizagao do tribunal para “Alienar ou
onerar bens, salvo tratando-se de alienacdo onerosa
de coisas susceptiveis de perda ou deterioragao.”

Em nosso entendimento, a aplicagao deste regi-
me legal, por for¢a da remissao do n.°5 deste art.
145.° do C Civil, so se justificaria se 0 mesmo nor-
mativo, respectivamente no n.” 3, nao viesse deli-
mitar que “apenas” os actos de disposi¢ao de bens
imoveis necessitam de autorizagao preévia do tribu-
nal. Face a tal redacgao concreta, afigura-se-nos que
a teleologia do legislador foi a de expressamente
obrigar a autorizagao judicial unicamente os actos
de disposicao de bens imoveis®

Acrescentamos que esta necessidade de auto-
rizagdo judicial se deve ter por obrigatoria inde-
pendentemente das medidas de acompanhamento
decretadas, mesmo que se tenha decretado uma me-
dida de representacao geral

* “Fundamentos, contetidos e consequéncias do acompanhamento

de maiores” in E-book O novo regime juridico do maior acompanhado, Colecgao
Formagao Continua, Fevereiro de 2019, Centro de Estudos Judiciarios,
disponivel em https://cej.justica.gov.pt/LinkClick.aspx?fileticket=_nsidISI
rE%3D&portalid=30, consultado em 09/01/23.

7 Acrescentamos que esta necessidade de autorizagao judicial se deve
ter por obrigatoria independentemente das medidas de acompanhamento
concretas  decretadas, mesmo que se tenha decretado a medida de
representagao geral.
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A lei, na alinea b), consagra a possibilidade da
representagao geral ou representagao especial com
indicagdo expressa, neste tltimo caso, das categorias
de actos para que seja necessaria.

Trata-se da medida mais proxima do regime
anterior da interdi¢ao, prevendo-se a possibilidade
da institui¢do de um representante legal do benefi-
ciario, a substituir o mesmo na celebracao de todos
os negocios juridicos. Tal medida de representagao
geral somente devera ser equacionada em casos de
inexisténcia ou de limitagdes severas da capacidade
natural do acompanhado, com falta de autonomia
decisoria e impossibilidade de autogoverno para as
actividades basicas da vida diaria, designadamente
para deficientes profundos, doentes de Alzheimer
em estado avangado ou pacientes em coma™

Face a revogacio legal do antecedente mode-
lo de substitui¢ao e a criagao ex novo de um regi-
me estrutural de acompanhamento e/ou de apoio
na tomada de decisoes, esta medida levanta muitas
davidas, especialmente quanto a sua conformidade
com os principios e regras da CDPD. Contudo, uma
leitura atenta do art. 12.° da CDPD revela que nao
se tomou aqui posi¢ao expressa quanto a rentncia
dos mecanismos de substituigao. Assim, a interpreta-
¢ao de acordo com a CDPD ¢ a de que nestas situa-
¢oes de representagao, tal como em todas as outras,

% A titulo exemplificativo, cita-se a decisdo do Acérdio da Relagio de
Lisboa de 16-04-2020, tendo como Relator Pedro Martins Maior (proferido
no Processo n.” 4716/18.7T8FNC.L1-2 e disponivel em http: /www.dgsi.pt
em 26/01/23) versando precisamente sobre um caso com estes contornos:
“Justifica-se a determina¢ao do regime da representagio genérica (art.
145/2-b do CC) relativamente a uma pessoa portadora de deficiéncias
profunda da sua capacidade intelectual desde os seis anos de idade, que lhe
retira a capacidade de lidar com as diversas situagées do quotidiano, nao
tendo qualquer sentido critico no tocante a orientacao da sua vida nem a
administragao dos seus bens; que nio aprendeu a ler nem a escrever; nio
conhece o dinheiro; ndo sabe o dia dos seus anos, nem a sua idade; sabe que
hoje ¢ segunda, mas nio sabe de que més; nao ¢ capaz de realizar qualquer
tarefa, por mais simples que seja, designadamente as tarefas associadas a sua
propria subsisténcia; carece de auxilio permanente de terceira pessoa para se
alimentar, vestir e tratar da sua higiene.”
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o acompanhante tera sempre que actuar segundo a
vontade efectiva ou presumida do beneficiario. Nes-
ta perspectiva, deve, mesmo nas situagdes de repre-
sentacao geral, encarar-se a mesma como uma me-
dida de apoio (e nao de substituigao)”.

Caso esta medida seja instituida de forma par-
cial, o beneficiario ¢ substituido pelo acompanhante
na realizagao de certos negocios ou actos, definidos
em concreto na sentenga. Uma medida de represen-
tagao especial que se justifica em muitas situagoes
concretas ¢ a relativa a decisoes de natureza de sat-
de, designadamente quanto a marcagao de consultas,
a comparéncia do acompanhado as mesmas, a ade-
sdo/sujeigdo as terapéuticas prescritas, mormente
no que concerne a toma de medicagao.

Finalmente, na alinea a), a lei prevé a possibili-
dade de cometer ao acompanhante o exercicio das
responsabilidades parentais ou os meios de as suprir.

A nosso ver, trata-se de uma medida que tera de
se considerar nao escrita, por falta absoluta de cam-
po de aplicacao legal.

Desde logo, e dando como nossas as palavras de
Paula Tavora Vitor*” “(...) ndo ¢ configuravel que o
acompanhante exerga as responsabilidades parentais
ou a tutela relativa aos menores que exibiam esse
vinculo relativamente ao acompanhado. Estas atri-
bui¢bes sao exteriores a logica do acompanhamento,
que tem em vista o apoio a pessoa do acompanhado
e nao providenciar um “substituto” para este.”

* Em solugdo conforme & CDPD, o art. 249.° do Codigo Civil
espanhol determina que “Em casos excepcionales, cuando, pese a haberse
hecho um esfuerzo considerabel, no sea possible determinar la voluntad,
deseos e preferéncias de la persona, las medida de apoyo podran incluir
funciones representativas. Em este caso, en el ejercicio de esas funciones se
debera tener em cuenta la trayetoria vital de la persona com discapacidad,
sus creencias y valores, asi como los factores que ella hubiera tomado em
consideracion, com el fin de tomar la decisiom que habria adoptado la
persona en caso de no requerir representacion.”

* Cédigo Civil Anotado com coordenagdo de Ana Prata, (nota 17), 185.
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Independentemente disto, a razao principal que
impede a aplicagao desta alinea prende-se com o
caracter de direito pessoalissimo do exercicio das
responsabilidades parentais*'. Como ¢ pacifico, os
direitos pessoalissimos — como o exercicio do poder
paternal — sdo direitos de natureza estritamente pes-
soal, que apenas podem ser exercidos pelo proprio
titular do mesmo, inviabilizando, consequentemen-
te, a ingeréncia de mecanismos de acompanhamen-
to*. Por ineréncia, o exercicio das responsabilidades
parentais atraves do acompanhante importaria a nu-
lidade dos actos concretos praticados, por aplicagao
do disposto no art. 294.° do C Civil.

Assim sendo, sempre que, no caso concreto,
se conclua pela falta de capacidade do acompanha-
do para o exercicio das responsabilidades parentais,
apenas se configura como possivel a decisao, na sen-
tenca final, de inibi¢ao do exercicio das responsabi-
lidades parentais, por aplicagao da estatuigao do art.
1913.°,n.° 1, alinea b), do C Civil*.

Independentemente da medida ou medidas
concretas aplicadas, on.” 1 do art. 146.° do C Civil
estatui, que, no exercicio da sua fungao, o acom-

' Para maiores desenvolvimentos veja-se Menezes Cordeiro in Tratado
de Direito Civil Portugués, Vol. I, Parte Geral, Tomo I, 3.* Edi¢ao, Coimbra,
Almedina, 2007.

* Veja-se paralelamente a decisio do Acérdao da Relagdo de Lisboa de
15-12-2020, tendo como Relatora Dina Monteiro (proferido no Processo
n.° 19055/18.5T8SNT-A.L1-7 e disponivel em http:/WWW.ngl.Q no
dia 26/01/2023) no sentido de que “Por se tratar de acto pessoalissimo e
“insusceptivel de ser exercido por terceiros, mesmo que pelo representante
do titular dos bens e direitos a testar”, nao ¢ legalmente admissivel o
deferimento de autorizagao judicial, apresentada pelo acompanhante de um
maior acompanhado, para testar em nome daquele — artigos 2179.%, n.° 1,
2181.7¢ 2182.°,n.° 1, do Codigo Civil ”

* Sob a especifica perspectiva da crianga, o Regime Geral do Processo
Tutelar Civel (aprovado pela Lei n.” 141/2015, de 08/09 e, entretanto
alterada pela Lei n.? 24/2017, de 24/05) prevé, no seu art. 52.°, que “O
Ministéerio Ptblico, qualquer familiar da crianga ou pessoa sob cuja guarda se
encontre ainda que de facto, podem requerer a inibigao, total ou parcial, do
exercicio das responsabilidades parentais quando qualquer dos pais infrinja
culposamente os deveres para com os filhos, com grave prejuizo destes, ou
quando, por inexperiéncia, enfermidade, auséncia ou outras razdes, se nao
mostre em condi¢oes de cumprir aqueles deveres.”
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panhante “(...) privilegia o bem-estar e a recupe-
ragao do acompanhado, com a diligéncia requeri-
da a um bom pai de familia, na concreta situagao
considerada.”

Trata-se da fixagao de um padrao de conduta,
que necessita de ser “lida” a luz do novo paradigma
dos direitos das pessoas com capacidade diminuida.

Na sua primeira parte alude-se, em termos pro-
gramaticos, as finalidades do acompanhamento, sob
a perspectiva da situagdo concreta do beneficiario.

A alusdo, na sua segunda parte, a “diligéncia re-
querida a um bom pai de familia” causa estranhe-
za e perplexidade, ja que parece apontar para uma
visao paternalista, num “retorno” ao regime legal
antecedente, de actuagdo assente em juizos morais
e de normalidade e pressupondo a consideragao de
que os visados sao incapazes de assumir vontades
ou manifestar preferéncias.

Tal interpretacao ¢ frontalmente rejeitada pelo
acima referido art. 12.°, n.” 4, da CDPD, o qual &
claro quanto a necessidade de respeito pelos “di-
reitos, vontade e preferéncias da pessoa.” Apesar
de o regime legal da Lei n.” 49/2018, de 14/08
nao o prever expressamente*, decorre da mudanca
de paradigma ja acima analisada que ocorreu uma
substituicao do anterior paradigma de “best inte-
rest” do incapaz por um novo modelo assente nos
“best whishes” do acompanhado, no sentido de que
o acompanhamento tem sempre que privilegiar a
vontade e preferéncias do acompanhado®.

** Veja-se, em contraponto, a redacgio actual do art. 249.% do Codigo
Civil espanhol que, em obediéncia aos principios e regras da CDPD
determina que “Las personas que presten apoyo deberan actuar atendendo a
la voluntad, descos y preferéncias de quién lo requiera.”

*  Refere Paula Tavora Vitor “artigo 12.° Reconhecimento igual

perante a lei”, Convengdo sobre os direitos das pessoas com deﬁciéncia— Comentdrio,
2020, Lisboa, Imprensa Nacional (nota 27, 135) que “No novo regime
portugués, embora se identifique o padrao de actuagio do acompanhante
com a «diligéncia requerida a um bom pai de familia, na concreta situagao
considerada» (cf. artigo 146.° do CC), um padrao de natureza objectiva,
que facilmente se identifica com o melhor interesse, ndo pode deixar de
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Tal como se referiu acima, muitas das normas
constitucionais que consagram normas relativas aos
direitos, liberdades e garantias sdo auto-suficientes
(aqui se incluindo, obviamente, as normas das Con-
vengdes internacionais). A norma constante deste
n.° 4 do art. 12.” da CDPD, sendo clara e comple-
ta, deve considerar-se uma dessas normas poten-
cialmente directamente aplicaveis pelo decisor.

Em concreto, deve actuar-se de acordo com
a vontade e preferéncias do acompanhado e, se
necessario, devera ter-se mesmo em conta a von-
tade por si manifestada em momento anterior ao
da situagao incapacitante. Nas situagdes comuns
de doentes bipolares ou esquizofrénicos (ou com
outras doengas com quadros de sintomatologia pa-
ralela), em que se verificam periodos de incapaci-
dade diminuida e periodos de estabilizagao, devera
aproveitar-se estes periodos de normalizagao para
aferir da vontade do beneficiario.

Teremos, portanto, de considerar que a re-
feréncia a “diligéncia requerida a um bom pai de
familia” apenas podera ter o sentido de situar a ac-
tuagao do acompanhante em parametros exigentes,
com elevados padroes de diligéncia.

Ainda em termos gerais, a lei obriga a que o
acompanhante mantenha um contacto permanente
com o acompanhado, devendo visita-lo, no mini-
mo, com uma periodicidade mensal (cf. art. 146.°,
n.° 2, do C Civil).

A diversidade e maleabilidade das medidas de
acompanhamento potencialmente aplicaveis nem
sempre se coadunam com a fixagdo deste dever
de contacto mensal. O mais relevante sera ter em
mente o fundamento subjacente a esta norma de
garantir que o acompanhante tenha com o acom-
panhado o contacto necessario ao cabal exercicio

se efectuar uma interpretagao conforme a CDPD e, portanto, favoravel ao
principio da autonomia ¢ a qualquer das suas manifestagoes (...).”
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da sua funcio. A luz deste desiderato, e, uma vez
mais, dos principios constitucionais e das regras da
CDPD, o espagamento das visitas deveria poder ser
mais proximo ou mais alargado, a luz das especifi-
cidades do caso concreto, justificando-se inclusiva-
mente que a lei ndo contemplasse qualquer perio-
dicidade minima para as visitas*.

Um caso paradigmatico sera o da designagao de
varios acompanhantes, com diferentes atribuigoes,
em que a pertinéncia da fixagao da periodicidade de
visitas a0 acompanhado sera seguramente diferente
para cada um deles. Pelo menos nesta situagao es-
pecifica, a aplicagao da lei devera ser por forma a
consagrar uma periodicidade de visitas mais aper-
tada para um dos acompanhantes e mais espagada
para o outro (ou outros).

d) Principio da Flexibilidade

Por fim, ainda a luz dos principios da necessida-
de e da proporcionalidade, ¢ essencial a existéncia
de um controlo judicial regular e efectivo das me-
didas aplicadas.

A capacidade diminuida do acompanhado pode
sofrer mutagoes ao longo do tempo, podendo a sua
situagdo sofrer melhorias ou agravamentos e nenhuma
medida pode perdurar para além do necessario, quer
em termos qualitativos, quer em termos temporais.

O art. 12.°, n.° 4, da “Convenc¢io sobre os di-
reitos das pessoas com deficiéncias” determina ex-
pressamente que “Os Estados Partes asseguram que
todas as medidas que se relacionem com o exercicio
da capacidade juridica fornecem as garantias apro-
priadas e efectivas para prevenir o abuso de acordo
com o direito internacional dos direitos humanos.
Tais garantias asseguram que as medidas relaciona-

* Veja-se, no mesmo sentido, Paula Tavora Vitor (Cédigo Civil Anotado
com coordenagdo de Ana Paiva, (nota 17), 187).
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das com o exercicio da capacidade juridica em re-
lagdo aos direitos, vontade e preferéncias da pessoa
(...) aplicam-se no periodo de tempo mais curto
possivel e estdo sujeitas a um controlo periodico
por uma autoridade ou orgao judicial competente,
independente e imparcial.”

A lei civil portuguesa, em decorréncia, deter-
mina, no art. 149.° do C Civil que o acompanha-
mento cessa ou ¢ modificado mediante decisao
judicial que reconhega a cessagao ou modificagao
das causas que o justificaram. Bem como sequen-
cialmente, no art. 155.% do C Civil, que “O tribu-
nal revé as medidas de acompanhamento em vi-
gor de acordo com a periodicidade que constar da
sentenca e, no minimo, de cinco em cinco anos.”*’
Deve manter-se o foco na agilizagao das medidas
aplicadas e na possibilidade de alteragao ou elimi-
nagao das mesmas, a todo o tempo, por aplicagao,
em termos processuais, do disposto no n.” 2 do
art. 904.° do CP Civil.

Tal incidente pode ser da iniciativa do proprio
beneficiario, ou de outra parte processual, alem de
obviamente poder ser oficiosamente impulsionado
pelo proprio tribunal.

Sendo o pedido da iniciativa do proprio acompa-
nhado, deve encarar-se o mesmo ainda como emanacio
do primado da sua vontade, de onde também decorre
o direito de mudar ou terminar a relagao de acompa-
nhamento. No entanto, independentemente do autor
da iniciativa deste incidente, e mesmo que tenha sido
da iniciativa do acompanhado, o acompanhamento so-
mente deve cessar caso se reconhega objectivamente
que as causas que o justificaram desapareceram (sejam
causas de natureza clinica ou de natureza social).

*” Nuno Luis Ribeiro (nota 13) manifesta-se contra a fixagdao desta
periodicidade minima de 05 anos, contrapondo que “Bastaria a fixa¢ao dos
deveres de cuidado e diligéncia adequados a casa situacdo em concreto, sendo
de eliminar a concretizagao prevista non.” 2.”
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Em qualquer uma destas situagdes, os efeitos
desta decisao podem retroagir a data em que o tri-
bunal entenda que se verificou a modifica¢ao da si-
tuagdo de facto (cf. art. 149.°, n.° 2, do C Civil).

E discutivel se, perante a regra geral da legitimida-
de activa do beneficiario para a instauragao da acgao de
acompanhamento, directamente ou mediante autoriza-
¢ao para qualquer parente sucessivel (cf. art. 141.°do C
Civil), estes parentes sucessiveis podem, sem qualquer
autorizagao previa, pedir a cessagao ou a modificagao
do acompanhamento, nos termos aparentemente pre-
vistos no art.149.°, n. 3, do C Civil. Ainda que com
algumas davidas, propendemos para considerar que o
poderao fazer, desde que o acompanhado tenha a pos-
sibilidade de se pronunciar, atendendo a que tal pedido
tera sempre que ter por base a alegagao de um conjunto
de factos supervenientes objectivos e que, independen-
temente da posi¢ao de uns e outro, a decisao a tomar
pelo julgador nao esta delimitada pelas medidas concre-
tas pedidas, como ja acima referimos.

Nestes momentos de reapreciagao, pode igual-
mente decidir-se pela remogao e substituicio do
acompanhante, nos termos consagrados nos art.
1948° a 1950.° do C Civil (por remissao do art.
152.° do mesmo Codigo).

Em termos de legitimidade, a remissao para o
art. 1949.° do C Civil determina que terao legitimi-
dade para requerer esta remogao o Ministerio Publico,
qualquer parente do acompanhado e ainda a pessoa a
quem o acompanhado “esteja confiado de facto ou de
direito”. Uma vez mais por apelo ao novo paradigma,
aos principios constitucionais e as normas da CDPD,
defendemos que se devera interpretar tal regra pro-
cessual de legitimidade igualmente como aplicavel ao
proprio acompanhado, que podera requerer a remogao
do acompanhante e a sua substituigao por outra pessoa.

Os fundamentos para a remogao sao, no essen-
cial, a falta ao cumprimento dos deveres proprios
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do cargo ou a revelagao de inaptidao para o seu
exercicio. Claro que, decidindo-se pela remogao
ou substitui¢ao do acompanhante, tera, novamen-
te, que se repristinar o primado da vontade do be-
neficiario, sendo o novo acompanhante escolhido
pelo acompanhado, cuja vontade deve ser respei-
tada ate aos limites do possivel, exactamente como
sucede na primeira nomeagao.

O regime legal do maior acompanhado ¢ de apli-
cacao imediata as ac¢oes de interdicao e de inabili-
tagao pendentes (cf. art. 26.° da Lei n.” 49/2018,
de 14/08). Os acompanhamentos convertidos dos
antigos processos de interdi¢ao ou de inabilitagao
podem ser revistos a pedido do acompanhado, do
acompanhante ou Ministerios Pablico (cf. n.” 8 des-
teart. 26.° da Lein.” 49/2018, de 14/08).

Determinando a lei que o juiz utiliza para este efei-
to os poderes de gestao processual e de adequagao for-
mal, deve entender-se que, perante as particularidades
do caso, cumpre decidir da necessidade de revisao das
necessidades tomadas e vigentes naqueles processos.

Em bom rigor, todos os processos de interdigao
e de inabilitagao pendentes deveriam ter sido rea-
preciados logo apos a entrada em vigor da actual
lei, atendendo a alteragao de paradigma e a inerente
mudanga da essencialidade do regime juridico. Bas-
ta, para tanto, atentar em que, no anterior regime
juridico, nao se apreciava autonomamente a capaci-
dade do beneficiario para a pratica de actos pessoais.

e) Sintese Conclusiva

O actual regime do maior acompanhado, afas-
tando-se do antigo modelo paternalista da incapa-
cidade e adoptando uma nova filosofia, pretende
implementar uma mentalidade social integradora
das pessoas com capacidade diminuida®.

* Recentemente a Comissdo Europeia adoptou a “Estrategia sobre
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O modelo social, que esta na base da CDPD,
substituiu a antecedente “normalizacio” for¢ada dos
“incapazes” pela promessa de adaptagao da sociedade
as particularidades de cada uma das pessoas com ca-
pacidade diminuida, integrando-as com todas as suas
diferengas e promovendo a sua participagao social,
apoiando-as na medida do necessario. Centra a sua
atengao na promogao da sua inclusao, atraves da eli-
minacdo de um conjunto de barreiras e obstaculos,
na salvaguarda da sua dignidade e liberdade, na re-
dugao ao minimo necessario da ingeréncia concreta
na autonomia e liberdades individuais e no respeito
pela sua vontade e interesses, reais ou presumidos.

Apelando, mais uma vez, ao Parecer do “Meca-
nismo Nacional de Monotorizacao da Convencao das
Nagoes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com De-
ficiéncia™”, e como ai se explica, “Uma abordagem a
deficiéncia do ponto de vista dos direitos humanos
facilita o desenvolvimento e implementagao de res-
postas equitativas as multiplas dimensoes da deficién-
cia, olhando nao apenas para os recursos (humanos e
financeiros) necessarios a uma melhor inclusao mas
também para as capacidades, escolhas, seguranga e
poder, essenciais ao pleno gozo do exercicio dos di-

reitos civil, culturais, econémicos, politicos e sociais.”

A Lein.”49/2018, de 14/08, apesar de conter
algumas incongruéncias e de manter resquicios do
antecedente regime paternalista, contem as bases
necessarias para a mudanga de paradigma e menta-
lidades a este respeito.

os Direitos das Pessoas com Deficiéncia 2021-2030”, sob a designagao
“Unido da Igualdade”, em que enuncia como estratégia garantir que todas
as pessoas com deficiéncia na Europa, independentemente do sexo, raga ou
origem étnica, religido ou crenga, idade ou orientacio sexual, gozem dos
direitos que lhes assistem, possam participar na sociedade ¢ na economia em
condigdes de igualdade com as demais pessoas, possam decidir onde, como
e com quem vivem, circulem livremente na EU, independentemente das
necessidades de apoio que possam ter e deixem de ser alvo de discriminagao.

* Referéncia na nota 4.
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A sua interpretacdo devera sempre fazer-se a
luz dos direitos fundamentais, tal como apresen-
tado pela legislacao internacional e constitucional,
em especial da CR Portuguesa e da CDPD.

Os julgadores e a doutrina ainda necessitam de
fazer um esfor¢o de abandono dos antigos quadros
de enquadramento das situagdes de capacidades
diminuidas assentes em razdes paternalistas e com
priorizagdo para os interesses patrimoniais, bem
como de erradicar a tentagao de optar pelo regime
de substituigao geral como primeira escolha.

Na defini¢ao das medidas de acompanhamento
havera sempre que atender aos principios de neces-
sidade, proporcionalidade e flexibilidade.

O recurso na lei actual a conceitos indetermi-
nados, tais como “interesse imperioso do beneficia-
rio” e “diligéncia requerida a um bom pai de fami-
lia” apela a contribuigao criativa da jurisprudéncia.
A densificacao e sedimentacio destes conceitos far-
-se-a em confronto com os sucessivos casos concre-
tos trazidos a Justica e das teses que paulatinamen-
te se forem defendendo sobre as varias solucoes
inovadoras da lei, quer pela jurisprudéncia, quer
pela doutrina. ,

Tal como refere Pinto Monteiro™ “E claro que o
sucesso, na pratica, deste novo modelo vai depender,
em grande medida, dos tribunais, pela responsabi-
lidade acrescida que o novo regime lhes atribui, na
defini¢do — e revisdo — das medidas adequadas a cada
deficiente, a cada situacio! E esta mais uma tarefa
que a lei confia aos tribunais, no desempenho da no-
bre missao de servir a vida!”.

(Consigna-se que este artigo foi redigida segundo a gra-
fia anterior ao AO).

** “Das incapacidades ao maior acompanhado — Breve apresentacio
da Lein.” 49/2018” in Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, Ano 148°, n.°
4013, Novembro-Dezembro de 2018, 84.
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RECONHECIMENTO DO TALAK (REPUDIO ISLAMICO) E ORDEM PUBLICA

INTERNACIONAL

ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA (6.* SECCAO) DE 6 DE JULHO DE 2023

Rui Manuel Moura Ramos

Professor Catedratico Jubilado da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

Acordam os Juizes Desembargadores que compoem
este Coletivo da 6“ Sec¢do do Tribunal da Relagao de
Lisboa.

SKB, ... residente no Reino Unido,
veio intentar A¢do Especial de Revisao/Con-
firmagao de Sentenca  Estrangeira  contra
AAB, ... residente em Portugal.

Pede a revisao e confirmagio de sentencga de
divorcio transitada em julgado proferlda pelo
Tribunal da Sharia de Sharjah, Emirados Arabes
Unidos em 23/03/2015, que confirmou o divor-
cio operado pela iniciativa unilateral do reque-
rido de se divorciar da requerente, efetuada em
20/03/2015, atraves do procedimento denomi-
nado Talaq, pelo qual o requerido se divorciou da
requerente pronunciando as palavras “talig”.

Mais invocou, nomeadamente, o seguinte:

1. A Requerente e o Requerido (doravante, as “Par-
tes”) contrairam casamento religioso islamico
em xx em Kobe, Japao (cfr. factualidade pro-
vada (facto b) constante no Acordao do Su-
premo Tribunal de Justica, 2. Seccdo, pro-
cesso n.° 2172/17.6YRLSB.S1, proferido a
29/9/2022 junto como Doc. N.° 1, doravante,
“Acorddo do Supremo Tribunal de Justi¢a”e as-
sento de nascimento e de casamento da Reque-
rente juntos como Docs. N.° 2 e 3).
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No dia xx, a Requerente instaurou contra o Re-
querido no Reino Unido uma agdo, que correu
termos junto da Divisdo de Familia do High
Court of Justice, no dmbito da qual pediu que
fosse decretado o divércio entre as Partes (cfr.
factualidade provada (facto c) constante no
Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, junto
como Doc. N.° I).

Apés ter sido iniciada a referida agdo pela
Requerente, no dia xx, o Requerido divorciou-
-se da Requerida “ao pronunciar: estas “laliq’,
divorciada” (cfr. factualidade provada (facto j)
constante no Acordao do Supremo Tribunal de
]ustiga junto como Doc. N.° 1 e sentenca de di-
vércio Talaq proferida pe]o Tribunal da Sharia
de Sharjah, Emirados Arabes Unidos em xx e res-
petiva tradugao certificada juntas como Doc. N.*
4, doravante “Sentenca de Divércio Talaq”).

No dia xx, o Tribunal da Sharia de Sharjah con-
firmou o divércio entre as Partes (cfr. factuali-
dade provada (facto j) constante no Acordao do
Supremo Tribunal de Justica, junto como Doc.
N.? I e sentenca de Divorcio Talaq junta como
Doc. N.° 4).

No dia xx, a Requerente foi notificada, na pessoa
do seu mandatdrio, de que o divorcio Talaq en-
tre as Partes havia sido concedido pelo Tribunal
da Sharia de Sharjah (cfr. factualidade provada

(facto i) constante no Acordao do Supremo Tri-
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Reconbecimento do Talak (Repiidio Islamico) e Ordem Piiblica Internacional

10.

I1.

bunal de Justica, junto como Doc. N.° 1, e noti-
ficagdo enviada a Requerente pelos mandatarios
do Requerido a xx junta como Doc. N.” 5).
Consequentemente, no ambito da agdo que cor-
ria termos no Reino Unido, a xx, o Tribunal, apos
ter tido conhecimento da Sentenca de Divircio
Talaq, “afirmou que as partes ja estavam divor-
ciadas, ndo tendo a mulher contestado o Talaq,
e convidou a Requerente a pedir autorizagdo
[pedido de assisténcia financeira] ao abrigo da
Parte IIl do Matrimonial and Family Proceedin-
gs Act 19847 (cfr. factualidade provada (facto k)
constante no Acordao do Supremo Tribunal de
Justica, junto como Doc. N.° 1).

A Requerente aceitou o convite do Tribunal do
Reino Unido e alterou o seu pedido em julho de
2015 e janeiro de 2016, formulando nesta ulti-
ma data um pedido de assisténcia financeira apos
divorcio estrangeiro (cfr. factualidade provada
(factos n e o) constante no Acordao do Supremo
Tribunal de Justica, junto como Doc. N.° 1).

O Tribunal do Reino Unido proferiu, em
12/10/2016, sentenga final (doravante, “Sen-
tenga do Tribunal do Reino Unido”), que regu-
lou os efeitos patrimoniais do divércio entre as
Partes (cfr. factualidade provada (factos q e y)
constante no Acordao do Supremo Tribunal de
Justica, junto como Doc. N.° 1).

Em 7/11/2017, a Requerente iniciou agdo
de revisdo e confirmagdo da Sentenga do Tribu-
nal do Reino Unido, que correu termos no Tri-
bunal da Relagao de Lisboa, 2.“ Sec¢do, sob o
numero 2172/17.6YRLSB.

O Tribunal da Relagao julgou improcedente a
agdo, absolvendo o Requerido do pedido.

A Requerente interpos recurso para o Supremo

Tribunal de Justiga.
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12.

13.

14.

No seu acordao, o Supremo Tribunal de Justica
sublinhou que a Requerente tem nacionalidade
portuguesa e que no seu assento de nascimento e
casamento ndo se encontrava averbado qualquer
divércio (cfr. acordao junto como Doc. N.° I e
assento de nascimento e de casamento da Reque-
rente juntos como Docs. N.” 2 ¢ 3).

Nessa medida, o Supremo Tribunal de Justica
considerou que a falta de inscricao do divorcio
entre as Partes no registo civil portugués era
uma condi¢do de procedibilidade do reconheci-
mento da Senten¢a do Tribunal do Reino Unido,
que consubstanciava uma exce¢do dilatéria (cfr.
Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, junto
como Doc. N.° 1).

Em consequéncia, o Supremo Tribunal de Jus-
tica julgou a revista parcialmente proceden-
te e absolveu o Requerido da instancia (e
ndo do pedido, conforme havia feito o Tri-
bunal da Relagdo), consignando o seguinte:
“O reconhecimento dessa impossibilidade ndo
implica, no entanto, qualquer aprecia¢do dos re-
quisitos de revisibilidade estabelecidos no artigo
980° do CPC, que conduza a improcedéncia da
pretensdo da confirmagao da decisdo revidenda
para valer em Portugal. Antes, o que dela decorre
¢ que o tribunal ndo pode rever a decisao do tri-
bunal estrangeiro sem que o facto pressuponente
daquela decisao seja eficaz no ordenamento ju-
ridico portugués. A falta de inscri¢ao do divor-
cio no registo civil portugués surge, desta forma,
ndo como um facto impeditivo, modificativo ou
extintivo do efeito juridico pretendido — a con-
firmagdo da sentenca para valer em Portugal
— mas antes como uma condi¢do de procedibi-
lidade, sem cujo preenchimento o tribunal ndo
pode apreciar a pretensdo deduzida na acgdo de
revisdo. Trata-se, portanto, de uma excep¢do di-
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15.

16.

17.

latoria, que da lugar a absolvi¢do da instancia,
e ndo, como foi considerado no acérdao recorrido,
de uma excep¢do peremptoria que da lugar a ab-
solvicao do pedido.” (cfr. pag. 13 do Acordao do
Supremo Tribunal de Justica junto como Doc. N.*
1, destaques nossos).

No referido acérdao, o Supremo Tribunal de Jus-
tica salientou a possibilidade de a Requerente
pedir a revisdo e confirmagdo da Sentenca de
Divorcio Talaq e de posteriormente registar o
divércio revisto e confirmado no registo civil
portugues, preenchendo-se desta forma a con-
di¢do de procedibilidade da revisao e confirma-
¢do da Sentenga do Tribunal do Reino Unido:
“A circunstancia de o ordenamento juridico
portugués — rectius, o registo civil portugués —
considerar ainda subsistente o matrimonio de
Autora e Réu ndo inviabiliza, no entanto, que
possa vir a ser reconhecida a dissolugdo do mes-
mo; designadamente através da revisao da sen-
tenga dos EAU que decretou o divércio ‘talaq’,
que implicaria a imediata inscri¢do de tal facto
no registo civil portugués (artigo 7° do Codigo
do Registo Civil).” (cfr. pag. 13 do Acordao do
Supremo Tribunal de Justica junto como Doc. N.*
1, destaque nosso).

Neste sentido, a Requerente, em conformidade
com a solugdo identificada pelo Supremo Tri-
bunal de Justica, vem requerer a revisdo e con-
firmagdo da Sentenca de Divorcio Talaq, a qual
serd, depois de revista e confirmada, registada
nos assentos a que respeita, nos termos do artigo
7.°n.° 1 do Cédigo de Registo Civil Portugués,
o0 que permitird o reconhecimento da Sentenca
do Tribunal do Reino Unido relativa aos efeitos
patrimoniais do divércio entre as Partes.

Tal como re_zferido, a Requerente vem peticionar
a revisdo e confirmagdo da Sentenca de Divorcio
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18.

19.

20.

21.

22.

Talaq, juntando para o efeito a sentenga pro-
ferida pelolTribuna] da Sharia de Sharjah dos
Emirados Arabes Unidos em 23/03/2015 e a
respetiva tradugdo certificada como Doc. N.° 4.
A Sentenca de Divorcio Talaq deverd ser confir-
mada porquanto se encontram preenchidos todos
os requisitos necessdrios d sua confirmagdo elen-
cados no artigo 980.° do CPC.

Com efeito, tal como determina a alinea a) do
preceito mencionado, ndo surgem duvidas sobre
a autenticidade do documento de que consta a
Sentenca de Divorcio Talag (Doc. N.° 4) nem so-
bre a inteligéncia da decisao ai proferida.

Por outro lado, no caso concreto o reconhecimento
do divorcio em questdo ndo conduzird a um resul-
tado manifestamente incompativel com os prin-
cipios da ordem publica internacional do Estado
Portugués, encontrando-se verificado o requisito
previsto no artigo 980.°, alinea f) do CPC.
Efetivamente, apesar de o divércio Talaq poder ser
considerado, em abstrato, contrdrio a ordem pu-
blica internacional do Estado Portugués, desig-
nadamente por, em teoria, poder acarretar uma
desigualdade resultante do reconhecimento de um
divércio ndo pretendido pela mulher e em relagdo
ao qual a mesma ndo teve a possibilidade de in-
tervir, no caso concreto ndo existem razoes para se
apelar a ordem publica internacional do Estado
Portugués, na medida em que a cessacdo do ma-
trimonio também ¢ pretendida pela mulher, de-
signadamente para efeitos de reconhecimento da
Senten¢a do Tribunal do Reino Unido.

Com efeito, a Requerente também pretendia di-
vorciar-se do Requerido, tanto assim que peti-
cionou o divércio no Reino Unido antes de ter
sido notificada do divorcio Talag; o divércio no
Reino Unido apenas nao foi decretado porque,
entretanto, o Tribunal desse pais constatou que
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as partes ficaram divorciadas através do Talaq,
tendo, entdo, passado a decidir sobre as conse-
quéncias patrimoniais do divércio (cfr. factua-
lidade provada (factos k, I e aa) constante no
Acorddo do Supremo Tribunal de Justi¢a, junto
como Doc. N.° 1).

23. Alem disso, a Requerente intentou a presente
agdo para que o divorcio Talaq seja confirmado e
produza os seus efeitos de cessagdo do matrimo-
nio em Portugal, possibilitando em sequida o re-
conhecimento da Sentenc¢a do Tribunal do Reino
Unido.

24. Nessa medida, a Requerente aceita a cessagao do
matrimonio e pretende as consequéncias acima
referidas, pelo que o reconhecimento da Sentenga
de Divorcio Talaq ndo conduz a um resultado
manifestamente incompativel com os principios
de ordem publica internacional do Estado
Portugués.

25. Ademais, encontram-se igualmente verificados
todos os requisitos mencionados nas alineas b)
a e) do artigo 980.° do CPC, relativamente aos
quais, tal como ensinam ABRANTES GERAL-
DES, PAULO PIMENTA e PIRES DE SOUSA,
“(...) o requerente esta dispensado de fazer pro-
va dos mesmos.”

Face ao exposto, devera a Sentenca de Divércio Ta-
]aq ser revista e conﬁrmada, encontrando-se verifica-
dos todos os requisitos necessdrios d sua confirmagdo”.

Juntou certidao da decisao que pretende ver revista
e confirmada.

*

O requerido deduziu oposi¢ao na qual nao im-
pugnou o alegado pela requerente, dizendo, no en-
tanto, que a decisao em causa, apesar de ter sido
proferida a seu pedido, ndo pode ser revista e con-
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firmada por nao ser uma decisao judicial mas antes
resultado de uma declara¢io unilateral, dizendo
ainda que “nao ¢ pelo facto de a Requerente pretender
obter o divércio que o reconhecimento do Talaq deixa
de violar a ordem publica internacional, uma vez que a
igualdade de armas e o contraditério ndo foram assegura-
dos no referido “processo’™”. Mais alega que existe uma
acao de divorcio a correr termos em Portugal, na
qual o Tribunal de Familia e Menores competen-
te (processo n.” xx Juiz de Familia e Menores do
Tribunal Judicial de xx).

*

A Exm® Procuradora-Geral Adjunta pronun-
ciou-se no sentido da improcedéncia da preten-
sao da requerente, dizendo que “a4 Iluz da nossa
ordem juridica, ndo podemos concluir pela existéncia
de um qualquer divércio entre as partes valido e eficaz
em Portugal, dado que ndo se verifica o pressuposto da
alinea e) do artigo 984.° do CPC e o acto revidendo ¢
manifestamente violador dos principios da ordem publica
internacional do Estado Portugués” por ser baseado na
declaragio unilateral de repudio por parte do ma-
rido, efetuado ao abrigo da Lei Sharia.

%

O  Tribunal ¢ competente em  ra-
~ . . L . .
zao da nacionalidade, matéria e hierarquia.
Nao existem vicios que anulem todo o processo.
As partes, dotadas de personalidade e ca-

. e A o
pacidade judiciarias, tém legitimidade.
Nio se verificam outras exceg¢oes dilatorias ou nu-
lidades de que cumpra conhecer.

%
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Fundamentacgao

Motivacao de facto:

Encontra-se documentalmente provado nos
autos, conjugado com o que resulta do processo n°
2172/17.6YRLSB da 2" secgao desta Relagao, que:

1.

A requerente e o requerido casaram-se na
Mesquita mugulmana de Kobe, no Japao,
em XX.

O casamento esta transcrito na ordem juri-
dica portuguesa pelo Assento de Casamen-
to n.° xx do ano de xx da Conservatoria
dos Registo Centrais de Lisboa.

No dia xx, o0 Requerido declarou divorciar-
-se da Requerida ao pronunciar: estas “Ta-
liq”, tendo comparecido, no dia xx perante
o juiz de direito do Tribunal da Sharia, pe-
dindo que o divorcio fosse confirmado.

Nesse mesmo dia 23/3/2015, o Tribunal
da Sharia de Sharjah confirmou o divéorcio
entre as Partes nos seguintes termos:

A referida decisao tornou-se definitiva

No dia xx, a requerente instaurou contra o
requerido, no Reino Unido, uma a¢ao, que
correu termos junto da Divisao de Fami-
lia do High Court of Justice, no ambito da
qual pediu que fosse decretado o divorcio
entre as partes.

No dia xx, a requerente foi notificada, na
pessoa do seu mandatario, de que o divor-
cioTalaq entre as partes havia sido concedi-

do pelo Tribunal da Sharia de Sharjah.

No ambito da a¢do que corria termos no
Reino Unido, a xx, o Tribunal, apos ter
tido conhecimento da Sentenca de Divor-
cio Talaq, afirmou que as partes ja estavam
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10.

11.

12.

13.

14.

divorciadas, nao tendo a ora requerida con-
testado o Talaq, e convidou esta a pedir pe-
dido de assisténcia financeira ao abrigo da
Parte III do Matrimonial and Family Pro-
ceedings Act 1984”.

A requerente aceitou o convite do Tribunal
do Reino Unido e alterou o seu pedido em
julho de 2015 e janeiro de 2016, formu-
lando nesta Gltima data um pedido de assis-
téncia financeira apos divorcio estrangeiro.
9.—O Tribunal do Reino Unido proferiu,
em xx, sentenga final que regulou os efeitos
patrimoniais do divorcio entre as partes.

Em xx, a requerente iniciou agao de revi-
530 e confirmacao da Sentenca do Tribunal
do Reino Unido, que correu termos no Tri-
bunal da Rela¢io de Lisboa, 2.* Seccao, sob
o namero 2172/17.6YRLSB.

O Tribunal da Relagao julgou improce-
dente a agdo, absolvendo o requerido do

pedido.

A Requerente interpos recurso para o Su-
premo Tribunal de Justica.

O Supremo Tribunal de Justi¢a considerou
que a falta de inscrigao do divorcio entre as
partes no registo civil portugués era uma
condigao de procedibilidade do reconheci-
mento da Sentenca do Tribunal do Reino
Unido, que consubstanciava uma excecao
dilatoria.

Em consequéncia, o Supremo Tribunal de
Justiga absolveu o requerido da instancia,
dizendo o seguinte:

“O reconhecimento dessa impossibilidade nao impli-

ca, no entanto, qua]quer apreciag:&o dos requisitos de

revisibilidade estabelecidos no artigo 980° do CPC,
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que conduza a improcedéncia da pretensao da confir-

macdo da decisdo revidenda para valer em Portugal.

Antes, o que dela decorre ¢ que o tribunal ndo pode

rever a decisao do tribunal estrangeiro sem que o fac-

to pressuponente daquela decisdo seja eficaz no orde-
namento juridico portugués. A falta de inscri¢ao do
divércio no registo civil portugués surge, desta forma,
ndo como umfacto impeditivo, modg'ﬁcativo ou extin-
tivo do efeito juridico pretendido — a confirmagdo da
sentenca para valer em Portugal — mas antes como
uma condi¢do de procedibilidade, sem cujo preen-
chimento o tribunal ndo pode apreciar a pretensdo
deduzida na accdo de revisdo. Trata-se, portanto, de
uma excep¢do dilatoria, que da lugar a absolvicdo
da instancia, e ndo, como foi considerado no acérdao
recorrido, de uma excepcdo peremptéria que da lugar

a absolvigdo do pedido”.

15. No mesmo acordio, o Supremo Tri-
bunal de Justica referiu o seguinte:
“A circunstancia de o ordenamento juri-
dico portugués — rectius, o registo civil
portugués — considerar ainda subsistente
0 matrimoénio de Autora ¢ Réu nao invia-
biliza, no entanto, que possa vir a ser re-
conhecida a dissolu¢ado do mesmo; desig-
nadamente através da revisao da sentenca
dos EAU que decretou o divorcio ‘talaq’,
que implicaria a imediata inscri¢ao de tal
facto no registo civil portugués (artigo 7°
do Codigo do Registo Civil)”.

16. Em xx o requerido instaurou agao de di-
vorcio contra a requerente, a qual corre
termos com o niimero de processo xx, do
Juizo de Familia e Menores de xx do Tribu-
nal Judicial da comarca de xx.

17. Tal processo encontra-se com a instan-
cia suspensa com base no decidido no se-
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guinte despacho, datado de 7/1/2019:
“Encontra-se pendente, no Tribunal da Relagao
de Lisboa, acdo para reconhecimento de sentenca
estrangeira relacionada com o objeto dos presentes
autos — dissolugdo do casamento entre Autor e Ré.
Os presentes autos foram suspensos, por des-
pacho judicial, ao abrigo do disposto nos arts.
92,276,n° 1 —¢), 272, n° 1 e 275, todos do
C.PCivil, até que seja proferida decisao final
no processo que corre termos no Reino Unido.
Assim sendo e em consequéncia, indefiro o reque-
rido pela Ré e determino que os autos se man-
tenham suspensos, como determinado nos autos,
até que seja proferida decisdo final no processo
que corre termos no Reino Unido ou até que se
mostre decidido o processo pendente no Tribunal
da Relagdo de Lisboa (reconhecimento de senten-
¢a estrangeira)”.

*

Motivacao de Direito:

Perante a situacdo de facto atras descrita im-
porta agora decidir se estao reunidos os pressupos-
tos para o deferimento da pretensio formulada,
qual seja a de ser confirmada pelos tribunais por-
tugueses, para que possa produzir efeitos em Por-
tugal, a decisao revidenda que declarou a extingao
por divorcio do casamento entre as partes.

Nos termos do artigo 980°, do Codigo de Pro-
cesso Civil, para que a sentenca seja confirmada ¢
necessario:

“a) Que nao haja davidas sobre a autenticidade
do documento de que conste a sentenga nem sobre
a inteligéncia da decisao;

b) Que tenha transitado em julgado segundo a
lei do pais em que foi proferida;
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¢) Que provenha de tribunal estrangeiro cuja
competéncia nao tenha sido provocada em fraude a
lei e ndo verse sobre matéria da exclusiva compe-
téncia dos tribunais portugueses;

d) Que ndo possa invocar-se a excegao de li-
tispendéncia ou de caso julgado com fundamento
em causa afeta a tribunal portugués, exceto se foi o
tribunal estrangeiro que preveniu a jurisdigao;

¢) Que o réu tenha sido regularmente citado para
acao nos termos da lei do pais do tribunal de origem
e que no processo hajam sido observados os princi-
pios do contraditorio e da igualdade das partes;

f) Que nao contenha decisao cujo reconhe-
cimento conduza a um resultado manifesta-
mente incompativel com os principios da or-
dem publica internacional do Estado portugués”.
Dispde o artigo 983°,n.° 1, do Codigo de Processo
Civil: “O pedido s6 poder ser impugnado com fun-
damento na falta de qualquer dos requisitos mencio-
nados no artigo 980°, ou por se verificar algum dos
casos de revisao especificados nas alineas a), ¢)- e g),
do artigo 696°”.

No caso em aprego nao se levantam davidas sobre
a autenticidade do documento que incorpora a deci-
sao revidenda, nem sobre a inteligéncia da decisao.

As questdes suscitadas pelo requerido e pelo
M® P° para fundamentarem a oposigao a pretensao
da requerente sao as seguintes:

— verifica-se a excegao de litispendéncia por
estar pendente perante tribunais portugue-
ses uma agao de divorcio entre as partes.

— o processo que conduziu a decisao houve
violagao dos principios do contraditorio e
da igualdade das partes;

— a decisao mostra-se contraria aos princi-
pios da ordem publica internacional do Es-
tado Portugueés.
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Ha desde logo que referir a seguinte circuns-
tancia, que nao deixa de ser curiosa e que, em
nosso entender, tem bastante importancia para a

apreciagao juridica da causa: todos os indicados funda-

mentos sdo integralmente imputdveis ao requerido.
Efetivamente, o requerido, apesar de ter pen-

dente perante tribunais portugueses a mencionada
agao de divorcio, e poucos dias apos té-la instaura-
do, declarou, no dia xx, divorciar-se da requerida
ao pronunciar: estas “Taliq”, tendo comparecido,
no dia xx perante o juiz de direito do Tribunal da
Sharia, pedindo que o divorcio fosse confirmado.
Acresce que instaurou a agdo que pende nos tribu-
nais portugueses ja depois de saber que a requerida
havia instaurado, em xx, uma agao de divorcio pe-
rante os tribunais no Reino Unido.

E resulta do alegado pelo requerido que a sua
oposi¢ao a pretensao da requerente nao visa o divor-
cio em si mesmo considerado. Alias, se ha algo que
esta manifestamente assente ¢ que o requerido quer
o divércio, pois de contrario nao tinha instaurado a
agao que pende em C....., nem tomado a iniciativa
doTalaq, nem ido pedir a respetiva confirmagao ao
tribunal da Sharia.

O que na realidade o requerido pretende ¢ evitar
que a requerente obtenha a revisdo e confirmagdo da decisdo
proferida pelos tribunais do Reino Unido que concedeu
a requerente direitos patrimoniais em consequéncia do
divdrcio. Esse € que ¢ o verdadeiro objetivo do re-
querido ao deduzir oposigao neste processo.

Comecemos por analisar a excegao de litispen-
déncia. Esta configura uma excegao dilatoria que de-
termina a absolvi¢ao da instancia, nos termos conju-
gados dos art’s 576°/2 ¢ 577°, al. i, ambos do CPC.

Tal questao da litispendéncia relativa a agao
que pende no Juizo de Familia e Menores de xx
tem de ser reportada, desde logo, a acao pendente
nos tribunais do Reino Unido. Isto porque a data
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da instauracao dessas duas acoes, estava ainda em
vigor na ordem juridica do Reino Unido* o Regu-
lamento (CE) n°® 2201/2003 do Conselho, de 27
de Novembro de 2003, relativo a competéncia, ao
reconhecimento e a execu¢io de decisoes em ma-
téria matrimonial e em matéria de responsabilida-
de parental.

O art” 19° desse Regulamento estabelece, no
n° 1, que “Quando os processos de divorcio, separagdo
ou anulagdo do casamento entre as mesmas partes sdo
instaurados em tribunais de Estados-Membros diferentes,
o tribunal em que o processo foi instaurado em segundo
lugar suspende oficiosamente a instdncia até que seja es-
tabelecida a competéncia do tribunal em que o processo
foi instaurado em primeiro lugar”. Por sua vez, o n° 3
estatui que “quando estiver estabelecida a competéncia
do tribunal em que o processo foi instaurado em primei-
ro lugar, o tribunal em que o processo foi instaurado em
segundo lugar declarar-se incompetente a favor daquele”.
Como se constata, o Regulamento tem uma espec{—
fica nogao de litispendéncia, pois, diferentemente
do que se verifica no nosso direito, ¢ irrelevante
a causa de pedir. Basta que pendam em tribunais
de diferentes Estados acoes visando a obtencio do
divorcio entre as partes. Verificando-se essa situa-
¢do, esta-se perante a excegao de litispendéncia,
na acecao do mencionado Regulamento,/ e ha, de
imediato, lugar a suspensao da instancia. E isso que
resulta do n® 1 do preceito.

De acordo com o nosso direito processual, se
estiverem pendentes duas ag¢des de divorcio, natu-
ralmente com identidade de sujeitos, mas em que
as causas de pedir sejam distintas, ndo se verifica a
excegao de litispendéncia por nao existir a referida
triplice identidade. Nesse caso, aplica-se o disposto
no art® 272°/1 do CPC, podendo o tribunal onde
pende a agdo instaurada em segundo lugar ordenar
a suspensao da instancia até a decisao final da agao
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instaurada em primeiro lugar. Aplica-se tambem
o disposto no art® 267° do CPC, podendo ser
ordenada a apensacao das agoes.

No regime estabelecido no Regulamento pre-
vé-se como consequéncia da litispendéncia, numa
primeira fase, a imediata suspensao da instancia. E,
apos, a declaragao de incompeténcia a favor do tri-
bunal onde a agao foi instaurada em primeiro lugar,
o que ocorre quando estiver estabelecida a compe-
téncia deste tribunal.

Como decorre dos factos provados, o tribunal
do Reino Unido havia prevenido a jurisdi¢ao, pois
a agao que ai correu termos foi instaurada antes
daquela que pende no Juizo de Familia e Menores
de xx. Alias, por causa disso este Juizo suspendeu
a instancia. Para que o tribunal onde a agao foi ins-
taurada em segundo lugar se declare incompetente
nem sequer ¢ necessario que a decisao do primeiro
tribunal transite em julgado. Basta que este tribunal
se declare competente. Ora, foi isso que aconteceu
no caso em aprego, de tal forma que o tribunal do
Reino Unido passou de imediato a regulagao dos
efeitos patrimoniais do divorcio apos reconhecer
eficacia a decisao proferida pelo tribunal da Sharia.
Por isso a pendéncia da agao do Juizo de Familia
e Menores de xx ¢ algo que ja nem devia ocorrer.

A isto acresce que entre esta agao de reconhe-
cimento de sentenca estrangeira e a agao que pende
no Juizo de Familia e Menores de xx nao existe
litispendéncia. Ao caso aplicam-se asregras do CPC,
pois em causa esta uma decisao de um Estado que
nao pertence a Uniao Europeia. Conforme acima
se expos, a excegao de litispendéncia pressupoe a
triplice identidade quanto aos sujeitos, pedido e
causa de pedir. A falta de qualquer um deles impede
a verificagao da excegao. No caso temos que falta
a identidade de causa de pedir, pois a decisao aqui
em apre¢o funda-se na vontade unilateral de um

INSTITVTO «IVRIDICO



Rui Manuel Monra Ramos

JURISPRUDENCIA

dos conjuges, diferente, portanto da causa de pedir
invocada na agao que pende no Juizo de Familia e
Menores de xx.

Deste modo, temos de concluir que nao se ve-
rifica a excegao de litispendéncia.

Vejamos agora a outra questao suscitada relati-
va a violagao dos principios do contraditorio e da
igualdade das partes e aos principios da ordem pu-
blica internacional do Estado Portugués.

Neste aspeto, concordamos, na integra, com
o afirmado nas doutas alegagdes apresentadas pela
requerente nos termos do art® 982°/1 do CPC, e
que ¢ o seguinte:

“54.Realce-seaindaque,aocontrdriodaalineaf),aali-
neae)doartigo 980.°do CPCnaoédeconhecimentooficioso.
55.- Bem se compreende que assim seja, jd que a recusa
de reconhecimento em caso de violagdo dos principios do
contraditorio e da igualdade das partes visa preservar os
direitos fundamentais de defesa do réu.

56. Assim, apenas o conjuge prejudicado pela viola-
¢do de tais principios pode invocar este requisito de con-
firmagdo enquanto fundamento de impugnagao do pedi-
do de reconhecimento da decisao estrangeira (Cfr. Luis de
Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado. Reconhe-
cimento de decisoes estrangeiras, 111, tomo 11, pag. 227)

57. Ou seja, o Requerido ndo tinha sequer legitimi-
dade para invocar o preceito em questdo, sendo certo que
a Requerente, que teria essa legitimidade, ndo pretende
fazé-Io neste contexto.

58. Quanto ao requisito previsto na alinea f) do arti-
go 980.° do CPC, reﬁra—se que apesar de o divorcio Talaq
poder ser, em abstrato, contrario a ordem publica interna-
cional do Estado Portugués, designadamente por violacdo
do principio da igualdade, ha que realizar uma analise
concreta antes de extrair dai consequéncias.

59. Neste contexto, atente-se nos ensinamentos de
FERRER CORREIA:
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“O repudio da mulher portuguesa pelo marido mugulmano
ofende o preceito constitucional que consagra o principio da
igualdade dos conjuges. Mas se a mulher deu o seu assentimento
ao repudio — ou no proprio acto ou mesmo posteriormente —
ndo se descortinam razes para fazer apelo a ordem publica;
isto no caso de o repudio ter sido realizado no estrangeiro, nos
termos do art.” 31.°,n.” 2 do Céd. Civ.. O mesmo se diga se é
a mulher quem pede em Portugal o reconhecimento dos efeitos
do repudio, v. gr., porque pretende contrair segundo casamen-
to”(Cfr.A‘ Ferrer Correia, Ligoes de Direito Internacional Priva-

do, vol. I, 2000, Almedina, Coimbra, pdgs. 415-416).

60. Ainda na doutrina veja-se, por exemplo, o enten-
dimento de MARIANA SILVA DIAS:

“(...) Como menciondmos anteriormente, a apreciacao destas
situagdes tem de ser feita caso a caso e ndo abstratamente, por
isso pode haver variantes a este entendimento, nomeadamente,
quando ¢ a mulher a intentar a acao de reconhecimento, ou, no
caso de ser o homem, esta ndo se opuser e der o seu consentimen-
to tdcito ou expresso” (Cfr. Mariana Madeira da Silva Dias, “O
Reconhecimento do Repudio Islamico pelo Ordenamento Juri-
dico Portugués: a exce¢do de ordem publica internacional”, in

Julgar, n.° 23, 2014, Coimbra Editora, Coimbra, pag. 313).

61.No mesmo sentido, veja-se a posicdo de JOAO GO-
MES DE ALMEIDA:

“O mero facto de o talak constituir um modo de dissolucdo do
casamento com_fundamento apenas na vontade de um dos con-
juges ndo ¢ suficiente para violar a ordem publica internacio-
nal portuguesa. O instituto do talak ¢ suscetivel de violar a or-
dem publica internacional portuguesa porque coloca o conjuge
mulher numa situagdo de inferioridade, ndo lhe concedendo um
direito que ¢é concedido ao conjuge marido. Porém, hd que ter
presente que, por forca da concegdo aposterioristica da ordem
publica internacional, podem existir casos concretos em que essa
desigualdade ndo serd suficiente para desencadear a atuagdo da
ordem publica internacional. Uma dessas situagoes é a prevista
no caso sob andlise, pois ¢ o conjuge mulher que pede o reconhe-
cimento da decisdo estrangeira de repudio unilateral. Ao pedir
o reconhecimento da decisdo estrangeira, o conjuge mulher estd
a manifestar a sua vontade de que a dissolu¢do do casamento
seja também reconhecida em Portugal. Dito de outro modo, esta
a demonstrar que também quer que o casamento seja conside-
rado como dissolvido. Deste modo, a desigualdade existente em
abstrato no instituto, ndo suscita problemas de ordem publica
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internacional no caso concreto, uma vez que ambos os conjuges
(ainda que o conjuge mulher possa ter manifestado essa vontade
apenas posteriormente) pretendem que o casamento termine e a
ordem publica internacional portuguesa ndo se opoe a que um
determinado casamento cesse por vontade de ambos os conjuges.
Entendo, por isso, que o reconhecimento desta decisdo estran-
geira ndo conduz a um resultado manifestamente incompativel
com os principios da ordem publica internacional do Estado
Portugués” (Cfr. Joao Gomes de Almeida, “Casos prdticos de di-
vorcio transnacional”, in Direito Internacional da Familia, For-
magado Continua (Lisboa: Centro de Estudos Judicidrios, 2019),
pdgs. 5789, http:/ [ www.cej.my.pt/ cej/ recursos/ ebooks/ fa-

milia/ eb_Direitol Familia.pdf, tdpicos de resolugdo do caso

prdtico n.° 4, pdgs. 87 e seguintes).

62. Esse é também o entendimento da jurisprudeéncia,
podendo indicar-se, por exemplo, o Acérddo do Tribunal

da Relagao de Lisboa de 7/4/2020:

“(...) em abstracto, o divorcio mugulmano decorrente da von-
tade unilateral do marido nao ¢ aceitdvel sequndo a OPI (do
Estado portugués), por violagdo do principio da igualdade. Os
autores chamam, no entanto, a aten¢do para que a questdo ndo
deve ser apreciada em abstracto, mas em concreto, e que a ofensa
aos principios da ordem publica internacional do Estado s6 deve
levar a que ndo se aceite o resultado da aplicagao do direito es-
trangeiro que esteja em causa, quando a situag&ojun’dica, que
foi por ele regulada, tenha uma conexdo muito préxima com o
Estado portugués; ndo a tendo, o tribunal portugués ndo se deve
imiscuir na questdo. Para além de ndo o dever fazer quando ¢
a prépria mulher que vem pedir o reconhecimento da sentenca
estrangeira” (Cfr. Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de
7/4/2020, proc. 405/19.3YRLSB-2, in www.dgsi.p?).

63.Como se pode concluir, sefor a mulher a pre-
tender prevalecer-se do divorcio lalaq, a ordem pu-
blica internacional portuguesa ndo deverd intervir’.
Tal argumentagao ¢ correta, pertinente e comple-
ta, pelo que se adere integralmente a mesma.

Quanto ao alegado pelo requerido nas
suas alegagbes, constata-se que ¢ totalmen-
te improcedente. Desde logo pela completa in-
versdo de valores em que incorre ao pretender
imputar uma fraude a lei e uma atuagao de ma-
fe a requerente com fundamento no seguinte:
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“Se tal ndo bastasse para justificar a improcedéncia da
presente agdo, deve ainda ser salientado, mais uma vez,
a verdadeira intencdo da Requerente com o desfecho dos
presentes autos: a revisdo e confirmagdo da sentenca in-
glesa, relativamente aos efeitos patrimoniais do divor-
cio, conseguindo, assim, enriquecer ds custas do Requerido.
Isto ¢, a presente agdo estd a ser completamente instrumentali-
zada pela Requerente de modo a atingir o seu fim ultimo, tanto
assim que a sua argumentagdo se baseia maioritariamente em
tentar desvalorizar a questao da decisao dos tribunais ingleses
sobre os efeitos patrimoniais do divércio, trazida a colagdo pelo
Requerido, o que somente demonstra a importdncia e relevancia
da mesma face ao impacto que o desfecho dos presentes autos
ird ter na mesma’”.

E, por outro lado, vé a sua propria condu-
ta como perfeitamente legitima, dizendo que:
“Por ultimo, cumpre apenas voltar a enfatizar que o Re-
querido ndo incorre em abuso de direito ao ter intentado
a acdo de divorcio nos tribunais competentes, tendo de
sequida requerido o lalaq, dado que o mesmo apenas se
encontrava a CUmPrir com tOdOS oS Procedimentos e I'egras
legais por forma a divorciar-se da Requerente salvaguar-
dando as suas convicgoes religiosas”.

E evidente que a requerente, ao pretender
prevalecer-se da decisao proferida pelos tribunais
do Reino Unido que lhe concedeu direitos
patrimoniais em consequéncia do divorcio, esta
a exercer um direito perfeitamente legitimo e se
houver algum fundamento para que o requerido
deduza uma legitima oposi¢ao ao reconhecimento
dessa decisao, tera oportunidade de o fazer no
competente processo, que nao ¢ este.

E ¢ tambem evidente que o requerido, ao afir-
mar que estava no seu direito “ao ter intentado a
a¢ao de divorcio nos tribunais competentes, tendo
de seguida requerido o Talaq”, pretendendo com isso
salvaguardar “as suas convic¢des religiosas”, e, simul-
taneamente, deduzindo oposigao ao reconhecimen-
to dessa mesma decisao Talaq, esta a agir em gritante
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abuso de direito, constituindo a sua atuagao aquilo
que se designa por venire contrafactum proprium.

Segundo o acordao do STJ de 12.11.20134,
“sdo pressupostos desta modalidade de abuso do
direito — venire contra factum proprium — os se-
guintes: a existéncia dum comportamento ante-
rior do agente susceptivel de basear uma situacao
objectiva de confianca; a imputabilidade das duas
condutas (anterior e actual) ao agente; a boa fé do
lesado (confiante); a existéncia dum “investimento
de confianca”, traduzido no desenvolvimento duma
actividade com base no factum proprium; o nexo
causal entre a situagao objectiva de confianga e o
“investimento” que nela assentou”. Como facilmen-
te se constata, todos os mencionados pressupostos
estdo presentes na situacao dos autos.

A consequéncia de tal abuso de direito ¢ tornar
ilicita a conduta do seu autor, devendo o julgador
obstaculizar aos efeitos pretendidos pelo agente.
No caso, pretendendo o requerido obstaculizar ao
reconhecimento do divorcio que ele proprio to-
mou a iniciativa de requerer, a forma de impedir que
obtenha sucesso por via da sua atuagao ilicita é conceder
o reconhecimento pretendido pela requerente.

Ante o exposto, considera-se estarem verifica-
dos os requisitos necessarios para a confirmagao da
decisao nos termos estabelecidos nos arts. 980.° e
984.° do CPC: (i) a dissolucao do vinculo matrimo-
nial foi proferida pela entidade legalmente compe-
tente do pais de origem da decisao; (ii) ndo versa
sobre matéria da exclusiva competéncia dos tribu-
nais portugueses (art. 63° do CPC); (iii) nao lhe
podem ser opostas excegdes de litispendéncia ou
caso julgado, com fundamento em causa afeta a tri-
bunal portugués; (iv) a eventual inobservancia dos
principios do contraditorio e igualdade das partes
nao pode ser aqui invocada porquanto essa inob-
servancia afetaria tnica e exclusivamente a propria
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requerente; (v) e nao € o seu reconhecimento sus-
cetivel de conduzir a um resultado manifestamente
incompativel com os principios da ordem publica
internacional do Estado Portugués, nos termos que
acima se expuseram (art. 984.° do CPC).

Impoe-se, assim, dar procedéncia a pretensao
da requerente.

Decisao

Face ao exposto, decide-se conceder a revisao
e confirmar a sentenca proferida pelo Tribunal da
Sharia de Sharjah, Emirados Arabes Unidos, em
xx, que confirmou o divorcio determinado pela
iniciativa unilateral do requerido de se divorciar da
requerente, operando dessa forma, por divorcio, a
cessagao do vinculo matrimonial entre a requeren-
te e o requerido, para que a mesma produza efeitos
em Portugal.

*

Custas pelo requerido, por ter deduzi-
do oposigao a pretensio (art’ 535°/1 do CPC),
fixando-se o valor da acao em 30.000,01€ (art’s
527°/1€2,306°/1 e2e303°/1, todos do CPC).
Proceda-se as comunicagbes registrais  (ar-
tigo 7°, n.% 1 e 2, do Cod. Reg Civil).
Notifique e registe.

TRL, 06-jul-2023

Jorge Almeida Esteves

Teresa Soares

OctaviaViegas

1] Obviamente que, relativamente a Portugal, continua em vigor.

[2] Proferido no proc® n® 1464/11.2TBGRD-A.C1.51, in www.dgsi.pt.
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Anotacgao

1. Introdugao. O presente acordao da 6." Secgao
doTribunal da Relagdo de Lisboa decide uma contro-
vérsia que ha muito ocupa os tribunais portugueses,
tendo inclusivamente ja dado origem a uma interven-
¢ao da nossa mais elevada jurisdi¢ao'. E pronuncia-se
sobre um problema de particular importancia no do-
minio do processo civil internacional, mais particu-
larmente, em sede de reconhecimento de sentencas
estrangeiras. A este propésito, ocupa-se, entre outras
questdes, da actuagao da ordem publica internacional
no caso do reconhecimento processual de uma forma
de divorcio existente no direito mugulmano (carac-
terizada pelo repudio da mulher pelo marido) e do
contexto em que deve ser balizada a sua intervencao.

Na presente anota¢do, comegaremos por resu-
mir quer os factos essenciais que estao na origem
daquela controvérsia quer a anterior intervengao
dos nossos tribunais a este proposito (I), para anali-
sar em seguida a resposta dada as questdes suscitadas
pela decisao acima transcrita (II). Ao comentarmos,
depois, esta prontncia nao deixaremos de salientar a
importancia do seu contributo para a recepgao, pelo
ordenamento portugucs, de conteidos normativos
estrangeiros a primeira vista inassimilaveis pelo nos-
so sistema juridico, porque contrarios aos seus prin-
cipios essenciais (IlI). O que nos permitira, em via
conclusiva, caracterizar melhor o jogo da excepgao
de ordem ptublica internacional quando se encontra
em causa um instituto como o talak do direito is-
lamico, assim prosseguindo esfor¢os anteriores da

! Falamos do acordao do Supremo Tribunal de Justia de 29 de setem-
bro de 2022, que analisamos no estudo «O Talak nos Tribunais Portugueses»,
in A Revista, 03 (Jan. a Jun. 2023), p. 51-80 (58-65 ¢ 71-76).
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nossa jurisprudéncia’, como da doutrina’, a este res-
peito (IV).

2. Os factos e a anterior interven¢do dos tribunais
portugueses no diferendo. A situagao sobre que o
presente acordao vem de algum modo a intervir
emerge de uma relagdo matrimonial constituida
em Kobe, Japao, em 5 de junho de 1969, atraves de
um casamento religioso islamico, posteriormente
transcrito no Registo Civil Portugués.

Mais tarde, em 6 de janeiro de 2015, o conjuge
do sexo feminino (A) veio pedir o divorcio no Rei-
no-Unido, tendo o marido (B) contestado, em 27
de fevereiro seguinte, a competéncia dos tribunais
ingleses para essa acgdo, e introduzido, por sua vez, a
4 de margo desse mesmo ano, uma ac¢ao de divorcio
no Tribunal de Familia e Menores de Lisboa. Face a
contestagao, por A, por sua vez, da competéncia dos
tribunais portugueses, e a invocagao da existéncia de
litispendéncia com o processo anteriormente inicia-
do no Reino-Unido, aquele tribunal, por despacho
de 27 de julho de 2016, suspendeu o processo ate a
pronuncia de uma decisao final naquele pais, suspen-
s30 que seria sucessivamente prorrogada®.

Em 8 de julho de 2015 A foi notificada de que
fora proferido em 20 de margo de 2015 um divor-
cio religioso (talak) nos Emiratos Arabes Unidos,

> Cfr. os acordaos do Tribunal da Relagio de Lisboa de 18 de outubro
de 2007 (relatado pelo Desembargador Jorge Leal e igualmente subscrito
pelos Desembargadores Nelson Carneiro e Américo Marcelino), e de 19 de
novembro de 2019 (relatado pela Desembargadora Amélia Alves Ribeiro e
igualmente subscrito pelos Desembargadores Dina Monteiro e Luis Espirito
Santo), e o acordao do Supremo Tribunal de Justi¢a de 29 de setembro de
2022 (relatado pelo Conselheiro Rijo Ferreira e igualmente subscrito pelos
Conselheiros Cura Mariano e Fernando Baptista).

’ Vide, em particular, Mariana Madeira da Silva Dias, «O reconheci-

mento do reptdio islimico pelo ordenamento juridico portugués: a excepgao
de ordem publica internacional», in Julgar, n.° 23 (2014), p. 293-315, ¢ Rui
Manuel Moura Ramos, «O Talak nos Tribunais Portugueses» (cit. supra, nota 1).

* Resultando da decisio em comentario que a tltima prorrogagao

constava de um despacho de 7 de janeiro de 2019 (ponto 17 da Motivagao
de facto).
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com base na Sharia (confirmado pelo tribunal da
Sharia a 23 de margo seguinte), pelo que o juiz in-
glés declarara em audiéncia de 30 de Julho desse
ano estarem as partes ja divorciadas’, «<ndao obstan-
te o facto de o marido ter iniciado uma acc¢ao de
divorcio em Portugal», tendo entdo A apresentado
um pedido de assisténcia financeira apos divorcio
estrangeiro. A decisao final sobre este Gltimo pedi-
do seria proferida em 12 de outubro de 2016, nela
se frisando nao constituir o processo em questao
«uma acgao de divorcio mas uma acgao patrimo-
nial na sequéncia de um divorcio estrangeiro», em
que o conjuge requerido tinha tido intervengao,
tendo-se submetido ao tribunal sem contestar a
respectiva competéncia®. Nesta conformidade, o
juiz determinou a transferéncia da propriedade de
diversos bens imoveis (alguns deles sitos em Por-
tugal) para a Requerente e o pagamento a esta de
uma quantia em dinheiro. B interpos recurso desta
decisao que nao foi admitido, pelo que a sentenga
se tornou definitiva. Mais tarde, em 19 de outubro
de 2018, a Family Division do High Court of Justice
do Reino Unido proferiria uma decisao em que,
inter alia, reafirmaria, a proposito do divorcio ta-
lak pronunciado por B em 20 de margo de 2015 e
confirmado pelo tribunal da Sharia a 23 de margo
seguinte, constituir este, para os tribunais ingleses,
um processo de divorcio estrangeiro valido, pelo
que o juiz do processo havia concluido na referida
audiéncia final de 12 de outubro de 2016 que «em-
bora o marido tenha dado entrada de uma acc¢io
de divorcio em Portugal, o casamento foi, efectiva-
mente, dissolvido pelo processo talag nos Emlrados
Arabes Unidos a pedido do Requerido».

> Uma vez que A ndo havia contestado o talak.

¢ Diferentemente, B contestara a competéncia dos tribunais ingleses

para a acgao de divorcio.
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A introduziu, nos tribunais portugueses, um
pedido de reconhecimento da sentenga inglesa de
12 de outubro de 2016 «que decidiu sobre a par-
tilha dos bens do casal, de forma a que a mesma
possa produzir efeitos em Portugal». Contestado
pelo Requerido, o pedido foi no entanto recusado
pelo Tribunal da Relagao de Lisboa, por acordao de
29 de abril de 20217, que, partindo do principio
de que «para considerar que os efeitos patrimo-
niais de um divorcio possam estender-se e produ-
zir efeitos em Portugal, em face da nossa Ordem
Juridica, por via do reconhecimento de uma sen-
tenga do Tribunal do Reino Unido que os definiu,
nao podemos deixar de ter previamente como
assente a existéncia de um divorcio que pode ser
invocado e que ¢ eficaz em Portugal», entenderia
que «sendo invocado pela Requerente que as partes
se encontram divorciadas por ter sido confirmado
o seu divorcio pelo Tribunal Sharia dos Emirados
Arabes Unidos, ao abrigo da Lei Islamica, a eficacia
de tal dlvorcm em Portugal esta dependente da
confirmagao ou revisao de tal decisao em Portugal,
de acordo com o disposto no art.” 978.° n.° 1 do
CPC, dependendo ainda do seu averbamento no
registo civil, nos termos dos art.” 1.°,2%¢ 7.° do C.
Registo Civil, onde se constata que esta registado
o casamento das partes mas nao o seu divorcio»®.

Esta decisio viria, contudo, a ser anulada’, ten-
do, porém, o Supremo, ao conceder parcialmente a
revista, confirmado o entendimento da Relacao de
que a sentenca estrangeira que regula os efeitos pa-
trimoniais do divorcio de nacional portugués'® nao

7 Relatado pelo Desembargadora Inés Moura e igualmente subscrito
pelas Desembargadoras Laurinda Gemas e Gabriela Cunha Rodrigues.

¥ Sobre este acordio, cfr. o nosso estudo citado supra, na nota 1, p.

60-63, ¢ 74.
’ Pelo acordao do Supremo Tribunal de Justiga citado supra, na nota 2.

1A adquirira a nacionalidade portuguesa em 5 de julho de 1993.
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pode ser revista em Portugal sem que aquele divor-
cio se mostre previamente inscrito no registo civil
portugués. Considerando, todavia, que tal ocor-
réncia constitula uma excepgao dilatoria, aquele
tribunal determinou a absolvi¢ao da instancia, pelo
que a relagéo matrimonial entre A e B continuou a
produzir efeitos em Portugal.

) 3. As questoes decididas pela decisdao em comentario.
E neste contexto que A apresenta agora um pedi—
do de revisao da decisao do Tribunal da Sharia, de
Sharjah, Emiratos Arabes Unidos, de 23 de marco
de 2015, que confirmou o divorcio declarado a 20
do mesmo més e ano através da iniciativa unilateral
do Requerido (B) de repudiar a Requerente (A),
«atraves do procedimento denominado Talag, pelo
qual o Requerido se divorciou da Requerente pro-
nunciando as palavras “talig”»'".

Na oposi¢ao ao pedido, o Requerido (B) con-
testaria o caracter judicial da decisao'’, invocaria a
circunstancia de se encontrar a correr termos uma
acgao de divorcio em Portugal e sublinharia, em
qualquer caso, que havia sido violada a ordem pu-
blica internacional do Estado Portugués, por prete-
rigao dos principios do contraditorio e da igualda-
de de armas". Por seu lado, o Ministério Publico
acompanharia a ideia de que a sentenga revidenda
era manifestamente violadora da ordem publica in-

'" Trata-se de uma modalidade de divorcio (o Bayen Talak) que permite
que, no casamento, o marido ponha termo a relagao matrimonial através da
prontincia perante terceiros, designadamente um notario, de uma declaragio
(o Talak, ou talaq) que produz aquele efeito. De acordo com a Sharia (a lei isla-
mica), essa declaragio ¢ irrevogavel e constitui uma prerrogativa exclusiva do
marido, significando, em relagao ao respectivo conjuge, que «A partir de hoje
cla ja ndo sera minha mulher e eu néo serei seu maridoy.

Nos nossos quadros juridicos, poderiamos dizer que se trata assim de
uma modalidade de divorcio através do repadio da mulher pelo marido.

"> Sublinhando que resultava de uma declaragio unilateral.

" Adiantando que tal conclusio ndo era afastada pelo facto de o Re-

querido ele proprio pretender igualmente obter o divorcio.
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ternacional do Estado Portugués', e sublinharia a
existéncia de violagao da alinea e) do artigo 980.°
do Codigo de Processo Civil"® uma vez que no pro-
cesso nao haviam sido observados os principios do
contraditério e da igualdade das partes'®.

Na apreciagao dos fundamentos de oposigao a
pretensao da Requerente'’, o tribunal comegou por
salientar a circunstancia'® de todos eles serem inte-
gralmente imputaveis ao Requerido', sublinhando
que o objectivo deste seria o de evitar que a Reque-
rente obtivesse a revisdo e confirmacio da decisdo
proferida pelos tribunais do Reino Unido que lhe
concedera direitos patrimoniais em consequéncia
do divorcio. E, passando a excepgao dilatoria de
litispendéncia”, concluiu pela sua nao verificagao

'* Por se basear na declaragio unilateral de repudio por parte do ma-

rido, efectuada ao abrigo da Sharia.

'* De ora em diante também, simplesmente, CPC.

' Questio que, nos termos do artigo 984.° do mesmo Codigo &

susceptivel de conduzir a negagio do pedido de confirmagao quando o juiz
assim conclua «pelo exame do processo ou por conhecimento derivado do
exercicio das suas fungoes».

""" Que consideraria terem sido a existéncia de litispendéncia com um
processo de divorcio que corria nos tribunais portugueses, a violagao dos
principios do contraditorio e da igualdade de armas e a contrariedade aos
principios da ordem publica internacional do Estado Portugués.

'S Que entendeu ser de bastante importancia para a apreciagao juridica
da causa.

' Chamando a atengao para o facto de o Requerido, apés a Reque-

rente ter instaurado contra ele uma acgao de divorcio no Reino-Unido, ter
proposto em Portugal uma acgdo com o mesmo objectivo, tendo obtido
imediatamente a seguir o divorcio talaK nos Emiratos Arabes Unidos, cuja
confirmagdo igualmente obteve nos tribunais deste Estado.

" A litispendéncia existiria entre a acgdo que terminou pela sentenga es-
trangeira cujo reconhecimento ¢ pedido no processo que conduziu a prolagao do
acordao em comentario e aquela outra que, proposta pelo Requerido, se encon-
tra suspensa nos tribunais portugueses (rectius, no tribunal de familia ¢ menores).

Quanto a litispendéncia entre esta Gltima ac¢ao e aquela que a Reque-
rente propds no tribunal inglés, sublinha também correctamente o acordao
que se encontrava regulada pelo Regulamento (CE) n.® 2201/2003, do Con-
selho, de 27 de novembro de 2003, relativo a competéncia, ao reconheci-
mento e a execugdo de decisdes em matéria matrimonial e em matéria de
responsabilidade parental (que na altura ainda ligava o Reino-Unido), cujo
artigo 19.°,1n.° 1, opera com uma nogio de litispendéncia (que se basta com
a existéncia de dois processos de divorcio entre as mesmas partes) diversa da
que prevalece no nosso direito processual comum e determina a suspensao
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por falta de identidade da causa de pedir nos dois
processos”, uma vez que esta seria constituida,
num caso, pela vontade unilateral do Requerido,
e, no outro, pelos factos alegados pelo Autor”” na
respectiva petigao inicial.

Quanto aos demais fundamentos de oposigao
apresentados pelo Requerido, o tribunal aderiria
a posicao da Requerente, que de resto incorporou
na Motivacdo de direito da sua decisdo. Assim, so-
bre a violagao dos principios do contraditorio e da
igualdade das partes cuja observancia no processo
estrangeiro ¢ exigida pela alinea ¢) do artigo 980.°
do CPC, salientaria que, nos termos do ja referi-
do artigo 984.° do CPC, essa questao nao ¢ de co-
nhecimento oficioso” e que o Requerido nio teria
sequer legitimidade para a suscitar, uma vez que
«apenas o conjuge prejudicado pela violagao de tais
principios pode invocar este requisito de confirma-
¢ao enquanto fundamento de impugnagio do pe-
dido de reconhecimento da decisdo estrangeira»**.

Ja quanto ao desrespeito dos principios da or-
dem publica internacional, pondera-se que «apesar
de o divorcio Talag poder ser, em abstrato, contra-
rio a ordem publica internacional do Estado Por-
tugues, designadamente por violagao do principio

oficiosa da instancia iniciada no tribunal em que o processo foi instaurado em
segundo lugar até que seja estabelecida a competéncia do tribunal em que o
processo foi instaurado em primeiro lugar.

'O tribunal sublinha com razao que, estando em causa um processo

que correu numa jurisdigdo exterior a Unido Europeia (o tribunal de Shar-
jah, nos Emiratos Arabes Unidos), a normagao pertinente para a apreciagao
da existéncia de litispendéncia ¢ a do direito processual civil portugués de
fonte autonoma (constante, na circunsténcia, do CPC).

2" Na circunstancia, o Requerido na acgdo de reconhecimento.

O que se justificaria pelo facto de a recusa de reconhecimento com
esse fundamento visar preservar os direitos fundamentais de defesa do réu.

** Tal como ¢é expressamente defendido por Luis Lima Pinheiro, in

Direito Internacional Privado, Volume III —Tomo Il Reconhecimento de Decisoes
Estrangeiras, 3." Edi¢ao Refundida, Lisboa, 2019, AAFDL Editora, p. 227.

Sublinhando igualmente que o Requerente, que teria essa legitimidade,
nao pretende no caso concreto invocar este fundamento.
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da igualdade, ha que realizar uma analise concreta
antes de extrair dai consequénciasy. E essa analise
leva o tribunal a invocar o conforto da doutrina e da
jurisprudéncia nacionais que se tém expressado no
sentido de que se a mulher da o seu assentimento
ao divorcio ou se ¢ ela que pede o reconhecimento
dos seus efeitos nao ha que fazer apelo a ordem
publica®, podendo por isso concluir-se que «se for
a mulher a pretender prevalecer-se do divorcio Ta-
lag, a ordem publica internacional portuguesa nao
devera interviry.

Posto isto, o tribunal salientaria a improce-
déncia das demais alegagdes do Requerido, subli-
nhando a completa inversao de valores em que este
incorre, ao pretender imputar uma fraude a lei e
uma actuagdo de ma-fé a Requerente”, e o venire
contra_factum proprium que decorreria de pretender
aniquilar os efeitos de um acto que livremente ti-
nha decidido praticar, e concluiu pela procedéncia
da pretensao da Requerente, reconhecendo os efei-
tos em Portugal da sentenga do Tribunal de Sharjah
que confirmara o talak pelo qual se pos fim a rela-
cao matrimonial entre A e B, por se encontrarem
preenchidos os diversos pressupostos de que na
nossa lei depende a respectiva revisio”.

4. O contributo trazido pela presente decisdo. Co-
megaremos por dedicar alguma atengao a invoca-
¢ao do Requerido, a que o tribunal nao respon-

”* Neste sentido cfr. Ferrer Correia, Ligdes de Direito Internacional Privado,
vol. I, Coimbra, 2000, Almedina, p. 415-416, Mariana Madeira da Silva Dias,
«O reconhecimento do reptdio islamico pelo ordenamento juridico portu-
gués: a excepgao de ordem publica internacional» (cit. supra, nota 3), p. 313, ¢
Joao Gomes de Almeida, O Divércio em Direito Internacional Privado, Coimbra,
2017, Almedina, p. 626-628, e a decisiao singular do Desembargador Pedro
Martins proferida no Tribunal da Relagao de Lisboa a 7 de abril de 2020.

Ao pretender que esta se limitaria a pretender criar as condigdes

para tornar possivel a revisio da sentenga inglesa relativa aos efeitos patri-
moniais do divorcio.

7 E que, como ¢ sabido, constam das diversas alineas do artigo 980.°
do CPC.
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deu expressamente, de que a especie apresentada
a reconhecimento nao seria um acto de natureza
judicial, mas antes uma mera declaragdo unilateral
(do Requerido). A revelar-se fundada, esta afirma-
¢ao conduziria a conclusio de que a pretensao da
Requerente seria improcedente, por se nao enqua-
drar na previsao do artigo 978.°,n.° 1, do CPC, que
apenas contemplaria o reconhecimento de decisoes,
e nao de simples declaragoes unilaterais®™. Simples-
mente, e como de algum modo resulta ao menos im-
plicitamente da decisao em comentario, o acto sujei-
to a reconhecimento ¢ inequivocamente um acto de
natureza judicial (a sentenca do Tribunal de Sharjah,
dos Emiratos Arabes Unidos, de 23 de marco de
2015), ainda que se limite a confirmar a declaragao
unilateral do Requerido que p6e termo ao casamen-
to, proferida em 20 desse mesmo més”.

No que diz respeito, agora, a improcedéncia da
excepgao de litispendéncia, ndo pode deixar de se
acompanhar a linha discursiva do tribunal. Na ver-
dade, anogao a que alude a alinea d) do artigo 980.°
pressupoe a triplice identidade (de sujeitos, pedido
e causa de pedir) referida no n.” 1 do artigo 581.°
do CPC, e, no caso, falta esta tltima, uma vez que a
pretensao deduzida nas duas ac¢oes nao procede do
mesmo facto juridico®, pois que numa espécie esta
em causa a vontade unilateral do Requerido e nou-
tra a violagao, por este, dos deveres conjugais. Tan-

% Como se decidiu, por exemplo, no acérdao do mesmo tribunal de

19 de novembro de 2019 (cit. supra, nota 2). Para a analise desta decisao, cfr.
Moura Ramos, «O Talak nos Tribunais Portugueses» (cit. supra, nota 1); e
para a fundamentagio do ponto referido em texto, cfr., a proposito de uma
hipotese desse tipo, Moura Ramos, «Reconhecimento em Portugal de acto
(escritura publica) declaratério de unido estavel de direito brasileiro», in Lex
Familiae, Ano 18 (Janeiro-Junho de 2021), N.? 35, p. 105-123.

 No sentido de que sdo susceptiveis de revisio e confirmagio os actos
deste tipo, veja-se, a proposito de sentengas homologatérias de escrituras
publicas declaratorias, o acordao do Supremo Tribunal de Justi¢a de 15 de
dezembro de 2022 (relatado pela Conselheira Catarina Serra e igualmente
subscrito pelos Conselheiros Cura Mariano e Fernando Baptista).

* Como o exige 0 n.° 4 do artigo 581.° do CPC.
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to basta, naturalmente, para a impossibilidade de
mobilizagao da regra da alinea d) do artigo 980.°, e
para a consequente improcedéncia do fundamento
de recusa da confirmagao nela previsto.

Quanto a observancia dos principios do con-
traditorio e da igualdade das partes, exigida pela
alinea e) do artigo 980.°, cumpre ter presente que
0 acordao nao afasta a sua violagao, preferindo su-
blinhar que o Requerido careceria de legitimidade
para suscitar esta questéo. De todo o modo, sempre
o tribunal a poderia apreciar oficiosamente, como
de facto o veio a fazer, uma vez que facilmente
constataria o nao preenchimento desta condigao,
pelo «exame do processo ou por conhecimento
derivado do exercicio das suas fungdes», sendo que
tal lhe ¢ consentido pelo artigo 984.° do CPC.

De todo o0 modo, mesmo sem ter feito expres-
samente apelo a esta disposi¢ao, o tribunal nao dei-
xou de apreciar a verificagao do requisito a que nos
referimos, ainda que de forma indirecta, no quadro
da invocada violagao dos principios fundamentais da
ordem publica internacional do Estado Portugucs,
uma vez que eram precisamente aqueles os princi-
pios cujo desrespeito se encontrava em causa. Na
verdade, compreendendo a nogao de principios de
ordem publica internacional do Estado Portugués
presente na alinea f) do artigo 980.° ndo apenas uma
dimensao material como uma dimensao processual,
nesta Gltima tém necessariamente de se achar inclui-
dos os dois principios expressamente enunciados na
alinea ¢)’', cuja analise ndo pode deixar de se enten-
der consumida por aquela clausula geral”.

Passando agora a violagao da ordem publica in-
ternacional decorrente do desrespeito dos princi-

*' Os do contraditério ¢ da igualdade das partes.

¥ Neste sentido, ainda que face a distintas disposi¢des normativas, cfr.
Moura Ramos, «Public policy in the framework of the Brussels Convention.
Remarks on two recent decisions by the European Court of Justice», Year-
book on Private International Law, vol. 2 (2000), p. 25-39.
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pios do contraditorio e da igualdade de armas, re-
corde-se que o acordao reconhece expressamente
a violagao do principio constitucional da igualdade
dos conjuges que o reptdio mugulmano indubita-
velmente encerra®. Simplesmente, questiona que
tal seja suficiente para desencadear a actuagao da
ordem publica, sobretudo no caso de ser precisa-
mente o conjuge mulher que vem pedir o reco-
nhecimento do divorcio decorrente do repudio
unilateral. Na verdade, em tal caso a mulher vem

¥ Ao colocar o conjuge mulher numa situagdo de inferioridade, por

lhe ndo conceder um direito que ¢ concedido ao conjuge marido. Neste
sentido se pronunciou, entre nos, ainda que em obiter dictum, o acordio do
Tribunal da Relagdo de Lisboa de 19 de novembro de 2019 [vide supra, na
nota 2, ¢ a analise que lhe dedicamos em «O Talak nos Tribunais Portugue-
ses» (cit. supra, nota 1), p. 53-58 e 67-71]; ja no acérdao de 18 de Outubro
de 2007 (cit. supra, nota 2) a mesma Relagao de Lisboa decidira, também
num caso de reptdio islamico, que se nao verificara a violagdo do principio
da igualdade, tendo uma decisao singular de 7 de abril de 2020 (cit. supra,
nota 25), também aceite a confirmagio, afastando a alegacio da excepgao
de ordem publica.

Aquela foi também a orientagdo seguida em Franca, pela Cour de Cassa-
tion, em cinco acordaos proferidos em 17 de Fevereiro de 2004 (a proposito,
cfr. Patrick Courbe, «Le rejet des répudiations musulmanes», Recueil Dalloz,
2004, p. 815-820), depois dos quais a posicao ai consagrada, tal como sin-
tetizada pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos no caso D.D. v. Franga,
de 8 de Novembro de 2005, passou a ser no sentido de que «méme si elle
résultait d’une procédure loyale et contradictoire, [une] décision constatant
une répudiation unilatérale du mari sans donner d’effet juridique a I’oppo-
sition éventuelle de la femme (...) est contraire au principe d’égalite des
époux lors de la dissolution du mariage reconnu par I'article 5 du Protocole
(...)n.”7ala Convention (...) que la France s’est engagée a garantir a toute
personne relevant de sa juridiction, et donc a I’ordre public international
(...) » (ponto 27).

Para o debate que teve lugar em Franga, antes e depois destas decisoes,
cfr. os trabalhos de Paul Lagarde, «La théorie de I’ordre public international
face a la polygamie et a la répudiation. L’expérience frangaise», in Nouvelles
itinéraires en droit. Hommage a Frangois Rigaux, Bruxelles, 1993, Bruylant, p-
263-282, ¢ «Les répudiations ¢trangeres devant le juge francais et les tra-
ces du passé colonial», in Privatrecht in Europa. Vielfalt, Kollision, Kooperation.
Festschrift fur Hans-J. Sonnenberger, Munchen, 2004, p. 481-496, Marie-Laure
Niboyet, «Regards frangais sur la reconnaissance en France des répudiations
marocainesy, Revue Internationale de Droit Comparé, 58-1 (2006), p. 27-46, e,
mais recentemente, «Les répudiations musulmanes a nouveau sur la salete»,
Rev. crit. DIP, juillet-septembre 2021 (3), p. 662-672, ¢ Marie-Claude Najm,
«Le sort des répudiations musulmanes dans I’ordre juridique frangais. Droit
ct idéologie(s)», in Droit et Cultures. Revue Internationale Interdisciplinaire,
59 (2010-1), p. 209-229. Quanto ao sistema juridico helvético, veja-se Clara
Wack, «La réception du droit musulman dans I’ordre juridique suisse: la
reconnaissance des mariages polygames et la répudiation», in Die Praxis des

Familienrechts, 2019/4, p. 1148-1173.
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precisamente manifestar a sua vontade no sentido
da declaragao do divorcio™, vontade que se encon-
trara na impossibilidade de exteriorizar no mo-
mento da decisao de reptdio. Longe de envolver
em si mesma uma violagao do referido principio,
a concessao de efeitos em Portugal a declaragao de
divorcio (agora por forga da implicita manifestacao
de vontade nesse sentido do conjuge mulher) cor-
rige de algum modo a total desconsideragao dessa
vontade no momento proprio, permitindo que a
situagao familiar se possa reconduzir a vontade de
ambos os conjuges (ainda que a do conjuge mulher
apenas se tenha expresso posteriormente a decla-
racao do divorcio).

Note-se que ¢ apenas este o alcance da funda-
mentacdo da decisdo. De todo o modo, ela inse-
re-se numa tendéncia com alguns precedentes no
plano legislativo para facilitar em certas circuns-
tancias o reconhecimento de actos unilaterais de
reptdio. Assim, em 2004, numa disposi¢ao expres-
samente dirigida a estas situagdes, depois de como
regra geral ter excluido no seu § 17 o respectivo
reconhecimento, o artigo 57 do Codigo belga de
direito internacional privado viria a no § 2*, per-

* Rectius, da extensdo dos efeitos desta declaragio a ordem juridica

portuguesa.

* Dispondo que «Un acte établi a I’étranger constatant la volonté du

mari de dissoudre le mariage sans que la femme ait dispos¢ d’un droit egal
ne peut étre reconnu en Belgique».

* Eo seguinte o teor desta disposi¢io: «Toutefois, un tel acte peut

étre reconnu en Belgique apres vérification des conditions cumulatives sui-
vantes: 1° I'acte a été homologué par une juridiction de I’Etat ou il a été
établi; 2° lors de I’homologation, aucun époux n’avait la nationalité d’un
Etat dont le droit ne connait pas cette forme de dissolution du mariage; 3°
lors de I’homologation, aucun époux n’avait de résidence habituelle dans un
Etat dont le droit ne connait pas cette forme de dissolution du mariage; 4°
la femme a accepté de maniere certaine et sans contrainte la dissolution du
mariage; 5° aucun motif de refus visé¢ a I'article 25 ne s’oppose a la recon-
naissance». Saliente-se que os fundamentos de recusa do reconhecimento
constantes do artigo 25 eram: manifesta contraditoriedade com a ordem
publica; desrespeito pelos direitos da defesa; fraude a lei; caracter no de-
finitivo da decisdo; competéncia exclusiva da jurisdigao belga; caso julgado;
litispendéncia; ser a competéncia do tribunal estrangeiro unicamente basea-
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mitir expressamente, em determinadas condigoes,
o reconhecimento de tais actos. Esta orienta¢do
justifica-se pela tentativa de reduzir as situagoes ju-
ridicas claudicantes (limping decisions; situations juri-
diques boiteuses), em que a exting¢ao do vinculo con-
jugal produziria efeitos em determinadas ordens
juridicas mas nao noutras, vindo por isso a impedir
nestas ultimas a reconstituicao da vida familiar dos
conjuges (designadamente tambem daquele que
nao havia tido a iniciativa da ruptura’).

Ao fazé-lo, nao se ignora o caracter essencial
do principio da igualdade que ¢ postergado pelo re-
conhecimento de efeitos ao acto que em si mesmo
encerra a sua violagao, sendo precisamente essa a
razao que esta na base dos termos particularmente
limitados em que aquele reconhecimento ¢ admi-
tido. Na verdade, alem da homologagao da decisao
por um tribunal do Estado onde ela fora proferida,
exige-se ainda, e para alem do respeito dos requisi-
tos geralmente exigidos para a confirmagao, que, no
momento daquela homologagao nenhum dos conju-
ges fosse nacional ou residisse habitualmente num
Estado que desconhecesse aquela forma de dissolu-
¢ao do casamento e que nao houvesse davidas sobre
a aceitagao livre do divorcio por parte do conjuge
mulher. O que implica que, ao exigir-se a inexis-
téncia, no momento da confirmacio da decisdo de
repudio por parte dos tribunais do Estado onde ela

da na presenca do requerido nesse Estado ou de bens que com a questao nao
apresentem relagio relevante.

Para os precedentes desta solucio, na doutrina belga, cfr. Jean-Yves
Carlier, «La reconnaissance en Belgique des répudiations unilatérales inter-
venues au Maroc ou 'ordre public répudié?», Journal des Tribunaux, 1985,
p- 101-108, «Volonté, ordre public et fraude dans la reconnaissance des di-
vorces et répudiations intervenus a I’étranger», Revue Trimestrielle de Droit
Familial, 1991, p. 165-172, e «La reconnnaissance des répudiations», ibidem,

1996, p. 131-140.

O que de alguma forma se pode entender que constituiria um efeito
perverso da actuagao da ordem publica. Assim, por exemplo, Claire Staath,
«’excepcion de orden publico internacional como fundamento de denega-
cion del reconocimiento del repudio islimico», Anuario Espanol de Derecho

Internacional, t. X (2010), p. 717-729.

Lex Familiae, Ano 20, N.” 40 (2023)

fora proferida, de qualquer conexao de natureza
pessoal™ por parte dos conjuges com uma ordem ju-
ridica que desconhecesse tal forma de dissolugao do
casamento, se esta a limitar o reconhecimento as de-
cisoes relativas a situagoes essencialmente ligadas™ a
Estados que reconhecessem aquela particular forma
de dissolugao do casamento® -- o que, evidentemen-
te, nao pode deixar de limitar o alcance do reconhe-
cimento assim desenhado.

Saliente-se, todavia, que, mais perto de nos,
tem vindo a ser dispensada a exigéncia dessa co-
nexdo exclusiva*', no momento da homologagao
da decisao de reptdio pelos tribunais do Estado
em que foi proferida, com ordenamentos juridi-
cos que conhecessem esta forma de dissolugao do
casamento. Assim, ela encontra-se ausente de uma
decisao recente da Cour de Cassation™ que, depois
de ter recordado expressamente os termos do ar-
tigo 5 do Protocolo n.? 7 a Convengao Europeia®’,
decide que «Lorsqu’une décision de divorce a été
prononcée a I’¢étranger en application d’une loi qui
n’accorde pas a I'un des époux, en raison de son
appartenance a I'un ou l'autre sexe, une egalite
d’acces au divorce, sa reconnaissance ne heurte
pas ordre public international, des lors qu’elle
est invoquée par celui des ¢poux a I’egard duquel
sont prevues les regles les moins favorables, que
la procédure suivie n’a pas été entachee de fraude

* Nacionalidade ou residéncia habitual.
* Ou seja, ligadas pelas conexdes referidas na nota anterior.

*" O que revelaria a fraca impregnagio das ordens juridicas desses Es-
tados pelos principios do contraditorio e da igualdade das partes, tais como
tradicionalmente sdo entendidos nos sistemas juridicos de matriz romano-
-germanica e anglo-saxonica, no dominio matrimonial.

' Pela nacionalidade ou pela residéncia habitual dos conjuges.

* De 17 de margo de 2021, através da sua primeira secgao civil.

* Nos termos do qual «les époux jouissent de égalité de droits et de
responsabilités de caractere civil entre eux et dans leurs relations avec leurs
enfants au regard du mariage, durant le mariage et lors de sa dissolution».
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et que I"autre époux a pu faire valoir ses droits»*.
Nos termos desta decisao, o desrespeito pelo prin-
cipio da igualdade de armas deixa de constituir, em
si mesmo, uma violagao da ordem publica inter-
nacional, admitindo-se expressamente a existéncia
de regras mais favoraveis a um dos conjuges que ao
outro. Tudo esta em que o conjuge interessado em
fazer valer a decisao seja aquele a quem se aplicam
as regras menos favoraveis, que o processo seguido
se nao encontre viciado por fraude, e que o outro
conjuge tenha podido defender os seus direitos.
Pode dizer-se que esta orientacao revela uma
progressiva maior sensibilidade a necessidade de
garantir a estabilidade e continuidade das situa-
¢oes juridicas, estabilidade e continuidade que se
procura apesar da matriz diversa, dirlamos mesmo
que oposta (no caso, laica e confessional), dos sis-
temas em que se encontram em causa as respectivas
constitui¢ao e produgao de efeitos. Dai a especial
preocupagao com o reconhecimento de actos®

* Atente-se em que a formulagao da decisao deixa de se ater exclusi-
vamente a posicao do conjuge mulher, para se dirigir a ambos, assim cobrin-
do as diversas situagGes em que podem existir regras mais favoraveis a um
dos conjuges. E o que se passa, por exemplo, no caso do repudio mediante
compensagao (khol), pronunciado pelo marido mas a pedido da mulher, em
que esta obtém o divorcio mediante o pagamento de uma compensagio eco-
nomica ao marido. Foi sobre esta modalidade de repuadio (distinta do talak)
que incidiu 0 acordao da Cour de cassation citado em texto. Sobre esta decisao,
cfr. a analise de Marie-Laure Niboyet, «Les répudiations musulmanes a nou-
veau sur la salete» (cit. supra, nota 33).

* Como ¢ o caso do repidio mas também, em certos casos, do pro-

prio matriménio. Sobre a questdo, cfr. o panorama oferecido por Cristina
Campiglio, «Matrimonio poligamico e ripudio nell’esperienza giuridica
dell’Occidente europeoy, in Rivista di diritto internazionale privato e proces-
suale, v. XXVI (1990), n.” 4, p. 853-908, e¢ Marzia Rossi, «Matrimonio e
Multiculturalismo. Brevi considerazioni sull’istituto del matrimonio poliga-
mico nell” Europa Occidentale e in Italia», Symposia Melitensia, n.” 13 (2017),
p- 154-166. E, para uma visao global da problematica em que esta questao se
insere, vejam-se os trabalhos de Pierre Gannage, «La coexistence des droits
confessionnels et des droits laicisés dans les relations privées internationa-
les», in Recueil des Cours de I’Académie de Droit International, t. 164 (1979-1II),
p- 339-423, ¢, mais recentemente, Jean Deprez, «Droit international pri-
vé et conflits de civilisations. Aspects méthodologiques. Les relations entre
systemes d’Europe Occidentale et systemes islamiques en matiere de statut
personnely, ibidem, t. 211 (1988), p. 9-372, ¢, por ultimo, Léa Gannage,
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cuja constitui¢do provavelmente seria impossivel
fora do circulo de sistemas em que prevalece a res-
pectiva matriz, em razao da profunda diferenga das
concepgdes em que assentam.

5. Reflexos sobre a actuagao da cldusula de ordem
publica internacional. Finalmente, apenas algumas
palavras para sublinhar a importancia desta Gltima
linha de for¢a sobre o mecanismo da ordem publica
internacional.

Comegaremos por recordar que, no primeiro
acérdao a que no presente estudo nos referimos*,
a Relagao de Lisboa afastou a aplicagao desta clau-
sula por entender que a sentenga entdo revidenda®’
conduzia a um efeito juridico admitido pela ordem
juridica portuguesa, e que o seu fundamento (a
vontade exclusiva de um dos conjuges) nao afron-
tava (a0 menos manifestamente) a ordem publica
internacional do Estado portugués. Concedendo
existir no direito marroquino uma violagio do
principio da igualdade por se recusar a mulher «a
possibilidade de por fim ao casamento por sua ex-
clusiva vontade, nos mesmos termos em que tal ¢
reconhecido ao homemy, o tribunal entendeu po-
rém nao ser isso que se encontrava em causa na
sentenga apresentada a reconhecimento, ao que
acrescia o facto de nao ter existido manifestacao de
oposic¢ao a dissolu¢do do casamento por parte do
conjuge mulher e de existir um «nexo manifesto
entre o ordenamento juridico aplicado e a situa-
¢ao regulada»®, pelo que concedeu a confirmagio
requerida. E isto, essencialmente, por, no seu en-

«Les méthodes du droit international privé a I’épreuve des conflits de cultu-

res», ibidem, t. 357 (2011-V), p. 223-490.
* O acordio de 18 de outubro de 2007 citado supra, na nota 2.

" Que decretara, por homologagio, a dissolugdo de um casamento na
sequéncia de um procedimento intentado pelo conjuge marido.

* Atendendo a nacionalidade da mulher e a sua residéncia em Marro-

cos a data do decurso do processo.
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Reconbecimento do Talak (Repiidio Islamico) e Ordem Piiblica Internacional

tender, sendo definitiva a sentenca®, o resultado
da decisao a rever nao colidir com a ordem publica
internacional portuguesa.

Ja no acordao, também da Relagao de Lisboa,
de 19 de novembro de 2019%, se voltou ao que
chamariamos de entendimento tradicional nesta
mateéria, uma vez que se decidiu, ainda que em obi-
ter dictum’', que a ordem publica internacional do
Estado portugués se achava violada quer pela «des-
consideragao total de um dos conjuges no procedi-
mento de divorcio, com violagao dos principios do
contraditorio e da igualdade de armas», quer pelo
facto de «nio existir qualquer indicio de terem sido
acautelados os direitos/interesses das criancas me-
nores filhos do casal».

Mas aquela Relagao voltaria a sua posigao ante-
rior com a decisao singular de 7 de abril de 2020,
de cuja fundamentagao parece decorrer que a viola-
¢ao dos principios do contraditorio e da igualdade
de armas (que em abstracto se reconhece existir’’ e
que integraria a desconformidade da decisao revi-
denda com a ordem publica internacional do Esta-
do Portugués) nao seria susceptivel de em concreto
conduzir a recusa da confirmag¢ao uma vez que esta
nao deixava de ser possivel pelo facto de a decisao
de divorcio resultar da simples vontade unilateral
de um dos conjuges (o marido), sem qualquer con-

* Por o conjuge marido ter deixado expirar o prazo para exercer a

faculdade de revogar o repudio.
** Cit. supra, nota 2.

°! Na verdade, o tribunal denegaria o reconhecimento pelo facto de no
documento mapresentado a revisdo se ndo encontrar em causa uma decisio,
mas sim uma declaragdo unilateral, proferida pelo requerente da reviso,
perante um notario, recordando a proposito que «a orientagao mais recente
da jurisprudéncia do STJ, tem entendido que apenas as decises, e ndo tam-
bém as declaragoes, podem ser revistas». Cfr o nosso «O Talak nos Tribunais
Portuguesesy (cit. supra, na nota 1), p. 55-58.

52

* Cit. supra, nota 25.
* Uma vez que se tratava, na circunstdncia, de um divorcio decidido
unilateralmente pelo marido.
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trolo ou intervengao por parte de uma qualquer
autoridade®.

Com a decisao objecto do presente comenta-
rio, o tribunal da Relagao volta a reconhecer que
o divorcio talak conhecido do direito mugulmano,
em que a dissolugao do vinculo matrimonial ¢ obti-
da por mera declaragao do marido face a mulher, &
susceptivel de ofender os principios de ordem pu-
blica internacional do Estado Portugués, quer pela
sua natureza discriminatoria®, quer pela total ine-
xisténcia de contraditorio no processo. Mas afasta
o obstaculo ao reconhecimento que dai decorreria
pelo facto de ser o proprio conjuge mulher que
pretende o reconhecimento da decisao confirma-
tiva do talak.

Esta posicao filia-se directamente no entendi-
mento que sustenta a excepcionalidade da ordem
publica internacional e que reflecte a concepgao
aposterioristica deste instituto, ao salientar que o
que realmente importa para que a sua actuagao seja
desencadeada ¢ o facto de o efeito juridico da inser-
¢ao da decisao estrangeira na nossa ordem juridica
contrariar os principios fundamentais do nosso or-
denamento juridico. E o contributo especifico des-
ta decisao resulta de se afirmar claramente que tal
nao ocorre por ser o conjuge mulher que pretende
o reconhecimento da decisao, sendo esta a circuns-
tancia que se apresenta como a ratio decidendi da
presente decisao.

A solugdo ¢ perfeitamente compreensivel, uma
vez que, na balanga da ponderagao a fazer entre o
principio da continuidade e da estabilidade das re-
lagbes juridicas, por um lado, e a defesa dos prin-

** Ndo nos ¢é possivel acompanhar este discurso argumentativo, que
cremos confundir a revisibilidade do acto, considerada em abstracto, com
os termos em que ela deve ter lugar, ainda que a decisdo individual sublinhe
igualmente a auséncia de uma conexao relevante entre a situacio em causa
¢ o Estado Portugués.

** Uma vez que tal faculdade ndo ¢ reconhecida a mulher.
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cipios fundamentais da ordem juridica, por outro,
a prevaléncia que aquele ¢ reconhecida decorre de
com ela se satisfazer um interesse do conjuge-mu-
lher, precisamente aquele que havia sido discri-
minatoriamente tratado pela decisao estrangeira.
Ora, o reconhecimento permitiria de algum modo
“sanar” aquela violagao, no que toca ao condicio-
nalismo de que ¢ feito depender a eficacia da dis-
solugao do casamento em Portugal, na medida em
que ele ¢ requerido pelo membro do casal que ¢
objecto da discriminagao em abstracto constitutiva
da violagao da ordem publica internacional.

Nao se pode ignorar que esta via permite uma
certa subjectivizagao (ou individualiza¢do) da or-
dem publica®, que pode suscitar uma certa estra-
nheza quando se encontram em causa os principios
fundamentais de uma determinada ordem juridica.
Mas s0 assim sera se olvidarmos que a construgao
da ordem publica internacional que prevalece na
doutrina e na jurisprudéncia intenacionalprivatis-
ticas’’a vé como um limite ndo a aplicagdo das leis

*® Namedida em que o efeito tipico da sua actuagao (no caso, o nao re-
conhecimento de uma sentenca estrangeira que faz aplicagao de uma lei que
frontalmente contraria os principios fundamentais da ordem piblica interna-
cional do Estado Portugués, e que, por esse facto, nao seria aplicavel por um
juiz que entre nos fosse chamado a decidir a extingio do vinculo matrimonial
enquanto tal) pode ser paralisado pela actuagdo de um dos conjuges (no caso,
o conjuge-mulher) ao pedir o reconhecimento.

*7 Cfr., entre muitos outros, os trabalhos de Paul Lagarde, Recherches

sur Iordre public en droit international privé, Paris, 1959, L. G. D. ]J., Phocion
Francescakis, «Y-a-t-il du nouveau en matiere d’ordre public?», in Travaux du
Comité Frangais de Droit International Privé, Anos 27-30 (1966-1969), Paris,
1970, Dalloz, p. 149-178, Erik Jayme, Methoden der Konkretisierung des ordre
public im Internationalen Privatrecht, Heidelberg, 1989, C. F. Muller, Andreas
Bucher, «L’ordre public et le but social des lois en droit international privéy,
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estrangeiras enquanto tais mas a producao de de-
terminados efeitos da sua aplicagdo em concreto.
Ora o efeito do reconhecimento da presente deci-
sao acaba por se traduzir na extensao a ordem ju-
ridica portuguesa da cessagao do vinculo matrimo-
nial. Trata-se de um efeito provocado por um dos
membros do casal (o marido) e desejado também
pelo outro (a mulher, que, porém, nao participou
na sua determinagao), mas que nao pode, enquanto
tal, e visto em si mesmo, entender-se que contraria
quaisquer principios fundamentais do nosso orde-
namento juridico.

]é certo que esta abertura pode ser vista como
envolvendo de alguma forma uma certa subjectivi-
zagao da ordem publica internacional®®, mas a in-
dividualizacao que lhe vai associada nao ¢ mais do
que um novo aspecto desta tendéncia que, como
tem sido sublinhado®, tem marcado na actualidade
o contflito de jurisdi¢oes.

in Recueil des Cours de I'Académie de Droit International, t. 239 (1993-1I), p. 11-
116, Markus Voltz, Menschenrecht und ordre public im Internationalen Privatrecht,
Frankfurt am Main, 2002, Markus Renfert, Uber die Europaisierung der ordre
public Klausel, Frankfurt am Mein, 2003, Peter Lang, Jacques Foyer, «Re-
marques sur I’évolution de I’exception d’ordre public international depuis
la these de Paul Lagardey, in Le Droit International Privé: Esprit et Méthodes.
Mélanges en I’honneur de Paul Lagarde, Paris, 2005, Dalloz, p. 285-302, e Pascal
de Vareilles-Sommieres, «L’exception d’ordre public et la régularité subs-
tanticlle internationale de la loi étrangere», in Recueil des Cours de I'Académie
de Droit International, t. 371 (2014), p. 153-272.

*® Neste sentido, cfr. Guillaume Kessler, «The Individualization of the
International Public Policy Exception. A new proposal for the recognition
of muslim divorces by the Cour de Cassation®, Yearbook of Private International

Law, vol. 22 (2020/2021), p. 435-447.

** Designadamente por Elie Lenglart, «Les conflitos de juridictions a

I’épreuve de I'individualisme», Rev. crit. DIP, avril-juin 2023 (2), p. 317-334.
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Selecdo de sumarios de acérdaos proferidos pelas secgdes civeis do Supremo Tribunal
de Justiga relevantes para o Direito da Familia (1.° semestre de 2023)"

JANEIRO

Acordao de 17-01-2023

Revistan.” 2909/19.9T8VFR.P1-B.S1 - 1.* Sec¢ao

Relatora: Maria Joao Vaz Tome

Link: nao publicado

Palavras-chave: Processo de promogao e protecao;

Interesse superior da crianga; Critérios de
conveniéncia e oportunidade; Lei de Prote-
¢ao de Criangas e Jovens em Perigo; Adogao;
Criterios de selegao; Requisitos; Medida de
confianga com vista a futura adogdo; Revista
excecional

Sumario:

I

I1

A intervenc¢do do Estado limita-se as situagoes
em que ocorre um perigo concreto para a se-
guranga, a saude, a formagao, a educagao ou o
desenvolvimento da crianca ou do jovem.
Afigura-se inquestionavel que o critério funda-
mental pelo qual o Tribunal tem de pautar a sua
apreciagao e decisao ¢ o do superior interesse
da crianca.

" Selecio realizada pelos Juizes Assessores Rui Machado, Ana Lui-

sa Dias, Joana Salvador, Carolina Girao e Sofia Rodrigues.

INSTITVTO «IVRIDICO

I

v

A prevaléncia de critérios de conveniéncia e
oportunidade ndo permite ao julgador ignorar
normas imperativas. Nao lhe consente, nomea-
damente, transformar um processo de promo-
¢ao e protegao em processo de adogao, que tem
uma regulamentagao propria.

A uma pessoa idonea que recebe uma crianga ao
abrigo de uma medida de protegao de confianga
a pessoa idonea nao esta vedada a evolugao da
sua relagdo com a crianga que lhe esta confia-
da para uma solugao tendencialmente definitiva
relativamente ao projeto de vida dessa crianca.
Entendimento diverso contrariaria, desde logo,
o principio do primado da continuidade das re-
lagdes psicologicas profundas. A ideia de que
uma pessoa nao pode candidatar-se a adogao de
uma especifica crianga com a qual estabeleceu ja
um vinculo afetivo compativel com a relagao de
filiagdo nao colhe qualquer apoio na lei. Nao pa-
rece que o facto de a situagdo de adotabilidade
se definir, no estrito cumprimento dos requi-
sitos para a confianga com vista a futura ado-
¢ao, tendo entretanto em vista a adogao ja por
uma determinada pessoa, nao seja merecedor
de acolhimento a luz do que ¢ o superior inte-
resse desta crianga - principio axiologico, fun-
dante e estruturante do Direito das Criangas.
Ponderando-se estarem reunidas as condic¢oes
para esse encaminhamento, nao parece justifi-
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cavel uma solugao de encaminhamento para a
adogao por “terceiro” se a pessoa idonea a quem
a crianga esta confiada for, pelas entidades com-
petentes - no caso, o organismo da Seguranca
Social - selecionada como candidata a adogdo.

V  Enquanto conceito indeterminado, o “interesse
superior da crianga” carece de implementagao
valorativa que deve ter como pauta de valoragao
ou referéncia de sentido o direito da crianga ao
desenvolvimento integral da sua personalidade
-i.e., o ponto de vista teleologico que ndo pode
ser descurado.

VI Os recorrentes nao suscitam qualquer questao
de inconstitucionalidade normativa quando se
limitam a manifestar a sua divergéncia com o
acordao recorrido, no mero plano da aplica-
¢ao da lei. Trata-se de uma discordancia com a
aplica¢ao do direito - e ndo com a conformida-
de constitucional de certas normas (ainda que
numa certa interpretagao).

Acordao de 19-01-2023
Revistan.” 3396/16.9T8CSC-C.L1.51 - 2.% Seccao
Relator: Rijo Ferreira

Link: http://www. dgsi.pt/ istj.nsf/954f0ce6ad9d-
d8b980256b5f003fa814/d5cd719e1c9b7ecd-
8025893d00341 839?0OpenDocument

Palavras-chave: Responsabilidades parentais; Progeni-
tor; Morte; Tutor; Interesse superior da crianga

Sumario:

Por morte do progenitor a quem estava atribui-
do em exclusivo o exercicio das responsabilidades
parentais nao ocorre a transferéncia automatica da
titularidade desse exercicio quer para o progeni-
tor sobrevivo quer para o tutor designado, havendo
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de proceder-se a averiguagao da situagao relacional
e social actualizada dos envolvidos para se apurar
qual das solugdes (as referidas ou outras) devera o
tribunal decretar, por ser a que melhor assegura os
interesses da crianca.

Acoérdao de 19-01-2023
Revista n.” 4060/19.2T8LRS.L1.S1 - 7. Secgao

Relatora: Fatima Gomes

Link: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad-
9dd8b980256b5f003fa814 /f928078b9b63b-

ce1802589400059990b?OpenDocument

Palavras-chave: Maior acompanhado; Conselho de
familia; Beneficiario; Autonomia da vontade;
Viola¢ao de lei; Direito Internacional; Inter-
pretagao da lei

Sumario:

[ O RJMA consagra o critério do primado da
vontade do beneficiario nao apenas na escolha
do acompanhante, mas tambeém das pessoas
que deverao cooperar com este, fiscalizar a sua
actuagao, e substitui-lo nas suas faltas e impe-
dimentos, o que inclui os membros do Conse-
lho de Familia e, em especial, o protutor.

Il Se a decisdo judicial ndo considerou que a be-
neficiaria nao dispusesse de capacidade bas-
tante para compreender o acto de escolha dos
membros do Conselho de Familia, a0 nomear
como protutor um sujeito, contra a vontade
expressa da beneficiaria, violou as disposi¢oes
legais do RJMA, que deverdo ser interpretadas
a luz do teor da Convencao das Nagoes Unidas
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.
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Acordao de 31-01-2023

Revista n.® 1605/15.0T8EVR.E2.51 - 1.7 Sec¢ao
Relator: Antonio Magalhaes

Link:http://www.dgsi.pt/jstj.ns-
£/95410ce6ad9dd8b980256b5003fa814/
af9f5e66028734968025894a003c¢9848?0OpenDocument

Palavras-chave: Interesse superior da crianga; Me-
dida de confianga com vista a futura adocao;
Progenitor; Medida de promogao e protegao;
Processo de promogao e protegao

Sumario:

O interesse superior da crianga impde que,
antes de se concluir pela incapacidade afectiva dos
progenitores para efeitos de aplicagdo de eventual
medida de confianga dos menores para adopgao, se
proceda, previamente, a avaliagao psicologica dos
referidos progenitores para avaliar das suas capa-
cidades afectivas e, em caso de possibilidade de
melhoria das mesmas, se invista activamente nessa
melhoria, de acordo com as directrizes ou linhas de
orientagao propostas pelos peritos.

Acordao de 31-01-2023
Revistan.® 251/21.4T8TMR.E1.S1 - 1.* Secgao

Relator: Isaias Padua

Link: http: //www.dgsi.pt/isti.nsf/ 954f0ceba-
d9dd8b980256b5f003fa814/47eld1fc-
149¢77668025894a003f1dc4?OpenDocument

Palavras-chave: Casa de morada de familia; Decisao
provisoria; Caducidade; Transito em julgado;
Sentenca; Divorcio sem consentimento; Pro-
cedimentos cautelares
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Sumario:

Os efeitos da decisao proferida na pendéncia da
agao de divorcio que, a luz do incidente previsto no
n.° 7 do art. 931.° do CPC, fixa o regime proviso-
rio de utilizacdo da casa de morada de familia, ndo
caducam (automaticamente) com o transito da sen-
tenga que decretou o divorcio entre os conjuges,
mas tao-so, e salvo acordo entretanto ocorrido en-
tre aqueles sobre a mateéria, com o transito em jul-
gado da sentenga proferida na agao instaurada (por
qualquer um deles), ao abrigo art. 990.” do CPC,
destinada a fixar/regular definitivamente aquela
utiliza¢do ou entdo com a partilha dos bens do dis-
solvido casal (se a casa for objeto dessa partilha e/
ou dos acordos nela ocorridos a esse proposito).

Acordao de 31-01-2023
Revistan.® 242/12.6TMLSB.L1.S1 - 6.* Sec¢ao

Relatora: Ana Resende

Link: http: //www.dgsi.pt/isti.nsf/954f0ce6a—
d9dd8b980256b5f003fa814/7¢375206ccd-

280¢180258949003acd83?0OpenDocument
Palavras-chave: Obrigacao de alimentos; Ex-conjuge;
Fundamentos; Dever de solidariedade; Indemni-
zagao; Culpa; Principio da necessidade; Regime
transitorio; Equidade; Deveres conjugais; Violagao

Sumario:

I O fundamento ultimo, ético e juridico, da
obrigagao de alimentos entre ex-conjuges en-
contra-se num principio de solidariedade pos-
-conjugal. Nao se pode, com efeito, tratar os
ex-conjuges como se nunca houvessem sido
casados, pois o divorcio nao pode apagar o pas-
sado nem obstar ao desenvolvimento atual de
determinadas consequéncias do matrimonio.
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I A obrigacio de alimentos entre ex-conjuges,
tem uma natureza sobretudo alimentar, nao
interferindo a culpa, ficando afastada qualquer
caracter indemnizatorio do direito, mostran-
do-se a obrigacao alimentar entre ex-conjuges
estribada na necessidade do alimentando/pos-
sibilidades do alimentante, num entendimento
de ultrapassadas consideragdes de merecimento
ou desmerecimento que estariam traduzidas na
declaragao de culpa no divorcio,

I Cada ex-conjuge deve prover a sua subsisténcia,
nesse sentido a obrigacao de alimentos assume-
-se como excecional e necessariamente tran-
sitoria, com decorrentes implicagdes no seu
contetdo, mais restrito, inexistindo o direito a
exigir a manutencao de um padrao de vida de
que beneficiava na pendéncia do casamento.

IV O dever de alimentos deve durar durante um
curto periodo transitorio, necessario para adap-
tagao do ex-conjuge mais necessitado, a uma
vida economicamente independente, sendo sua,
a responsabilidade de prover ao seu sustento,
afastando expectativas de perpetuidade.

V A clausula de equidade negativa, prevista no n.”
3 do art. 216.° do CC, leva a denegacao do di-
reito de alimentos ao ex-conjuge necessitado,
por ser chocante onerar o outro conjuge, tradu-
zindo-se numa inexigibilidade da prestagao.

VI Como elementos integradores da clausula ge-
ral estardo as condutas do alimentando, quer
antes, quer depois do divorcio, que sejam su-
ficientemente gravosos, em termos objetivos e
razoaveis.

VII Nao tendo a recorrente particulares habilita-
¢oes, a sua falta de experiéncia profissional,
bem como as limitagdes decorrentes da incapa-
cidade fisica verificada e a idade, ultrapassando
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os 60 anos, a que acresce a atual conjuntural na-
cional em termos de disponibilidade de empre-
gos, permite concluir que dificilmente podera
obter um rendimento fixo relevante, por via de
atividade profissional, que possa ultrapassar a
atribuigao feita de RSI.

VIII Estando em causa a violagao de deveres conjugais
por parte da recorrente, na vertente do dever de
fidelidade e respeito com afetagao séria da comu-
nhiao conjugal, e o recorrido violado de forma
clara, o dever de respeito e de coabitagao, reve-
lando a rutura da vida conjugal, nao resulta que
haja conjuge “inocente”, pelo que qualquer uma
delas ndo pode ser consubstanciada como um
comportamento de tal modo imoral que torne
chocante onerar os respetivos autores com uma
obrigagao de alimentos para um dos conjuges ne-
cessitados, pois se um deles viola um dever con-
jugal, tal nao justifica, nem sana a violagao, que
em resposta, o outro possa dar.

Acordao de 31-01-2023
Revistan.” 585/22.0YRLSB.S1 - 6." Seccao

Relatora: Ana Resende

Link: http://www, dgsi.pt/isti .1nsf/954f0ce6ad9d-
d8b980256b5f003fa814/a38ccb604133f4c-

c80258949003adf3e?OpenDocument

Palavras-chave: Uniao de facto; Revisao de sen-
tenca estrangeira; Pressupostos; Principios
da ordem publica portuguesa; Nacionalidade;
Requisitos

Sumario:

I A revisao de sentenga estrangeira com vista a
operar efeitos jurisdicionais na ordem juridica
nacional ¢ de natureza formal, envolvendo tao
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s0 a verificagao da regularidade formal ou ex-
trinseca da sentenca revidenda, nao pressupon-
do, por isso, a apreciagao dos fundamentos de
facto e de direito da mesma;

Il Para a revisio da sentenga ndo podem ser adi-
cionados, e como tal exigiveis, outros requisitos
para alem dos indicados no art. 980.° do CPC,
como a exigéncia da adequagdo da acao a fina-
lidade pretendida pela parte, irrelevando assim
aferir da idoneidade da decisao revidenda para a
obtengao da nacionalidade portuguesa

Il S6 tendo cabimento a excegao de ordem publi-
ca internacional ou reserva de ordem publica,
quando se verifique uma contradigao flagrante,
com uma ofensa grosseira e correspondente
atropelo dos principios fundamentais que en-
formam a ordem juridica nacional, e em con-
formidade a conce¢ao de justica material, tal
como ¢ entendida pelo Estado Portugueés.

IV Na ordem juridica portuguesa esta regulada a
uniao de facto, com similitude a uniao estavel
brasileira, ainda que com efeitos e contornos
ndo exatamente coincidentes, mas que em nada
afetam os principios da ordem publica interna-
cional do Estado Portugués, permitindo esses
mesmos principios que seja confirmada a deci-
sao revidenda, na ordem juridica portuguesa.

FEVEREIRO

Acordio de 02-02-2023

Revistan.® 3/15.0T8BJA.E2.51 - 2.* Secgao
Relator: Fernando Baptista

Link: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0cebad-
9dd8b980256b5f003fa814/870cf8abcaca-
c2bd8025894b00506£38°OpenDocument
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Palavras-chave: Benfeitorias teis; Benfeitorias vo-

luptudrias; Direito a 1ndemnlza(;a0 Valor real;
Onus de alegacao; Onus da prova; Benfelto—
rias; Credito; Obras; Enriquecimento sem
causa; Requisitos

Sumario:

I

I

III

v

O aumento de valor, para efeito de qualifica-
¢ao de benfeitorias uteis, reporta-se ao valor
objectivo ou venal da coisa, tambem designado
por valor comum ou real - independentemen-
te do especifico fim a que possa estar tempo-
rariamente afectado o beneficiado -, relevando
o aumento de valor subjectivo apenas como
benfeitorias voluptuarias.

Quem formula o pedido de indemnizagao pe-
las benfeitorias ateis tem o onus de alegar e
provar factos que permitam concluir que elas
nao podem ser levantadas sem detrimento da
coisa - ja assim nao sera no caso de ser pedi-
do o levantamento das benfeitorias: sera, en-
tao, ao dono da coisa que cabe invocar o dano,
como meio de oposigao ao levantamento (cir-
cunstancia impeditiva), com o consequente re-
conhecimento do direito a indemnizacao,

..sendo que o detrimento a que pode dar lu-
gar o levantamento das benfeitorias Gteis nao se
refere a estas, mas, sim, a coisa benfeitorizada.

Estando o ressarcimento ou indemnizacao das
benfeitorias ligado a sua classificagao, quer o
dono da coisa autorize ou nao o seu levanta-
mento, o direito dos benfeitorizantes a serem
ressarcidos existe sempre.

A aplica¢do do instituto do enriquecimento
sem causa exige a verificagdo cumulativa dos
seguintes requisitos:
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VI

VII

a) Existéncia de um enriquecimento a custa
de outrem (uma vantagem de caracter pa-
trimonial que pode assumir-se como um
aumento de activo patrimonial, uma di-
minui¢ao do passivo, no uso ou consumo
de coisa alheia ou exercicio de um direito
alheio susceptiveis de avaliagdo pecuniaria
ou na poupanga de despesas).

b) Existéncia de um empobrecimento;

¢) Nexo de causalidade entre o enriqueci-
mento € o empobrecimento;

d) Auséncia de causa justificativa;

e) Inexisténcia de ac¢ao apropriada que pos-
sibilite ao empobrecido meio de ser in-
demnizado ou restituido.

Tendo a propriedade do prédio onde foram
realizadas pelo autor as benfeitorias sido re-
conhecida em acgao propria - fora do processo
de inventario para partilha de bens do ex-casal
formado pelo autor e segunda ré - nessa ac¢ao
invocando e logrando provar as rés a aquisi-
¢ao do direito de propriedade por usucapiao,
o crédito do autor por tais benfeitorias (obras)
nao tinha de ser exigido ou accionado no am-
bito desse processo de inventario.

O desconhecimento da medida do enriqueci-
mento e do empobrecimento nao prejudica a
condenagdo do réu em enriquecimento sem
causa, prevendo, entdo, a lei, no art. 609.°,n.°
2,do CPC, um incidente proprio para resolver
aquela indeterminagao.
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Acordao de 02-02-2023

Revistan.? 377/18.1T8FAF.P1.51- 2.* Sec¢ao
Relatora: Maria da Graga Trigo

Link:

http:/ /www.desi.pt/istj.nsf/954f0ceba-

d9dd8b980256b5f003fa814/5ba84b64c-
5c0a69d8025894b004ea6d8?OpenDocu-

ment

Palavras-chave: Processo de promogao e protegao;

Medida de promogao e protecao; Medida de
confianca com vista a futura adoc¢io; Interesse
superior da crianga; Paternidade biologicas;
Lei de Protecdo de Criangas e Jovens em Pe-
rigo; Requisitos; Direitos fundamentais; Ado-
¢ao; Progenitor; Filiagao; Poderes de cogni-
¢ao; Poderes do Supremo Tribunal de Justiga

Sumario:

I

I1

I

Estando os poderes do ST] limitados a sin-
dicancia de juizos de legalidade, a questio a
apreciar ¢ a de saber se o acordao recorrido
violou algum dos parametros legais do decre-
tamento da medida de promogao e protecgao
de confianga com vista a adopgao.

Ponderada a factualidade dada como provada,
considera-se que o tribunal recorrido sub-
sumiu correctamente a situacao de facto aos
pressupostos legais formalmente consagrados
no art. 1978.° do CC e demais preceitos apli-
caveis, nao se descortinando qualquer erro na
interpretacao e aplicagao de tais normas nem a
violagao de nenhum dos principios gerais nor-
teadores da aplicagao de medidas de promogao
e protecgao, consagrados na CRP, na CEDH e
na CNUDC.

Conclui-se assim que, efectivamente, confor-
me ajuizado pelo tribunal da Relagdo, o inte-
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resse das criangas impde, por verificagao da
previsao do art. 1978.°, n.° 1, al. d), e n.” 3,
do CC, que se lhes aplique, a seu favor, a medi-
da de promogao e protecgao de confianga com
vista a futura adopgao, prevista no art. 35.°,
n.° 1, al. g), da LPCJP, medida que se revela
proporcional e adequada nos termos funda-
mentados no acordao recorrido.

Acordao de 02-02-2023

Revistan.® 17505/20.0T8LSB-A.L1.S1 - 2.7 Sec¢ao

Relatora: Maria da GragaTrigo

Link: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0cebad-
9dd8b980256b5f003fa814/256fde2bc0a-
342d28025894b004e87632OpenDocument

Palavras-chave: Rapto internacional de meno-
res; Convengao de Haia; Regulamento (CE)
2201/2003; Competéncia internacional; Tri-
bunais portugueses; Responsabilidades paren-
tais; Guarda de menor; Residéncia habitual;
Recusa; Lei aplicavel; Consentimento; Proge-
nitor; Incompeténcia absoluta

Sumario:

I De acordo com a jurisprudéncia do TJUE, em
conformidade com a defini¢ao de “deslocacao
ou retencdo ilicitas de uma crianga” (art. 2.°,
n.° 11, do Regulamento (CE) n.” 2201/2003,
de 27-11, e art. 3.° da Convencao de Haia de
1980), a legalidade de uma deslocagao ou re-
tengao ¢ apreciada em fungdo dos direitos de
guarda atribuidos nos termos do direito do Es-
tado-Membro da residéncia habitual da crianga
antes da sua deslocac¢do ou retencao.

I  No caso dos autos, de acordo com o direito
espanhol, que corresponde ao direito do Es-

INSTITVTO «IVRIDICO

tado-membro no qual a crianga tinha a sua
residéncia habitual antes da sua deslocacao, a
transferéncia da residéncia do menor dependia
do consentimento expresso ou tacito dos seus
dois progenitores, salvo se houvesse decisao
judicial que autorizasse a progenitora a deslo-
car o menor.

Il Concluindo-se que a deslocagao do menor
para Portugal foi uma deslocacao ilicita, ¢ apli-
cavel o disposto no art. 10.° do Regulamen-
to n.” 2201/2003, de acordo com o qual os
tribunais do Estado-membro, onde a crianca
residia habitualmente imediatamente antes da
deslocagao ilicita, continuam a ser competen-
tes até a crianga passar a ter a sua residéncia
habitual noutro Estado-membro, desde que,
simultaneamente, se verifique alguma das con-
digbes previstas na al. a) ounaal. b) do mesmo
artigo.

IV Assim, segundo a interpretagao dos arts. 8.° e
10.° do Regulamento n.” 2201/2003 realiza-
da pelo TJUE, e ainda que se entendesse, por
aplicagao da regra geral constante do art. 8.°,
n.’ 1, que o menor tinha adquirido uma nova
residéncia habitual em Portugal, os tribunais
portugueses apenas poderiam declarar-se in-
ternacionalmente competentes se uma das
condi¢des alternativas enunciadas neste art.
10.°, als. a) ou b), estivesse igualmente preen-
chida, o que nao sucede no caso dos autos.

Acéordiao de 02-02-2023
Revistan.? 2014/22.0YRLSB.S1 - 7.7 Sec¢ao

Relatora: Fatima Gomes

Link:http:/ /www.dgsi.pt/isti .nsf/954f0ceba-
d9dd8b980256b5f003fa814/78df2885db-

¢372688025894b005a63ba?OpenDocument
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Palavras-chave: Revisio de sentenga estrangeira;
Perfilhagao; Paternidade; Escritura publica;
Uniformizagao de jurisprudéncia

Sumario:

A declaragao do requerente numa escritura
publica perante uma autoridade administrativa es-
trangeira nao esta abrangida pela previsao do art.
978.°,n.° 1, do CPC, pelo que nao pode ser revista
e confirmada.

Acordao de 02-02-2023
Revistan.? 1352/21.4T8MTS.P1.S1 - 7. Seccao

Relator: Nuno Pinto Oliveira

Link: http: //WWW.dgsi.pt/jstj.nsf/954-f0ce6a—
d9dd8b980256b5f003fa814/97d9af7d08e-
550938025894b005b5b2c?OpenDocument

Palavras-chave: Impugnacao de paternidade; Inves-
tigacao de paternidade; Caducidade da agao;
Prazo de caducidade; Constitucionalidade;
Onus de alegacao; Onus da prova; Acordao
uniformizador de jurisprudéncia

Sumario:

As disposi¢oes dos n.os 1 e 3 do art. 1817.° do
CC correspondem a uma compressao dos direitos
do investigante adequada, necessaria e proporcio-
nal a protecgao do direito a reserva de intimidade
da vida privada e familiar dos potenciais investiga-
dos e do interesse publico na certeza e na estabili-
dade das relagdes juridicas familiares.

Lex Familiae, Ano 20, N.” 40 (2023)

Acordao de 15-02-2023

Revistan.” 76/22.0YREVR.S1 - 6. Seccao

Relator: A. Barateiro Martins

Link: http://www.dgsi.pt/istj.nsf/954{f0cebad-
9dd8b980256b5f003fa814/9c407ebc691-
030cf80258958002f9b4e?OpenDocument

Palavras-chave: Adogao; Regime aplicavel; Estran-
geiro; Residéncia; Revisao e confirmagao de
sentenca; Revisio de sentenga estrangeira;
Competéncia internacional; Decisao da auto-
ridade administrativa

Sumario:

[ Oart. 90.°, n.” 2, do RJPA (Regime Juridi-
co do Processo de Adogao, aprovado pela Lei
n.° 143/2015) ¢ aplicavel tao s6 as adogoes
internacionais, ou seja, nao ¢ aplicavel quan-
do os adotantes e a crianga adotada residam,
todos eles, na data da adogao, no mesmo pais
estrangeiro.

II  Assim, n3ao ¢ o art. 90.°, n.° 2, do RJPA con-
vocavel para definir quem ¢ competente para
o reconhecimento da sentenca de adogdo em
causa (ou seja, para o reconhecimento de tal
sentenca de adogao, ndo ¢ competente a Au-
toridade Central, prevista no RJPA), sendo-
-lhe aplicavel o sistema tradicional de controlo
previo de revisdo e confirmagao das decisoes
estrangeiras por parte dos orgaos jurisdicio-
nais, ou seja, o processo especial previsto nos
arts. 978.° e ss. do CPC.
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Acordao de 15-02-2023

Revista n.” 509/18.0T8ELV-F.E1.S1 - 6.7 Seccao
Relatora: Maria Olinda Garcia

Link:__ http://www.deosi.pt/isti.nsf/954f0ceba-
d9dd8b980256b5f003fa814/b595b-

30208£253ec80258958002f7113°OpenDo-

cument

Palavras-chave: Insolvéncia; A¢ao judicial; Restitui-
¢ao de bens; Separagao de bens; Prazo de pro-
positura da ag¢do; Separagao de meagoes; Par-
tilha dos bens do casal; Bens comuns do casal;
Inventario; Resolucdo em beneficio da massa
insolvente; Citacao; Ex-conjuge; Declaragao
de voto

Sumario:

Do disposto no art. 1460.°, conjugado com
o art. 141.°, n.” 1, al. b), do CIRE ndo se pode
extrair a conclusdo de que o processo movido nos
termos destas normas (em apenso ao processo de
insolvéncia) se substitui ao competente processo
de inventario, quando estdo em causa bens comuns
do ex-conjuge do insolvente, mas apenas o reco-
nhecimento de que o direito de pedir a separagao
da meagao pode ser exercido numa fase posterior
do processo.

MARCO

Acordio de 07-03-2023
Revistan.? 958/21.6T8VCT-B.G1.S1 - 7." Secc¢ao

Relator: Nuno Ataide das Neves

Link: http://www.dgsi.pt/isti.nsf/954f0cebad-
9dd8b980256b5f003fa814/f83f6cd35b5e7a-

168025896c0044£c662OpenDocument
INSTITVTO+IVRIDICO

Palavras-chave: Recurso de apelagao; Responsabi-
lidades parentais; Incumprimento; Divida de
valor; Agdo principal; Sucumbéncia; Admissi-
bilidade de recurso

Sumario:

I A sentencga proferida em incidente de incum-
primento das responsabilidades parentais, que
julgou improcedente o pedido de o progeni-
tor pagar a progenitora a quantia de € 389,99,
correspondente a metade da quantia que aque-
la alegadamente despendeu com a aquisi¢ao de
um computador e em consultas de psicologia
da menor, nao ¢ passivel de recurso de ape-
lagao, por falta de sucumbéncia (art. 629.°,
n.° 1, do CPC e art. 44.°, n.° 1, da Lei n.°
62/2013, de 26-08 (LOS])).

I Um incidente desta natureza, de reclamacio
de despesa feita, assume inteira autonomia
em relagao a acgao principal de regulagao das
responsabilidades parentais, quase se apresen-
tando como uma acgao vulgarmente chamada
“de divida”, pelo que, numa analise casuistica
que este tipo de situagdes sempre demanda e
merece, perdeu, in casu, a sua configuragao no
quadro muito particular em que se move o po-
der-dever de prestar alimentos, este sim de or-
dem indisponivel como assinala a recorrente.

Il Entender esta situagao como integrada no
poder dever de prestar alimentos, na sua di-
mensao imaterial, e dai partir para a admis-
sibilidade da apelagao, como fez o acordao
fundamento, nao obstante os propositos mais
respeitaveis a que tal decisao tenha procura-
do atender, seria abrir uma “caixa de pandora”
para a interposicao desmedida e desregrada
de recursos, pois tal significaria que qualquer
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IV

incidente de incumprimento, por infima ou
“bagatela” que fosse a quantia pecuniaria recla-
mada por um dos progenitores ao outro, seria,
no caso de indeferimento, passivel de recurso
para um tribunal superior, ficando este sujeito,
quantas das vezes, aos caprichos daqueles que
“por tudo e por nada”, recorrem aos tribunais
neste quadro regulatorio parental, para man-
ter aceso um clima de litigio infernizante com
o outro progenitor, ficando assim o tribunal
superior refem de propositos menos sérios,
o que o legislador nao deixou de ter presente
quando criou o sistema legal de acesso aos tri-
bunais superiores por via de recurso.

Ao caso vertente, nao ¢ aplicavel o art. 298.°,
n.° 3, do CPC, regra de calculo para traduzir a
utilidade econémica do pedido formulado nas
ac¢oes de alimentos ali previstas, como crite-
rio a partir do qual deve ser aferido valor da
sucumbéncia, porquanto o presente incidente,
embora tenha a sua origem no segmento da
prestacio de alimentos ao menor em que se
decompde a acgdo principal de regulagao das
responsabilidades parentais, autonomizou-se
deste alargado ambito, assumindo uma veste
propria e distinta daquele complexo, centran-
do-se apenas no ambito, que podemos dizer
restrito, de discussao de umas quantas despesas
que a requerente progenitora teve de suportar
e cuja metade vem reclamar ao progenitor re-
querido, ou seja, no teatro da simples divida
entre pais de uma crianga que esteve na ori-
gem das despesas, descentrando-se da realida-
de alimentar propriamente dita, impondo-se
concluir que o valor a ter em conta para aferir
do valor da sucumbéncia necessario a interpo-
si¢ao do recurso de apelagao, se cifra, apenas e
s0, no referido quantitativo de € 389,99.
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Num incidente desta natureza, nao esta em
causa o “superior interesse da crianga” (que se
encontra inscrito como vetor fundamental no
art. 7.° da Declaragdo dos Direitos da Crian-
¢a, proclamada pela Resolugao da Assembleia
Geral da ONU, de 20-11-1959, nos arts. 9.°,
n.° 1, e 18.°, n.° 1, da Convencao Sobre os
Direitos da Crianga, assinada em Nova lorque,
a 26-01-1990, aprovada pela Resolugao da AR
n.%20/90, de 12/09, e ratificada pelo Decreto
do Presidente da Republica n.” 49/90, de 12-
09, enoart. 6.°,al. a), da Convengao Europeia
Sobre o Exercicio dos Direitos da Crianca,
adotada em Estrasburgo, a 25-01-1996, apro-
vada pela Resolugao da Assembleia da Rept-
blica n.® 7/2014, de 13-12-2013 e ratificada
pelo Decreto do Presidente da Republica n.”
3/2014, de 27-01), pois o cerne de litigancia
reveste-se de natureza meramente pecuniéria,
instalado entre os progenitores da menor e so
entre estes, sendo que o seu resultado, por
de mera divida entre os mesmos se tratar, em
nada contende com o superior interesse, com
a sua seguranca, bem estar e sdo crescimento.

Acordao de 15-03-2023

Revista n.°

2862/11.7TBFUN-C.L1.S1 - 6.7
Seccao

Relatora: Ana Resende
Link: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0cebad-

9dd8b980256b5f003fa814/c7c056bd14cc-
1£9£80258973004£60dd?OpenDocument

Palavras-chave: Declaracdo de insolvéncia; Efeitos

do casamento; Bens comuns do casal; Meacao;
Apreensao; Divida de conjuges; Regime de co-
munhao de adquiridos; Reclamagao de credi-
tos; Oposicao de acordaos
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Sumario:

I

I1

I

v

Em termos de regime patrimonial do casa-
mento, relativamente a um matrimonio, con-
traido civilmente em 22-11-2003, sem con-
vengao antenupcial, nao sido dada noticia da
sua dissolugao, vigora o regime de comunhao
de adquiridos, pelo que fazem parte da comu-
nhao o produto do trabalho dos conjuges e os
bens adquiridos na constancia do casamento.

Afastada uma relagao de compropriedade, os
bens comuns traduzem-se numa massa patri-
monial, afetada de modo especial aos encargos
da sociedade conjugal, e que por isso com um
certo grau de autonomia, como patriménio
autonomo, pertencente aos dois conjuges, em
bloco, e desse modo sendo os titulares de um
direito sobre ela, enquanto propriedade co-
letiva, consubstanciando-se numa comunhao
una, indivisivel e sem quotas.

Pode-se assim concluir que na pendéncia do
casamento e sociedade conjugal, o direito a
meagao carece de consisténcia juridica.

A sentenga que declara a insolvéncia decreta a
apreensao de todos os bens do devedor, ainda
que de alguma forma penhorados, apreendidos
ou detidos, que passam a constituir a massa in-
solvente, abrangendo todo o patrimonio do
devedor a data da declaragdo da insolvéncia.

A apreensao deve incidir sobre os bens comuns
do casal com vista a satisfacio de um crédi-
to inerente a divida que responsabiliza ambos
os conjuges, com os decorrentes reflexos nos
demais tramites processuais, por carecer de
apoio legal a apreensao do direito a meagao.
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Acordao de 15-03-2023
Revistan.® 1608/20.3T8ALM.L1.S1 - 6.7 Seccao

Relatora: Maria José Mouro

Link: htt

www.dgsi.pt/ist;.nsf/954f0ceba-

d9dd8b980256b5f003fa814/a62a34ca-
2864563480258973004£87d1?OpenDocument

Palavras-chave: Casamento; Separagao de bens;

Enriquecimento sem causa; Imovel; Casa de
morada de familia; Obrigacao de restituigao;
Conta conjunta; Abuso do direito; Venire
contra factum proprium; Nulidade de acor-
dao; Excesso de prontincia

Sumario:

[

I

I

Havendo o tribunal da Relagio respeitado o
objecto do recurso - delimitado pelo teor do
requerimento de interposigao, pelas conclu-
soes e pelas questoes de conhecimento oficio-
so - socorrendo-se dos factos provados e para
isso se fundando nas disposi¢oes processuais
atinentes, nao se verifica a invocada nulidade
por excesso de pronuncia.

Tendo autora e réu sido casados no regime da
separagao de bens e havendo um imovel adqui-
rido pela re, com registo a seu favor, sido pago
com capitais do autor e da re, tais circunstan-
cias traduzem um enriquecimento obtido pela
ré a custa do autor.

Se a contribui¢do em dinheiro do autor para
a aquisi¢ao do imovel teve como causa a ob-
tengao pelo casal, ambos emigrantes, de uma
casa destinada a frui¢do comum, nela instalan-
do a casa de morada de familia regressados que
foram a Portugal, com o posterior divorcio,
desapareceu supervenientemente a causa da
deslocagao patrimonial a favor da re.
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IV Os valores pertencentes ao autor utilizados
na compra da casa de que a ré ¢é proprietaria
foram “recebidos” por virtude de uma causa
que deixou de existir (condictio ob causam fi-
nitam) havendo lugar a obriga¢ao de restituir
fundada no enriquecimento sem causa.

V  Pertencendo os valores em dinheiro utiliza-
dos na aquisi¢ao do imo6vel ao autor e a ré sem
que se apurasse qual a participagdo de um e de
outro e havendo estado esses valores deposita-
dos em contas conjuntas do casal, presume-se
a propriedade em comum com quotas iguais
relativamente ao autor e a ré.

VI O direito do autor a restitui¢do com funda-
mento no enriquecimento sem causa, exercido
através desta ac¢ao, nao excede manifestamen-
te os limites impostos pela boa-fe, pelos bons
costumes ou pelo fim social ou economico
desse direito.

Acordao de 28-03-2023
Revistan.® 2404/18.3T8STB-A.E1.S1 - 1.* Seccao

Relatora: Pedro de Lima Gongalves

Link: http: //Www.dgsi.pt/isti.nsf/954fOce6a—
d9dd8b980256b5f003fa814/9b9a2df-
01f053520802589830030a1d0

Palavras-chave: Investigacao de paternidade; Inver-
sao do 6nus da prova; Impugnagdo; Perfodo le-
gal da concegao; Onus da prova; Reu; Recusa;
Exame meédico; Culpa; Prova

Sumario:

I On.”2doart. 344.° do CC estabelece que ha
inversao do onus da prova quando a parte con-
traria tiver culposamente tornado impossivel
a prova ao onerado, sendo que, no que respei-
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ta a recusa da parte em se submeter a exame
hematologico nas agdes de reconhecimento
de paternidade, dar-se-a a inversao do o6nus
da prova quando o exame for o tnico meio de
provar a filiagao biologica e a recusa implique
a impossibilidade de o autor fazer essa prova.

Il Perante a inversao do onus da prova, competia
ao réu provar que a autora nao ¢ fruto de re-
lagdes de sexo entre o réu e a mée da autora e
que esta ndo ¢ sua filha, o que o réu nao conse-
guiu provar, porquanto, como consta do facto
provado, ndo se provou se o relacionamento
sexual entre o réu e a mae da autora terminou
antes do periodo legal da concegao.

ABRIL

Acordio de 12-04-2023
Revista n.® 4770/20.1T8SNT.L1.S1 - 1.* Seccao

Relator: ]orge Arcanjo

Link: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ceba-
d9dd8b980256b5f003fa814 /ef38242df-
09927d680258998002b91e620OpenDocument

Palavras-chave: Perfilhagao; Impugnagao de pater-
nidade; Direito ao nome; Apelido; Principio
da imutabilidade; Direitos de personalidade;
Tutela da personalidade; Onus de alegacao;
Onus da prova; Dano; Justa causa.

Sumario:

I A perfilha¢do constitui um dos modos de estabe-
lecimento da paternidade (art. 1847.°do CC) e a
acgao de impugnacao da perfilhagao (art. 1859.°
do CC) ¢ concebida como uma verdadeira im-
pugnagao da paternidade, em que o seu deferi-

INSTITVTO «IVRIDICO


http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/9b9a2df01f053520802589830030a1d0  
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/9b9a2df01f053520802589830030a1d0  
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/9b9a2df01f053520802589830030a1d0  
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/ef38242df09927d680258998002b91e6?OpenDo
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/ef38242df09927d680258998002b91e6?OpenDo
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/ef38242df09927d680258998002b91e6?OpenDo

Sumirios dos Acdrdaos do ST]

JURISPRUDENCIA

II

I

v

VI

mento implica que o acto de perfilhagao fica sem
efeito e por consequéncia a paternidade.

O direito a0 nome consubstancia um direito
de personalidade, com protecgao Constitucio-
nal (art. 26.°,n.° 1, da CRP) e civil (arts. 70.°
e 79.°,n.°1, do CC).

Devido a fungao do nome, enquanto direito de
personalidade, vigora o principio da imutabili-
dade, ou seja, o nome nao pode ser alterado. A
lei (art. 104.° do CRC) prevé, no entanto, duas
excepgoes: (i) A modificagao mediante autori-
zagao do Conservador dos Registos Centrais;
(ii) Nas situagdes taxativamente plasmadas no
n.” 2 do art. 104.° do CRC, entre as quais a
enunciada na alinea a) “A alteracao fundada em
estabelecimento da filiagdo, adop¢do, sua re-
visdo ou revogagao e casamento posterior ao
assento”.

Procedente a agao de impugnacao da perfilha-
¢ao, o cancelamento do apelido paterno ¢ uma
consequéncia legal decorrente da alteragao da
filiagdo (art. 104.°, n.° 1, e n.” 2, al. a), do
CRC).

Comunicada a senten¢a ao registo civil ao aver-
bar-se no assento de nascimento a eliminacio
mengao da paternidade e avoenga paterna deve
averbar-se oficiosamente a alteracao do nome
do registado, consequente da perda do direito
aos apelidos relativos a paternidade.

Cabe a demandada na acgao de impugnagao de
perfilhagdo alegar e provar que a eliminagao
do apelido paterno lhe causa prejuizos, por
violagao do direito de personalidade ao nome,
ou seja, a alegagdao de uma justa causa para a
manutengao dos apelidos.
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Acordao de 27-04-2023

Revista n.°

1076/17.7T8CSC-G.L1.81 — 2.°
Seccgao

Relatora: Maria da Graga Trigo
Link: Nao publicado

Palavras-chave: Processo de jurisdi¢do voluntaria;

Direito ao nome; Direito a identidade pessoal;
Principio da imutabilidade; Direitos de per-
sonalidade; Inconstitucionalidade; Interesse
superior da crianga; Legalidade; Interpretacao
extensiva; Poderes do tribunal; Critérios de
conveniéncia e oportunidade; Admissibilidade
de recurso; Recurso de revista; Poderes do Su-
premo Tribunal de Justica.

Sumario:

[

I

I

As providéncias tutelares civeis tém, proces-
sualmente, natureza de jurisdi¢iao voluntaria
(art. 12.° do RGPTC) pelo que, nos termos
do disposto no art. 988.°,n.” 2, do CPC, nao ¢
admissivel recurso de revista das decisdes pro-
feridas no ambito do presente processo segun-
do critérios de conveniéncia ou oportunidade,
apenas sendo admissivel o recurso de decisoes
bascadas em criterios de estrita legalidade.

O recurso ¢ admissivel na parte respeitante
ao fundamento principal do acordao recorri-
do: interpretagao do regime legal aplicavel em
matéria de alteragao do nome da crianga (em
especial, na articulagao das normas constantes
dos arts. 104.° e 278.° e ss. do CRgC com o
regime substantivo constante do art. 1875.°

do CC e o regime processual constante do
RGPTC).

O recurso ¢ inadmissivel na parte respeitante
ao fundamento subsidiario do acordao recorri-

Lex Familiae, Ano 20, N.° 40 (2023)

123



124

JURISPRUDENCIA

Sumarios dos Acdrdaos do ST]

IV

VI

do, que, com base em juizos de conveniéncia e
oportunidade, entendeu nao ter sido demons-
trado que o superior interesse da crianga justi-
ficasse a alteracao do nome da mesma.

Em relagao a questao referida no ponto II do
sumario considera-se que, se, de acordo com
o nosso direito registal, qualquer pessoa pode
requerer a alteragao do seu nome, alegando e
provando factos ponderosos que o sustentem,
estando em causa um menor de idade, havendo
justa causa para a alteragao do seu nome, em
termos que justifiquem a excep¢ao ao princi-
pio da imutabilidade, forgoso sera concluir-se
que nao pode a tutela do interesse do menor
ficar dependente da existéncia de acordo en-
tre os progenitores, pois o direito ao nome e a
identidade pessoal pertence a propria crianga
€ Nao aos seus pais.

Pelo que a interpretagao feita pelo acordao
recorrido dos preceitos contidos no CC e no
CRgC, e que constitui o fundamento princi-
pal da improcedéncia da ac¢do - ao inviabilizar,
em abstracto, a alteracio do nome do menor
quando nao haja acordo de ambos os progeni-
tores - , pde em causa o proprio direito fun-
damental ao nome e a identidade pessoal do
menor, impedindo a plena realizagao de tal di-
reito, e incorrendo em violagao do art. 26.°,
n.° 1, da CRP e das convengdes internacionais
respeitantes aos direitos das criangas.

Assim, considera-se legalmente possivel a alte-
ragao do nome proprio ou dos apelidos de uma
crianga, fora dos casos previstos no art. 104.°,
n.° 2, do CRgC, em caso de desacordo dos pais,
cabendo a decisdo ao juiz, através da instauracao
por um dos progenitores de uma providéncia
tutelar civel nos termos previstos no RGPTC.

Lex Familiae, Ano 20, N.” 40 (2023)

VII Porém, ndo obstante as conclusées dos pontos

IV aVI do sumario, cabendo ao juiz decidir em
fungao do superior interesse da crianga, em
caso de desacordo dos pais nessa alteragao, no
caso concreto dos autos, de acordo com o pon-
to Il do sumario, ndo tem o ST] poderes para
sindicar a decisao da Relagao que, a titulo sub-
sidiario, concluiu que, no caso concreto. nao
esta demonstrado que o superior interesse da
crianga justifique a alteragao do nome.

MAIO

Acordao de 03-05-2023

Revistan.® 1182/20.0T8VRL-C.G1.S1 - 6.* Secgao
Relator: Ricardo Costa

Link: http:

www.dgsi.pt/isti.nsf/954f0ceba-

http://www.dgsi.pt/jstj.nst/954f0ceba-
d9dd8b980256b5f003fa814/6e3a7¢18dd-
b2429802589290038804e?OpenDocument

Palavras-chave: Processo de promogao e prote-

¢ao; Medida de promogao e protecao; Revi-
sao; Principio do contraditorio; Caso julgado
formal; Extensdo do caso julgado; Pressupos-
tos processuais; Extingao do poder jurisdicio-
nal; Despacho; Notificagdo pessoal; Proge-
nitor; Notificacdo ao mandatario; Nulidade
processual

Sumario:

I

O caso julgado formal (art. 620.°, n.° 1, do
CPC), relativo a decisoes relativas a questoes
ou materias que nao sao de mérito, tem como
corolarios fundamentais: (i) as sentengas,
acordaos e despachos transitados tém forga
obrigatoria de tal forma que sao imodificaveis
no interior do processo em que sao proferidos
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I1

e ¢ inadmissivel (ineficaz: art. 625.°, n.° 2, do
CPC) decisao posterior e/ou decisao contra-
ria ou desrespeitadora sobre a mesma questao
ou mateéria sobre o qual incidiram (extingao do
poder jurisdicional: art. 613. do CPC); (ii) o
caso julgado constitui-se e produz efeitos “nos
precisos limites e termos em que julga” (art.
621.° do CPC).

Em ac¢ao judicial de promogao e protecgao a
favor de crianga menor, o despacho proferido
a ordenar a notificagao pessoal no domicilio
da progenitora por forga e causa da impos-
sibilidade de contacto da mandataria com a
referida progenitora representada, para efei-
tos de aplicagdo do art. 85.°, em especial n.”
1, da LPCJP (“Os pais, o representante legal
¢ as pessoas que tenham a guarda de facto da
crianga ou do jovem sio obrigatoriamente
ouvidos sobre a situagdo que originou a in-
tervencao e relativamente a aplicagdo, revi-
sao ou cessagao de medidas de promogao e
prote¢ao.”), esgota enquanto tal a sua eficacia
dentro do processo no ambito dos seus limi-
tes objectivos, determinados de acordo com
o ambito e pressuposto do requerimento a
que respondeu, ficando objectivamente res-
trita e limitada e, como tal, insusceptivel de
ser exigida fora do seu contexto de aplicagao
intraprocessual como decisdo constitutiva
de caso julgado formal para toda e qualquer
notificagao ulterior no processo, nomeada-
mente para afastar a aplicagao da notificagao
atraveés de mandatario judicial, nos termos do
art. 247.°,n.° 1, do CPC; sem violagao, por-
tanto, dos arts. 620.°, n.° 1 ¢ 621.° do CPC.
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Acordao de 09-05-2023
Revistan.? 327/22.0T8OBR.P1.S1 - 1.7 Sec¢ao

Relator: Pedro Lima Gongalves
Link:http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f-

0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/a061f-
88f429a04a1802589b1002a9833?0OpenDocument

Palavras-Chave: Processo de promogao e protegao;

Medida de confianca com vista a futura ado-
¢a0; Lei de Protecdo de Criangas e Jovens em
Perigo; Interesse superior da crianca; Princi-

io da intervengao minima; Principio da pro-
porcionalidade; Principio da atualidade; Res-
ponsabilidades parentais

Sumario:

[

I

A intervengao ao abrigo da Lei n. © 147/99, de
01-09, LPCJP justifica-se nos termos definidos
no art. 3.° deste diploma legal, ou seja nas situa-
¢Oes em que uma crianga ou jovem se encontrem
numa situagao de perigo. Encontra-se em perigo
a crianga ou o jovem nas situagoes em que os pais,
o representante legal ou quem tenha a guarda de
facto ponham em perigo a sua seguranga, saude,
formacdo, educagao ou desenvolvimento.

A intervencao das institui¢des e do tribunal
para acautelar ou eliminar a situagao de peri-
go em que a crianga ou o jovem se encontrem
deve ser pautada pelos principios orientadores
previstos no art. 4.° da LPCJP, o interesse su-
perior da crianga e do jovem; o respeito pela
privacidade; a intervengao devera ocorrer de
forma precoce e minima; a atuagao devera ser
proporcional e atual, reservando-se ao estrita-
mente necessario; com vista a que 0s pais assu-
mam as suas responsabilidades parentais bem
como pela manutengao dos lagos familiares e
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com respeito pela continuidade das relagoes
afetivas; a crianga deve ser ouvida e a partici-
par no seu projeto de vida, sendo sempre in-
formadas bem como os pais; e a atuagao das
institui¢des devera ser subsidiaria e gradual.

III A confianga judicial tem como primeira finalida-
de a defesa da crianga, evitando o protelamento
da indefini¢do da sua condigao perante os pais
biologicos, ja que torna desnecessario o consen-
timento destes, podendo, assim, o seu processo
de integracao numa nova familia decorrer com
mais serenidade e sem prejudiciais incertezas
para a sua adogdo. Confianga judicial que se en-
raiza na consciéncia da crianga necessitar, desde
o nascimento e especialmente na primeira in-
fancia, de uma relagdo minimamente equilibra-
da com ambos os pais, competindo a sociedade,
na falta de tal relagdo e na auséncia de familiares
proximos que a possam suprir, tomar com ur-
gencia as medidas adequadas a proporcionar a
crianca em risco uma relagdo substitutiva.

Acordao de 11-05-2023
Revistan.® 1184/22.2T8BRG-A.G1.S1 - 2.* Secgao

Relator: Vieira e Cunha

Link: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f-
0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/2dc-
2387519d1e927802589ac0054¢711?0Open-
Document

Palavras-chave: Regulagao do exercicio das respon-
sabilidades parentais; Decisao provisoria; Ad-
missibilidade de recurso; Recurso de revista;
Oposicao de acordaos; Requisitos; Mateéria de
direito; Revista excecional; Rejei¢ao de
recurso; Reclamagdo para a conferéncia; Nu-
lidade de despacho; Falta de fundamentagao;
Obscuridade; Principio do contraditorio;
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Sumario:

I Se ¢ certo que uma decisao provisoria, em
processo tutelar civel, esta sujeita a recurso,
nos termos do disposto no art. 32.°, n.° 1, do
CPC, o recurso processa-se como em mateé-
ria civel, nos termos do n.° 3 da norma em
causa, € al O Tecurso interposto tem que con-
siderar a norma do art. 671.°, n.° 1, do CPC,
correntemente interpretada no sentido de que
o ambito do recurso de revista nao abarca os
acordaos proferidos pela Relagado no ambito
dos procedimentos cautelares e, mesmo que
assim nao fosse, cabendo considerar a norma
do art. 370.°,n.° 2, do CPC.

I A oposigao de acordaos, nos termos do art.
629.°,n.° 2, al. d), do CPC, deve ser frontal e
nao apenas implicita ou pressuposta.

III A oposigao entre acordaos nao pode ser reti-
rada de considerandos que, em abstracto, se
pronunciam sobre matérias juscivilisticas, mas
antes ha-de ser encontrada na forma como, em
concreto, foram resolvidas as questoes de nt-
cleo factual idéntico ou coincidente.

Acordao de 25-05-2023
Revista n.” 3425/22.7YRLSB.S1 - 7.* Seccao

Relator: Ferreira Lopes

Link:http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ceba-
d9dd8b980256b5f003fa814/81f9%¢ca-
536d249159802589ba006¢cc36¢?OpenDo-

cument

Palavras-chave: Revisao de sentenga estrangeira;
Sentenga homologatoria; Escritura publica;
Unido de facto; Aquisi¢ao de nacionalidade
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Sumario:

O reconhecimento de uma sentenca de um
tribunal brasileiro que reconheceu a existéncia de
“uniao estavel” entre os requerentes, ainda que o
pedido de reconhecimento tenha como finalidade a
obtengao da nacionalidade portuguesa, nao ¢ atenta-
toria dos principios da ordem publica internacional
do Estado Portugués (art. 980.°, al. ), do CPC).

JUNHO

Acordao de 06-06-2023

Revista n.® 6285/06.1TBLRA.C1.S1 - 7.7 Seccao
Relator: Oliveira Abreu

Link: http://www.dgsi.pt/jstji.nsf/954f-
0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814 /7 fed-
2125f7b8b348802589c¢7003435732Open-
Document

Palavras-chave: Alimentos devidos a menores; Fun-
do de Garantia de Alimentos; Requisitos: Re-
muneragao; Progenitor; Cessacao; Processo
de jurisdi¢ao voluntaria; Inconstitucionalidade

Sumario:

I A Republica Portuguesa assume-se como um
Estado de Direito democratico e social, com
o firme proposito de, nomeadamente, garantir
o direito a seguranga social, sendo disso ex-
pressao o direito dos menores a protegao e a
correspetiva obrigagao de prestagao por parte
do Estado, que envolve o dever de legislar para
a sua realizacao e efetiva concretizagio.

II  Com o desiderato de dar contetdo concreto
a norma programatica relativa ao direito a se-
guranga social, com expressao no direito dos
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menores a respetiva protegao, a Lein.® 75/98
de 19-11 e o Decreto-Lei n.° 164/99, de 11-
05, (com redagdo introduzida pela Lei n.” 66-
B/2012, de 31-12 e pela Lei n.” 64/2012,
de 20-12, respetivamente), visam garantir os
alimentos devidos a menores, a serem satisfei-
tos pelo Estado por intermedio do FGADM,
preenchidos que sejam determinados pressu-
postos legais.

A obrigagao de prestagao do Estado, enquanto
instrumento de socializacio do risco de insa-
tisfagao da obrigacao parental de alimentos e
de combate a pobreza infantil, ¢ dependente e
subsidiaria daqueloutra fixada anteriormente
pelo tribunal ao obrigado a tal prestagao, pois
que surge com esta ultima e Vigora enquanto
persistir, e s6 nao cumprida ou satisfeita ¢ que
podera fazer-se apelo ao mecanismo de subs-
tituicdo assegurado pelo FGADM, a par de
que esta submetida a uma condigao de recur-
sos dado que a sua atribui¢ao ou manutengao
esta na dependéncia da indisponibilidade pela
crianga de um rendimento iliquido superior
ao valor do indexante dos apoios sociais (IAS)
ou da indisponibilidade, na mesma medida, de
rendimentos de outrem a cuja guarda se en-
contre, o que se verifica quando a capitagao
do rendimento do agregado familiar em que
0 menor se integra, nao seja superior aquele
mesmo valor.

A construgao ou conformagao legislativa, de
uma condi¢do de recursos, enquanto subordi-
nante do dever de prestar - substitutivo e de
garantia - do Estado reclamado pela impossi-
bilidade de satisfagao coativa de uma prestagao
alimentar de que ¢ credor uma crianga, por
referéncia ao IAS, nao ¢, materialmente, cons-
titucionalmente impropria ou ilegitima por
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violagio dos valores constitucionais atinentes a
seguranca e confianca juridicas, a dignidade da
pessoa humana ou da democracia social, ine-
rente ao Estado de direito, nem de qualquer
outro valor ou bem constitucional.

Acoé6rdio de 15-06-2023
Revistan.? 3042/21.9T8PRT.S1 - 6." Secgao

Relatora: Maria José Mouro
Link:http://www.dgsi.pt/jstj.nst/954f0ce6a-

d9dd8b980256b5f003fa814/f03659383ce-
927788025 89d0004-8a060?0penDocument

Palavras-chave: Responsabilidade extracontratual;

Prestacao de contas; Bens comuns do casal;
Administracao dos bens dos conjuges; Ato de
administracio; Administrador; Facto ilicito;
Obrigagao de indemnizar; Agao de declaragao;
Forma de processo; Erro na forma do processo

Sumario:

I

Sendo a regra a de que o conjuge administra-
dor de bens comuns nao tem de prestar contas
da sua administragao, a dispensa de prestagao
de contas nao exclui a responsabilidade daque-
le pelas consequéncias dos actos praticados
intencionalmente em prejuizo do casal, con-
soante previsto no n.” 1 do art. 1681.° do CC
- responsabilidade extracontratual, nos termos
do art. 483.° do CC, mas com a especificidade
de nao bastar uma qualquer culpa.

II-0 cénjugc podc recorrer ao meio previsto no

n.° 1 doart. 1681.°, preenchidos os seus pres-
supostos, mesmo no decurso do casamento.

III - Os creditos de compensagao nao se confun-

dem com outros créeditos entre os conjuges,
créditos que nascem de factos especificos que
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IV

nao se relacionam com o curso normal das
transferéncias de valores entre os patrimo-
nios, tratando-se de créditos autbnomos e ex-
cepcionais - podendo, designadamente, nascer
creditos entre os conjuges por forga de res-
ponsabilidade civil baseada em actos de admi-
nistragao intencionalmente prejudiciais.

No caso dos autos estamos perante uma acgao
que se fundamenta na responsabilidade civil da
ré enquanto conjuge administrador, por acto
ilicito que lhe ¢ imputado, gerador da obri-
gacao de indemnizar (subsidiariamente sendo
invocado o enriquecimento sem causa da re)
que nao perante um simples pedido de deter-
minag¢do de compensagdes entre patrimonios,
comum e pessoais dos conjuges; o autor con-
figurou a ac¢ao como de responsabilidade ci-
vil do conjuge administrador por facto ilicito
por ele intencionalmente praticado, querendo
fazer responder a ré. nesses mesmos termos,
atendendo a previsao do n.” 1 do art. 1681.°
do CC e, para o efeito, utilizou uma ac¢ao de-
clarativa comum de condenacao, ac¢ao ade-
quada para o fim pretendido, atento o disposto
no art. 10.° do CPC.

Acordao de 20-06-2023

Revista n.® 2039/22.6YRLSB.S1 - 1.7 Sec¢ao
Relator: Antonio Magalhaes
Link: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ceba-

d9dd8b980256b5f003fa814/6ced4b6d22e-
09455802589d5 OO3d5fOc?OpenDocument

Palavras-chave: Revisio de sentenga estrangeira;

Divorcio; Procuragao; Advogado; Onus da
prova; Principio do contraditorio; Igualdade
das partes
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Sumario:

I Aprovade que nao se verifica o requisito da al.
e) do art. 980.° do CPC compete ao requeri-
do devendo, em caso de davida, considerar-se
preenchido.

I Nio se apurando pelo exame do processo, de-
signadamente atraves da certidao do divorcio
junta, que a assinatura da procura¢io com o
nome do requerido a favor da advogada que
representou as partes no processo de divorcio
em Mogambique nao pertence ao dito reque-
rido, ndo existe motivo para recusar a revisao,
com fundamento em violagdo dos principios
do contraditorio e da igualdade das partes in-
dicados no requisito da al. ¢) do art. 980.° do
CPC, devendo, pelo contrario, considerar-se
verificado o referido requisito.

Acordio de 20-06-2023

Revistan.® 8723/22.7T8LSB-A.L1.S1-1.2
Relator: Antonio Magalhies

Link: http://www. dgsi.pt/isti .nsf/954f0cebad-
9dd8b980256b5f003fa814/2267a0a5¢c5456a-
fd802589d5003d7855?0OpenDocument

Palavras-chave: Competéncia internacional; Inves-
tigagdo de paternidade; Nacionalidade; Minis-
terio Publico; Consulado portugués; Tribunais
portugueses

Seccgao

Sumario:

I Os tribunais portugueses sao competentes em
razao da nacionalidade para conhecerem das
acgoes de investigagao de paternidade propos-
tas pelo Estado portugués representado pelo
MP, com vista a determinar a paternidade das
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criangas cuja inscrigao de nascimento se efec-
tivou nos servigos consulares portugueses.

I O direito do Estado de propor essas acgoes
nao se pode tornar efectivo sendo por meio da
propositura das mesmas em territorio portu-

gues (art. 62.° al. ¢), do CPC).

Il Pese embora o réu, a mae e o menor residam
em Franga, a competéncia internacional dos
tribunais portugueses ¢ assegurada, nos ter-
mos do art. 62.°, al. ¢), do CPC, pelo facto de
se verificarem, ainda, elementos ponderosos
de conexdo pessoal da acgao com o territorio
portugués, como sao o facto de uma das partes
(o réu) e o menor terem ambos nacionalidade
portuguesa.

Acordao de 20-06-2023
Revistan.? 67/05.5TMMTS-T.S1 - 1.% Secgao

Relator: Manuel Aguiar Pereira

Link:http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f-
Oce63d9dd8b980256b5f003f38l4/
5d85975053929bbb802589d5003dedf-

c?OpenDocument

Palavras-chave: Prestacdo de contas; Tornas; Bens
comuns do casal; Partilha dos bens do casal;
Ineptidao da petigao inicial; Administragao;
Litigancia de ma-fe

Sumario:

I Ocorre ineptidao da petigao inicial por ausén-
cia de causa de pedir (art. 186.°,n.° 2, al. a), do
CPC) quando, numa acgao especial para pres-
tacdo de contas, a fundamentar o respectivo
pedido de prestagao de contas e o pagamento
do saldo logo (calculado pela requerente), se
alega a pratica de actos incidentes sobre bens
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que integravam anteriormente o patrimc')nio
comum do ex-casal e foram objecto de parti-
lha por sentenga homologatoria do acordo de
partilha desses bens, entretanto transitada em
julgado, sem indicagao de justificagdo para a
administracio de bens alheios.

Il Asimples falta de pagamento das tornas a favor
da autora apuradas no processo de inventario
subsequente ao divorcio ndo constitui o obri-
gado no dever de prestar contas relativamente
as tornas nao pagas, sem embargo da subsis-
téncia da obrigagao de as pagar, acrescidas dos
respectivos juros de mora.

Il Nao sendo os actos que fundamentam o pedi-
do praticados no ambito da administra¢ao de
bens alheios carece a peti¢ao de causa de pedir
adequada a fundamentar o pedido de prestagao
de contas, vicio que ¢ gerador de ineptidao da
petigao inicial, excep¢ao dilatoria insuprivel
de conhecimento oficioso.

IV Nao incorre em litigancia de ma-fé a parte que,
invocando a falta de pagamento do valor das
tornas fixadas em processo de inventario sub-
sequente ao divorcio e a manutengao da gestao
de facto de bens integrados no patrimonio co-
mum do ex-casal, deduz contra o ex-conjuge
cabe¢a de casal, pedido de prestacao de contas
por actos praticados apos a partilha, apesar de
tal pedido carecer de causa de pedir.
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Acordao de 22-06-2023

Revista n.® 1974/22.6YRLSB.S1 - 2.7 Sec¢ao

Relatora: Ana Paula Lobo

Link: nao publicado

Palavras-chave: Ineptidao da petigao inicial; Revi-
sao de sentenga estrangeira; Revisao e confir-
magao de sentencga; Divorcio por muatuo con-
sentimento; Escritura publica; Decisao; Lei
estrangeira

Sumario:

Uma escritura publica outorgada em tabelido
no Brasil que decreta o divorcio consensual, em
conformidade com a lei, ¢ uma decisao adminis-
trativa que deve ser equiparada a uma decisao so-
bre direitos privados, abrangida pela previsao do
art. 978.° do CPC e carecendo, por isso, de revisao
para produzir efeitos em Portugal.

Acordao de 22-06-2023
Revistan.® 3193/22.2T8VEFX.L1.S1 - 2.* Seccao

Relator: Joao Cura Mariano

Link:  http://www. d951 pt/jstj.nsf/954f0ce6ad-
9dd8b980256b5f003fa814/1877d6cclba38e-

9d802589da00309310?0penDocument

Palavras-chave: Competéncia material; Revisao de
sentenca estrangeira; Unido de facto; Aquisi-
¢ao de nacionalidade; Juizo civel; Tribunal de
Familia e Menores

Sumario:

Os juizos civeis sao competentes para apreciar
e julgar um pedido de reconhecimento judicial da
uma situa¢ao de unido de facto com vista a obten-
¢ao da nacionalidade portuguesa.
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Acordao de 28-06-2023

Revistan.® 3794/21.6T8VNG.P1.51 - 6.7 Seccao
Relator: Luis Espirito Santo

Link:

http:/ /www.desi.pt/istj.nsf/954f0ceba-

d9dd8b980256b5f003fa814 /bbded67e2b-
6cafal1802589e10029074f2OpenDocument

Palavras-chave: Donativo conforme aos usos so-

ciais; Doagao entre conjuges; Validade; Animus
donandi; Interpretagdo da vontade; Regime
aplicavel; Interpretagao da lei

Sumario:

I

I1

Para que determinada oferta possa ser qualifi-
cada como donativo conforme aos usos sociais,
nos termos e para os efeitos do art. 940.°, n.”
2, do CC, ndo constituindo assim doagao, ¢
necessario que o ofertante tenha tido a cons-
ciéncia de ter actuado por causa e em cum-
primento de regras do trato e convivéncia so-
cial, de forma obsequiosa, constituindo assim
um gesto de cortesia ou decoro, caracterizado
decisivamente pelo animus solvendi de que se
encontrava imbuido.

Nao ¢ a avultada fortuna de quem oferece,
ainda que de contornos praticamente inima-
ginaveis para o comum dos cidadaos, que de-
fine por si s6 a natureza do acto; ao inves, o
elemento que se apresenta como decisivo para
essa qualificagdo ¢ o espirito que motiva o su-
jeito que age na convicgao de estar a cumprir
uma obrigacao de caracter social, levado pela
expectativa de outros quanto a adopgao dessa
sua conduta, impregnada da simpatia, reco-
nhecimento e gentileza que os padrées da edu-
cagao e vida em sociedade recomendam, a qual
esta por isso mesmo em conformidade com os
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usos, sendo esta a circunstancia essencial que
distingue a figura do donativo previsto no art.
940.°, n.” 2, do CC, apartando-o do regime
comum das doagbes que seria em principio
aplicavel a este tipo de atribuigdes patrimo-
niais sem contrapartida.

Ao ter decidido agraciar o seu esposo, ofer-
tando-lhe um luxuoso veiculo (topo de gama),
munido de todos os extras que o reu livre e
autorizadamente escolheu, adquirido pelo
preco de € 161 164,79 (cento e sessenta e um
mil, cento e sessenta e quatro euros e setenta e
nove céntimos), a autora quis concretizar uma
verdadeira liberalidade, a proposito ou pretex-
to de uma ocasiao festiva (a data do aniversario
do beneficiario), visando provocar-lhe emogao
e agrado mas simultaneamente - e tambem
por isso mesmo -, aumentar muito significa-
tivamente o patrimonio do contemplado, sem
receber deste contrapartida alguma.

A propria dilagdo (de seis meses) entre o mo-
mento da tomada e comunicac¢ao da decisio de
oferecer a dita prenda de anos e o da efecti-
va aquisi¢ao daquele valioso bem, para cujas
exactas carateristicas contribuiu o gosto e
exigéncias pessoais do reu, afastam a ideia de
que a autora so fez a oferta por se encontrar
convencida de que tal comportamento corres-
pondia ao cumprimento de uma obrigagao de
natureza estritamente social e, portanto, sem
animus donandi.

Revestindo os donativos previstos no art.
940.°, n.° 2, do CC natureza absolutamente

encrica e indeterminada, aplicando-se a uma
imensidade de situagoes, importara atentar em
que a oferta se integrou no ambito de relacio-
namento entre conjuges, no dominio patrimo-
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nial, para o qual a lei avisadamente estabeleceu
um regime juridico proprio e exclusivo, pelo
sO em situacoes absolutamente claras e indubi-
taveis quando a sua natureza de donativo con-
forme aos usos sociais, mormente atendendo
as circunstancias e contexto que a envolveram
e ao valor nao extravagante do bem oferecido,
sera entdo de afastar aquele regime juridico.

VI A dita indubitabilidade quanto a natureza do
donativo (conforme aos usos sociais) tera de
resultar ainda da concepgio social dominante
que leve justificadamente a afastar este tipo de
atribui¢des patrimoniais do plano juridico, en-
tregando-o as regras de regulacao puramente
social e retirando-lhes, por isso mesmo, a sua
juridicidade, sendo que, existindo um regime
proprio que regula as doagoes entre conjuges e
sendo o valor economico do bem transmitido
elevadissimo, afigura-se-nos que a situacao sub
judice devera ser coberta pelo ordenamento,
atraves da avocagao dos regimes proprios pre-
vistos na lei.

VII Logo, in casu, estamos perante uma doagao
entre conjuges a qual revogavel nos termos do
art. 1765.°,n.° 1, do mesmo diploma legal.
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A decisao final tomada em incidente de “recla-
magao contra a relagdo de bens” em processo de
inventario judicial para partilha de bens comuns
apos dissolugao de casamento por divorcio consti-
tui decisdo interlocutoria com natureza processual
(arts. 1082.°, al. d), 1083.°, n.° 1, al. b), 1091.°
(com aplicagdo dos arts. 292.° a 295.° para os inci-
dentes da instancia), todos do CPC; 1104.°, n.° 1,
al. d), en.” 2, 1105.° e ss, ex vi art. 1084.°, n.° 2,
do CPC), que, uma vez reapreciada pela Relagao,
apenas pode ser objecto de revista com base nos
fundamentos previstos no regime das als. a) e b) do
art. 671.°,n.° 2, do CPC, sob pena de inadmissibi-
lidade da revista.
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ESTATUTO EDITORIAL

1.

A “Lex Familiae — Revista Portuguesa de
Direito da Familia” ¢ uma publicagao pe-
riodica semestral, do Centro de Direito da
Familia da Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Coimbra, que ¢ responsavel pela
sua orientagao cientifica, bem como pelas
restantes obriga¢oes editorais.

A “Lex Familiae — Revista Portuguesa de
Direito da Familia” ¢ uma publicagao de
carater académico, que tem como obje-
tivo a promogao e o desenvolvimento da
investigacao cientifica na area do Direito
da Familia, do Direito das Sucessoes e do
Direito das Pessoas, nomeadamente do Di-
reito das Criancas e Jovens e dos Adultos
Vulneraveis.

E também objetivo desta publicagao fo-
mentar o intercambio da cultura juridica
entre diversos ordenamentos juridicos, no-
meadamente entre paises de expressao lin-
guistica portuguesa e do espago europeu.
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4. A “Lex Familiae — Revista Portuguesa de Di-

reito da Familia” destina-se a comunidade
juridica em geral, em especial a académi-
cos, magistrados, advogados e outras pro-
fissGes juridicas que trabalhem no ambito
dos ramos de Direito que sao objeto da
publicagao, bem como ao publico em geral
com interesse nas materias em publicagao.
A “Lex Familiae — Revista Portuguesa de Di-
reito da Familia” compromete-se a respei-
tar as normas deontologicas do Estatuto do
Jornalista.
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