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Doutrina

E SEJAM LESADOS PARA SEMPRE...? A RESPONSABILIDADE CIVIL EMER-
GENTE DA VIOLACAO DE DEVERES CONJUGAIS

Victor Hi ugo Ventura

Advogado

Resumo: Segundo o Cédigo Civil portugués, o
conjuge lesado tem o direito de pedir a reparagao dos
danos causados pelo outro conjuge, nos termos gerais
da responsabilidade civil. Acontece que, de acordo
com uma alguma doutrina, a que tem aderido algu-
ma jurisprudéncia nacional recente, o Codigo Civil
apenas tutela a violagdo de direitos absolutos, dei-
xando de parte os danos causados pela violagao dos
deveres conjugais. No presente estudo, pretendemos
responder a questdo de saber se a violagdo de deveres
conjugais pode ser geradora de responsabilidade civil.

Palavras-chave: Deveres conjugais, danos, responsabi-
lidade civil

Abstract: Under the Portuguese Civil Code, the ag-
grieved spouse is entitled to the remedy of demanding a com-
pensation for damages caused by the other spouse, under the
general rules governing Civil Liability. However, according to
some scholars, followed by recent rulings of our Courts, the Por-
tuguese Civil Code only provides this remedy in the event of vi-
olation of personal rights, denying it when it comes to damages
caused by the violation of marital duties. In this paper, we aim
to answer whether the violation of marital duties can lead to

civil liability.
Key—words: Marital duties, Damages, Civil Liability
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§ 1.Apresentagiao do tema e do problema

Um dos aspetos mais significativos da evolugao
do Direito da Familia ¢, definitivamente, a abertura
aaplicagao dos principios e normas da responsabili-
dade civil as situagdes lesivas surgidas em contexto
familiar. Com expressao em varios contextos legais
e dando corpo ao movimento de juridificagao da fa-
milia, o Codigo Civil teria incorporado essa aber-
tura sem quaisquer reservas no que diz respeito as
relagdes matrimoniais, pois o artigo 1792.%,n.° 1,
dita que “o conjuge lesado tem o direito de pedir a
reparagao dos danos causados pelo outro conjuge,
nos termos gerais da responsabilidade civil e nos
tribunais comuns”.

No entanto, a compreensﬁo desta norma tem
sido perturbada pelo peso conotativo das recentes
reformas legislativas que quiseram assumidamente
reduzir o impacto juridico-social das crises con-
jugais, reconfigurando o regime do divorcio e, de
certa forma, da instituicio do casamento. E neste
contexto que esta matéria tem conhecido decisoes
judiciais que parecem recusar a responsabilida-
de civil por violagao dos deveres conjugais (como
o dever de assisténcia, coabitacio ou fidelidade),
limitando-a ao divorcio e a violagio de direitos
absolutos, jurisprudéncia que mereceu um renova-
do interesse por parte da doutrina, de onde tém
saido um conjunto de estudos orientados para a
recusa do ressarcimento dos danos emergentes da

Lex Familiae, Ano 18, N.” 36 (2021)
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E sejam lesados para sempre...? A responsabilidade civil emergente da violago de deveres conjugais

violagao de deveres conjugais.

No presente estudo, pretendemos justamente
responder a questao de saber em que termos e com
que fundamentos a violagao dos deveres conjugais
pode gerar a responsabilidade civil ou, recuperan-
do a expressao que serve de titulo a este ensaio, se
o conjuge, uma vez lesado, esta destinado a perma-
necer lesado para sempre. ..

§ 2. Responsabilidade civil por violagao
dos deveres conjugais: excurso

A familia, instituigao anterior ao proprio Direi-
to, €, hoje, definitivamente, social e juridicamente
relevante. A familia nao ¢ mais “uma cidadela se-
parada da sociedade civil”, isolada e estranha ao
Direito’: “o quotidiano familiar e a vida do dia-a-
-dia entram finalmente no dominio do Direito sem
fingimentos e timidez™’.

No entanto, as relagbes familiares sempre se
quiseram incompativeis com o instituto da respon-
sabilidade civil. Com efeito, durante um larguissi-
mo periodo, a ideia de responsabilizar um dos con-
juges pela violagao dos seus deveres parecia uma
ambigao herege e definitivamente incompativel
com as concegdes sociais dominantes.

A historia e os fundamentos sao conhecidos. O
Direito e os juristas tomaram sempre uma opgao

' Grovannt Facci, Il dano da adulterion, Responsabilita Civile e
Previdenza, 2012, V, pp. 1481-1500, p. 1487.

2 ANA MAaFRALDA CASTANHEIRA NEVES DE MIRANDA BARBOSA,
«Familia e responsabilidade civil: uma relacdo possivel? brevissimo
apontamentow, Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direito da Familia, 20
(2013), pp. 61-81, p. 61: “em termos metodoldgicos, nio se podera
dizer que a familia fica apartada do mundo do juridicamente relevante”.

3 ANNA MARIA FrrrARA, «Le violazione invisibili dei doveri
coniugali» in: PaoLo CENDON [Org.], I/ Diritto delle relagioni affettive —
nnova responsabilita ¢ nuovi danni, NVol. 1, CEDAM, 2005, pp. 409-434, p.
411.
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consciente de nao se intrometer no casamento®,
uma institui¢ao que, de forma natural e ate “reve-
lada”, receberia a sua regulagao “factica” de outras
ordens normativas como a ordem moral, religiosa
ou consuetudinaria’. A singularidade das relagées
familiares, sobretudo as matrimoniais, torna-las-ia
“qualquer coisa de periférico em relagao ao amplo
quadro de relagoes entre privados que o direito ci-
vil delineia™. Numa palavra: “um mundo a parte”.

Por outro lado, o sistema tradicional de “hete-
rocomposi¢ao dos litigios” — por outras palavras,
a administragao da justica pelo Estado e pelos Tri-
bunais — ndo estaria vocacionado para lidar com
os conflitos familiares, uma matéria sensivel e mo-
vedica (“glitschigen Materie”)®. A intervencao dos
Tribunais propiciaria uma contraproducente e in-
desejavel exposigao e agudizagao do litigio familiar,
um “sufocamento do espago de autonomia da fami-

L2

lia” ou, numa imagem que se tornou moeda cor-

* Nas palavras enfiticas de RICHARD POSNER, Economic analysis of
Law, Aspen, 6.* ed., Nova lorque, 2003, p. 149, “marriage law is thus a
puzling amalgam of intrusiveness and hands-off-ness”.

5 PaoLo Morozzo Drrra Rocca, «Violazione dei doveri

coniugali: immunita o responsabilitary, Rivista Critica de Diritto Privato,
1988, pp. 605-629, p. 605: “a sua colocagio entre o publico e o privado,
entre a esfera da moral e aquela do direito, entre a espontaneidade dos
sentimentos e a juridificagdo das relagGes torna dificil a individualiza¢ao
dos principios e das regras de direito aplicaveis a estas relagoes”.

¢ GiuLio Ramacciont, «I c.d. danni intrafamiliari: osservazioni
critiche sul recente dibatitto giurisprudenziale», Rivista Critica del Diritto
Privato, 24 (20006), pp. 175-201, p. 177.

7 KARENINA T110, «Responsabilidade civil extracontratual por violagio
dos deveres conjugais: a descoberta da ilicitude» in: MAFALDA MIRANDA
Barsosa / NELSON ROSENVALD / Francisco Muntz [Coord.], Novos desafios
da responsabilidade civil — Atas das I1 Jornadas Luso-Brasileiras de Responsabilidade
Civil, Instituto Juridico, Coimbra, 2019, pp. 201-218, p. 204.

# ErwiN DEUTSCH, «Familientechte als Haftungsrecho in: Festschrif? fiir
Joachim Gernbuber zum 70. Geburtstag, Tibingen, 1993, pp. 581-596, p. 581.

? ANTONINA ASTONE, «Responsabilita civile e crisi della famiglia»
in: Paoro Zarti [Org.), Trattato di Diritto della Famiglia, vol. 1 — Famiglia e
Matrimonio, Tomo 11 — Separagione e Divorzio, 2.* ed., Giuffre Ed., Milano,
2011, pp. 1813-1839, p. 1815.
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rente, uma interferéncia no “santuario familiar”'®.

No fundo, valeria ainda a velha filosofia popular de
que “a roupa suja lava-se em casa”'".

A estas razOes somavam-se argumentos técni-
co-juridicos para avalizar aquelas concegdes. Desde
logo, sempre se apontou ao Direito da Familia a
fragilidade da sua garantia. Contrariamente a qual-
quer outra posigao juridica subjetiva, os direitos
subjetivos familiares ndo estariam acompanhados
de um aparelho institucionalizado de garantia do
seu cumprimento. O Direito da Familia gozaria
de uma espécie de “presungao de completude” ou,
numa tese que leva ao mesmo resultado pratico, os
preceitos deste ramo do Direito seriam um com-
plexo de normas especiais em relagdo as regras
gerais do Direito das Obriga¢oes, designadamen-
te, em relagdo as regras da responsabilidade civil.
O aforismo ¢é conhecido e teria aqui a sua forma
mais acabada: lex specialis derogat lex generalis. O
Direito da Familia seria mesmo auto-suficiente ou
autarquico: se os litigios nao ficassem sanados no
interior da familia, pelos seus meios, os conflitos
seriam solucionados, no limite, pelos mecanismos
préprios previstos nesse ramo do Direito, como
o divorcio ou a separagao de pessoas e bens, mas
ja nao pelos mecanismos indemnizatorios. Como
escrevia Giurio Ramacciont “o Direito do Familia
¢ uma ilha com regras proprias em que o princi-
pio geral neminem laedere nao tem de modo algum
direito de ingresso”"”.

Acreditava-se ainda que o preenchimento de
certos requisitos da responsabilidade civil, como o
dano, a culpa e o nexo de causalidade, seria incer-

10 FrANCISCO PEREIRA COELHO / GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso
de Direito da Familia, I, Introducao. Direito Matrimonial, 4* ed., Coimbra,
2008, p. 156.

" Grurio Ramacciont, «I c.d. danni intrafamiliari...», cit., p. 180.

12 Grurio Ramacciont, «I c.d. danni intrafamiliari...», cit., p. 179.
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to e particularmente problematico. Nas relagdes
matrimoniais, ha sempre um contributo partilha-
do para a produgdo da crise conjugal e, de certa
forma, do dano. Importaria sempre recordar que
as relagoes familiares — em particular, as relagGes
conjugais — se caracterizam nao O pela sua com-
plexidade, mas também pelo seu caracter duradou-
ro ou vocagao de perenidade. As situagdes de crise
conjugal resultariam, tipicamente, de um processo
de saturamento e erosao que, sendo muitas vezes
longo, sao dificeis ou quase impossiveis de recons-
truir nas bases de uma causalidade juridica. Mesmo
as violagdes “subitas” e bem concentradas no tempo
— como, por exemplo, uma agressao ou um epi-
sodio de infidelidade — teriam sempre a montante
toda uma dinamica para a qual ambos os conjuges,
em maior ou menor medida, teriam contribuido.
Acresce que também nao se poderia esquecer
que a informalidade e a acomodagao fazem surgir
uma espécie de “esfera normal de desagrado™”. Ao
casar, o cénjuge aceitaria o seu consorte quam in suis,
ou seja, nas suas qualidades e nos seus defeitos'.
Os nubentes assumiriam livremente o compromis-
so de saber perdoar as condutas do seu consorte,
pelo menos aquelas que nao fossem de gravidade

!5 FABIO SIEBENEICHLER DE ANDRADE, «A reparacio de danos

morais...», cit., p. 561. Paor.o CENDON / GIOVANNA SEBASTIO, «Lei, lui
e il danno — la responsabilita civile entre coniugiv, Responsabilita Civile
¢ Previdenza, 2002, VI, pp. 1257-1310, pp. 1308-1309, mencionam que
ha certas condutas que se situam na esfera dos droit insuscetptibles d abus
pela sua pessoalidade, discri¢io e insindicabilidade, como a prepoténcia
ligeira, a escolha da profissio e da religido, o caracter bruto, a forma
de comunicar disconexa e ambigua, a mania de cantarolar, um estilo
de vida excéntrico, ndo coabitar ocasionalmente com o conjuge,
um temperamento taciturno alternado com periodos de excessiva
exuberincia. Nio ¢ civilmente responsavel o marido que teime em sé
ouvir musica medieval ou classica, que decide tornar-se vegetariano,
que goste de frequentar escolas de danga, que insiste em passear o cao
ou gato varias vezes por dia, etc.

'* JoseP FERRER 1 RiBA, «Relaciones familiates y limites del derecho
de dafios», Barcelona, 2001 (disponivel em www.indret.com), p. 11.

Lex Familiae, Ano 18, N.” 36 (2021)
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extrema'®. E, em caso de fracasso do matrimoénio,
nao restaria outra hipotese se nao a resignagiow,
pois nao seriam tutelaveis as situagdes de “malogro
das relagoes afectivas” enquanto “risco proprio da
vivéncia inter-pessoal (risco do desamor)”"”.

Mais concretamente no diz respeito ao dever
de fidelidade, os conjuges nao poderiam, pela na-
tureza das coisas, ter uma expetativa juridicamente
tutelavel que se sobrepusesse a liberdade que as-
siste a cada um na escolha do parceiro ou, até, da
orientacao sexual (“homoinfidelidade”). Um novo
valor (juridico e moral) falaria aqui mais alto: o
direito de autodeterminagao (sexual) do conjuge
transgressor'*. Em termos técnico-juridicos, o de-
ver de fidelidade, pensado para proteger a coesao e
a estabilidade da familia, institui¢io constitucional-
mente protegida, seria confrontado com um outro
valor também ele de dignidade constitucional: jus-
tamente, o valor da auto-determinagao (sexual)"”.

Visto de outra perspetiva, o problema da in-
fidelidade seria pretensamente extrajuridico, ou
seja, incontrolavel e nao sancionavel: tratando-se
de algo que se revela tao espontanea e naturalmen-
te, como € o caso da atragao (fisica e/ou emocio-

5 G1ovANNI FRANCESCO Basini, «Alcune considerazione in tema
di risarcibilita del danno tra coniuge», Responsabilita Civile ¢ Previdenza,
2011, V, pp. 981-995, p. 993.

% A. L. BuONADONNA / BruNO DE FirLieis / Luciana Tosca /
Smmona Lupo / Mantio MEroLLA, L’addebito di responsabilita..., cit.,
p. 38: “a possibilidade de fracasso [do casamento] constitui a outra
face da medalha da liberdade de escolha e nio a consequéncia de um
incumprimento contratual resolivel com os instrumentos da culpa, do
divércio ou da responsabilidade civil”.

" Ver ac. de 12/05/2016 do ST] (Tomt GOMES), proc. nr.
2325/12.3TVLSB.L1.S1.

'8 Grovannt Faccr, «Linfedelta e 1'ingiustizia del dannow,

Responsabilita Civile e Previdenza, 2003, V, pp. 468- 489, p. 482.

" Grovannt Faccr, Il dano da adulterio...», cit., p. 1495. Em
termos proximos, ALESSIO ZACCARIA, «L.infedelta: quanto puo costare?
Ovvero, ¢ lecito tradire solo per amore», Studium Juris, 2000, pp. 524-
528, pp. 526-527: “a conduta do conjuge lesante pode constituir uma
explica¢ao de posi¢bes juridicas do mesmo nivel constitucional”.

Lex Familiae, Ano 18, N.” 36 (2021)

nal) por outra pessoa, seja do mesmo sexo ou do
sexo oposto, seria pelo menos contranatura, se nao
mesmo ofensivo e radical, falar em incumprimen-
to ou em responsabilidade juridicas®. Seria ilegi-
timo falar de um “dever de amar com conotacio
de juridicidade e exigibilidade™' ou, parafraseando
um autor espanhol, “ergue-se uma regra juridica
de que le coeur a de raisons que la raison ne connait
pas”. Em suma, a violacao do dever de fidelidade
ou, mais em geral, de manter um relacionamento,
seria incompativel com “qualquer forma de pressao
econémica”™’, insuscetivel de ser sancionada pela
responsabilidade civil, pela propria natureza das
coisas®*. Nesses casos, restaria apenas ao cénjuge
avangar para o divorcio.

Finalmente, e nio menos importante, era o
proprio instituto da responsabilidade civil que se
queria proteger. Com efeito, trazer a responsabi—
lidade civil para o campo das relagoes familiares
poderia desvirtuar ou distorcer aquele instituto:
seja porque se abriria espago para as agbes basea-

? FrancEsco BiLorra / Paoro CENDON, «Infedelita coniugale e
danno esistenzialen, Responsabilita Civile e Previdenza, 2007, 1, pp. 85-96,
pp- 90 ss.

2 PaoLO MOROZZO DELLA Rocca, «Violazione dei doveri

coniugali...», cit., p. 614.

# Josi Luts Lacruz BerDEjO (org.), Matrimonio y Divorcio —
Comentarios al Titulo I del Libro Primero del Codigo Civil, Civitas, Madrid,
1994, p. 658.

» JORGE ALBERTO PINHEIRO, O niicleo intangivel da comunbao conjugal
— 08 deveres conjugais sexuais, Almedina, Coimbra, 2004, p. 669. Até
porque, como afirma ARNALDO MORACE PINELLL, «Violazione dei doveri
matrimoniale e tesponsabilita civile», Ginstizia Civile, 2000, 1, pp. 98-108,
p. 100, “ndo ¢é necessaria a arte divinatéria de Cassandra para perceber
que a pretensio de ressarcimento constitui uma arma de pressao”.

* Como diz ALESSIO ZACCARIA, «Linfedeltd...», cit., pp. 526-
527: “o direito a ter relagdes inter-pessoais ¢é reconhecido a cada
individuo, e assim, nao s6 ao conjuge lesado mas também ao conjuge
infiel”, concluindo entio o autor que a infidelidade “nio pode ser
considerada anti-juridica e ndo pode servir de base a uma pretensio de
ressarcimento: o exercicio de um direito, na verdade, e ainda que nio
expressamente mencionado no Cédigo, constitui uma das tradicionais
causas justificativas do facto [ilicito]”.
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das na pura vinganga e no ressentimento”, seja pela
tentagao ou risco de introduzir danos punitivos™,
estariam criadas as condigbes para a sua perfeita
manipulagao, colocando a responsabilidade civil ao
servigo de fins que nao sao os seus.

A bondade aparente desta construgao juridica
escondia, na verdade, uma concegao social hipo-
crita e machista que os juristas preservaram e tar-
daram em desmascarar. Essa interspousal immunity
era um produto técnico-juridico de uma concegao
hierarquizada e patriarcal da familia: como ja se
disse, todos os conflitos eram resolvidos dentro da
propria familia, mais concretamente, “de acordo
com a vontade do marido-pai, considerado, assim,
como uma verdadeira fonte de Direito””’. Disfarca-
damente, pretendia-se fazer valer a ideia de que a
biografia da mulher se subordinaria ou se confun-
diria com a biografia (dominante) do homem®, o

» CarL ToBias, «Interspousal tort immunity in America», Georgia
Law Review, 23 (1989), pp. 359-478, p. 473. Para isso alertou o nosso
Presidente da Republica, aquando da promulgacio do diploma,
real¢ando que em vez “de diminuir a litigiosidade, o novo diploma a
fard aumentar, transferindo-a para uma fase ulterior, subsequente a
dissolu¢io do casamento, com consequéncias gravosas para as partes
envolvidas, sobretudo a que se encontra numa posi¢ao mais fragilizada,
incluindo os filhos menores”: cfr. o extrato em JORGE AUGUSTO PAIs DE
AMARAL, Direito da Familia e das Sucessies, 2. ed., Almedina, 2015, p. 198.

% Assim, exatamente, FRANCEsCO BiLorra / PAaoLo CENDON,

«Infedelita coniugale...», cit., p. 88.

" ANGELA CERDEIRA, Da responsabilidade civil dos conjuges entre si,
Coimbra Editora, Coimbra, 2000, p. 27. Como dizia ANTONIO RamOs
Dos SANTOs, «Direito e sexualidade na mesopotimia: o crime de
violagdon in: AAVV., A sexualidade no mundo antigo, Porto, 2009, pp. 139-
149, p. 149, “a justica, de acordo com as fontes documentais de indole
juridica, escrevia-se no masculino”. Também MARIA VILELA MARTINS DE
OLIVEIRA, A mulher ¢ 0 adultério nos romances Effi Briest de Theodor Fontane ¢ o
Primo Bazilio de E¢a de Queirds, Porto, 1997, p. 79, falava na “impunidade
masculina”.

# ALma M.* RODRIGUEZ GUITIAN, «Funcién de la responsabilidad
civil en determinadas relaciones de convivencia: dafios entre conyuges
y dafios entre los miembros de la pareja de hechow, Revista de Derecho
Patrimonial, 10 (2003), pp. 65-93, p. 69, n. 21: “o marido e a mulher
eram um s6, mas o marido era o primeiro”. Constru¢io que tem o seu
expoente no célebre caso Ritter v. Ritter (1858): “a relagio matrimonial,
tdo antiga quanto a raca humana, e a base da familia, a qual ela prépria
¢ a base da sociedade e do Estado, foi sempre firmemente guardada
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ue tornaria a responsabilidade civil entre conjuges
inconcebivel dado que lesado e lesante se confun-
diam na mesma pessoa... o marido.

Mesmo a violéncia entre os conjuges — cer-
tamente, a forma mais radical de violacio dos de-
veres conjugais — era justificada porque a mulher
era vista como uma propriedade do homem e o
seu consentimento seria antecipadamente prestado
atraves da celebragao do casamento. Por exemplo,
a mulher que ndo assentisse a todas as requestas
sexuais do marido poderia ser objeto de violéncia
numa espécie de retorsao que o Direito reconhecia
como legitima e fundada no contrato®.

De resto, e mais em geral, a propria responsa-
bilidade civil, enquanto instituto juridico, tem vindo
a ser encarada como subrepticiamente machista, ao
fazer depender a tutela ressarcitoria do padrao de ava-
liagao do “homem medio ou razoavel”, um pormenor
que ndo tem escapado a um olhar mais atento, haven-
do quem fale a este proposito de “um evidente sexis-
mo no Direito da Responsabilidade Civil™.

Verdade seja dita que a mudanga de paradigma
nao se iniciou com uma rutura das mentalidades.
Ficou a dever-se, antes, a um acaso historico. De
facto, a possibilidade de a mulher acionar o seu ma-
rido em responsabilidade civil apenas despontou
quando se reconheceu a seguinte excegao ao prin-

e querida pela common law (...) a unidade entre homem e mulher
¢ uma das méximas favoritas da common law” pelo que a regra do
impedimento “estd em exacta concordancia com vontade revelada de
Deus [e] foi desenhada para a protec¢io da mulher [!]”.

? SALVATORE Patri, Famiglia e Responsabilita Civile, Giuffré Ed.,
Milano, 1984, pp. 58 ss.

% Gary T. SCHWARTZ, «Feminist approaches to tort law», Theoretical

Inquires in Law, 2 (2001), pp. 175-209, p. 179. As teorias feministas do
Direito aportaram a Responsabilidade Civil. Pela sua notoriedade,
refira-se JANICE RICHARDSON / ERIKA RACKLEY, Feminist Perspectives
on Tort Law, Routledge, 2012, ]. CoNaGHAN, «Tort litigation in the
context of intra-familial abuse», Modern Law Review e 1LESLIE BENDER,
«Overview of feminist torts scholarshipy, Cornell Law Review, 78 (1993),
pp. 575-596, p. 575, que escreve que “a Responsabilidade Civil clama
pela experiéncia, critica, metodologia e reconstruc¢ao feministas”.
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cipio da interspousal immunity: se um dos conjuges
provocasse um acidente de viagao em que o outro
conjuge se visse envolvido, o consorte lesado pode-
ria reagir judicialmente, embora contra a segurado-
ra’'. Foi ai, e ndo, por sinal, por uma conscienciali-
zagao da sociedade quanto a posi¢ao da mulher na
sociedade (conjugal), que se principiou a rutura®.
De facto, foi essa pequena concessao que permitiu
ao Direito comecar a escrever a “carta de alforria”
que atualmente permite a cada um dos conjuges
acionar o outro conjuge em responsabilidade civil.

Estava langada, porém, a primeira pedra no
charco. Aguas que se agitaram definitivamente com
o crescente e cada mais vez expressivo movimen-
to de consciencializagao para os direitos humanos
das mulheres. A sociedade e o Direito nao pode-
riam mais aceitar ou sequer tolerar que uma pes-
soa, integrada em qualquer espécie de comunidade
(familiar ou conjugal), pudesse ser vitima do seu
consorte. Mais concretamente no que concerne a
relagdo matrimonial, a ideia de que o contrato de
casamento podia servir de titulo ou credencial para
0s maus tratos e abusos provocou ondas de choque.
Comegou a ganhar terreno a ideia de que a familia
“nao ¢ mais um lugar de compressao e modificacao
de direitos irrenunciaveis™.

Tornaram-se ainda evidentes, aos olhos da
consciéncia social moderna, as contradigdes argu-
mentativas que eram apresentadas para dar validade
ao regime da imunidade. A ideia de que “a vitima se
encontraria diante de uma escolha dramatica pois o
recurso ao juizo exterior comportaria o fim da vida

31 SALVATORE PaTTI, Famiglia ¢ Responsabilita Civile..., cit., pp. 63 ss.

2 ErizaBetH Karz, «How automobile accidents stalled the

development of interspousal liability», 17irgina Law Review, 94 (2008),
pp. 1213-1258, p. 1215, parece nao ter duvidas de que o fator
verdadeiramente decisivo para levar a cabo esta mudanca de paradigma
foram as a¢Ges perante as seguradoras.

¥ Grovannt Facer, Il dano da adulterio...», cit., p. 1487.
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familiar™* era um dilema cinico e de mera chanta-

em: negar a via da responsabilidade civil em nome
da estabilidade familiar significaria, muitas vezes,
fazer prevalecer o medo, a tirania e as estruturas
de dominacao nas relacdes matrimoniais e, no fim
de contas, forgar o conjuge-lesado a avangar para o
ultimo dos remédios legais... a rutura de uma rela-
¢ao matrimonial. .. que tanto se queria preservar!
Na verdade, e como diz certeiramente MAURO
PALADINI, nao seria a responsabilidade civil que in-
troduziria um elemento de crise nas relagdes fami-
liares; € a crise das relagdes familiares que recla-
ma um meio de reacao mais efetivo as situagoes de
transgressao dos deveres familiares®. Dito de outra
forma: “nao € a sancdo [indemnizatoria] mas sim a
comissao do ilicito com os seus efeitos disruptivos
que ¢ lesiva para a harmonia familiar™®. O argu-
mento do caracter invasivo e desestabilizador da
responsabilidade civil ndo s6 era um falso proble-
ma ou uma deturpagao da realidade como ajudaria
a despistar a atengao para o verdadeiro problema:
uma familia é tanto mais sa e unida quanto mais os
seus membros se respeitarem mutuamente, acon-
tecendo exatamente o contrario quando se quer
justificar a imunidade do prevaricador pelo supe-
rior interesse da familia®’.

* ALmA M.* RODRIGUEZ GUITIAN, «Funcién de la responsabilidad
civil...», cit., p. 68.

» MaurO PALADINI, «Responsabilita civile nella famiglia: verso
i danni punitiviry, Responsabilita Civile e Previdenza, 2007, X, pp. 2005-
2012, p. 2006.

% Paoro MORrROzzO DELLA Rocca, «Violazione dei doveri

coniugali...», cit., p. 607.

7 ApALGISA FrAcCON, «I diritti della persona nel matrimonio —
violazione dei doveri coniugali e risarcimento del danno», Diritto di
Famiglia e delle Persone, 30 (2001), pp. 367-397, pp. 384-385.

INSTITVTO «IVRIDICO



Vietor Hugo Ventura

DOUTRINA

§ 3. Responsabilidade civil por viola-
¢ao dos deveres conjugais no Codigo
Civil

Certamente ainda dominado por aquelas con-
cegoes dominantes, o Codigo Civil ignorou, numa
primeira fase, o fenomeno da violagdo dos deve-
res conjugais, limitando a responsabilidade civil
conjugal aos danos que resultassem do divorcio.
Na versao saida da Reforma de 1977, o Codigo
Civil estabelecia que “o conjuge declarado tnico
ou principal culpado e, bem assim, o conjuge que
pediu o divorcio com o fundamento da alinea c)
do artigo 1781.% devem reparar os danos nao pa-
trimoniais causados ao outro conjuge pela dissolu-
¢ao do casamento”. Aparentemente, apenas eram
tutelados os danos causados pelo proprio divorcio
(“os danos nao patrimoniais causados... pela disso-
lucao do casamento”), como o desgosto e a descon-
sideragao social, mas ja ndo os danos causados pela
violagao propriamente dita dos deveres conjugais.
Salvo honrosas exce¢des®, a doutrina tradiciona-
lista negava a responsabilidade civil por violagao
dos deveres conjugais®. A nossa jurisprudéncia, de
uma forma geral, consentia que o conjuge lesado
peticionasse a reparagao desses danos, pelo menos

* FERNANDO PirEs VERissiMO, «Do problema de saber, se sio apli-
civeis, em matéria de violacio dos deveres reciprocos dos conjuges,
os principios gerais sobre responsabilidade civily, Revista da Ordem dos
Advogados, 8 (1948), pp. 234-256, espec., pp. 255-256.

* Assim, no Direito portugués, JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA,
Das Obrigagies em Geral, Vol. 1, 5.* ed., Almedina, Coimbra, 1986, pp.
200-201 e DioGo Lerte bE Campos, Liges de Direito da Familia e das
Sucessoes, Almedina, Coimbra, 1990, p. 138: “sintetizando, direi que
cada membro da familia, pelo facto de estar integrado no grupo, nio
aliena os seus direitos de personalidade — quando muitos estes estardo
ligeiramente comprimidos enquanto o estado familiar durar — podendo
em qualquer momento violar os seus deveres para com o outro; o que
serd seguramente anti-juridico, e eventualmente anti-ético, mas que nao
desencadeia por si qualquer espécie de sanc¢io (para além da dissolugio
do vinculo ofendido)”.
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a margem do processo do divorcio*, sendo mino-

" Embora focando sobretudo mais o ponto de vista processual,

cfr. ac. de 07/02/1980 do TRP (Pinto Gowmes), CJ, 1980, 1, pp. 29-32
(“o conjuge que pratica o adultério em que se fundamenta o divércio
constitui-se na obriga¢ao de indemnizar o outro cénjuge por todos os
danos a este causados, nos termos gerais dos arts. 483 e segs., do Co-
digo Civil”), ac. de 31/07/1980 do TRP (Gors PINHEIRO), BM], 303
(1981), p. 271 (sumario) (“estes danos — patrimoniais resultantes da
dissolu¢ao do casamento e patrimoniais e nio patrimoniais emergen-
tes dos factos causais do divorcio — sio ressarciveis de acordo com
os principios relativos a responsabilidade civil, designadamente daque-
les que informam os artigos 483.° e 496.° do Cédigo Civil”), ac. de
28/04/1981 do TRP (Aurtrio FErRNaNDES), BMJ, 306 (1981), p. 293
(sumario) (embora escrevendo que “nio ¢ de admitir que, em recon-
vencio, se deduza o pedido de indemnizacio por danos morais”),
ac. de 13/03/1985 do STJ (A. Campros Costa), BMJ, 345 (1985), pp.
414-425 (“os danos ocasionados directamente pelos factos em que
se fundamenta o divércio, sejam de natureza patrimonial ou nio, po-
dem dar lugar a obrigacdo de indemnizar, nos termos do artigo 483.°
do Cédigo Civil”), ac. de 18/02/1986 do STJ (JoaQumm FIGUEIREDO),
BMJ, 354 (1986), pp. 567-570 (“para além da indemnizacio, ao conjuge
inocente serd licito exigir, nos termos gerais dos artigos 483.° e segs.
do Cédigo Civil, que o culpado o indemnize dos danos ocasionados
pelos factos (ilicitos e culposos) que dao origem ao divércio”), ac. de
23/03/1988 do STJ (Lima CLUNY), pp. 390-394 (“a reparagio dos da-
nos causados por factos anteriores ao divorcio, ou por factos que lhe
serviram de fundamento, apenas pode ser exigida em processo comum
de declaragio e com base nas regras da responsabilidade civil”), ac. de
20/10/1988 do TRP (GEeLAsio RocHa), CJ, 1988, TV, pp. 201-203 (“a
indemnizagio pelos danos patrimoniais resultantes da conduta ilicita
do ex-conjuge, mesmo que tal conduta tenha sido fundamento do di-
vorcio, deve ser pedida em acgio comum™), ac. de 26/06/1991 do STJ
(Tato MaRINHO), BM]J, 408 (1991), pp. 538-543 (“o recorrido violou os
deveres conjugais de coabitagio e de respeito; esta violagdo provocou
dor e sofrimento, dos mais sensfveis porque ligados a dignidade do ser
humano, constituindo danos nio patrimoniais e sio indemnizaveis”),
ac. de 04/04/1995 do TRC (Siva Graga), BMJ, 446 (1995), p. 361
(sumario) (“na acgdo de divércio pode pedir-se indemnizagio por da-
nos nio patrimoniais resultantes do préprio divércio, mas nio pode
pedir-se indemnizagio pelos danos causados pelos factos ilicitos que
sao fundamento do pedido do divércio (o que devera ser feito pela via
processual comum)”), ac. de 09/03/1999 do TRP (Reis Ficuera), CJ,
1999, 111, pp. 176-177 (“a indemnizagdo pelos factos que constituiram
fundamento para a dissolugio do casamento, tanto patrimoniais como
ndo patrimoniais, deve (e sé pode) ser pedida em ac¢do declaratéria
comum”), ac. de 01/07/2003 do TRL (PIMENTEL MARCOS), proc. nr.
4896/2003-7 (“ja quanto a reparacio dos danos patrimoniais e ndo pa-
trimoniais emergentes dos factos que constituiram o fundamento do
divércio pode ser pedida nos termos gerais da responsabilidade civil em
conformidade com os arts. 483° ¢ segs. do CC”) e ac. de 03/04/2004 do
STJ (FERREIRA DE ALMEIDA), proc nt. 04B03 (“assume assim autonomia
indemnizatéria/compensatdria a indemnizagio pelos danos causados
por factos anteriores ao divércio, inclusivamente os que lhe serviram
de fundamento, designadamente por violacio dos deveres de respeito,
assisténcia, cooperagio e fidelidade, cuja reparagdo deve ser pedida nos
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ritaria a corrente contraria*'.

A redagao do artigo 1792.°,n.° 1, veio a conhe-
cer, porém, uma importante alteragao no quadro da
Reforma de 2008, através da Lei n.° 61/2008, de
31 de outubro. A primeira vista, o artigo 1792.°,
n.° 1, do Codigo Civil, teria incorporado definiti-
vamente esta abertura a responsabilidade civil por
violagao dos deveres conjugais, quando ai se passou
aler que “o conjuge lesado tem o direito de pedir a
reparagao dos danos causados pelo outro conjuge,
nos termos gerais da responsabilidade civil e nos
tribunais comuns”. Numa construgao juridica ja em
crise, a Reforma de 2008 teria operado a “derro-
cada da fragilidade da garantia™ e tudo levaria a
crer — parafraseando Massimo PARADISO — que,
no quadro normativo atual, o Direito da Familia
“escancarou as portas a responsabilidade civil™,
permitindo o ressarcimento de quaisquer danos re-
sultantes da violagao de deveres perante o conjuge,
de natureza conjugal ou outra.

Verdade seja dita que dividas nunca existiram
de que o conjuge poderia sempre demandar o seu
consorte quando em causa estivesse a violagdo de

termos gerais e em ac¢do comum de responsabilidade civil por facto
ilicito, se verificados os pressupostos contemplados nos art®s 483° e
ss. do C. Civil”).

' Em sentido aparentemente contrario, ac. de 10/11/1987 do
TRL (FERNANDO AMANCIO FERREIRA), BM]J, 371 (1987), p. 536 (suma-
rio) (“os danos nio patrimoniais a que alude o artigo 1792.° do Cédigo
Civil s3o apenas os causados pelo divércio — v.g. sofrimento, desconsi-
deragio social — e ndo os originados pelos factos que a este servem de
fundamento™) e o ac. de 28/05/1998 do STJ (Sampaio Novoa), BMJ,
477 (1998), pp. 518-523 (“o artigo 1792.° do Cédigo Civil contempla
apenas os danos nio patrimoniais causados pela dissolu¢io do casa-
mento, dele ficando portanto excluidos os danos desse tipo resultantes
dos factos que alicercam a dissolu¢ao”).

# Rure TEIXEIRA PEDRO, «A responsabilidade civil como
(derradeira) manifestacao de juridicidade dos deveres conjugais -
anotacio ac. do STJ de 12.5.2016, proc. nr. 2325/12.3TVLSB.L1.S1»,

Cadernos de Direito Privado, 61 (2018), pp. 52-62, p. 57.

# Com esta expressio sugestiva, MASSIMO PARADISO, «Famiglia
e responsabilita civile endofamiliare» in: Studi in Onore di Antonino
Catandella, CEDAM, Tomo 111, Roma, 2013, pp. 1673-1692, p. 1673.
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direitos absolutos. O conjuge lesado na sua honra
pelas afirmagées do seu consorte (como no caso
em que o Autor se refere a Autora dizendo “as pros-
titutas sao mais honestas, porque pedem o dinheiro
no inicio, nao no final™*) ou na sua integridade fi-
sica, mormente, por violéncia domeéstica, poderia
exigir do conjuge-lesante a reparacao dos respeti-
vos danos. Nesses casos, embora as ofensas tenham
ocorrido no contexto do casamento, sao violados
direitos de que o conjuge ¢ titular enquanto pessoa,
independentemente do seu status matrimonial. De
resto, permitir a responsabilidade civil nesses casos
¢ a linica interpretagao consentanea com a ideia de
coeréncia do ordenamento juridico, pois nao faria
sentido criminalizar essas condutas — como a vio-
léncia domestica, mas tambem as ofensas a integri-
dade moral e fisica — e, simultanecamente, negar-
-lhe tutela indemnizatoria®.

A controvérsia persiste, porém, no que diz res-
peito a violagao de deveres conjugais, como o dever
de fidelidade, coabitagao, etc. Num caminho que
teve como precursor FERNANDO PIRES VERisSIMO*,
a doutrina maioritaria moderna sempre admitira a
ressarcibilidade dos danos emergentes da violagao
desses deveres*’. Sucede que, mais recentemente,

# Ac. de 25/03/2021 do TRL (NELSON CARNEIRO), proc. nf.
4195/19.1TSALM.L1-2.

* De resto, nos casos de violéncia doméstica, o préprio Estado
assume o pagamento da indemnizacio, caso o lesante nio a possa ga-
rantir. Embora os dados estatisticos nido sejam animadores, o artigo
21.°,n.° 1, da Lei n.° 112/2009, de 16 de setembro, prevé que “a vi-
tima [de violéncia doméstica] é reconhecido, no ambito do processo
penal, o direito a obter uma decisio de indemnizac¢io por parte do
agente do crime, dentro de um prazo razoavel”. Sobre os mecanismos
de solidariedade, ac. de 24/06/2015 do TRC (Luis Ramos), proc. nr.
94/12.6GAACB.C1.

¢ FERNANDO PIRES VERisSIMO, «Do problema de saber, se sio apli-
caveis, em matéria de violagio dos deveres reciprocos dos conjuges,
os principios gerais sobre responsabilidade civily, Revista da Ordem dos

Advogadas, 8 (1948), pp. 234-256, espec., pp. 255-256.

* HeiNricH EWALD HORSTER, «A respeito da responsabilidade civil
dos conjuges entre si (ou: a doutrina da “fragilidade da garantia” sera
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esta matéria mereceu um conjunto de estudos em
contracorrente. De facto, segundo a opiniao su-
fragada e reiterada recentemente por autores in-
fluentes como Francisco BrRito PEREIRA COELHO*

valida?)», Scientia Ivridica, 1995, pp. 113-124, LURDES VARREGOSO MEs-
QuITA, «Responsabilidade civil e direitos da familia» in: Estudos em ho-
menagem a Joaquim M. da Silva Cunha, Fundagao Portucalense Infante
D. Henrique, Porto, 1999, 493-5206, pp. 503-505, ANGELA CERDEIRA, Da
responsabilidade civil dos conjuges entre si, Coimbra Editora, Coimbra, 2000,
JORGE ALBERTO PINHEIRO, O niicleo intangivel da comunhao conjugal — os de-
veres conjugais sexnais, Almedina, Coimbra, 2004, ANA MAFALDA CASTA-
NHEIRA NEVES DE MIRANDA BARBOsA, «Familia e responsabilidade civil:
uma relacio possivel? brevissimo apontamentow, Lex Familiae — Revista
Portugnesa de Direito da Familia, 20 (2013), pp. 61-81, pp. 76 ss. (= Ligdes
de responsabilidade civil, Principia, Cascais, 2017, pp. 148 ss.), CRISTINA
Dias, «Responsabilidade civil e direitos familiares conjugais (pessoais
e patrimoniais)», Scientia luridica - Revista de Direito Comparado, 286/288
(2000), pp. 351-374, Ip., Breves notas sobre a responsabilidade civil dos
conjuges entre si: 0 novo regime do artigo 1792.° do Cédigo Civil (na
redac¢do dada pela Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro) ¢ a manutengio
da irresponsabilidade ao nivel dos efeitos patrimoniais do casamento»
in: Estudos dedicados ao Professor Doutor Luis Alberto Carvalho Fernandes,
Vol. I, Universidade Catélica Editora, Lisboa, 2011, pp. 389-419, Ib.,
«Responsabilidade civil entre os conjuges — o afastamento da fragili-
dade da garantia e o papel dos Tribunaisy in: Diger o Direito: o papel dos
tribunais no século XXI1 — Atas do V11 Congresso Internacional “Direito na
Lusofonia”, Universidade do Minho, 2021, pp. 67-74, RitA LoBO XAVIER,
«Direito ao divércio, direitos reciprocos dos conjuges e reparagio dos
danos causados: liberdade individual e responsabilidade no novo regi-
me do divorcion in: Estudos em Homenagem ao Professor Dontor Heinrich
Ewald Horster, Almedina, Coimbra, 2013, pp. 499-514 ¢ RUTE TEIXEIRA
PEDRO, «A responsabilidade civil como (derradeira) manifestacio de
juridicidade dos deveres conjugais - anotacao ac. do STJ de 12.5.2016,
proc. nr. 2325/12.3TVLSB.L1.S1», Cadernos de Direito Privado, 61 (2018),
pp. 52-62. Ainda na literatura de lingua portuguesa, embora em sentido
nao coincidente, KARENINA T1TO, «Responsabilidade civil extracontra-
tual por violagio dos deveres conjugais: a descoberta da ilicitude» in:
MAFALDA MIRANDA BARBOSA / NELSON ROSENVALD / FrANCISCO MUNIZ
[Coord.], Novos desafios da responsabilidade civil — Atas das 11 Jornadas Luso-
-Brasileiras de Responsabilidade Civil, Instituto Juridico, Coimbra, 2019, pp.
201-218, p. 204, RENATA VILELA MULTEDO, «Alguns desafios da responsa-
bilidade nas relagbes familiares e as redes sociais» in: MAFALDA MIRANDA
BarBosA / NELSON ROSENVALD / Francisco Muniz [Coord.], Novos desa-
fios da responsabilidade civil — Atas das 11 Jornadas Luso-Brasileiras de Responsa-
bilidade Civil, Instituto Juridico, Coimbra, 2019, pp. 415-439 ¢ FABIO SiE-
BENEICHLER DE ANDRADE, «A reparacao de danos morais por dissolugao
do vinculo conjugal e por violacao de deveres pessoais entre conjuges» in:
Estudos dedicados ao Prof. Doutor Mdrio Jiilio de Almeida Costa, Lisboa, 2002,
pp. 545-564, pp. 558 ss., este ultimo respondendo pela negativa.

# Francisco Brito PEreiRA COELHO, «Deveres conjugais e
responsabilidade civil — estatuto matrimonial e estatuto pessoal (ndo
matrimonial) dos conjuges», Revista de Legislacao e de Jurisprudéncia, Ano
147, 4006 (2017), pp. 54-65 (= «Deveres conjugais e responsabilidade
civil - avangos e recuos, na lei e na jurisprudéncia» in: Estudos
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e GuiLHERME DE OLIVEIRAY, seguidos de perto por
Paura TAvora ViTor*, o conjuge lesado nao pode-
ria obter o ressarcimento pela violagao dos deveres
conjugais, ainda que esses factos tenham provocado
danos e tenham sido fundamento do divorcio. Na
opiniao destes autores, o regime constante do arti-
g0 1792.°,n.° 1, do Codigo Civil, na redagao atual,
saida da Reforma de 2008, exclui a possibilidade
de acionar o conjuge em responsabilidade civil por
violagdo de deveres conjugais, como, por exemplo,
a violagao do dever de coabitacao, de assisténcia,
fidelidade, etc.

Invocando o elemento histérico® e sistemati-
co da lei*’, essa seria a Ginica interpretagdo consen-

comemorativos dos 20 anos da FDUP, Vol. I, Almedina, Coimbra, 2017,
pp- 543-562).

* GUILHERME DE OLIVEIRA, «Responsabilidade civil por violagio
dos deveres conjugais», Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direito da
Familia, 31-32 (2019), pp. 17-43 (= Estudos de Direito da familia — 4.
Movimentos em Direito da Familia, Almedina, Coimbra, 2020, pp. 91-135),
Ip., Mannal de Direito da Familia, Almedina, Coimbra, 2020, pp. 303-
304 e, ja antes, em ID., «A nova lei do divorcion, Lex Familiae — Revista
Portugnesa de Direito da Familia, 13 (2010), pp. 5-32, p. 21.

" PauLa TAVORA VITOR, «Anotagio ao artigo 1792.% in: MARIA
CrARA SoTTOMAYOR [Coord.), Cidigo Civil anotade — Livro V" (Direito da
Familia), Almedina Coimbra, 2020, pp. 568-573.

' Em pormenor, invoca-se o seguinte passo do Projeto de Lei n.°
509-X para fundamentar que a responsabilidade civil a que aludiria o
artigo 1792.°, n.° 1, estaria virada para a indemnizagio dos danos cau-
sados pela violagao de direitos absolutos, mormente quanto estivessem
causa situacoes de violéncia doméstica: “ndo pode significar esta elisio
que se desprotejam situacoes de injustica ou desigualdade. Nas conse-
quéncias do divércio estd prevista a reparagio de danos bem como a
existéncia de créditos de compensacio quando houver manifesta desi-
gualdade de contributos dos conjuges para os encargos da vida familiar.
E decisivo, com efeito, observar rigor no dominio das consequéncias,
quer trelativamente aos filhos, quer nas situacoes de maior fragilidade
e desigualdade entre conjuges. Demonstragao dessa necessidade de ao
eliminar a culpa evitar a desprotecc¢io ¢, alids, o facto de este projecto
consagrar, de forma muito inovadora relativamente a legislacio ante-
rior, que a violacdo dos direitos humanos, designadamente a violéncia
doméstica, constituirem fundamento para requerer o divércio”.

2 Mais concretamente, a circunstancia de agio dever correr nos tri-
bunais comuns, pois o artigo 1792, n.° 1, 7u fine, estabelece precisamente
ue “o conjuge lesado tem o direito de pedir a reparagio dos danos
q 3 ¢
causados pelo outro conjuge, nos termos gerais da responsabilidade
civil e nos tribunais comuns” (sublinhado nosso).
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tanea com a evolugao do regime do casamento e
do divorcio®’, marcados pelas Reformas de 1977 e
2008, e, mais em geral, com as tendéncias moder-
nas do Direito da Familia baseadas numa pretensa
sentimentalizagao e desjuridificacio das relagoes
familiares, tornando-as “relagées puras” a margem
(sem a interferéncia) do Direito®*. A partir do mo-
mento em que o legislador concebeu o divorcio a
margem de qualquer juizo de censura e prescindiu
da descoberta do conjuge culpado pela dissolugao
(clean break), bastando a simples constatagao da ru-
tura da vida conjugal, permitir a responsabilizacao
por violagao de deveres conjugais “reintroduziria
pela porta traseira um sistema de separagao e di-
vorcio culposos™ e, no fim de contas, tornaria o
divorcio mais dificil, o que o legislador quis, bem
ou mal, facilitar*®. Portanto, “o objetivo da reforma
de tornar o exercicio de requerer o divorcio “mais
livre” nao é facilmente conciliavel com a indemni-

» GUILHERME DE OLIVEIRA, «Responsabilidade civil por viola-
¢do...», cit, p. 17. Mais adiante, p. 20, o autor acrescenta que “a dis-
cussdo acerca da responsabilidade por violacio de deveres conjugais
evoluiu também, em consondncia com esta ideia global que presidiu a
reforma de 1977”. Escreve ainda o autor, p. 34: “o art. 1792.° preten-
deu evitar toda a discussio sobre a culpa entre os conjuges, quer esta
discussao se fizesse na agio de divorcio ou em agdo autbnoma; por esta
razdo, apenas admitiu, na acio de divércio, o pedido de indemnizacio
fundado na al. b) do art. 1781, pois esta indemnizagio nao depende de
uma apreciagdao de culpa (...) os comportamentos cuja ilicitude nasga
do casamento, ou que s6 relevem a partir dele por ofenderem valores
especificamente matrimoniais em vez de violarem direitos prévios de
que toda a pessoa nasce titular, ndo suscitam responsabilidade civil, que
seria a responsabilidade extracontratual”. No mesmo sentido, FRAN-
c1sco Brito PEREIRA COELHO, «Deveres conjugais e responsabilidade
civil...», cit., p. 63, escreve que “o conjunto de solugSes hoje vigentes
para o divércio, diziamos, ajusta-se perfeitamente, estamos em cret, a
auséncia de consequéncias indemnizatérias em caso de violagao dos
(chamados) deveres especificamente conjugais”.

> Grovannt Faccr, «L infedelta e 1'ingiustizia...», cit., p. 470.
% Josep FERRER 1 RiBa, «Relaciones familiares y limites...», cit., p. 15.

% GuiHERME DE OLIVEIRA, «Responsabilidade civil por
violagdo...», cit., p. 36: “a responsabilidade civil pela dissolugao do
casamento poderia constituir obsticulo ao exercicio do direito ao
divércio”.
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zagao dos danos causados™’.

Esta escola vai mesmo mais longe nas conse-
quéncias argumentativas: a partir do momento em
que o legislador pretendeu, bem ou mal, liberalizar
o divorcio e prescindir da averiguacao da culpa, di-
ficilmente se poderia conceber o casamento como
uma fonte de deveres juridicos, pelo menos na sua
verdadeira acegao. Mau grado o legislador se conti-
nue a referir a eles como tais, os deveres conjugais,
fruto da Reforma de 2008, caberiam agora numa
“categoria dogmatica diversa do dever juridico™®.
O que s6 reforgaria o seu ponto de vista, pois a
“erosao do desvalor associado ao incumprimento
daqueles deveres™ s6 poderia significar, na otica
daqueles autores, a irrelevancia, em sede delitual,
da violagdo desses deveres.

Donde concluem os autores, em sintese, que a
remissao para “os termos gerais da responsabilidade
civil”, formula utilizada pelo legislador, deveria ser
objeto de uma interpretagao restritiva, significan-
do apenas a responsabilidade extracontratual, por
violagao dos direitos absolutos, pois esses direitos
(como os direitos de personalidade) existem inde-
pendentemente da condigao matrimonial e sempre
mereceriam, em qualquer caso, a tutela do Direito.

A posigao nao € nova, mas a jurisprudéncia mais
recente dos nossos tribunais realimentou-a. Se ha
decises judiciais que afirmam categoricamente a
tutela indemnizatoria por violagao de deveres con-

5 Paura TAVORA VITOR, «Anotagio ao artigo 1792.%, cit., p. 572.

** Francisco Brrro PereRA COELHO, «Deveres conjugais e res-
ponsabilidade civil...», cit., p. 64. Falando em normas meramente pro-
gramaticas, CARLOS PAMPLONA CORTE REAL, «Relance critico sobre o
direito de familia portugués in: Textos de direito da familia para Francisco
Pereira Coelho, Coimbra, pp. 107-130, p. 117.

¥ Rutk TEIXEIRA PEDRO, «A responsabilidade civil...», cit., p. 55,
referindo-se a tese daqueles autores. Também Grovannt Faccr, «L infe-
delta e l'ingjustizia...», cit., p. 473, fala de uma “progressiva erosio do
sancionamento juridico”.
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jugais®, também ha jurisprudéncia que recusa ex-
pressamente a responsabilidade civil nesses casos®'.
Acresce que, ao lado destes acordaos, que tomam
um claro partido, ¢ preciso autonomizar as deci-
soes ambiguas, ou seja, passiveis de acomodar as
duas interpretagoes. Com efeito, e transcrevendo
0s respetivos passos, escreve-se em jurisprudéncia
recente que o conjuge pode acionar o seu consor-
te em responsabilidade civil “pelo menos em caso de
concomitancia de violagao dos deveres conjugais
is e dos direitos d lidade™®?, «
pessoais e dos direitos de personalidade™, “se essa
violagio constituir simultaneamente viola¢io dos di-
. . 963 «
reitos de personalidade™’ ou “podendo os mesmos

% Cfr. ac. de 09/02/2012 do STJ (HELDER ROQUE), proc. nr.
819/09.7TMPRT.P1.51 (“todavia, tal nio significa que a valoragio dos
deveres conjugais nio continue a merecer a tutela do direito, em acgio
judicial de responsabilidade civil para reparacido de danos, separada da
acgdo de divércio, nos termos do estipulado pelo artigo 1792°, n° 1,
do CC”), ac. de 09/04/2013 do TRL (MANUEL MARQUES), proc. nr.
22317/09.9T2SNT.L1-1 (“a reparagio dos danos causados ao “conjuge
lesado”, resultantes da propria dissolug¢do do casamento e dos factos
que conduziram a ruptura da vida em comum e ao divércio, passou
a ser feita nos meios comuns e nio na accao de divércio”), ac. de
13/07/2013 do TRL (MaR1A JosE MoURO), proc. ar. 2155/15.0T8PDL.
L1-2 (“verificando-se os pressupostos da responsabilidade civil
previstos no art. 483 do mesmo Codigo, serdo indemnizaveis os
danos nao patrimoniais que, pela sua gravidade, merecam a tutela
do direito, nos termos previstos no n° 1 do art. 496 do CC”) e ac.
de 29/09/2020 do TRL (Maria DA CONCEIGAO SAAVEDRA), proc. nf.
288/18.0T8SNT.L1-7 (“tendo sido eliminado pela Lei n® 61/2008, de
31.10, o sistema do divércio-sangdo baseado na violagio dos deveres
conjugais, mantiveram-se os referidos deveres conjugais cuja violagido
nao se sanciona hoje pela via da a¢do de divércio mas que nem por isso
deixam de merecer a tutela do direito conforme previsto no art. 483 do
C.C., por forga do disposto no n° 1 do art. 1792 do mesmo Co6digo”).

o Ac. de 25/03/2021 do TRL (NELsoN CARNEIRO), proc. nr.
4195/19.1T8ALM.L1-2 (“a responsabilidade civil entre conjuges
decorrente do art. 1792°/1, do CCivil, abrange apenas a responsabilidade
extracontratual, abrangendo os danos que resultem da violagao de
direitos de personalidade”).

2 Ac. de 05/12/2016 do STJ (Tomt GOMES), proc. nr.
2325/12.3TVLSB.L1.81 (“assim, pelo menos em caso de concomitancia
de violagio dos deveres conjugais pessoais e dos direitos de personalida-
de do cénjuge lesado, impde-se reconhecer a admissibilidade do direito
a indemnizagao com base nos termos gerais da responsabilidade civil”).

% Ac.de 26/01/2017 do TRE (SiLva Rato), proc. nr. 18/16.1TBS-
RPE1 (“é admissivel a indemniza¢io do conjuge lesado, por danos nio
patrimoniais resultantes da violagdo dos deveres conjugais na constan-
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constituir simultaneamente uma violacao dos direi-
tos de personalidade™*. Como se vé, estes passos
podem servir as duas teses: tanto parecem permi—
tir a responsabilidade civil por violagao de deveres
conjugais, como sugerem que essa hipétese apenas
¢ possivel se e s6 na medida em que o incumprimen-
to represente, ou possa representar, a Violagéo de
direitos absolutos®.

E certo que as duavidas quanto ao sentido e
alcance das decis6es poderiam ficar dissipadas se da
factualidade dada como provada resultasse apenas
a violagdo de deveres conjugais, caso em que a
posicao favoravel dos tribunais poderia ser inferi-
da. Acontece que, em todos os casos, os tribunais
consideraram existir tambeém a violagio de direitos
absolutos e, portanto, fica a davida de saber se as
decisdes teriam sido as mesmas tivesse ocorrido
apenas a violagao pura e simples de deveres conju-
gais /(fidelidade, coabitacgio, assisténcia, etc.).

E essa a questao que se deixa em aberto e sobre
a qual pretendemos tomar posig¢ao: a violagdo de
deveres conjugais pode, por si so, fundamentar a
responsabilidade civil do conjuge lesante?

cia do patrimoénio, em particular se essa violacio constituir simultanea-
mente violacio dos direitos de personalidade”).

 Ac. de 28/05/2019 do TRL (ANA RODRIGUES DA SILVA), proc.
ar. 7865/18.8T8LSB.L1-7 (“¢ admissivel a indemniza¢io do conjuge
lesado, por danos nio patrimoniais resultantes quer da violagio dos
deveres conjugais na constincia do matriménio (podendo os mesmos
constituir simultaneamente uma violagio dos direitos de personalida-
de), quer da cessacio do vinculo matrimonial”).

% Dando nota dessa ambiguidade, referindo-se a decisio do Su-
premo, RUTE TEIXEIRA PEDRO, «A responsabilidade civil...», cit., p. 53,
n. 5: “quanto a essa hipétese, ndo exclui nem afirma a ressarcibilida-
de” e CrisTiNA Dias, «Responsabilidade civil entre os conjuges...», cit.,
p. 72, “gerou alguma controvérsia na sua interpretacio no sentido de
saber se deveria admitir-se uma acio de responsabilidade civil apenas
quando a violagdo dos deveres conjugais implicasse uma violacao dos
direitos de personalidade do conjuge lesado”.

Lex Familiae, Ano 18, N.° 36 (2021)

15



16

DOUTRINA

E sejam lesados para sempre...? A responsabilidade civil emergente da violagio de deveres conjugais

§ 4. Critica e posicao adotada

Como vimos, a obsolescéncia da regra da imu-
nidade marcou, em definitivo, a entrada da res-
ponsabilidade civil no seio das relagdes familiares®
e, como refere SALVATORE PATTI, autor de uma das
obras de referéncia nesta materia, “a superagao da
imunidade ¢ o angulo visual com o qual [deve ser]
examinada a tematica do ilicito entre familiares™’.
E, a primeira vista, tudo levaria a crer que o Co-
digo Civil portugués lhe teria dado assento legal.

Como vimos, o artigo 1792.°,n.° 1, do Codigo
Civil, estabelece que “o conjuge lesado tem o di-
reito de pedir a repara¢ao dos danos causados pelo
outro conjuge, nos termos gerais da responsabili-
dade civil e nos tribunais comuns”. A norma legal
remete, como se ve, para os “termos gerais da res-
ponsabilidade civil”, o que faz sem distinguir a mo-
dalidade (contratual ou extra-contratual)®. A dis-
posicao legal aparece, portanto, “sem proclamagao
de circunscri¢oes ou condicionamentos™, abrindo
a porta, pelo seu teor literal, a responsabilidade ci-
vil emergente da violagao de deveres conjugais.

Como vimos, aquela tese trata, contudo, de
reconstruir o sentido e alcance desta norma, invo-
cando, para o efeito, os elementos historico e sis-
tematico e langando a compreensiao da disposigao

% No apontamento correto de ANDREA NicoLrussi, «Obblighi

familiare di protezione e responsabilita», Europa e Diritto Privato, 2008,
pp. 929-968, p. 962, “a questio da responsabilidade endo-familiar
oferece um ponto de vista heuristicamente fértil sobre a evolucio da
familia como instituto juridico”.

7 SALVATORE PATTI, Famiglia ¢ Responsabilita Civile..., cit., p. 40.

% O argumento ja tinha sido reparado no ac. de 13/03/1985 do
STJ (A. Camros Costa), BMJ, 345 (1985), pp. 414-425, onde se escreve,
p. 420, que “numa técnica legislativa perfeita ndo se justifica que um
preceito especial (no caso, o artigo 1792.°) contemple uma situagao
que ja se contra prevista numa norma de caricter geral, por isso que se
deve entender que a reparagao dos danos directos ocasionados pelos
factos que determinaram o divércio se ndo enquadra na previsao legal
do artigo 1792.°, mas tio-s6 na do artigo 483.°”.

% Rutk TEIXEIRA PEDRO, «A responsabilidade civil...», cit., p. 58.
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legal no horizonte mais alargado da concecao do
divorcio e do casamento a que o legislador, bem
ou mal, teria aderido. Contudo, os argumentos nao
nos parecem convincentes, pelas razées que cum-
pre discernir.

Desde logo, niao somos convencidos pelo
argumento historico, que pensamos que atée pode
ser lido em sentido inverso™, da mesma forma
que o argumento sistematico nao ¢ determinante.
Alias, considerado em toda a sua amplitude, o ar-
gumento sistematico ate reforga a nossa convicgao,
pois negar a responsabilidade civil por violagao dos
deveres conjugais daria lugar a solu¢des perplexas
no quadro do Direito da Familia: nasceria a obri-
gacao de indemnizar pela quebra da promessa de
casamento’' e em caso de divorcio por alteragao
das faculdades mentais do outro conjuge (artigo
1781.°, alinea b), e artigo 1792.°, n.” 2, ambos do
Codigo Civil), mas ignorar-se-iam os danos, muitas
vezes em gravidade bem superior a estes, emergen-

tes da violagao dos deveres conjugais...”.

" Conforme se 1& no Projeto de Lei n.° 509-X, “os pedidos de
repara¢ao de danos serdo, em qualquer caso, julgados nos termos gerais
da responsabilidade civil, nas ac¢des proprias; este ¢ um corolario da
retirada da apreciacio da culpa do ambito das ac¢oes de divorcio”.

' Cfr. artigo 1594.° do Cédigo Civil. Realmente, como escreve
JORGE ALBERTO PINHEIRO, O wmiicleo intangivel da comunhao conjugal...,
cit., p. 670, “se nem a liberdade matrimonial dita a eliminacio da
obrigacio de indemnizar, porque ha-de a existéncia desta obrigagio
suscitar reservas quando passa a estar em causa a violagio de deveres
que emergem do casamentor”. Repare-se que aquela norma chegou
a ser usada pela corrente contraria uma vez que, se fosse inten¢ao do
legislador admitir o ressarcimento de danos originados no contexto
familiar, entdo a norma do artigo 1594.° seria no minimo redundante.
A verdade é que como explica bem aquele autor, p. 679, o legislador
quis deixar claro que os danos pelo rompimento da promessa de
casamento seriam indemnizaveis porque poderia suscitar duvidas essa
solucao “atendendo a convic¢do do grau de intangibilidade da liberdade
matrimonial”. Acresce que, como explica o autor, os danos resultantes
desse facto estdo limitados pela lei por forma a encontrar um ponto de
equilibrio entre essa liberdade e a expectativa juridicamente tutelavel
da outra parte.

? Eva Dias Costa, «A eliminag¢io do divércio litigioso por
violagdo culposa dos deveres conjugaisy in: E foram felizes para sempre...?
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Mais em profundidade, nao cremos que a re-
construgao do regime do divorcio e as suas impli-
cagbes na compreensao do sentido do casamento
suporte qualquer interpretacao restritiva. Reco-
nhecendo, como se disse introdutoriamente, que
a analise deste problema nao pode ser desligada
dessa evolugdo historica, ela nao infirma, segundo
pensamos, a possibilidade de recorrer a responsa-
bilidade civil por violagao dos deveres conjugais.
Concretamente, recusamos a ideia de que a Refor-
ma do regime do divorcio, saida da intervengao le-
gislativa de 2008, tenha “descalcificado” os deveres
matrimoniais ao ponto de nao associar a sua viola-
¢ao qualquer tipo de tutela”.

Desde logo, a lei ¢ clara ao vincular os con-
juges a esses deveres conjugais €, como tal, a sua
violagdo nao pode ser ignorada, se causadora de
danos que merecem a tutela do Direito. Nao con-
cordamos, por isso, que a Reforma de 2008 tenha
forjado uma nova categoria dogmatica em relagao
ao estatuto pessoal do matrimonio. Nao resisti-
mos a citar o filosofo do Direito Gustav RADBRUCH
quando, referindo-se a imperatividade das normas
juridicas, escreve, com uma certa dose de ironia,
que a lei nao levanta mais ou menos a voz para dis-
tinguir graus de imperatividade entre normas juri-
dicas™... Os deveres conjugais ndo sio “obrigagoes

Unma andlise critica do novo regime juridico do divdreio — actas do congresso de 23,
24 ¢ 25 de Ontubro de 2008, Coimbra, 2010, pp. 53-80, p. 77.

3 CristiNa Dias, «Responsabilidade civil entre os conjuges...»,
cit., p. 74, recusando que “a eliminacio da violacio culposa dos deve-
res conjugais como fundamento do divércio implique um desvalor dos
deveres conjugais e do seu incumprimento, afetando a juridicidade de
tais deveres”. Em termos proximos, RUTE TEIXEIRA PEDRO, «A respon-
sabilidade civil...», cit., p. 59: “desta afirmacdo nao se pode concluir, no
nosso ponto de vista, que tenha, do mesmo passo, suprimido o com-
promisso juridico que o casamento consubstancia ¢ a juridicidade dos
deveres que dele emergem, quando se consideram na sua globalidade
os dados do sistema”.

" Gustav RADBRUCH, Filosofia do Direito, 6.* ed., Arménio Amado
Ed., Coimbra, 1979, trad. de L. CABRAL DE MONCADA, pp. 343-344: “o
tom imperativo da linguagem do direito nao conhece graus. O legis-
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naturais”, isto €, nao se fundam “num mero dever
de ordem moral ou social, cujo cumprimento nao é
judicialmente exigivel, mas corresponde a um de-
ver de justica””, ou, para utilizar uma expressao
que entrou em voga, 0s deveres conjugais nao sao
“recomendagdes agravadas”. ..

Como refere pertinentemente Rita Loso Xa-
VIER, “se a lei indica os deveres e direitos reciprocos
dos conjuges como contetdo inalteravel do con-
trato de casamento, tal indicagdo nao pode deixar
de supor a atuagao do Direito nos momentos pato-
logicos da relagao™®. E, se o cumprimento destes
deveres nao ¢ passivel, por definigao, do recurso
ao poder coercivo dos tribunais, negar tambem
a possibilidade de ressarcimento torna estes de-
veres meramente nominais ou, para utilizar uma
expressao mais sugestiva, tigres de papel, o que,
como dissemos, nao tem correspondéncia na lei”.
Tal como se interroga pertinentemente MassiMo
PARADISO, se a violagao dos deveres conjugais, ma-
xime do dever de fidelidade, ndo releva do ponto
de vista delitual, qual o contetido util que resta
aos deveres de respeito, fidelidade, etc.? Porven-
tura com alguma ironia, GIOVANNI BASINI escrevia

lador ndo baixa nem levanta uma s6 vez a voz com que nos intima os
seus preceitos”.

> Estamos a citar, claro esta, o artigo 402.°, do Cédigo Civil.

70 Rrra Loso XAVIER, «Direito ao divorcio, direitos reciprocos. ..»,
cit, p. 510. Em termos préximos, embora nio se referindo
expressamente ao instituto da Responsabilidade Civil, TIAGO AZEVEDO
RAMALHO,  Contratos (Legitimidade. Contratos obrigacionais e aquisitivos.
Contratos dispositivos. Atuagao por conta de outrem), Gestlegal, Coimbra,
2021, p. 176, “impor-se-ia a vinculacdo inter-subjectiva dos conjuges
a observancia dos deveres conjugais, sendo por isso chamados a
responsabilidade pela respectiva inobservancia”.

Francisco Brito PerelRA COELHO, «Deveres conjugais e
responsabilidade civil...», cit., p. 64: “o casamento deixou de ser
um compromisso gerador de deveres que tenham de ser cumpridos,
passando a ser apenas um acordo que marca o inicio de uma comunhao
de vida, no qual da qual se espera que os conjuges adoptem certo
comportamento, enquanto durar essa comunhio... tendo nds pois aqui,
de alguma forma, uma categoria dogmatica diversa do dever juridico”.
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que um qualquer aluno principiante e “ingénuo”
no Direito olharia para o artigo 1672.° do Codigo
Civil (o autor refere-se ao artigo 143.° do Codi-
ce Civile, norma equivalente a portuguesa) e diria
que a sua transgressao implicaria a obrigagao de
ressarcir o lesado’.

De resto, e forcando a nota, esta “descalcifica-
¢a0” dos deveres conjugais nao joga certo com uma
certa expansao que alguns deveres tém conhecido,
como ¢ o caso paradigmatico do dever de fidelidade,
que esta frequentemente em jogo nestas situagdes
matrimoniais lesivas. Nao ignorando a sua descri-
minalizacao” e, em certos contextos, uma relativa
“liberalizagao” dessa obrigagao™, até ja se discute se

78 GIOVANNI FRANCEscO BasiNi, «Alcune considerazione in

tema...», cit., p. 988.

7 Era assim no artigo 404.° do Cédigo Penal de 1852, manteve-
se no Cédigo Penal de 1886, mas veio a desaparecer no Cédigo Penal
de 1982, atualmente em vigor. Como refere certeiramente TERESA
MAaRIN GARCIA DE LEONARDO, «Remedios indemnizatorios en el ambito
de las relaciones conyugalesy in: Daiios en el Derecho de Familia — Revista
Avranzadi de Derecho Patrimonial, Navarra, 2006, pp. 147-177, pp. 150-151,
a descriminalizagio apenas retirou o estatuto de bem juridico-penal a
fidelidade conjugal, mas nio lhe deu irrelevancia delitual.

%O que até levantaria o problema de saber se serdo vilidos os
acordos, ainda que tacitos, no sentido da liberaliza¢io do cumprimento
do dever de fidelidade. Respondendo pela negativa, ADALGISA FRACCON,
« diritti della persona nel matrimonio...», cit., p. 377, e Josk Luis Lacruz
BERDEJO (org.), Matrimonio y Divorcio..., cit., p. 659. Porém, é da opinido
contraria ROBERTO DE MICHEL, «La fedelta» in: PAoLo CENDON (org.), I/
Diritto delle Relazioni Affettive— Nuova Responsabilita ¢ Nuovi Danni, Vol. 1,
CEDAM, 2005, pp. 265-338, pp. 328 ss., chamando a atengio para as
novas tendéncias nas sociedades modernas baseadas numa certa ideia
de libertinagem nas relagdes matrimoniais. Na verdade, as limitagoes
legais a liberdade de estatuicdo em matéria matrimonial — cujos
exemplos paradigmaticos sio, definitivamente, os efeitos pessoais do
casamento previstos no artigo 1672.° do Cédigo Civil que nao podem
ser conformados pelas pattes: artigo 1618.°, igualmente do Cédigo
Civil —, estdo pensadas para uma sociedade que mudou radicalmente
pelo menos desde 1942 e 1966, altura em que o Codice Civile italiano e
o Cédigo Civil portugués, respetivamente, foram aprovados. O autor
di o exemplo das atrizes / atores pornogrificos, das prostitutas ou
das atrizes / atores de telenovelas que se envolvem em cenas do foro
sexual, que sdo casada(o)s existindo nesses casos um acordo tacito
entre os conjuges no sentido da exclusao da “irregularidade” desse
comportamento. O autor nio deixa de acrescentar, no entanto, que
esse acordo ¢é perfeitamente revogavel, e de forma unilateral, podendo
ficar “reestabelecido” o dever de fidelidade abrindo novamente espaco
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o dever de fidelidade ndo abrangera inclusivamente
certos comportamentos a margem do envolvimen-
to sexual e/ou emocional com outrem (dando de
barato que abrange o envolvimento platonico™),
como a procriagdo medicamente assistida, a inse-
minagao artificial, a doagao de esperma ou de 6vu-
los, a vasectomia ou a esteriliza¢io, sem o consen-
timento do outro conjuge®, o habito (ou mesmo
que s0 esporadicamente) de consultar sites ou con-

pata acoes de responsabilidade civil. Também defende a validade
de “pactos de suspensio da fidelidade”, Jost RAMON DE VERDA Y
BEAMONTE / PEDRO CHAPARRO MATAMOROS, «Responsabilita civile por
incumplimiento...», cit., pp. 147-148, acrescentando que esse acordo,
muitas vezes tacito, exclui a pretensio indemnizatéria. O autor é da
opinido, minoritaria ¢ certo, de que o dever de fidelidade estd mais
ligado a uma ideia de unido espiritual baseada na expectativa e que pode
subsistir ainda que haja infidelidade em sentido técnico. Modernamente,
a tendéncia é para “minimizar o aspeto sexual” que, para os mais
puristas, ainda continua a ser o “simbolo insubstituivel da lealdade e
fiddcia na relagao matrimonial”. No mesmo sentido, A. L. BUONADONNA
/ Bruno pE Frueis / Luciana Tosca / SimoNa Luro / MANLIO
MERroLLA, Laddebito di responsabilita..., cit., pp. 50-51. Os autores
escrevem, pp. 52-53, que as normas civis falam apenas em “dever de
fidelidade” nio se especificando em que circunstancias é que tal dever
se acharia violado. Em ultima anilise, seriam as conce¢oes dominantes
que as ditariam. Questido bem diferente desta ¢ a de considerar certas
nuances caracterizadoras do regime da Responsabilidade Civil como
o consentimento. Sera talvez importante lembrar que o artigo 1780.°,
alinea b), do Cédigo Civil, entretanto revogado pela Lei n.° 61/2008, de
31 de outubro, excluia o direito ao divércio quando o conjuge houvesse
“revelado pelo seu comportamento posterior, designadamente por
perdio, expresso ou ticito, ndo considerar o acto praticado como
impeditivo da vida em comum”. A tolerancia e o perdio, outrora
previstos como causas de exclusio do diteito ao divércio, podem agora
ser encarados no contexto da Responsabilidade Civil. No entanto, nos
casos de violéncia, mas também na infidelidade, a vitima estad muitas
vezes sujeita a uma estrutura de dominagdo psicolédgica criada pelo
conjuge infrator ou vive esperancosamente na ilusao da corre¢ao do
conjuge, numa reviravolta ou volte-face no comportamento do outro
conjuge, mas que é frequentemente baseada em promessas dissimuladas.

9 Ac. de 29/01/1987 do TRE (Faria & Sousa), BMJ, 365 (1987),
p. 712 ¢ ac. de 09/04/2013 do TRL (MANUEL MARQUES), proc. nr.
22317/09.9T2SNT.L1-1 (“consubstancia uma violacio do dever de
fidelidade, a mera ligacdo sentimental do conjuge marido para com
outra mulher, pois que este dever tem por objecto a dedicag¢io exclusiva
e sincera, como consorte, de cada um dos conjuges ao outro”). No
mesmo sentido, JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, Direito da Familia,
Almedina, Coimbra, 1982, p. 329.

8 Aparcisa Fraccon, «I diritti della persona nel matrimonio...»,
cit., p. 378.
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tetido pornografico, a utilizagao de linhas eroticas
ou o voyeurismo lascivo e persistente sobretudo na
presenca de estranhos® ou nas redes sociais. Em
sintese, parece hoje relativamente garantido e pa-
cifico que “uma concepgao puramente fisico-sexual
da fidelidade esta em parte superada™*.

Por outro lado, e mais em profundidade, acre-
ditamos que a reforma do regime do divorcio nao
se repercute, necessariamente, na recusa de uma
tutela ressarcitoria pela violagao dos deveres con-
jugais. Ainda que o legislador tenha querido faci-
litar a desvinculagao conjugal, o casamento, por
si 50, s6 pode aumentar a responsabilidade entre
quem o contraiu e nao diminuir®. Essa convicgio

8 ANNA Maria FERRARA, «Le violazioni invisibili...», cit., p. 433.

8 Como dizem PaorLo Morozz0O DELLA Rocca, «Violazione dei
doveri coniugali...», cit., p. 627. Como afirmam A. L. BUONADONNA /
Bruno DE Firrieis / Luciana Tosca / SIMONA Luro / MANLIO MEROLLA,
L addebito di responsabilita nella separazione — profili civili e penali,
CEDAM, Milano, 2008, p. 50, o dever de fidelidade traduz-se, afinal, e
mais amplamente, em “reservar ao conjuge o posto mais importante
na prépria vida”.

% HeiNricH EwALD HORSTER, «A respeito da responsabilidade
civil dos conjuges entre si (ou: a doutrina da “fragilidade da garantia”
sera valida?)y, Scientia Ivridica, 1995, pp. 113-124, p. 117. Em termos
proximos, ANA MAFALDA CASTANHEIRA NEVES DE MIRANDA BARBOSA,
Ligdes de responsabilidade civil, cit., p. 151: “a relagdo matrimonial nio
pode gerar um estado de menor responsabilidade em relagio ao
outro”. Criticamente, Rita LoBo XaviER, «Direito ao divércio, diteitos
reciprocos...» cit., p. 510: “uma unifo conjugal feliz dispensa qualquer
lei, esta existe para intervir precisamente em situagoes de crise, quando
a felicidade é abalada. Se hoje é certo que a relagio conjugal pressupoe
o amor, este, como tal, é insuscetivel de protecdo juridica. Quando
o amor acaba, o que a lei pode tutelar é apenas a confiang¢a que foi
depositada num projeto de vida em comum, e que foi concretizado
numa comunhao de esforcos, sobretudo de ordem patrimonial. E s6
o podera fazer se reforcar o cumprimento do compromisso assumido
através da responsabiliza¢do de quem nio o cumprir. Quem se acolhe
a uma instituicio juridica como o casamento, espera que o Estado
tutele o investimento que representa o cumprimento dos deveres
ligados a comunhio de vida. A irrelevancia do incumprimento culposo
dos deveres reciprocos que constituem o nucleo do casamento civil,
como acto, ¢ que foram assumidos pelos conjuges, podera leva-los
a adotar comportamentos contririos aos valores implicados pela
plena comunhio de vida, que é a esséncia do casamento civil como
estado. Na verdade, durante a vida conjugal, os conjuges assumem
espontaneamente comportamentos de confianga, de partilha, de
colaboragio, de auxilio mutuo: constroem uma comunhio de
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ainda corresponde, segundo nos quer parecer, a
consciéncia social dominante que certamente ne-
nhum conjuge de boa-fé ignorara ou podera igno-
rar®. Qualquer que seja a concegdo ideologica do
instituto do casamento, ndo pode deixar de reco-
nhecer que ele ¢, em Gltima analise, um contrato
e que, portanto, esta sujeito, a semelhanga dos
demais contratos, a regra fundamental do seu
cumprimento, responsabilizando as partes, no
fim de contas, pelo seu incumprimento. Portan-
to, “pese embora a sua natureza sui generis, os di-
reitos familiares pessoais sao direitos privados, o
que significa que lhes subjaz o binomio liberdade/
responsabilidade™’.

Sublinhando o ponto, nao nos parece
determinante que o legislador tenha, bem ou mal,
facilitado a dissolu¢io do vinculo matrimonial,
permitindo praticamente — embora nao rigorosa-
mente® — a sua cessagdo ad nutum. As partes po-
dem, é certo, libertar-se do vinculo matrimonial

interesses, de esforgos e de renuncias reciprocas. Parece-me evidente
que uma lei que define e promove o cumprimento de determinados
deveres conjugais, em ordem a criacio dos beneficios a ele associados,
e depois nio obriga quem os violou a repara¢io dos danos resultantes
dessa violagdo, contribui para que tais comportamentos nio sejam
verdadeiramente assumidos pelos conjuges. Nao havera coeréncia na
disciplina legal que promova tais atitudes durante o casamento e as
infirma no momento do divércio”. Josk Luis Lacruz BerbEjo (Ot1g,),
Matrimonio y Divorcio..., cit., p. 658, escreve que “ao conjuge nio se pode
exigir amor, nem devogio nem dedica¢io abnegada ao outro, mas sim
uma responsabilidade que contraiu perante o outro”.

% Na imagem sugestiva de FRANCEsCO BiLorra / Paoro CENDON,
«Infedelita coniugale...», cit., p. 91, “nenhum dos conjuges, na suposi¢io
de que nido vivem na Disneylandia, ignora que o investimento afectivo/
material cultivado por um nimero de anos consideravel, podera revelar-
se em vao mais ou menos indiferentemente”. ..

¥ CristiNa Dias, «Responsabilidade civil entre os conjuges — o
afastamento da fragilidade da garantia e o papel dos Tribunais» in: Di-
zer o Direito: o papel dos tribunais no século XXI — Atas do V11 Congresso
Internacional “Direito na Lusofonia”, Universidade do Minho, 2021, pp.
67-74, p. 69.

% Com efeito, e como reconhece FrRaNCISCO BRiTO PEREIRA COE-
LHO, «Deveres conjugais e responsabilidade civil...», cit., p. 65, n. 45,
em rigor no divércio ndo estd em causa uma cessacao ad nutum porque
a lei exige a verificagdo de uma das situagGes objetivas previstas na lei.
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a margem de qualquer juizo de censura e fazen-
do-se valer de situagoes objetivas que, em termos
praticos, quase que correspondem ao decurso do
tempo (estamos a referir-nos, claro esta, a separa-
¢ao de facto com a duragao de pelo menos 1 ano).
Mas isso nao prejudica que, durante a pendéncia do
matrimonio, ndo vigorem verdadeiros deveres que
vinculam as partes ao seu cumprimento.

Embora o paralelismo nio seja certamente o
melhor, algo de semelhante se passa, de certa for-
ma, no contrato de trabalho: durante o periodo
experimental, também as partes podem desvin-
cular-se livremente, sem necessidade de invoca-
¢ao de motivo, mas tal ndo prejudica que qualquer
uma delas possa responder civilmente pelos danos
causados pela violagdo de quaisquer deveres. Adi-
cionalmente, o trabalhador pode, a todo o tempo,
mesmo apos o periodo experimental, denunciar
o seu contrato de trabalho, mas essa faculdade de
colocar termo ao contrato ad nutum nao o iliba de
responsabilidade civil se, durante a vigéncia do
acordo, por qualquer razao, violar os seus deve-
res laborais. Estamos conscientes, claro esta, de
que o regime da cessagao do contrato de trabalho
esta animado por razoes de politica constitucional
e legislativa bem diversas daquelas que suportam
o regime da cessagdo do contrato de casamento.
Contudo, o que pretendemos evidenciar ¢ que,
mesmo nos contratos que subsistem como que pre-
cariamente, porque podem ser cessados ad nutum,
tal como também acontece, em geral, de resto,
com os contratos duradouros, tal ndo significa que
as partes, enquanto vigore o acordo, ndo estejam
verdadeiramente vinculadas ao cumprimento dos
deveres emergentes do contrato celebrado e, por
isso, respondem, ou podem responder, pelos danos
causados pelo seu incumprimento.
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Finalmente, um contrato que esta rodeado de
um aparato formal e cerimonial, que ¢ tao exigente
quanto aos seus pressupostos (mormente, quanto a
capacidade para a sua celebragao) e que tem uma
carga de imperatividade tal que até nao permite as
partes a modelagao do estatuto pessoal — aquilo

ue Rutk TEIXEIRA PEDRO chama sugestivamente
de “teia regulatoria”™ — ndo se concilia bem com
a recusa de qualquer tutela quanto a violagao dos
deveres conjugais emergentes da relagdo conjugal.
Defender tal interpretagao seria aquilo que um au-
tor ja descreveu, numa expressao muito bem con-
seguida, como “a hiper-juridificagao formal e a des-
juridificacdo substancial das relagdes familiares™.

E certo que o Direito nio pode ignorar o
ambiente particular em que o dano ocorre, a fami-
lia”, e, mais concretamente, o matrimoénio”. No
entanto, considerar as especificidades do contexto
lesivo, o que a responsabilidade civil faz em qual-
quer caso, ¢ diferente de pretender branquear o
dano, tornando-o juridicamente irrelevante”. Mais
do que uma crise familiar, que se pretende sanar
pelos mecanismos proprios do Direito da Familia,
como o divorcio ou a separagao de pessoas e bens,
0 que esta aqui em causa ¢ a ocorréncia de um ilici-
to civil cuja reparagao nao ¢ feita, porque nao pode
ser, atraves daqueles mecanismos™.

% Rutk TEIXEIRA PEDRO, «A responsabilidade civil...», cit., p. 60.

% MassivMo PARADISO, «Famiglia e responsabilita civile.., cit., p. 1690.

' GruLio Ramacciont, «I c.d. danni intrafamiliari...», cit., p. 183.

2 ANDREA NIcOLUssI, «Obblighi familiare di protezione..., cit., p. 941.

” Jost RAMON DE VERDA Y BEAMONTE / PEDRO CHAPARRO

MaTtamoRros, «Responsabilita civile por incumplimiento de los deberes
conyugales» in: Responsabilidad Civil en el Ambito de las Relaciones Familiares,
Aranzadi, Pamplona, 2012, pp. 103-174, p. 122.

" CesARE RUPERTO, La ginrisprudenza sul codice civile coordinata con
la dottrina — Libro 1: delle persona e della famiglia — Tomo 11 (artt. 79-149)
[ALrio FinoccHIARO (org.)], Giuffre Ed., Milano, 2005, pp. 943-944.
Como explica muito bem JOrRGE ALBERTO PINHEIRO, O wiicleo intangivel da
comunhao conjugal..., cit., p. 684, o divércio segue, sobretudo ap6s a reforma
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Duvidas parecem nao existir de que ha danos,
fruto da violagao de deveres conjugais, que, pela sua
gravidade, caem definitivamente numa “zona de in-
suportabilidade™ e que, por isso, merecem a tutela
do Direito. Ja nao apenas os danos que podem rodear
o divorcio, como a desconsideragao social, a dor psi-
cologica por um investimento pessoal fracassado™,
a ruina da convicgao legitima de que o casamento
“¢ para durar até ao ultimo dia das suas vidas™” ou o
“abalo as convicgdes religiosas do conjuge™®.

Para além destes danos, ha comportamentos
desviantes durante a vida conjugal que sao uma fon-
te privilegiada de danos e os casos relatados pela
nossa jurisprudéncia estao ai para o provar: pode
ignorar-se a conduta do Reu que, abandonando o
lar, mantém relagdes adulterinas e ignora a Autora
¢ a familia” ou do Réu que tem um filho fora do
matrimonio, escondendo esse facto da mulher, dei-
xando-a assim “desiludida e, acima de tudo, vencida
¢ humilhada”'*? Podera ficar sem tutela a Autora que
apanha o seu marido em flagrante na cama com outro
homem, vindo a descobrir, apenas nesse momento,

do Direito da Familia, finalidades diversas que nido se confundem com
as finalidades da responsabilidade civil. O fundamento do divércio esta
na rutura da vida em comum ao passo que o que faz acionar a tutela
indemnizatéria é a verificagio de um dano. Os mecanismos familiares
podem entrar em concurso com os mecanismos da tutela delitual porque
ndo vigora um sistema de #on cumul com esta opiniao, ERWIN DEUTSCH,
«Familienrechte als Haftungsrecht...», cit., p. 585.

% ANNA Maria FERRARA, «Le violazione invisibili...», cit., p. 418.

% FrRANCISCO PEREIRA COELHO / GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de
Direito da Familia..., cit., p. 708.

7 Assim, ac. de 28/05/1998 do STJ (Sampato Novoa), BMJ, 477
(1998), pp. 518-523.

% ANA MAPALDA CASTANHEIRA NEVES DE MIRANDA BARBOSA, Ligdes
de responsabilidade civil, cit., pp. 150-151.

% Ac. de 05/12/2016 do STJ (ToME GOMES), proc. nr.
2325/12.3TVLSB.L1.S1.

1 Ac. de 29/09/2020 do TRL (MaRiA DA CONCEICAO SAAVEDRA),
proc. nr. 288/18.0T8SNT.L1-7.
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que ele ¢ homossexual'®'? Nao merece ressarcimen-
to o dano provocado pelo comportamento do Autor
que, mantendo relagdes extra-conjugais, inclusiva-
mente publica um antincio no Jornal a procura de
mulher com o seu contacto telefonico'®? Que dizer
do comportamento do conjuge que frequentemen-
te consome drogas duras em casa, juntamente com
amigos, ignorando a Autora'”’? Nao sdo estes danos
— e outros poderiam ser referidos — altamente le-
sivos para “numa esposa e mae dedicada e ate como
cidada”'*? E ainda ¢ preciso contar com as “violagoes
invisiveis”, insidiosas, camufladas em comportamen-
tos aparentemente estéreis e inofensivos'”, mas que
podem ser altamente dolorosos e fonte de danos que
devem merecer a tutela do Direito'*.

" Ac. de 26/06/1991 do STJ (Tato MariNHO), BMJ, 408 (1991),
pp. 538-543: “a pratica da homossexualidade ofende a respeitabilidade
do outro conjuge e atinge o casal na consideragao social e apre¢o pabli-
co”. Antes: “nio é com indiferen¢a que um conjuge, querendo ser pai
ou mie, e completar, em pleno, o seu anseio em actos sexuais, gerador
de amor e de novas vidas, se depare com um homossexual que frustre
os seus naturais anseios de dar e receber amor”.

12 Ac. de 03/04/2004 do ST] (FERREIRA DE ALMEIDA), proc nr.
04B030.

% Ac. de 13/07/2013 do TRL (Maria Jost MOURO), proc. nf.
2155/15.0T8PDL.LL1-2. Também HEeiNrRICH EwALD HORSTER, «A
respeito da responsabilidade civil dos conjuges...», cit., p. 117, refere:
“basta pensar no cultivo de certas mas companhias que nio sé
degradam a imagem do cénjuge que as tem, mas ainda destroem a
reputa¢io do seu consorte; ou nos efeitos nefastos que a embriaguez
¢/ou a vadiagem podem causar na pessoa do outro; ou em alusdes nio
decentes, feitas repetidamente e em publico por uma mulher enviuvada
ou divorciada quanto a virilidade do actual marido em comparagdo
com os anteriores, alusdes susceptiveis de minar por completo a
autoconfianga, e nio s6, do marido; ou em observagoes depreciativas
quanto ao aspecto fisico ou a carreira profissional mal sucedida do
outro; etc. Estes comportamentos, violadores de deveres conjugais,
podem causar danos morais de tal gravidade que a sua reparagio, pura
e simplesmente, se impoe”.

% Ac. de 01/07/2003 do TRL (PiMENTEL MARCOS), proc. nr.
4896/2003-7.

5 A expressio ¢ de ANNA MaRriA FERRARA, «Le violazione

invisibili...», cit., pp. 430-431, que enumera varios comportamentos do
conjuge que vao corroendo a relagio matrimonial.

196 MassiMo PARADISO, «Famiglia e responsabilita civile...», cit., pp.
1679-1680.
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Segundo pensamos, a responsabilidade civil
acaba por ser o ultimo reduto que da algum valor
juridico a estes deveres'”’, garantindo que a viola-
cao dos direitos familiares e, mais concretamente,
dos deveres conjugais, niao passa impunemente'®.
Reconhecendo que a responsabilidade civil nao
tem um escopo punitivo, mas sim uma finalidade
exclusivamente reparadora, talvez tenha uma certa
razao Laura LOPEz DA LA Cruz quando afirma que
os sistemas de divorcio independentes do apura-
mento da culpa significam uma oportunidade, para
a responsabilidade civil, “de recuperar um certo
juizo moral ou critico sobre o comportamento dos
conjuges durante o matrimoénio”'”; contribuindo,
ainda que indiretamente, para a sensibilizagao so-
cial para o problema e prevenindo a sociedade para
os infratores''®.

§ 5. Sintese conclusiva

Como vimos, segundo o artigo 1792.°, n.” 1,
do Codigo Civil, “o conjuge lesado tem o direito

"7 Rutk TEIXEIRA PEDRO, «A responsabilidade civil...», cit., p. 59:
“tendo sido eliminada a relevancia da culpa também na conformacio
dos efeitos do divércio, sé através do funcionamento do instituto da
responsabilidade civil se podera juridicamente reconhecer relevo a con-
duta culposa de um dos conjuges”.

1% Arma M.* RODRIGUEZ GUITIAN, «Funcién de la tresponsabilidad
civil...», cit., p. 72. Giurio Ramacciont, «I c.d. danni intrafamiliari...», cit., p.
182: “a responsabilidade civil como instituto mais versatil para responder
as multiplas instancias de tutela que surge no interior da familia”.

199 TAurRA LoOPEZ DE 1A CrUZ, «BEl resarcimiento del dafio moral
ocasionado por el incumplimiento de los deberes conyugalesy,
Barcelona, 2010 (disponivel em www.indret.com), p. 5.

" Carr. Tosias, «Interspousal tort immunity...», cit., p. 475.

Lex Familiae, Ano 18, N.” 36 (2021)

de pedir a reparagao dos danos causados pelo outro
conjuge, nos termos gerais da responsabilidade ci-
vil e nos tribunais comuns”. Tudo levaria a crer que
o legislador teria reconhecido, em pleno, a respon-
sabilidade civil no dominio das relagées matrimo-
niais, possibilitando a reparagao nao s6 dos danos
causados pelo divorcio e pela violagao de direitos
de absolutos, o que sempre fora admitido pela
doutrina e pelos tribunais, mas tambem dos danos
emergentes da violagao de deveres conjugais, como
o dever de fidelidade, assisténcia, coabitacao, etc.

Acontece que ainda subsiste, na nossa literatu-
ra juridica, uma certa interpretagao que exclui a
responsabilidade civil nos casos de violagao dos de-
veres conjugais, entendimento que, mais recente-
mente, tem sido avalizado por alguma jurisprudén-
cia dos nossos tribunais que, de forma categorica
ou ambigua, tem ancorado essa interpretagao.

Procurando extrair consequéncias argumenta-
tivas do novo regime do divorcio e da nova conce-
¢ao de casamento a que o legislador pretensamente
teria aderido — suportada, em suma, “nesses ama-
nhas que cantam da privacidade e auto-regulamenta-
¢ao”!"!' — essa interpretagao nao so nao corresponde
ao teor literal da norma acima citada como se serve
de argumentos que nao nos parecem convincentes,
como procuramos demonstrar, pretendendo deixar
sem tutela danos que podem ser altamente doloro-
sos e dilacerantes para o conjuge lesado.

" Rita Loso XAVIER, Eunsinar direito da familia, Universidade

Catolica Editora, Porto, 2008, p. 109.

INSTITVTO «IVRIDICO



Doutrina

DENUNCIAS E DECLARACOES FALSAS NO CRIME DE VIOLENCIA DOMES-
TICA CONTRA CONJUGE OU ANALOGO: UM ATO DE VIOLENCIA NAO SO
CONTRA A PESSOA DENUNCIADA, MAS TAMBEM CONTRA FILHOS

Marta de Bastos Graga

Licenciada em Direito e Mestre em Ciéncias Juridico-Criminais, pela FDUC

Resumo: A expressao popular “Quem mais jura, mais

mente”denuncia a ideia de que em Tribunal é comum mentir-se.
Mas e quando se mente em questoes que envolvem crimes violen-
tos, e, especificamente, também criangas? Deve ou ndo o sistema
estar ainda mais alerta? Quais os motivos subjacentes as de-
nuncias e declaragoes falsas? E quem sdo as verdadeiras vitimas?
De que numeros estamos a_falar? E como reagir? Analisaremos,
criticamente, o sistema, partindo do momento da apresenta;&o
de uma queixa-crime, por violéncia doméstica, entre conjuges ou
andlogos, estudando desde as legislacoes convocadas, as medidas
cautelares comummente praticadas, aos mecanismos existentes
de protegao das vitimas e as possiveis medidas de coacao a apli-
car ao arguido. Discorremos acerca dos efeitos de declaracoes
falsas num crime (afinal inexistente) de Violéncia Doméstica e
os seus efeitos para o arguido, para os filhos e para o prdprio
sistema, procurando as brechas do sistema que poderdo estar a
potenciar o uma uti]izag&ofraudulenta e quais os mecanismos
de reagdo que o mesmo apresenta.

Palavras-chave: Denuncias falsas. Declaragées falsas.
Violencia doméstica. Superior interesse da crianca. Principio da
presuncdo de vitimizagdo. Principio da presungdo de inocéncia.

Abstract: The popular expression “Whoever swears the
most, lies the most” denounces the idea that in Court it is com-
mon to lie. But what about when the lie is on issues involv-
ing violent crime, and speq'ﬁ'ca]]y children as well? Should or
shouldn’t the system be even more alert? What are the reasons
behind false reports and statements? And who are the real vic-
tims? What numbers are we talking about? And how to react?
We will critically analyze the system, startingfrom the moment
(yrﬁ]in(q a criminal comp]aint,for domestic violence, between
spouses or alike, studying from the convened legislation, the
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commonly applied precautionary measures, the existing mech-
anismsfor protecting victims and possib]e measures cyrcoercion
to be applied to the defendant.We will also discuss the effects of
false statements in a crime (after all, non-existent) of Domestic
Violence and its effects for the defendant, for the children and
for the system itself, looking for loopholes in the system that
may be potentiating fraudulent use and what are the reaction
mechanisms that it presents.

Keywords: False reports. False statements. Domestic
violence. Superior interest of children. Presumption of
victimhood. Presumption of innocence.

1. Introdugao

A nivel mundial, o fenomeno da violéncia tem
gerado reflexdes e, consequentemente, agdes com
vista a prevencao e protec¢ao de vitimas, no sentido
de erradicar o que se entende constituir uma gra-
ve violagao dos direitos humanos e um problema
de Satide Publica. A violéncia doméstica (VD), em
particular, constitui uma preocupagao atual, cres-
cendo a intolerancia face a perpetuacio da violén-
cia num ambiente que se espera(va) de seguranga
— a familia. Deste modo, o entendimento acerca
da necessidade de interveng¢do no seio familiar tem
vindo a mudar e diversas tém sido as conven¢des,
diretivas ou legislagao, com vista a acabar com as
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cifras negras' da violéncia doméstica e aumentar o
nivel de protegao das vitimas. Reconhecendo essas
cifras negras, alguns autores’, por analogia com o
principio da presungao de inocéncia (do arguido),
reclamam (para a vitima) o reconhecimento de um
principio de presungdo de vitimizacdo assente na cren-
¢a do sistema segundo a qual qualquer pessoa quei-
x0sa ¢ uma “vitima real” até que se prove o contra-
rio. A assungao de tal presun¢ao gera, contudo, a
percegao de que quando a vitima grita por auxilio,
o sistema acode, levantando-se, consequentemen-
te, a questao se nao havera quem com isso idealize
obter ganhos. E, assim sendo, sera que o sistema
esta preparado para encontrar e punir quem o ten-
ta iludir?

2. A violéncia doméstica

“Fenomeno criminal de inequivoca gravidade, evidencia-
da, entre outros indicadores, pelo elevado nimero de
inquéritos registados, de vitimas que provoca e de des-
fechos letais verificados, a violéncia doméstica constitui,
no panorama nacional, um problema social de indiscu-
tivel relevincia.”

Diretivan.® 5/2019, de 15/11, da Procurado-
ria-Geral da Reptblica’

O combate a violéncia (no seu sentido mais
lato) tem vindo a afirmar-se como uma bandeira
de varias organizagdes internacionais, tais como
a Organizagao das Nag¢des Unidas, a Organizagao

! Cifras negras (“dark figures of crime”) é o nome dado pela

criminologia ao fenémeno da discrepancia entre os factos que aconte-
ceram e os relatados.

* TERESA LANCRY A. S. ROBALO, que secunda os autores M.E.L
Brienen e E. H. Hoegen in “Principio da presuncio de vitimizagio e
principio da presuncio de inocéncia Um combate de titas?” in Revista
do Ministério Publico, n.° 159, setembro 2019, 180-182 e 191-192;
GABRIELA CAMPOS PEDROSO, Victim Participation and the Presump-
tion of Innocence at the International Criminal Court, 2019, disponi-
vel em: http://arno.uvt.nl/show.cgi?fid=148269, 45 e ss.

> http://www.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documen-
tos/pdf/diretiva_ num_5_ 2019.pdf
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Mundial de Satde ou a Comissio Europeia, que
tém investido num incremento da protecao dos di-
reitos fundamentais das vitimas®*, nomeadamente as
vitimas mais vulneraveis, identificadas como sendo
mulheres, criangas e idosos.

Em particular, o combate a VD revela-se uma
das preocupagdes mais prementes, intensificando-
-se os estudos que ndo se limitam exclusivamente
a area do direito, mas a intersecdo de varias areas
como a criminologia, a sociologia e a psicologia, no
sentido de dar a melhor resposta possivel a este fe-
nomeno do qual resulta uma “diversidade de conse-
quéncias e danos fisicos, psicologicos, relacionais,
etc, que, nos casos mais graves, poderao conduzir a
incapacitagao, temporaria ou permanente, da viti-
ma ou, mesmo, a sua morte®”,

A. A evolugao da criminalizagao do fe-
noémeno em Portugal

Em Portugal, apenas com a Constituigao da
Repubhca Portuguesa (CRP), de 1976, e a consa-
gracao de principios como a dlgnldade humana e
seus afloramentos, como o principio da igualdade,
foi aberto caminho para as mudangas na legislacao
penal. Em 1982, o Codigo Penal (CP) apresentava
o esbogo daquele que viria a ser o crime de VD,
sob a epigrafe: “Maus tratos ou sobrecarga de me-
nores e de subordinados ou entre conjuges”® (n.”

* Sobre o “vitimocentrismo” e a crescente defesa dos direitos

das vitimas, vide per todos MARIA DO CARMO SARAIVA DE MENEZES
DA SILVA SIAS, “Ofendida, lesada, assistente, vitima — defini¢do e inter-
vencio processual”, Julgar online, 2019, disponivel em: http://julgar.
pt/ofendida-lesada-assistente-vitima-definicao-e-intervencao-pro-
cessual/.

5

Violéncia Doméstica implicagées sociologicas, psicologicas
e juridicas do fendmeno, Manual Pluridisciplinar, Centro de Estudos Judi-
ciarios, 2016, 40, e-book, disponivel em:
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/outros/Violencia-
-Domestica-CE]_p02_rev2c-EBOOK_ver_final.pdf

®  Disponivel em: https:/dre.pt/home/-/dre/319744/details/
maximized.
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3 do art. 153.°) — onde se previa o crime contra
o conjuge em razio de determinados tratamen-
tos infligidos, concebido como crime pablico. Em
19957, perde (até 2000) o estatuto de crime pu-
blico e recua um niimero no Codigo, passando a
estar previsto no art. 152.°. Desde entdo, o regi-
me legal substantivo e processual da VD tem sido
alvo de profundas alteragdes (1998, 2000, 2007,
2013, 2018 e 2021), mais vezes até do que seria
desejavel numa lei penal®, embora justificadas pela
crescente necessidade de abranger as varias formas
de violéncia, de criar mecanismos de protecio as
vitimas, de fomentar a dentincia e, assim, combater
as cifras negras. A par de tais altera¢des a lei, surge
a Lei-quadro de Politica Criminal® com orientagoes
para a prossecugao da agao penal pelo MP, que abre
a porta as sucessivas leis concretizadoras de politica
criminal (programadas em bi¢nios), que desde en-
tao vém sendo aprovadas pela Assembleia da Repu-
blica, a mais recente, a Lei n.® 55/2020, de 27/08
(Lei de Politica Criminal Biénio 2020-2022), onde
encontramos como objetivos especificos de poli-
tica criminal a prevengao, repressao e redugao da
criminalidade violenta (onde se inclui o crime de
VD), assim como a prote¢ao das vitimas especial-
mente vulneraveis, assumindo-se, com esse deside-
rato, a prioridade da prevencao e da investigacao
daVD, atenta a dignidade dos bens juridicos tutela-
dos e a necessidade de proteger potenciais vitimas
(arts. 3.%,4.% ¢ 5.°). Paralelamente, surgem Planos
Nacionais contra a Violéncia Doméstica'® e diversa

Decreto-lei n.° 48/95, de 15/03, ainda hoje ¢ o diploma que
consagra o Codigo Penal.

% No mesmo sentido, PEDRO CAEIRO, Observagdes sobre a pro-
Jjectada reforma do regime dos crimes sexuais e do crime de violéncia
doméstica, junho de 2019, 4, disponivel em: https://bit.ly/34UZFrE.

? Lein.® 17/2006, de 23/05.

' De aprovagio e elabora¢io da competéncia do Governo (art.
4.° da Lei n.° 112/2009, de 16/09). O primeiro data de 1999; o mais

INSTITVTO «IVRIDICO

legislagdo em torno da tematica'', nomeadamente
em matéria de satide e isencao de taxas modera-
doras, de regulacao de responsabilidades parentais,
de indemnizagdo as vitimas, de protecao de teste-
munhas, de vigilancia eletronica, de prevengao e
assisténcia as vitimas (Lein.” 112/2009, de 16/09
e Lein.” 130/2015, de 04/09, que cria o “Estatuto
da Vitima”, por forga da transposi¢ao da Diretiva
2012/29/UE do Parlamento Europeu e do Conse-
lho, de 25/10) e surgem manuais de boas praticas
e guias de intervengdo no crime de VD'?, com vista
a dotar todos os agentes em contacto com as viti-
mas de especiais competéncias para atendimento,
almejando evitar a vitimiza¢do secundaria'’. Muitas
destas alteragdes sao fruto de exigéncias interna-
cionais, como ¢ o caso da Convengdo de Istambul',
em vigor em Portugal, desde agosto de 2014.
Desde a Gltima alteracao, em 2021", o cri-
me de VD materializa-se num extenso art. — o ja
mencionado 152.° do CP —, que visa punir quem
“infligir maus tratos fisicos ou psiquicos, incluindo
castigos corporais, privagoes da liberdade e ofensas
sexuais ou impedir o acesso ou fruigao aos recursos
economicos e patrimoniais proprios ou comuns” a
um leque de sujeitos que se encontram para com

recente, de 2014.

""" Para andlise da legislagio na area da VD, indica-se o site do

parlamento: https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/Legisla-
cao_AreaViolenciaDomestica.aspx#ADT.

12

Emanados do Estado, através da Comissio para a Cidadania e
Igualdade de Género (CIG) e de outras instituigdes de apoio a vitimas
de crime, como a Associacao Portuguesa de Apoio a Vitima (APAV).

13 A vitimizagdo secundaria, vitimizacdo institucional ou reviti-
mizac¢do ¢ entendida como a sujei¢io da vitima a perguntas constantes
e repetidas acerca do evento traumatico. A prevencio ¢ feita através
da articulacio e passagem de informacio entre os varios profissionais
envolvidos, evitando que a pessoa tenha que repetir varias vezes o seu
testemunho.

" Ou Convengdo do Conselho da Europa para a prevencdo e
o combate a violéncia contra as Mulheres e a violéncia doméstica.

1> Pela Lei n.° 57/2021, de 16/08.
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a vitima numa relagao particular de proximidade,
sendo a moldura penal abstrata deste crime de um
a cinco anos, “se pena mais grave lhe nao couber
por for¢a de outra disposi¢ao legal”. No mesmo
art., os n.% 2 e 3 preveem agravagoes para situa-
¢bes em que o crime ocorre na presenga de menor
ou com recurso a internet ou outros meios de di-
fusao e, ainda, se o crime conduzir a um resultado
de ofensa a integridade fisica grave ou morte. Os
n.°s 4, 5 e 6 contemplam penas acessorias especi-
ficas, onde se inclui a proibi¢ao de contacto com
a vitima e a inibi¢do do exercicio de responsabi-
lidades parentais), entre outras. O tipo de ilicito
acaba por englobar, na sua previsao, factos que sin-
gularmente considerados podem integrar a pratica
de outros tipos de ilicito'®, sendo entendimento da
doutrina e jurisprudéncia maioritarias nacionais'’,
assim como da jurisprudéncia supranacional® o de
que este tipo de ilicito almeja a protegao de um
complexo e plural bem juridico que, em geral, se

reconduz a “dignidade humana e, em particular, a
satde”!??°

* Como os crimes contra a integridade fisica, os crimes sexuais,

de sequestro, injarias, difamagao, devassa da vida privada, coacio, ho-
micidio, entre outros.

7 ANDRE LAMAS LEITE, “A violéncia relacional intima: reflexdes
cruzadas entre o Direito Penal e a Criminologia”, Julgar, n.° 12, 2010,
48-51, especialmente, 49, disponivel em: http:/julgar.pt/wp-content/
uploads/2010/09/025-066-Viol%C3%A Ancia-relacional-%C3%A-
Dntima.pdf. No mesmo sentido, PLACIDO CONDE FERNANDES, “Vio-
léncia Doméstica Novo quadro penal e processual penal”, Revista do
CEJ, V111, 2008, 304-306. E Autores ai indicados.

' Mormente, do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, cft.
ANDRE LAMAS LEITE, “A violéncia... (nota 17).

¥ Ac. do STJ, de 30-10-2003 (Relator Pereira Madeira,
proc. 03P3252), disponivel em: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f-
0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/a819f3ee5cc76a6480256df-
8002ca408?0OpenDocument; ou, mais recentemente, Ac. do TRC, de
18-12-2019, (Relator Alice Santos, proc. 169/18.8PBCLD.C1), dispo-
nivel em: https://trc.pt/violencia-domestica-bem-juridico-protegido/.

% Em sentido divergente, ndo reconhecendo o bem juridico dig-
nidade humana como verdadeiro bem juridico-penal, identificando, an-
tes, o bem juridico saude como o bem protegido na incriminag¢ao legal
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Este estudo centrar-se-a nos efeitos das de-
claragoes falsas no crime de VD contra conjuge
ou analogos, tenha ou nao existido coabitagao e,
particularmente, em casos onde existem filhos, es-
pecialmente menores, pela sua maior dependéncia
face aos progenitores.

3. Declaragées falsas, falsas declaragdes
e dentuncia caluniosa

A escolha da expressao “declaragoes falsas”
para este estudo ¢ intencional e pretende demar-
car-se do crime de falsas declaragoes, previsto no
art. 348.°-A, ¢ do crime de denuncia caluniosa,
previsto no art. 365.°, do CP, embora abrangen-
do-os. Analisando o que os distingue, percebemos
que pratica um crime de falsas declaragoes “[qJluem
declarar ou atestar falsamente a autoridade publi-
ca ou a funcionario no exercicio das suas funcoes
identidade, estado ou outra qualidade a que a lei
atribua efeitos juridicos, proprios ou alheios (...)”,
por sua vez, pratica um crime de dentincia calunio-
sa “[q]uem, por qualquer meio, perante autoridade
ou publicamente, com a consciéncia da falsidade da
imputagao, denunciar ou langar sobre determinada
pessoa a suspeita da pratica de crime, com inten-
¢ao de que contra ela se instaure procedimento”.
Para falarmos de declaragdes falsas no crime de VD,
tem de ter existido, primeiramente, uma dentn-
cia caluniosa, mas consideramos que tambeém falsas
declaragdes visando terceiros, ou seja, declaracoes
que sendo falsas sdo feitas com vista a prejudicar

em discussio, cfr.: NUNO BRANDAO, “A tutela penal especial reforcada
da violéncia doméstica” zn Julgar, n.° 12 (especial), 2010, 14-18, especial-
mente, 17-18. No mesmo sentido, Ac. do TRP, de 10-07-2013

http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/dl1d5ce625d24d-
£5380257583004¢e7d7/d5736e797d7d974b80257bad0046b66e?Open-
Document; e Ac. do TRL, de 19-04-2017,

http://www.pgdlisboa.pt/jurel/jur_mostra_doc.
php?codarea=57&nid=5239.
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outrem, podem igualmente desencadear efeitos ju-
ridicos com extrema relevancia no contexto deste
crime. Assim, a escolha da expressao “declaragoes
falsas” é, neste estudo, utilizada num sentido lato,
uma vez que se refere a inverdades declaradas no
processo penal, quer sejam anteriores a um pro-
cesso e tenham em vista a instauragdo de um pro-
cedimento criminal ou quando estas ocorrem ja no
desenrolar de um processo, com vista ao desenca-
deamento de efeitos juridicos alheios.

A. A particularidade das declara-
¢oes falsas no crime de Violéncia
Doméstica, entre conjuges ou ana-
logos, com filhos menores

Declarages falsas em processo penal sio co-
muns, existindo as ja referidas previses na lei para
dar resposta a esses casos. A particularidade das de-
claragdes falsas no crime de VD, entre conjuges ou
analogos, com filhos, prende-se com os efeitos ju-
ridicos produzidos ndo s6 na vida do arguido, como
na vida de terceiros, mormente, filhos menores, fora
do processo penal e ja na jurisdigao civel, motivados
pela defesa do principio do superior interesse da crianga.
Algumas vozes tém precisamente identificado que
subjacente a declaragGes falsas em contexto do crime
de VD estao por vezes motivagoes ligadas aos filhos,
como a ideia de obter a “guarda” exclusiva destes’’,

21 “Muitas vezes ¢ usada a ‘bomba atémica’ [da dentncia de abuso
sexual e violéncia doméstica] para tirar partido”, e assim tentar impedir
o outro progenitor de ter acesso aos filhos, em caso de divércio. O
alerta vem de Joaquim Manuel Silva, o juiz de familia e menores do Tri-
bunal de Mafra (...)” cfr. Entrevista de Paulo Farinha, de 15/11/2019,
disponivel em: https://life.dn.pt/joaquim-manuel-silva-denuncias-
-falsas-violencia-domestica-abuso-sexual/ninguem-disse-que-isto-
-ia-ser-facil/354244/. Cfr., também, o Estudo Avaliativo das decisdes
Judiciais em matéria de VD, CIG, 2016, 91 (https://popdesenvolvi-

mento.org/images/noticias/ViolenciaDomestica EstudoAvaliativo-
DecisoesJudiciais.pdf)
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alimentos®’, destino da casa de morada de familia*®
ou, ainda, a simples vinganga. Consequentemente,
¢ nosso objetivo neste ensejo perceber se tais mo-
tivagoes tém fundamento, identificando as presun-
¢Oes e regras que nesta matéria encontramos na lei,
como sao desencadeadas e os efeitos que geram. O
entendimento acerca da crianca na familia tem so-
frido alteragGes, entendendo-se, atualmente, que o
superior interesse da crianga deve estar no centro das
decisdes que as afetam — um conceito indetermina-
do, que a lei nao define, mas que vai densificando ao
longo do texto legal. A consolidacao de tal entendi-
mento na lei chegou em 2008 (Lei n.” 61/2008, de
31/10), provocando grandes alteragoes ao Codigo
Civil (CC), na matéria respeitante as responsabilida-
des parentais (RP), vulgo “poderes paternais”.

O superior interesse da crianca dita que esta man-
tenha com ambos os progenitores uma relagao de
grande proximidade (n.” 7 do art. 1906.° do CC),
ainda que estes estejam separados. Por esse moti-
vo, a regra em matéria de RP passou a ser a do
exercicio em comum por ambos os progenitores
no que concerne as questdes de particular impor-
tancia para a vida do filho, ainda que a crianga re-
sida exclusivamente com um progenitor (n.” 2 do
art. 1901.° e n.° 1 do art. 1906.° do CC), o que

* Contribui para isto o facto dos Tribunais definirem a pensio

alimentar a favor de menor, independentemente da condicdo socioe-
conémica do progenitor nio residente, cfr. a titulo de exemplo: Ac.
de 08.05.2013 (Proc. 1015/11.9TMPRT.P1.51), Ac. 13.03.2014 (Proc.
251/13.8TBGMR-G1), Ac. de 11.07.2013 (Proc. 232/10.3TBAVV.G1)
e outros, sendo mesmo considerado que, em sede de fixagio de pensio
de alimentos, o que sobreleva sio as necessidades dos filhos e nio a
“disponibilidade econémica do progenitor devedor de alimentos”, Ac.
de 04.12.2012, Proc. 731/04.6TMLSB-H.L1-1, todos disponiveis em
dgsi.pt.

» Contribui para tal a disposi¢ao prevista no art. 1793.° do CC,
prevendo a possibilidade do “tribunal dar de arrendamento a qualquer
dos conjuges, a seu pedido, a casa de morada da familia, quer esta seja
comum quer propria do outro, considerando, nomeadamente, as neces-
sidades de cada um dos conjuges e o interesse dos filhos do casal”, o
que, perante uma situacio de alegada violéncia doméstica, pode bene-
ficiar a alegada vitima.
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nao acontecia antes, pois as RP recalam exclusiva-
mente sobre o progenitor que ficava com a guar-
da exclusiva do filho™. Tal regra, como dispde o
n.° 2 do mesmo art., s6 podera ser derrogada se
em causa estiver o superior interesse da crianga:
[qJuando o exercicio em comum das responsabili-
dades parentais relativas as questoes de particular
importancia para a vida do filho for julgado con-
trario aos interesses deste, deve o tribunal, através
de decisao fundamentada, determinar que essas
responsabilidades sejam exercidas por um dos pro-
genitores”. Dispondo o art. 1906.°-A do CC que:
“[plara efeitos do n.” 2 do artigo anterior, consi-
dera-se que o exercicio em comum das responsa-
bilidades parentais pode ser julgado contrario aos
interesses do filho se: a) For decretada medida de
coagao ou aplicada pena acessoria de proibigao de
contacto entre progenitores, ou b) Estiverem em
grave risco os direitos e a seguranga de vitimas de
violéncia doméstica e de outras formas de violéncia
em contexto familiar, como maus tratos ou abuso
sexual de criangas”. Encontramos idéntica disposi-
¢aona Lein.” 141/2015, de 08/09 (Regime Geral
do Processo Tutelar Civel [RGPTC])”, especifica-
mente, n.°s 8 e 9 do art. 40.°; sendo que este art.

24

“Até a Lei n.° 84/95, de 31/08, o poder paternal era inva-
riavelmente atribuido ao progenitor a quem o filho fosse confiado,
tendo a referida Lei consagrado a possibilidade de o poder paternal
ser exercido por ambos os pais, conquanto houvesse acordo de am-
bos nesse sentido. Posteriormente, a Lei n.° 59/99, de 30/06, veio
dar nova redagdo a norma citada, mantendo embora a necessidade
do acordo dos pais quanto ao exercicio em comum do poder paternal
e impondo ao Tribunal que, na falta de acordo, determinasse, atra-
vés de decisdao fundamentada, que o poder paternal fosse exercido
pelo progenitor a quem o filho era confiado” cfr. PEDRO RAPOSO DE
FIGUEIREDO, “Manipulacio da vontade da crianca — as respostas do
Tribunal”, O Fenomeno “Alienagdo Parental” mito(s) e realidade(s),
2018, 79, disponivel em:

http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/eb_Aliena-
caoParental2018.pdf.

# Diploma ja alterado pela Lei n.° 24/2017, de 24 /05, disponivel em:

http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei mostra articulado.
php?nid=2428&tabela=leis&so_miolo=.
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acrescenta, ainda, a possibilidade de o regime de
visitas poder ser condicionado ou mesmo suspenso
“pelo periodo de tempo que se revele estritamente
necessario”, nos termos dos n.%s 10 e 3, respeti-
vamente. Podendo a inibi¢io do exercicio das RP
ser decretada, nos termos do art. 1915.° do CC e
52.°do RGPTC, “quando qualquer dos pais infrinja
culposamente os deveres para com os filhos, com
grave prejuizo destes, ou quando, por inexperién-
cia, enfermidade, auséncia ou outras razoes, se nao
mostre em condi¢oes de cumprir aqueles deveres”.

Tais disposi¢des conjugadas significam que se
o Tribunal considerar ser contrario ao superior in-
teresse da crianca, pode afastar um progenitor do
exercicio das RP, recaindo estas exclusiva e unila-
teralmente sobre o outro progenitor. Simplificada-
mente, uma medida, ainda que, apenas, de coagao,
aplicada a um progenitor em contexto de processo
crime, implica o desencadear de efeitos juridicos
na jurisdigao civel que resultam no afastamento de
progenitor e filho. Hipoteses nao meramente teo-
ricas, pois como podemos ler num Ac. do TRE, de
22/03/2018%, o Tribunal acaba por tomar a deci-
sao de afastamento da estabelecimento do regime
de residéncia alternada e consequente afastamento
do exercicio em comum das RP, praticamente ba-
seando-se na mera discordancia da progenitora e
no facto de esta beneficiar do estatuto de vitima
(aplicado no ambito de processo crime), tal como
constatamos no ponto n.” 7 do sumario: “[t]ratan-
do-se de uma crianca de tenra idade, demonstrada a
conflitualidade entre os progenitores, a dificuldade
seria de comunicagao e de estabelecer um dialogo,
bem como a auséncia de cooperagao, beneficiando a
progenitora do Estatuto de Vitima, nos termos dos

% Proc. n.° 297/15.1T8PTM-C.E1, relator Tomé Ramiao, dis-
ponivel em: http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579b-
f005f080b/32dda5f11dad65bb8025826600309601?0penDocument.
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n.% 1e2doart.”14.°daLein.” 112/2009, de 16
de setembro, ndo se justifica o estabelecimento de
um regime de residéncia alternada com o exercicio
conjunto das responsabilidades parentais, quando a
mae manifestou a sua discordancia.” Em 2013, ja o
Tribunal da Relacdo de Lisboa adotava semelhante
entendimento: “V- O regime de residéncia alterna-
da n3o ¢, normalmente, o mais adequado no caso
de conflito acentuado entre os progenitores e em
que estejam em causa criancas muito pequenas””.
Esta ¢ uma demonstracao em como os Tribunais ci-
veis s3o influenciados pelas decisoes tomadas em
sede de processo penal, nao havendo referéncia a
uma avaliagdo em concreto do superior interesse da
crianga, sendo nosso entendimento que a conflitua-
lidade entre progenitores e o beneficio do estatuto
de Vitima nao devem significar, sem mais, a recusa
de regimes que propiciem a “manutengao de rela-
¢oes de grande proximidade da crianga com ambos
os progenitores™”®.

E estas decisdes que sao tomadas na jurisdi¢ao
civel sao fruto de todo um processo que se inicia
com a abertura do inquérito (jurisdi¢io penal),
mas que nao se basta, como na maioria dos casos,
pela sua abertura. Por for¢a de diversa legislacao
internacional, os crimes violentos vao sendo alvo
de uma atuagio diferenciada, como € o caso do
crime de VD que aciona, via de regra, medidas de
protegao a vitima, assim como a filhos e medidas de
coagao ao arguido. Ou seja, ha todo um sistema que

?’ Podemos ler no ponto IV do Ac.do TRL, de 18-03-2013, Proc.
3500/10.0TBBRR.L1-6, cft.:

http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc-
732316039802565fa00497eec/2be97f53323¢014980257b6ce-
004£6271?0OpenDocument ¢ no ponto V do Ac. do TRL, de 07-
11-2013, Proc. 7598/12.9TBCSC-A.L1-6, cfr.: http://www.dgsi.pt/
jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/7fc9968519affb4a-
80257¢3e005¢336f?OpenDocument .

# Como clucida RICARDO JORGE BRAGANGA DE MATOS, “A «pre-

suncio juridica de residéncia alternada» e a tutela do supetior interesse
da crian¢a”, Revista do Ministério Publico, 2018, 145-148.
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¢ ativado, que importa entender, para que perceba-
mos se tais motivacoes fazem sentido, se, de facto,
o sistema permite o aproveitamento fraudulento
por uma falsa vitima.

4. A tramitagio de um processo por
violéncia doméstica: a atuagao dife-
renciada face aos demais crimes

A. A abertura de um processo

Este ¢, como ja antecipamos, um crime publi-
co”, bastando, para a abertura do inquérito, que
o Ministerio Pablico (MP) adquira a noticia da
pratica de um crime por qualquer via®*. Imediata-
mente, nesta fase, algumas notas de relevo. Embora
nao exclusivamente para este tipo de crime, mas
para todos os crimes violentos, o processo penal
reconhece, desde 2015, com a entrada em vigor do
estatuto da Vitima (Lei n.” 130/2015), uma figura
nova — a “vitima”*!
assisténcia, de prote¢do e de participagdo ativa no pro-

—, com direitos de informagao, de

cesso penal. Trata-se de uma figura que ndo parece
ser um mero participante (isso ja seria o ofendi-
do —art. 68.° do Codigo de Processo Penal [CPP],
o lesado com a pratica do crime, sem intervengao
ativa no processo), nem parece ser um verdadeiro
sujeito processual (para isso constituir-se-ia assis-
tente [art. 69.° do CPP], assumindo a posi¢ao de
colaborador do MP), ¢, assim, portanto, um ou-
tro “género” que passa a existir no processo penal

# A propésito do bem juridico, identificimos divergéncias dou-
trinais. O que ficou por dizer é que a parte da doutrina que defende que
o bem juridico protegido ¢ a dignidade da pessoa humana contesta o ca-
rater publico deste tipo de crime. Desenvolvidamente, PLACIDO CONDE
FERNANDES, (nota 17, 309-310); ANDRE LAMAS LEITE (nota 17, 48-58).

% N.°1doart. 219.°da CRP e n.° 2 do art. 53.° e arts. 262.°, 263.°
€ 267.° do CPP.

' Capitulo III da Lei n.° 130/2015, de 4/09 ¢ art. 67.°-A do CPP,
aditado pela anterior Lei.
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e ao qual estdo associados direitos’. Estes direitos
atribuidos a vitima revelam-se quando esta proce-
de a apresentagao de queixa por VD e se identifica
como a vitima do crime denunciado. A partir desse
momento, para alem de lhe serem dirigidas infor-
magdes acerca do direito de queixa, consequéncias
processuais e regime juridico do apoio judiciario (a
regra geral em qualquer crime [n.? 2 do art. 247.°
do CPP), o Ministério Publico informa, ainda: “so-
bre o regime e servigos responsaveis pela instrugao
de pedidos de indemnizag¢do a vitimas de crimes
violentos, formulados ao abrigo do regime previs-
to na Lei n.° 104/2009, de 14 de setembro, e os
pedidos de adiantamento as vitimas de violéncia
domestica, bem como da existéncia de instituicoes
publicas, associativas ou particulares, que desen-
volvam atividades de apoio as vitimas de crimes””’.

A investigagao por crime de VD goza de prio-
ridade de investigagdo, em conformidade com a
Lei-quadro da Politica Criminal (Lei n.” 17/2006,
de 23/05), com a Lei n.” 55/2020, de 27/08 (Lei
de Politica Criminal Biénio 2020-2022) e com a
Diretivan.® 2/2015, de 24/11**, da Procuradoria-
-Geral da Republica, o que se reflete, sobretudo,
na possibilidade de redugao da duragdo do inque-
rito, na aplicagao de procedimentos especificos e
na atribui¢ao do caracter de urgéncia a certos atos
processuais. Um dos procedimentos especificos da
investigacao deste crime ¢ a realizagao obrigatoria

2 A explicagdo para esta nova figura advém, aparentemente, so-
mente, da transposi¢io da Diretiva 2012/29/UE do Parlamento Euro-
peu e do Conselho, de 25/10.

¥ Muitas vezes, a vitima j4 apresenta a queixa na sequéncia de
apoio realizado por uma associa¢io de apoio a vitimas de crime, mui-
tas vezes, a APAV — Associacio Portuguesa de Apoio a Vitima (que
encoraja a vitima a apresentar a denuncia, mas esta nio o fazendo, ha
situagbes em que ¢ a propria APAV a fazer).

** http://www.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documen-
tos/pdf/proposta_de_diretiva_Ipc_2015_final.pdf
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de uma avaliacao de risco’, visando evitar a viti-
mizacao secundaria, simultaneamente munindo os
agentes de informacao. Esta avaliacao ¢ baseada na
percecao da vitima em relagao ao contexto e com-
portamento do agente e aos fatores de vulnerabili-
dade da vitima®. Todos os atos que se seguem de-
pendem quase exclusivamente das respostas dadas
nesta avaliagao, o que vale por dizer que a percegao
que os orgaos de policia criminal (OPC) e MP te-
rao da perigosidade do agente serao aferidas com
base no risco que a avaliagao revelar. Nao existindo
fortes indicios de que a queixa ¢ infundada, ¢ atri-
buido a vitima o estatuto de Vitima de VD (n.° 1 do
art. 14.° da Lei n.® 11272009, de 16/09) e, exis-
tindo criancas, com a mais recente alteracio a esta
lei*’, a estas é igualmente atribuido o estatuto de
Vitima e sa3o acionados os mecanismos de protegao
da crianca, nomeadamente, a comunicacao imedia-
ta pelas autoridades judiciarias ou OPC de tal si-
tuacdo a comissao de protegao de criangas e jovens
e ao tribunal de familia e menores territorialmente
competente (n.” 6 do art 14.° da Lein.® 112/2009,
de 16/09) com vista a que se inicie um processo de
promogao e protegao instaurado a favor do menor e
eventual providéncia tutelar civel de regulagao das
responsabilidades parentais, respetivamente. Estes
dois processos, para além de tramitarem apensa-
dos™, estardo obrigatoriamente em articulagio
com a jurisdi¢do penal. Esta extensdo do estatuto

¥ N.° 3, art. 29.° da Lei n.° 112/2009, de 16/09.

% As respostas da vitima recebem uma pontuagio resultando

num numero que ira indicar o patamar de risco em que esta se encontra,
podendo o risco ser baixo, médio ou elevado. Em Portugal, desenvol-
veu-se uma ficha adequada a realidade portuguesa, a denominada ficha
RVD, com duas modalidades: RVD-1L (modelo utilizado para primeira
avaliacio) e RVD-2L (modelo para reavalia¢io). Para melhor entendi-
mento acerca da avaliacdo de risco, cfr. Manual Violéncia Doméstica...
(nota 5, 142-144).

37 Pela Lei n.° 57/2021, de 16/08.
¥ Arts. 11.° € 27.° do RGPTC.
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de vitima a crianga e a articulagdo entre jurisdi¢oes
¢ justificada pela ideia de que uma pessoa agressora
nao pode, ao mesmo tempo, ser “bom” progenitor,
pelo que, se um progenitor ¢ vitima, a crianga tam-
bém o sera, assim se conclui pelo disposto na Lei
de Protegao de Criangas e Jovens em Perigo: “1 - A
intervengao para promogao dos direitos e protegao
da crianga e do jovem em perigo tem lugar quan-
do os pais, o representante legal ou quem tenha a
guarda de facto ponham em perigo a sua seguranga,
saude, formacio, educacao ou desenvolvimento, ou
quando esse perigo resulte de agao ou omissao de
terceiros ou da propria crianga ou do jovem a que
aqueles nao se oponham de modo adequado a re-
mové-lo. (...) 2 - Considera-se que a crianga ou o
jovem esta em perigo quando, designadamente, se
encontra numa das seguintes situagoes: (...) f) ou
esta sujeita, de forma direta ou indireta, a compor-
tamentos que afetem gravemente a sua seguranga
ou o seu equilibrio emocional”.

A queixa faz acionar demais mecanismos, nao
exclusivos deste tipo de crime. Nos termos do art.
249.° do CPP, devem ser imediatamente tomadas
as providéncias cautelares necessarias (elenco nao
taxativo) para assegurar os meios de prova (com-
peténcia atribuida aos OPC), designadamente,
proceder a exames de pessoas, lugares e de coisas:
no caso de a vitima descrever agressoes fisicas, ¢
sujeita a exame medico-legal, com o objetivo de
que estes sirvam como meios de prova no proces-
s0; no caso de existirem criancas e serem descritas
agressoes, tambem sera/ao submetida(s) a exame
medico-legal. Pode ainda concluir-se necessaria a
detengao do arguido para este ser apresentado a
julgamento, “sob a forma sumdria” ou para “ser pre-
sente do juiz competente para primeiro interrogatérioju—

¥ Art. 3.° da Lei n.° 147/99, de 01/09.
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dicial ou para aplicacdo ou execucdo de uma medida de
coagdo”ou “para assegurar a presenga imediata ou, ndo
sendo possivel, no mais curto prazo (...)” (alineas a) e

b)don.° 1 do art. 254.° do CPP, respetivamente).

B. Medidas de protecao da vitima

Com vista a recuperagao da vitima e a sua rein-
tegragao na sociedade, sao diversas as medidas de
apoio e protecao a vitimas (algumas nao exclusiva-
mente do crime de VD, mas exclusivas de crimes
violentos). Desde logo, como vimos, a investigacao
deste crime goza de prioridade de investigacao, o
que significa, entre outros aspetos, a utiliza¢ao de:
“todos os mecanismos legais com vista a proteger
as vitimas e evitar fenomenos de revitimizacao,
como sejam a inquirigao em local proprio e reser-
vado (n.” 1 do artigo 17.° do estatuto da Vitima), o
recurso precoce a declaragoes para memoria futu-
ra, a teleassisténcia, a rede nacional de apoio, a res-
trigao a publicidade das audiéncias, ao afastamento
do arguido da sala de audi¢ncia durante a prestacao
de declaragdes, a dedugao de pedido de indemni-
zagao civil (artigo 21.° da Lein.” 112/2009, de 16
de setembro, artigo 82.°-A do Codigo Penal e ar-
tigo 16.” do Estatuto da Vitima, aprovado pela Lei
n.° 130/2015, de 04 de setembro), a aplicacao de
medidas de coagao urgentes” (I. 3. b). iii.), assim,
como a distribui¢ao dos inquéritos nesta matéria a
“secgdes especializadas ou a magistrados especifi-
cos, mediante distribuicdo concentrada” (I. 3. b).
v.)*. Na mesma linha de raciocinio, encontramos
a Lei n.” 112/2009, de 16/04, que reforga a na-
tureza urgente dos processos por crime de VD*'.
Atentemos em especifico em algumas dessas me-
didas. Uma dentncia aumenta exponencialmente

“" Podemos ler na ji mencionada Diretiva 2/2015, de 24/11, da
Procuradoria-Geral da Republica.

' N.° 1 do art. 28.°.

Lex Familiae, Ano 18, N.° 36 (2021)

31



32

DOUTRINA

Deniincias e declaracies falsas no crime de violéncia doméstica ...

o risco para uma vitima, pelo que, a retirada da
vitima de local de perigo afigura-se necessaria e
urgente, conduzindo uma denuncia imediatamen-
te a sua retirada de casa, acionando-se a rede de
apoio*” — que podera ser um acolhimento por fa-
miliares, um acolhimento de emergéncia® ou um
acolhimento numa casa de abrigo* — e com a vi-
tima vao, regra geral, as criancas, sendo sempre
este um acolhimento de duragio temporaria®. A
vitima ¢ assegurado ainda o direito a retirada da
habitagao de bens de uso pessoal e exclusivo, assim
como bens proprios moveis e ainda os bens perten-
centes a filhos de menor idade e a pessoas maiores
de idade diretamente dependentes da vitima*. E
também uma medida de prote¢ao da vitima a ga-
rantia de que esta seja atendida por servigos e pro-
fissionais especializados*’: “todas as instancias de
intervencao devem atuar de forma oportuna, efi-
ciente, coordenada e padronizada, evitando atrasos
desnecessarios e atuagoes desajustadas, incoeren-
tes, parcelares ou que de algum modo provoquem
vitimizagao secundaria. Todos os profissionais de-
vem ser dotados de especial sensibilidade e estar
devidamente habilitados com formagao especifica
e, preferencialmente, integrados em equipas mul-
tidisciplinares™®. S3o ainda medidas de protegio a
possibilidade de a vitima prestar declaragées por
videoconferéncia ou teleconferéncia®, assim como
a possibilidade de realizar declaragdes para memo-

42 Art. 29.°-A da Lei n.° 112/2009, de 16/09.

Art. 61.°-A da Lei n.° 112/2009, de 16/09.

#Art. 63.° da Lei n.° 112/2009, de 16/09.

# Arts. 60.°, 61.°-A, 63.° € 68.° da Lei n.° 112/2009, de 16/09.
4 N.°4 do art. 21.° da Lei n.° 112/2009, de 16/09.

47 Art. 49.° da Lei n.° 112/2009, de 16/09.

Violéncia Doméstica..., (nota 5, 159).

# Art. 32.° da Lei n.° 112/2009, de 16/09.

=
&
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ria futura®, “a fim de que o depoimento possa, se
necessario, ser tomado em conta no julgamento”.
E aqui encontramos um ponto interessante que ¢o
facto de as declaragbes para memoria futura pode-
rem valer enquanto fundamento tnico para susten-
tar uma condenacdo do arguido’"**. A protegao por
teleassisténcia® (“botdo de panico’”) ¢ outra das
medidas possiveis e que visa dar resposta urgente a
uma situagao de perigo iminente. Um direito que
para uma verdadeira vitima ¢ de relevancia incon-
testavel, ja para uma falsa vitima pode revelar-se
uma forma de ir registando ocorréncias por alega-
da presenga do arguido, sem que este tenha grande
capacidade para se defender, ou seja, pode revelar-
-se um meio de fabricacao de evidéncias, visto as
chamadas (via “botao de panico”) serem gravadas e
poderem ser valoradas em Tribunal (o nosso CPP
nao impede: “Sao admissiveis as provas que nao fo-
rem proibidas por lei”, dispoe o art. 125.°, embora
sujeitas a livre apreciagao, conforme art. 127.°).

" Previsio em geral nos arts. 271.° ¢ 294.° do CPP ¢, em parti-
cular, pelo no art. 33.° da Lei n.° 112/2009, de 16/09 ¢ art. 24.° da Lei
n.° 130/2015, 04/09.

' Violéncia Doméstica..., (nota 5, 172-173).

2 Vide Ac. do TRE, de 30-06-2015, Proc. 1340/14.7TAPTM.
E1: “(...) num sistema de prova livre, nada obsta a que os factos da
acusacdo resultem demonstrados exclusivamente das declaragdes da
vitima, mesmo quando desacompanhadas de outros meios de prova e
opostas a negagao do arguido”, disponivel em:

http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf-
005f080b/163947adc3347¢3580257e7d0030ffef?OpenDocument

» Previsto no n.° 4 do art. 20.° da Lei n.° 112/2009, de 16/09.

54

Carregando neste botdo, o “alarme chega ao Call Center da
CVP ¢ um(a) operador(a) estabelece contacto telefénico em alta voz
com o utente, identificando-o de imediato. De acordo com o(s) mo-
tivo(s) do contacto, o/a operador/a atua/apoia acionando os meios
mais adequados como o 112, PSP/GNR, Bombeiros, vizinhos ¢ fami-
liares”, cft. site da Cruz Vermelha (https://www.cruzvermelha.pt/sa%-
C3%BAde/%C3%A2mbito-nacional/teleassist%C3%A Ancia.html).
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C. Aplicagao de medidas de coagao ao
arguido

O Livro IV do CPP ¢ dedicado as medidas de
coagao e de garantia patrimonial — cuja aplicacao
se deve pautar pela observancia do principio da le-
galidade (art. 191.°) e dos principios da necessidade,
adequagdo e proporcionalidade (art. 193.%). O Caté\—
logo das medidas previstas no CPP ¢ taxativo™. A
exce¢do da medida do termo de identidade e resi-
déncia, as demais medidas tém de respeitar os re-
quisitos gerais, devendo o despacho que aplica a(s)
medida(s) ser devidamente fundamentado (n.°
do art.” 194.° do CPP), sendo necessario que em
concreto e no momento da aplicagao da medida se
verifique: “a) Fuga ou perigo de fuga b) Perigo de
perturbagio do decurso do inquérito ou da instru-
¢ao do processo e, nomeadamente, perigo para a
aquisi¢do, conservagao ou veracidade da prova; ou
c) Perigo, em razao da natureza e das circunstancias
do crime ou da personalidade do arguido, de que
este continue a actividade criminosa ou perturbe

gravemente a ordem e a tranquilidade publicas”

(art. 204.° do CPP).

A Lei n.° 112/2009, de 16/09, vem, no seu
art. 31.°, ampliar e concretizar o leque de medidas
que podem ser aplicaveis quando em causa estaVD,
cumulativamente as previstas no CPP (n.” 3 do art.
31.°), e aplicaveis com respeito pelos mesmos re-
quisitos, nomeadamente: “a) Nao adquirir, nao usar
ou entregar, de forma imediata, armas ou outros
objetos e utensilios que detiver, capazes de facilitar
a continuacao da atividade criminosa; b) Sujeitar,
mediante consentimento previo, a frequéncia de

*  Sio medidas de coa¢do: o termo de identidade e tresidéncia

(196.°), a prestacao de caucio (197.°), a obrigacio de apresentacio pe-
riddica (198.°), a suspensido do exercicio de profissio, de funcio, de
atividade e de direitos (199.°), a proibi¢io e imposi¢ao de condutas
(200.°), obrigacio de permanéncia na habitagio (201.°) e a prisio pre-
ventiva (202.°).
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programa para arguidos em crimes no contexto da
violéncia domeéstica; ¢) Nao permanecer nem se
aproximar da residéncia onde o crime tenha sido
cometido, onde habite a vitima ou que seja casa de
morada da familia, impondo ao arguido a obriga-
¢a0 de a abandonar; d) Nio contactar com a vitima,
com determinadas pessoas ou frequentar certos lu-
gares ou certos meios, bem como nio contactar,
aproximar-se ou visitar animais de companhia da
vitima ou da familia; e) Restringir o exercicio de
responsabilidades parentais, da tutela, do exer-
cicio de medidas relativas a maior acompanhado,
da administracdo de bens ou da emissio de titulos
de crédito”. Sublinhamos particularmente a al. e),
que resulta na integra da mais recente alteragao a
esta lei*® e que se liga com o disposto no n.” 4°,
que tambeém sofreu algumas alteragdes particulares
e dispde agora: “As medidas de coagao que impli-
quem a restricdo de contacto entre progenitores
ou entre estes e os seus descendentes sio imedia-
tamente comunicadas pelo tribunal ao Ministério
Publico junto do tribunal competente, para efeitos
de instauragao, com carater de urgéncia, do respe-
tivo processo de regulagao ou alteragao da regula-
¢ao do exercicio das responsabilidades parentais e/
ou da providéncia tutelar civel entendida adequa-
da” E neste ponto que percebemos a questio da
articulagao entre jurisdi¢des. A aplicagao de uma
medida de coagao que implique a restrigao de con-
tacto “entre progenitores ou entre estes e os seus
descendentes” ¢ imediatamente comunicada a ju-
risdigdo civel, com vista a regulagao ou alteragao
das responsabilidades parentais. Esta disposicao,
conjugada com o ja referido art. 1906.°-A do CC,
que dispoe que o exercicio em comum das RP pode

3 Pela Lei n.° 57/2021, de 16/08.

57

E, com quase idéntica previsio, encontramos o n.° 4 do art.
200.° do CPP.
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ser julgado contrario aos interesses do filho quando
seja “decretada medida de coagao ou aplicada pena
acessoria de proibi¢ao de contacto entre progeni-
tores”, ¢ uma forte disposi¢ao no sentido de incen-
tivar o Tribunal a afastar imediatamente o alegado
progenitor agressor de um filho, o que, conjugado
com a possibilidade de decretar a limitagao ou sus-
pensao do regime de visitas (n.” 2 do art. 14.° da
11272009, de 16/09, e n.°s 3 e 10 do art. 40.°
do RGPTC), medida que pode durar todo o inque-
rito (até 8 meses [art. 276.° do CPP]), podendo
traduzir-se no afastamento efetivo, irrecuperavel e
potencialmente irreversivel, de filho e progenitor
alegadamente agressor.

D. Encerramento do processo

Encerrado o inquérito, o MP profere despacho
de arquivamento ou deduz acusagao, regra geral
para qualquer caso (n.° 1 do art. 276.° do CPP.
Salienta-se que, apesar do principio da legalidade im-
por que o MP acuse sempre que tenha indicios su-
ficientes da pratica do crime, neste concreto crime
existem dois mecanismos de diversdo que constituem
excegdes a este principio: o arquivamento em caso
de dispensa de pena (nos termos do 280.° do CPP)
e a suspensao provisoria do processo’ (nos termos
do 281.% do CPP). Em audiéncia de julgamento ¢
produzida prova ou valorada prova (caso das decla-
ragdes para memoria futura®), culminando numa
sentenca condenatoria (que podera ainda ter penas
acessorias, entre elas a inibi¢ao do exercicio do po-

%% Sobre a racionalidade subjacente a este mecanismo no ambito
da VD, cfr.: JORGE DOS REIS BRAVO, “A actuacao do Ministério Publico
no ambito da Violéncia Doméstica”, Revista do Ministério Publico,
n.° 102, 2005, 62-64 (apesar das alteracoes a lei ap6s esta publicacio, o
essencial esta 14); PLACIDO CONDE FERNANDES, (nota 17, 325-327); E,
igualmente, PEDRO CAEIRO, (nota 8, 40-42), que reconhece a sua fun-
¢io indubitavelmente positiva deste mecanismo para as vitimas.

* Remete-se para as notas de rodapé n.° 51 e n.° 52.
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der paternal® e ¢ acompanhada obrigatoriamente
de indemnizacao civel®') ou numa sentenca absolu-
toria, que nao provoca, do lado da vitima, a imedia-
ta cessagao do estatuto de Vitima, vigorando esta
ate ao transito em julgado.

Realizado este excurso, percebemos que o sis-
tema esta rodeado de inimeras medidas de prote-
¢ao a vitima e de ainda mais medidas de coacdo do
que as previstas no CPP para a generalidade dos cri-
mes. Agora, conseguimos ja antever os efeitos que
resultam de um processo por VD. Percebemos que
a ampliagao de medidas de coagao pode resultar
num efeito mais limitador da liberdade do arguido
enquanto pessoa e enquanto progenitor e poderé
desenhar-se uma linha ténue no que concerne ao
equilibrio da protecao da vitima com o respeito pe-
los direitos do arguido. E, quando o processo nem
nunca devia ter acontecido, quem sao as verdadei-
ras vitimas e quais os efeitos que dai advém?

5. Os efeitos de declaragses falsas num
(afinal existente) crime de VD e as
verdadeiras vitimas

A. Os efeitos para o arguido

Sao apontadas trés finalidades ao processo pe-
nal, como sendo a descoberta da verdade e a rea-
lizagao da justica; a protecao dos direitos funda-
mentais das pessoas e o restabelecimento da paz
juridica, tais finalidades, apesar de nao integralmente
harmonizdveis®’, devem-se (tentar) harmonizar. E se
uma das finalidades do processo penal ¢ restituir a
paz, os prazos deviam ser ainda mais curtos, sobre-

% N.°s 4,5 ¢ 6do art. 152.° do CP, para além das penas acessorias
previstas no CPP.
o Art. 21.° da Lei n.° 112/2009, de 16/09, ¢ 82.°-A do CPP.

%2 MARIA JOAO ANTUNES, Direito Processual Penal, 2.* ed., Al-
medina, 2018, 14.
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tudo em matéria de VD, onde o modelo teodrico é
claro: o inquérito deve ser célere e o arguido deve
ser julgado no mais curto prazo compativel com
as garantias de defesa deste (n.” 2 do art. 32.° da
CRP). O que, no caso de uma pessoa que esta a
que, P q

ser injustamente acusada, qualquer prazo ¢ dema-
siado longo. Estando em causa declaragdes falsas,
dificilmente havera uma condenacido, mas a falta de
uma condenagdo sera que apaga tudo? Uma falsa
dentncia levanta uma suspeita sobre uma pessoa

P P )
que ndo se circunscreve ao Tribunal, sendo ampli-
ficada fora deste, pois, ao contrario da presungao
que existe no processo penal, nao vigora um prin-
cipio de presungdo de inocéncia na “vida real”, uma vez

P P ¢ )

que a sociedade encara acusagoes por VD cada vez
mais de forma mais critica, podendo a intengao de
quem realiza uma declaragao falsa, nesta caso em
concreto, uma dentincia de crime, ser exatamente
essa, a de vexar outra pessoa e plantar a davida. A
este proposito, Sara PINA®’ fala de um “«julgamento
paralelo» (trial by media) onde tanto suspeitos como
culpados podem acabar «condenados» publicamen-
te perante audiéncias mobilizadas emocionalmente
por acusagbes ou pela mera suspeita da pratica de
crimes, falando-se, a proposito, de um «novo cas-
tigo: a reprovacao mediatica» (Salas, 2005: 57) e
da «pena noticia» (Batista, 2003: 10). 7, resultan-
do em significativas consequéncias psicologicas®,
financeiras, laborais e sociais. Declaracdes falsas
que nao apenas dentncias de crime por VD contri-
buem, ainda, para um afastamento for¢ado de uma
crianga do seu progenitor que, se demasiado longa,
pode revelar-se irreversivel, ao ponto de a crianga

 Media e leis penais, Coimbra: Almedina, 2009, 248-249.

# Recordemos a obra O Processo de FRANZ KAFKA ¢ pensemos
na angustia de quem ¢ acusado injustamente: “Alguém devia ter calunia-
do Josef K., porque foi preso uma manha, sem que ele houvesse feito
alguma coisa de mal”, podemos ler imediatamente na primeira pagina,
8.* edigao BIS, 2016.
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nao reconhecer mais o progenitor como sendo seu
familiar, efetivando-se a rutura, cabendo ao Esta-
do impedir que injusticas sucedam, diligenciando
pela tomada de decisGes que protejam os direitos
do progenitor, nomeadamente, ao serem c¢leres e
ao respeitarem o contraditério, a0 mesmo tempo
que privilegiam o superior interesse da crianga, em
conformidade com o disposto nos arts. 6. ¢ 8.° da
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem (CEDH)®,
que preconizam o direito a um processo equitativo € O
direito ao respeito pela vida privada efami]iar66. Aper-
cebendo-se o Estado da falsidade das declaragoes,
nao bastara simplesmente deixar de aplicar medi-
das de afastamento, como deve (de forma positi-
va), imediatamente, envidar esforc¢os no sentido de
proporcionar o restabelecimento de relagoes entre
progenitor e filho(s), para efetivamente dar cum-
primento a referida Convencao, sob pena do Estado
ser condenado®”. No fundo, nao deve o Estado per-
mitir que uma simples dentincia valha mais do que
uma condenacio.

B. Os efeitos para os filhos, particular-
mente menores

“As criangas, estas s3o as vitimas no presente e a longo
prazo da violéncia domeéstica. A crianga projeta-se no fu-
turo e aquilo que vé na sua infancia, o que sente ¢ o que
sofre, fisica e psicologicamente, marca-a indelevelmente
para todo o sempre.” ®*

65

Disponivel em: https://www.echr.coe.int/Documents/Con-
vention POR.pdf

% Atente-se na jurisprudéncia internacional, a proposito de

condenac¢ées dos Estados por violagio desses e doutros arts., espe-
cificamente, a do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, que nos
¢ sumariada por ANA RITA GIL in “A convivéncia familiar nos casos
de regulacio e exercicio das responsabilidades parentais a luz da juris-
prudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos”, Revista do
Ministério Publico, n.° 153, 2018, 75 e ss.

7 ANA RiITA GIL (nota 66, 81-83).
% ANA MASSENA, Violéncia Doméstica..., (nota 5, 325).
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“Embora a crianga possa ndo ser o alvo direto da violén-
cia perpetrada no seu contexto doméstico, o facto de
observar os conflitos entre os pais, duas figuras impor-
tantes de vinculagdao e num contexto essencial para o seu
desenvolvimento, faz desta também uma vitima” ©.

“Investigacao diversa tem revelado que as criangas ex-

postas a violéncia conjugal mostram, na forma como sig-

nificam as experiéncias vividas, muitas semelhangas com
as criangas que foram pessoalmente vitimadas™.

Uma crianca no meio de um caso real de VD
entre progenitores sofre, naturalmente, pois tal
significa a oposi¢ao dos progenitores, o que resulta
na destabilizagao desta, por esse motivo se reco-
nhece que as criangas sdo efetivas vitimas da VD,
pelo menos, porque sujeitas a mau trato psicoldgi-

!, Por tal consideracdo e de forma a robustecer
os direitos de criangas sujeitas a violéncia interpa-
rental”, aquando da tipificagdo do crime de VD,
em 20077, o n.° 2 do art. 152.° ficou reservado
para uma agravagao da moldura penal no caso do
crime ser praticado “na presenga de menor”. Com
a mais recente alteragao da Lei n.” 112/2009, de
16/09™, o legislador assume efetivamente como
“vitima” a crianga ou o jovem at¢ aos 18 anos que
sofreram maus tratos relacionados com exposigao

% ANA ISABEL SANI/DI1aNA CARDOSO in “A exposi¢do da crianga
a violéncia interparental” in Julgar online, maio 2013, 3, disponivel em:
http://julgar.pt/a-exposicao-da-crianca-a-violencia-interparental/

70

MADALENA ALARCAO, “A crianca face a violéncia conjugal”
(in http://www.violencia.online.pt/artigos/show.htm?idartigo=438).

"' Sobre as diferengas entre mau trato psicoldgico, abuso psico-

l6gico e abuso emocional, cfr.: ANA ISABEL SANI, “Vitimacdo indirecta
de criangas em contacto famlhar” Andalise Soczal 180, 2()06 853-857.

> O Relatorio Anual 2018 da APAV conclui que em 37,7% dos
casos de VD, existem filhos, cfr.: p. 6, disponivel em: https://www.apav.
pt/apav_v3/images/pdf/Estatisticas APAV_Relatorio_Anual 2018.
pdf. Apesar destes dados, nio nos podemos esquecer que também nes-
ta matéria existem cifras negras, pois s6 ¢ possivel saber os casos de
criangas expostas a violéncia interparental quando um dos progenitores
denuncia.

7 Lein.® 59/2007, de 04/09, recorde-se.
™ Pela Lei n.° 57/2021, de 16/08.
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a contextos de violéncia domeéstica (art. 2.°). E €
por se reconhecer que a crianga ¢ vitima que, como
ja tivemos oportunidade de perceber, perante uma
dentlncia, a esta ¢ atribuido o estatuto de vitima e,
regra geral, esta acompanha o progenitor que se
identifica como vitima, resultando isso no afasta-
mento da crianga do progenitor denunciado.

E aquando de uma declaragao (dentncia) falsa
que conduz a instauragdo de um processo por VD,
continua a crianga a ser vitima? Cremos que se apli-
ca o mesmo raciocinio de quando existe um efetivo
crime de VD: a crianga sera vitima, a partir do ini-
ciar do processo, porque se vai encontrar no meio
de um confronto entre os progenitores, porque su-
jeita a violéncia interparental. A questao que se co-
loca aqui ¢, neste caso, vitima de quem? Ja mobili-
zamos anteriormente o art. 3.° da Lei de Protecao
de Criangas e Jovens em Perigo, que, entre outros
aspetos, dispoe “que a crianga ou o jovem esta em
perigo quando (...) esta sujeita, de forma direta ou
indireta, a comportamentos que afetem gravemen-
te a sua seguranga ou o seu equilibrio emocional.”.
Perante uma denuncia falsa, quem, de facto, poe
em perigo a satde e o desenvolvimento da crianga
¢ o progenitor que acusa indevidamente. A logica
inverte-se. Um progenitor que esteja a subverter
a realidade, que denuncia um crime que nao exis-
te, para impedir um filho de privar com o outro
progenitor, esta a colocar em perigo uma crianga,
a aliena-la, estd a cometer um crime contra esta.
PEDRO RAPOSO DE FIGUEIREDO tem uma visdo clara
sobre situagoes desta indole: “[a] alienagao parental
consubstancia uma forma de abuso emocional, um
maltrato psicologico e emocional, encerrando um
exercicio abusivo da responsabilidade parental que
(...) configura uma causa de responsabilidade civil
e da, concomitante, obrigacao de indemnizar, mo-
tivo de inibi¢ao do exercicio das responsabilidades
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parentais, podendo, mesmo, ser fonte de responsa-
bilidade criminal ””.
Sendo as responsabilidades parentais um poder
funcional, de exercicio ndo livre, antes vinculado e con-
trolado e incumbindo ao Estado proteger a crianca
“com vista ao seu desenvolvimento integral, espe-
cialmente contra todas as formas (...) de agressao
e contra o exercicio abusivo da autoridade parental
na familia (...)””, a limitagdo ou inibicao do exer-
cicio das responsabilidades parentais (n.” 1 do art.
1915.° CC) pode ocorrer, se em causa estiverem
“certas situagdes graves e no interesse e protecao
do menor””’. PEprRO RAPOSO DE FIGUEIREDO conclui
ainda: “[a] conduta indicada pode ser integrada no
crime de subtragao de menor, previsto e punido
pelo artigo 249°,n.° 1, alinea c), do Codigo Penal,
em cuja pratica incorre aquele que «de um modo
repetido e injustificado, ndo cumprir o regime es-
tabelecido para a convivéncia do menor na regu-
lagao do exercicio das responsabilidades parentais,
ao recusar, atrasar ou dificultar significativamente
a sua entrega ou acolhimento)””. O autor fala-nos
no crime de subtracaio de menor (art. 249.° do
CP), com aplicagao numa fase em que ja ha regu-
lacao do exercicio das RP, no entanto, antes dessa
fase, comportamentos alienadores podem igual-
mente ser integrados no crime de sequestro (art.
158.° do CP”), assim como no crime de VD prati-

> PEDRO RAPOSO DE FIGUEIREDO in O Fenomeno da “Aliena-
¢do Parental... (nota 2424, 86).

7 N.°1 do art. 69.° da CRP. E, igualmente, art. 19.° da Convengdo
dos Direitos das Criangas.

7 ToMmE D’ ALMEIDA RaMIA0, Organizag¢ao Tutelar de Menores
anotada e comentada, 10.* ed, 2012, 228.

"8 PEDRO RAPOSO DE FIGUEIREDO in O Fenomeno da “Aliena-
¢do Parental... (nota 24, 80).

" Embora, facticamente, poucas sejam as hipéteses de subsungio
dos comportamentos no crime de sequestro, como nos explica ANDRE La-
MAS LEITE, “O Crime de Subtrac¢io de Menor — Uma Leitura do Reforma-
do Art. 249.° do Cédigo Penal”, in Julgar, n.° 7, 2009, 105-108, disponivel
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cado contra menor (alinea d) don.” 1 do art. 152.°
do CP), tal como entendeu o Tribunal da Relac¢ao
de Lisboa, em 2019%: “Quanto a menor, aplica-se
aal. d) don®1 en®2 da mesma norma, tendo em
conta a sua idade que, dos 2 aos 11 anos viveu sob
forte pressao e stress devido a situagoes conflituo-
sas geradas pela arguida, (mae). A menor ¢ neste
caso uma “pessoa particularmente indefesa”, tendo
em conta a idade e a dependéncia familiar, social e
economica, desta em relagdo a mae, geradora de
uma especial incapacidade de defesa ou de reacgao

erante os actos de maus-tratos fisicos e psiquicos
infligidos pela arguida.” E ainda por crime de sub-
tragao de menor, como podemos ler na decisao: “O
tribunal recorrido condenou a arguida E.... pela
pratica em autoria material e em concurso efec-
tivo de infrac¢des por 1 (um) crime de violéncia
domeéstica p. e p. pelo art. 152°,n° 1, al. a), en® 2,
do cod. penal, na pena de 2 (dois) anos e 6 (seis)
meses de prisdo; por outro crime de violéncia do-
meéstica p. e p. peloart. 152°n° 1, al. d), en® 2, do
cod. penal, na pena de 3 (trés) anos de prisao; e,
por 1 (um) crime de subtracgao de menor p. e p.
pelo art. 249°n° 1, al. c), do cod. penal, na pena
de 1 (um) ano e 6 (seis) meses de prisao. Em cimu-
lo juridico condenou a arguida na pena unica de 4
(quatro) anos de prisao, suspensa na sua execugao
por igual periodo de tempo, com sujei¢ao aos se-
guintes deveres e condig¢oes referidos na decisao.”
Independentemente do enquadramento legal que
seja realizado, deve o Estado estar particularmente
atento a esta realidade para que nao falhe no de-
ver de prote¢ao da crianga que lhe ¢ incumbido,
podendo, em tultima analise, estar a ser camplice

em:  http://julgar.pt/wp-content/uploads/2016/04/05-Andr%C3%A-
9-Lamas-Ieite-Subtrac%C3%A7%C3%A30-de-menor-249-CPpdf

% Ac.de 19-06-2019, Proc. 7886/15.2TDLSB.L1-3, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497 cec

cdf71ca888b2db86802584—3500396d46?0penD0cument
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de um crime, ao auxiliar um progenitor a efetivar
a rutura da convivéncia de um filho com o outro
progenitor, contribuindo para o fenomeno da “or-
fandade de pai vivo™', violando, assim, os varios
principios plasmados em diplomas internacionais
que preconizam a prote¢ao da familia pelo Estado
e pela sociedade (n.° 3 do art. 16.° da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos™), o direito ao respei-
to pela vida privada e familiar (8.° da CEDH), assim
como a protegao da crianga (19.° da Convengdo dos
Direitos das Criangas [CDC]¥) e o direito da crian-
¢a em viver com ambos os progenitores ou, pelo
menos, o direito a manter o contacto com estes,
se estiver separada de um ou de ambos, desde que
a sua convivéncia nio seja desaconselhada a luz do
superior interesse desta (9.° da CDC).

As declaragoes falsas assumem, assim, nesta
matéria, uma importancia sem impar, pois pode-
rdo encapotar, se nao fomentar, casos de alienagao
parental, verdadeiros crimes contra o desenvolvi-
mento normal das criangas, que ganham forga ao
abrigo da bola de neve gerada pelas medidas de coa-
¢ao aplicadas ao arguido, especificamente a medida
de afastamento, embrionariamente conexionada
com o objetivo de protegao do principio do superior
interesse da crianga, podendo essas mesmas decises
serem precisamente fraudulentamente utilizadas
em desfavor das criancas. Embora nos refiramos a
criangas, sabemos que nao so estas sao afetadas por
tais comportamentos. Os filhos, menores ou nao,
sao igualmente vitimas desta realidade.

C. Os efeitos no sistema

Embora aceitando que declaragoes falsas muito

8 SANDRA INEs FEITOR, “Convivéncia Familiar e Principio da

Afectividade no Supetior Interesse da Crianca”, Julgar Online, 2016, 6.

82 https://dre.pt/declaracao-universal-dos-direitos-humanos
83

https://www.unicef.pt/media/2766/unicef convenc-a-o_
dos_direitos_da_crianca.pdf
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ificilmente conduzam a uma condenacao, tal com-
dificil t d denagio, tal
portamento representa uma utilizagao fraudulenta
do sistema e um desvio de recursos, conduzindo a
b
um descrédito do sistema por parte da sociedade e
das proprias vitimas, podendo apresentar retroces-
sos na eliminagdo das cifras negras. Para alem do
descreédito no sistema por parte de quem o observa
por p q
I . L o
e das vitimas, ha o descredito dos proprios inter-
venientes do sistema. Todos os especialistas que li-
dam com pessoas que se identificam como vitimas
P q

estdo conscientes de que a avaliagdo que realizam
pode significar uma maior ou menor protecao des-
sas pessoas. Logo, se estes agentes forem demasia-
das vezes sujeitos a tentativas de ludibriamento,
podem tornar-se mais intolerantes, o que significa
a transformagao de um sistema “amigo da vitima”
num outro que podera desvalorizar os pedidos de
ajuda de verdadeiras vitimas, “pagando o justo pelo
pecador™. No contexto judiciario, ja se fala numa
percegao de “banalizagao da alegacao do crime” de
VD, associado, muitas vezes, a “queixas instrumen-
tais” que tém em vista “reforcar a posi¢ao da alega-
da vitima noutros processos™’.

6. De quantos casos de declaragdes ou
denuncias falsas falamos, afinal?

Antes de adentrar nesta questao, importa ter
em consideragao que um mesmo comportamento
pode ser para uma pessoa VD e para outra ja nao
o ser, ou seja, no caso de uma denuncia falsa que
visa dar origem a um processo crime por VD esta

8 Na realidade, isso ¢ o que vemos acontecer nos EUA, que ini-
ciaram esforgos pela protecio das vitimas antes de Portugal e que agora
apresentam indices de intolerancia 2 mentira que poderdao nao corres-
ponder a realidade efetiva, cfr. CLARA SOTTOMAYOR, “A «aliena¢io pa-
rental» como estratégia defensiva de agressores sexuais de criancas” in
O Fenomeno da “Alienagdo Parental... (nota 24, 23).

8 Assim alerta o Estudo Avaliativo das decisées judiciais em
matéria de VD... (nota 21, 94).
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s6 sera falsa se a vitima se identificar como vitima,
quando conscientemente sabe que o ndo ¢, e adota
tal postura deliberadamente, com vista a manipular
o sistema. Da mesma forma, uma declaracio falsa
s6 o sera se o/a declarante o faz com consciéncia
da sua falsidade. Isto dito, acrescentamos que nao
se conhece qualquer estudo realizado em Portugal
que tenha analisado estes dados, nem no que diz
respeito a dentncias falsas (com vista a instauragao
de um processo crime por crime de VD afinal nao
existente), nem no que diz respeito a declaragoes
falsas (prestadas no decorrer de um processo por
VD com vista a prejudicar 0 outro progenitor, por
factos a que a lei atribui determinados efeitos ju-
ridicos, particularmente no ordenamento civel).
O que apenas conseguimos constatar ¢ a existén-
cia de poucas condenagdes por VD*, terminando
grande parte destes processos com um despacho de
arquivamento ou com uma decisdo de absolvi¢ao®*’,
sendo que, dentro destes, um grande numero de
processo € arquivado por falta de provas ou por se
concluir existir auséncia de crime, dados que ape-
nas nos permitem fazer suposi¢des, por nao haver
um estudo dos motivos em torno desses arquiva-
mentos ou dessas absolvigoes, até, porque, a falta
de provas ou conclusao de auséncia de crime que
conduz ao arquivamento de processos nao faz com
que se possa concluir pela existéncia de uma de-

8 Assim conclui o relatério de avaliacio do GREVIO, referente
a Portugal, publicado em 21-01-2019, 54: http://cid.cig.gov.pt/Nyron/
Library/Catalog/winlibimg.aspx?skey=984BEOF27D27460B9AC-
80FF7D4B07F 1 E&doc=96534&img=141212

5 De acordo com o Relatério anual de monitorizacio da VD, do
Ministério da Administracio Interna, no periodo de 2012-2018, dos
56.332 processos arquivados, 76,2% foram arquivados por falta de pro-
va (ao abrigo do art. 277.°, n.° 2 do CPP) e 15,9% por “auséncia de
crime/arguido ndo o praticou” (ao abrigo do art. 277.°,n.° 1 do CPP).
De acordo com o mesmo relatério, no mesmo periodo (2012-2018),
das 9.479 sentengas transitadas em julgado, 41,8% resultaram em ab-
solvicio, 46, disponivel em:
https://www.sg.mai.gov.pt/Noticias/Documents/RelVD_2018.pdf.
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nuncia falsa, pois € necessario que se faca prova de
que a pessoa nao se identifica como vitima e que
teve consciéncia de que nao estava a falar a verda-
de, prova essa que tem que ir para alem de toda a
duvida razodvel, em respeito pelo principio in dubio
pro reo*®, para que possa haver uma condenagao®.

Nao obstante nao conseguirmos concluir a per-
centagem de ocorréncias de declaragdes falsas no cri-
me de VD, a questao que se impoe ¢ se os Tribunais
estarao alerta para esta realidade. A resposta parece
ser positiva, uma vez que a propria Associacao Sindi-
cal de Juizes afirma que o baixo nimero de condena-
¢oes (com um elevado niimero de arquivamentos e
absolvigoes) se deve precisamente a “dificuldade de

rova” e, também, ao reconhecimento da existéncia
do “fenémeno das falsas dentincias”, em “contexto
de separagoes e de litigios ao nivel da regulacao do
exercicio das responsabilidades parentais™.

O facto de grande parte das decisoes nesta ma-
teria se encontrar em segredo de justica, dificulta
a apreciagao da tematica. Nao obstante, encontra-
mos acordaos que revelam que os Tribunais pode-
rao estar despertos para a existéncia de declaragées
falsas, conforme constatamos no sumario de um
Acérdao do Tribunal da Relacio de Evora, de 11-

% “A luz do principio da investigagio bem se compreende, efecti-
vamente, que todos os factos relevantes para a decisdo (quer respeitem
ao facto criminoso, quer a pena) que, apesar de toda a prova recolhida,
ndo possam ser subtraidos a «duvida razoavel» do tribunal, também
nao possam considerar-se como «provados»” in JORGE DE FIGUEIREDO
Dias, Direito Processual Penal, Coimbra Ed., reimp. 2004, 213.

% Num campo proximo ao da VD, o dos crimes sexuais, CLA-

RA SOTTOMAYOR in O Fenomeno da “Alienagdo Parental... (nota 24,
23), fez uma analise da informacao disponibilizada pela Policia Judicia-
ria relativa a falsas denuncias relacionadas com crimes sexuais (recor-
demo-nos que a VD engloba violéncia sexual, embora nao a esgote),
concluindo pela existéncia, no ano de 2016, de possivelmente 55 casos
de falsas denuncias, o que correspondera a cerca de 2,4% dos inquéritos
iniciados nesse ano.

% Carolina Girdo, em declara¢des para a Antena 1, em 21 de

janeiro de 2019, disponivel em: http://www.asjp.pt/2019/01/22/
combate-a-violencia-contra-as-mulheres-4/
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04-2012”", (embora emanado da jurisdigao civel):
“(...) -O exercicio do poder paternal deve ser atri-
buido ao progenitor que estiver em melhores con-
digoes para corresponder ao interesse do menor.
- Nao retine tais condi¢gbes a mae que num pro-
cesso de alienagdo parental proibe/impede todo e
qualquer contacto da crianga com o seu progeni-
tor, denegrindo a sua imagem perante ela e tercei-
ros, imputando-lhe comportamentos agressivos e
de abusos sexuais, afastados em sede de averigua-
¢do propria (no processo crime instaurado e nos
exames ginecologicos realizados) e mantendo um
comportamento de obsessiva protecg¢ao da crianga
recusando toda e qualquer colaboragao com o tri-
bunal na defini¢ao da situagao da menor(...)”.
Também na jurisdigao penal encontramos al-
guns exemplos, como ¢ o caso de uma condenagao
peloTribunal da Relagao de Lisboa, de 11-04-2019,
pelo crime previsto no art. 306.° do CP, epigrafe:
“Abuso e simulagao de sinais de perigo”, por uso
do sistema de teleassisténcia abusivamente e para
simulacdo da necessidade de auxilio, num caso em
que uma pessoa com estatuto de vitima acionou
a teleassisténcia, tendo o Tribunal de 1.* instan-
cia considerado ndo existirem motivos (embora a
decisao tenha sido posteriormente revogada pelo
Tribunal da Relagao, que absolveu a arguida, por
“erro manifesto na apreciacao de prova”, devido a
inexisténcia de “factos concretos” na acusagao™).

91

Proc. 612/09.7TMFAR.E1, disponivel em: http://www.dgsi.
pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/52a037a9dcchb-
689680257de10056fb76?OpenDocument

2 Proc. 502/17.0T9LRS.L1-9, disponivel em:

http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc-
732316039802565fa00497¢cec/ce7bea33ae86ac8c802583¢e-
00036d548?0penDocument&fbclid=IwAR1318 TawrAz311f0 t_
fOhjOBpLY ORXF0Ss-jEMo7KAoobc8wjyB35-LE
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7. E que mecanismos de reagao crimi-
nal apresenta o sistema?

A proposito da explicagado da utilizagao das
expressoes “dentincias e declaragdes falsas”, neste
estudo, aludimos a existéncia de duas previsoes
no nosso ordenamento que dao resposta a estas
questoes: crime de falsas declarages e crime de
dentncia caluniosa. E a condenagdo mencionada
no paragrafo anterior podera ser precisamente um
exemplo do que constitui um crime de falsas de-
claragbes — porque ¢ falsamente atestada perante um
funciondrio no exercicio das suas fungoes uma qualidade,
a que a lei atribui efeitos juridicos alheios (n.° 1 do art.
348.°-A do CP) — e, simultancamente, de dentncia
caluniosa — porque perante autoridade, com a cons-
ciéncia da falsidade da imputagao, foi langada sobre de-
terminada pessoa a suspeita da prdtica de um crime, com
a intengdo de que contra ela se instaure procedimento (n.°
1 do art. 365.° do CP), ao qual foi dada resposta
com a subsun¢ao da conduta no crime previsto no
306.° do CP (crime com moldura penal semelhante
a do crime de falsas declaragdes e bastante inferior
quando comparada com a do crime de dentincia ca-
luniosa). O crime de falsas declaragdes a que nos
reportamos foi tipificado em 2013 e trata-se de um
crime que pretende tutelar a realizagdo da justica e,
embora nao tenha sido desenhado a pensar nestas
condutas™, ¢ passivel de as abarcar, pelo que o Tri-
bunal, provando a pratica do crime e considerando
ter sido ofendido o bem juridico por esta norma
protegido, pode condenar. Ja o crime de dentn-
cia caluniosa nao encontra um consenso no que diz
respeito ao bem juridico tutelado, se por um lado

% Alteragio trazida pela Lei n.° 19/2013, de 21/02. Para me-
lhor entender este tipo de crime, vide per todos PAULO DA MESQUITA,
“Parecer sobre a tutela penal de falsas declaracoes e eventuais lacunas
carecidas de intervencao legislativa em matéria de falsas declaragoes
perante autoridade publica” in Revista do Ministério Publico, n.° 134,
2013, 79-116.
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entende alguma doutrina e jurisprudéncia que este
¢ um crime que pretende tutelar tanto a realizagao
da justica como o proprio individuo™ (o bom nome, a
honra e consideragdo do caluniado®), outra parte da
doutrina e jurisprudéncia entende que tal norma
tutela somente honra e o bom nome dos visados pela
dentincia™, pelo que a instauragio do competente
processo crime podera depender tanto da inicia-
tiva do Tribunal como da do arguido, dependendo
da leitura que se faz da tutela concedida por esta
norma (sobre a qual ndo nos debrugaremos por ser
uma discussao demasiadamente longa para este en-
sejo). No fundo, embora reconhecendo que o que
pode existir, em termos juridico-penais, ¢ apenas
um concurso aparente de normas, o que queremos
sublinhar ¢ que, em termos praticos, nem sempre
precisamos que uma declaragao que levante uma
suspeita da pratica de um crime (dentincia calunio-
sa) para que um qualquer relato de um estado ou
qualidade de um agente (declaragoes falsas) possa
desencadear efeitos juridicos prejudiciais a outrem.
Casos existem em que declaragoes falsas dirigidas
a um determinado sujeito ndo tém por objetivo

ue se instaure procedimento criminal, mas tao so
a descredibilizagao de outrem (relatar, por exem-
plo, problemas de alcoolismo do outro progeni-
tor). Nesses casos, constituindo-se tais declaragoes
como difamatorias, um individuo pode, ainda, so-
correr-se do crime de difamagao (dependente de
queixa e previsto no art. 180.° do CP) ou mesmo
do crime de VD, se se sentir vitima de maus-tratos

% Desenvolvidamente, MANUEL DA COSTA ANDRADE, Comentad-
rio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial Tomo 111, Coim-
bra Editora, 2001, 523.

% Ac. do TRP de 24-02-2016, http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/-/
AA650477B4C04AD280257F78004E649E.

% Ac. do TRP, de 07-07-2021, http://www.dgsi.pt/jtrp.
nsf/56a6e7121657f91e80257c¢da00381fdf/2df0b317dcde-
d099802587250046ad63?0OpenDocument
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psiquicos (alinea a) do n.” 1 do art. 152.° do CP).

Deste modo, percebemos que o arguido pode
defender a sua honra e dignidade atraves do cri-
me de dentncia caluniosa, de difamag¢do ou de VD.
Por sua vez, pode o Tribunal defender a realizagao
da justiga, atraves dos crimes de falsas declaragoes
e, eventualmente (questdo nao pacifica, como vi-
mos), de dentncia caluniosa, o que nos convoca
para uma reflexdo muito pertinente acerca desta
matéria: como operamos a concordancia pratica
entre a protegao que a lei vem conferindo a vitima
e a defesa da realizagao da justiga e o respeito pelo
principio de presuncao de inocéncia do arguido?
Como proteger e nao incorrer numa vitimizagao
secundaria da vitima e, a0 mesmo tempo, confir-
mar se esta ndo mente? E como permitir a partici-
pagao da vitima no processo sem que isso atropele
os direitos do arguido?

8. A convivéncia de um principio de
presuncao de vitimizagio com o
principio constitucionalmente reco-
nhecido da presungiao de inocéncia
do arguido

Em 1998, reconheceu o Tribunal Penal Inter-
nacional que a protecao e participagdo das vitimas
deveriam ser permitida e assegurada com o limite
de que tal seja feito por forma a nao prejudicar os di-
reitos do arguido nem a ser incompativel com estes ou com
a realizagdo de um julgamento equitativo e imparcial
(n. °s 1 e 3 do art. 68.° do Estatuto de Roma”),
cabendo, portanto, ao Tribunal (rectius, aos juizes)
encontrar esse equilibrio”™. Se por um lado, ao vio-
larmos o principio de presungao de inocéncia, cor-

documents/rs-eng.

% Salvatore Zappala, “The Rights of Victims v. the Rights of
the Accused”, Journal of International Criminal Justice, 8, 2010,
137-164, doi:10.1093/jicj/mqq001., 137.
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remos o risco de condenar um inocente, causando-
-lhe um dano moral imensurdvel, por outro, ao nao
reconhecer um principio de vitimiza¢ao, podem
as vitimas ver a sua credibilidade posta em causa
e sofrer uma vitimizagao secundaria, o que conduz
igualmente a um mesmo tipo de dano sofrido do
lado da vitima.”

Em 2015, como vimos'®, o nosso ordenamen-
to juridico-penal reconheceu direitos de informagao,
de assisténcia, de prote¢do e de participagdo ativa no
processo penal a “vitima”, uma mudanga na lei que
vem conduzindo a alteragao de mentalidades e, por
sua vez, a alteragdo do paradigma. Se em tempos
a vitima se sentia culpada e envergonhada pela sua
posicao, remetendo-se ao siléncio, muitas vezes as-
sim aconselhada pela familia, atualmente, a vitima
sente apoio por parte da sociedade para denunciar,
confortada por um ordenamento juridico-penal
que lhe atribui direitos. E, do lado de quem recebe
a dentincia, tudo mudou, também, pois, perante a
dentincia de um qualquer crime, esperamos que o
denunciante seja inquirido de forma escrupulosa,
a fim de clarificar se o que diz ¢ verdadeiro, no
entanto, por for¢a da politica criminal internacio-
nal, regional, e, consequentemente, nacional, no
sentido de proporcionar ao/a denunciante/ vitima,
neste tipo de crime, um espago de seguranca e va-
lidagao, o que seria a agdo tipica do MP perante
outro tipo de criminalidade, perde-se. Estando em
causa mateéria tao sensivel, bem como a propria his-
toria que nem sempre esteve do lado das vitimas'”',
ha, hoje, uma grande vontade de erradicar as ci-
fras negras, construindo-se um sistema que for¢a o

% Reflexoes de Ronald Dworkin apud GABRIELA CAMPOS PE-
DROSO (nota 2, 8-9; 27 e ss.).

100 Supra, 4. A.

1" Como bem nos recorda MARIA DO CARMO SARAIVA DE ME-
NEZES DA SILVA SIAS, apoiada em Taipa de Carvalho in “Ofendida,
lesada... (nota 4, 2).
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MP a adotar uma postura que nao pode colocar em
causa a credibilidade da vitima, uma postura enten-
dida como culture of belief'°>'”’, que consiste numa
postura de considera¢do da vitima nao como “su-
posta vitima”, mas como “vitima real” até prova em
contrario, o que ¢ importantissimo para as efetivas
vitimas de crime, por lhes transmitir confianga na
hora em que procuram ajuda'®. E ¢ precisamente
por o sistema estar a ser construido em torno das
vitimas e da sua protecao que alguns autores falam
na existéncia de um verdadeiro principio de presun-
¢do de vitimizagao'*>'*, do lado da vitima, analogo

12 Expressio do Conselho da Europa, num estudo de 2008:

“Combating violence against women: minimum standards for support
services”, 17, em: https://www.coe.int/en/web/istanbul-convention/
publications

15 JorRGE DOs REIs Bravo utiliza, em portugués, “cultura de
crédito da vitima”, (nota 58, 61).

194 Finfase para os pontos 19, 25, 53, 54 ¢ 63 da Diretiva 2012/29/
UE do P. E. e do Conselho, de 25/10.

195 Assim, TERESA LANCRY A. S. ROBALO, que secunda os autores
M.E.L Brienen e E. H. Hoegen in “Principio... (nota 2, 180 e ss.); em
clara discordancia, cfr. ANDRES IBANEZ, “Principio de presuncion de
inocencia y principio de victimizacién: una convivencia imposible” in
Revista do Ministério Publico, n.° 160, outubro-dezembro 2019.

106

Exemplos que corroboram a tese da existéncia de um principio
de presuncao de vitimizagao no ordenamento juridico portugués sio a
manutenc¢io de medidas de protecio a vitima, até ao transito em julgado
da sentenca, quando o arguido é absolvido em primeira instancia. Se o
arguido ¢ absolvido, porque se mantém as medidas? S6 se justificam se
vigorar um principio de presunc¢ao de vitimizagao. Um outro exemplo ¢é
o facto de apesar de dispor o n.° 1 do art. 355.° do CPP que “[n]do va-
lem em julgamento, nomeadamente para o efeito de formagao da con-
vicgdo do tribunal, quaisquer provas que nao tiverem sido produzidas
ou examinadas em audiéncia”, haver, aparentemente, um atropelo ao
principio do contraditério, que opera a favor do arguido, uma vez que o
STJ (Ac. n.° 8/2017, de 21/11), se pronunciou, recentemente, dispondo
que: “[a]s declaragdes para memoria futura, prestadas nos termos do
artigo 271.° do Cddigo de Processo Penal, ndo tém de ser obrigatoria-
mente lidas em audiéncia de julgamento para que possam ser tomadas
em conta e constituir prova validamente utilizavel para a formagao da
convic¢do do tribunal, nos termos das disposi¢oes conjugadas dos ar-
tigos 355.% ¢ 356.°, n.° 2, alinea a), do mesmo Codigo”, disponivel em:
https://dre.pt/home/-/dre/114223836/details/maximized)

Mas instituicoes e autores existem que reconhecem que, ainda
assim, nao ha uma verdadeira prote¢io da vitima, considerando, so-
bretudo, o hiato temporal entre a denuncia e a aplicacio de medidas
de coagdo ao arguido, defendo a possibilidade de aplicacio de medidas
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ao principio de presungao de inocéncia, do lado do argui-
do. Eis que nos surge o dilema: Como operamos a
concordancia pratica entre a protegao que a lei vem
conferindo a vitima, com vista a que esta se sinta
acreditada, e a defesa da realiza¢do da justica com a
garantia de que ndo condenamos — e nao nos referi-
mos apenas a uma condenagao proferida por um Tri-
bunal, mas também a uma condenagio pela socieda-
de — um inocente, que, afinal, ¢ ele proprio vitima?

A abertura de um inqueérito conduz, natural-
mente, a uma investigagdo acerca do comporta-
mento dos intervenientes, tendo estes processos
como particularidade um discurso contruido pela
“palavra de um contra a do outro”, em que rara-
mente ha testemunhas e que a pena de prisao ¢ uma
possibilidade, a final, para o arguido. Na falta de
provas e testemunhas, como ¢é que se pode inquirir
a vitima, com vista a perceber se ela diz a verdade e
se o seu discurso apresenta ou nao incongruéncias,
sem que, com isso, se afete a dignidade da vitima
e sem que tal contribua para a vitimizagao secun-
daria? E como consegue o sistema proteger a viti-
ma e permitir-lhe a participagao no processo sem
desrespeitar o principio da presungao de inocéncia
do arguido? Pode a investigagao, para alem de colo-
car em causa a credibilidade do arguido, por tam-
bém em causa a credibilidade da vitima, analisan-
do comportamentos passados, sem que isso afete
o sistema de prote¢ao que vem sendo construido?
O GREVIO'" nao considera ser esse o caminho.
Ou seja, o que a autoridade judiciaria deve fazer
noutros casos ¢ desaconselhado neste tipo de cri-

restritivas da liberdade pelos OPC e MP (Institui¢oes como a APAV,
que sugerem alteragdes a0 nosso regime processual, cfr. RUTE CARDO-
SO ALMEIDA, “Do futuro da intervencio precoce e preven¢io no ambito
da violéncia doméstica — uma reflexao sobre os objectivos da Convenciao
de Istambul”, Revista do Ministério Publico, n.° 152, 2017, 143 ¢ ss.).

17 Atente-se 189, 190 e 191 do Relatério de avaliagio do GRE-
VIO (nota 86).
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me. Entao, se a credibilidade da vitima nao deve
ser avaliada, se a vitima deve ser vista como efetiva
vitima, parece afirmar-se efetivamente um princi-
pio de presungao de vitimizagao, pelo que, a forma
que o sistema pode ter para reagir a eventuais com-
portamentos fraudulentos sera, em nosso modo de
ver, cumprindo as previsdes teoricas no que diz
respeito a tramitagao de um processo por VD, no-
meadamente, garantindo um nimero adequado de
profissionais para que os processos sejam tramita-
dos com a urgéncia apropriada e garantindo que
estes sdo profissionais altamente especializados,
inseridos em equipas multidisciplinares, atentas e
particularmente habilitadas nesta materia, para que
possam ser detetadas tentativas de manipulagao ab
initio, para que nao se prolonguem situagoes apenas
para que ninguém possa dizer que “nao se acredi-
tou na «vitima»”, e, sobretudo, para que se evite
serem tomadas decisdes que possam desencadear
efeitos juridicos que afetam diretamente o arguido,
particularmente até fora do processo penal, muitas
vezes de forma irreparavel.

A Gltima pergunta que se impde ¢ se serao mes-
mo necessarias mais reagdes ou até mesmo maior
aplicagao das existentes. Nao sabendo qual o nua-
mero real de casos, ndo conseguimos responder a
questéo, mas podemos tentar, com base na trami-
tagao que observamos. Ainda que se reconhega que
tais casos serao uma minoria, é importante que nao
se idealize que nao ha quem tente beneficiar do es-
tatuto de vitima. Por este motivo, nao devem os
Tribunais deixar de estar alerta. E, no caso de se
provarem as declaragdes falsas, devem estes proce-
der as devidas condenagdes, pois s6 assim se prote-
ge a credibilidade do sistema e a defesa do arguido
inocente, uma vez que um processo aberto, ainda
que arquivado, nao apaga o peso da suspeita, uma
vez exposta. No que a prote¢ao das criangas con-
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cerne, a condenagao por crimes relacionados com
declaragoes falsas nao apresenta protegao para estas
vitimas, a menos que o Tribunal condene pelo cri-
me de VD contra menores, sendo que, bem anali-
sadas as sangdes dai decorrentes, se percebe que di-
ficilmente havera san¢ao compativel com o superior
interesse da crian¢a. A chave é a prevengao.

9. Conclusoes

A. A viol¢éncia domestica ¢ um problema gra-
ve, a nivel mundial, com dados preocupantes. Por
esse motivo, deve ser incansavel o combate a per-
petuagao deste crime, apostando-se na prevengao
e prote¢ao das vitimas, nomeadamente encorajan-
do-as a identificar comportamos disruptivos e a
denunciar, envidando esfor¢os para que estas en-
contrem um espago seguro e respeitoso, com pro-
fissionais que trabalham articulada e eficientemen-
te, evitando a vitimizacdo secundaria. Ao mesmo
tempo que se desenvolvem mecanismos que en-
corajem a denuncia, o sistema nao deve deixar de
estar atento a possiveis motivagoes secundarias para
a apresentagao de queixa contra conjuge ou analogo.
A existéncia de filhos menores deve constituir um
alerta, uma vez que a queixa por violéncia doméstica
desencadeia decisdes extra ordenamento penal co-
nexionadas com o superior interesse da crianga que
podem significar o afastamento de filhos e progeni-
tores, potencialmente irreparavel, por forca de me-
didas como o afastamento do exercicio em comum
das responsabilidades parentais ou o afastamento da
residéncia alternada da crianca junto de ambos os
progenitores ou at¢ atraves da limitagao ou mesmo
suspensao do regime de visitas.

B. Asdeclaragdes falsas no crime de violéncia
domeéstica resultam em consequéncias psicologicas,
financeiras, laborais e sociais para o arguido, assim
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como produzem impactos psicologicos imensura-
veis nos filhos, particularmente menores. E o afas-
tamento de progenitor e filho, durante demasiado
tempo (tempo que ¢ sempre relativo), pode levar
a consolidacdo de situacdes facticas e irreversiveis
de rutura, cabendo ao Estado garantir que tais me-
didas se limitem ao estritamente necessario para
apurar a verdade, tendo sempre em vista o superior
interesse da crianca e o respeito pelo principio de
presuncao de inocéncia, sob pena de este se tornar
cumplice de condutas alienadoras e, em tltima ins-
tancia, cimplice de verdadeiros crimes. O proprio
sistema, ao despender recursos que sao necessa-
rios a investigagao de outros crimes, sofre com tais
aproveitamentos fraudulentos, podendo, a longo
prazo, por um lado, ver a sua imagem destruida
perante a sociedade; como pode, por outro lado,
tornar-se mais intolerante a mentira, correndo o
risco de falhar na protegao de vitimas reais, contri-
buindo para que estas se tornem mais relutantes a
dentncia, aumentando as cifras negras.

C. O processo penal apresenta varias reagoes
possiveis as declaragoes falsas, quer protegendo o
arguido que ¢, afinal, inocente (atraves da dentncia
caluniosa, do crime de difamacgédo — 180.° do CP ¢
do proprio crime de VD), quer protegendo a crian-
¢a (através do crime de subtragdo de menor — n.°
1 do art. 249.°, crime de sequestro — 158.° ou
sobretudo, do crime de VD praticado contra me-
nor — alinea d) don.” 1 do art. 152.” do CP), quer
protegendo o sistema (atraves do crime de decla-
races — 348.°-A e do crime de dentncia caluniosa
—365.° do CP). Mas a grande dificuldade do siste-
ma sera sempre a de encontrar o equilibrio entre o
principio da presungao de vitimizagao e o principio
de presungao de inocéncia, enquanto se investiga
para descobrir a verdade e realizar a justica.

)
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D. Acreditamos que o sistema nao precisa de
mais mecanismos de reagao, de mais legislagao ou
de mais manuais de boas praticas. A melhor forma
de combater as declaracdes falsas no crime de VD
e, consequentemente, os efeitos gerados por estas,
¢, na verdade, cumprindo as proprias previsoes
teoricas propostas para o combate ao crime de VD:
apostando na prevengao da violéncia; diminuindo
os prazos de inquérito e decisdes intermediarias,
possiveis com a alocagao de mais profissionais; ga-
rantindo a criagdo de equipas multidisciplinares,
especializadas, aptas a considerar cada caso, visto
que a falta de especializagao das autoridades judi-
ciarias contribui para um sistema mais suscetivel ao
aproveitamento fraudulento.

E. Nao ¢ objetivo deste estudo minimizar a
seriedade das dentincias por VD nem sugerir que
todas as vitimas sio manipuladoras, antes, apenas,
alertar para os efeitos que um olhar desatento, a
medio ou longo prazo, podera trazer para a reali-
zagao da justia. Por conseguinte, declaragoes fal-
sas devem ser punidas exemplarmente, recorrendo
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aos tipos de ilicito previstos no nosso ordenamento.
Isto, porque, acreditando que se deve ambicionar
justica para as verdadeiras vitimas, ndo podemos
deixar que falsas vitimas descredibilizem o sistema
de protecao que vem sendo construido. Termina-
mos com uma reflexao de Paulo Guerra'®: “Sabe-
mos todos que cada vez surgem mais casos de fa-
milias separadas em que um dos progenitores acusa
o outro de manipular o filho ao ponto da crianga
nao querer ter mais contacto com ele. (...) Que o
sistema de prote¢ao e os tribunais nao falhem nesta
tarefa de defender a crianca envolvida no fenome-
no complexo da violéncia domeéstica, sancionando
devidamente o autor do ato ilicito e culposo, sem
vitimizar ainda mais o sujeito de direito alvo dessas
vis agressoes.”

Todas as hiperligagdes indicadas encontravam-se opera-
cionais a 20.01.2022.

%8 PAULO GUERRA, “Em tom de abertura” in O Fendomeno da
“Alienag¢ao Parental” ... (nota 24, 11).
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ASPETOS SUCESSORIOS DA PROCRIACAO MEDICAMENTE ASSISTIDA POST
MORTEM — A NOVA LEI N.° 72/2021, DE 12 DE NOVEMBRO
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Resumo: o avango da ciéncia e da técnica viabilizou a
reprodugdo humana depois da morte. Nao obstante, a utilizagao
de técnicas de procriacao medicamente assistida post mortem
levanta multiplos dilemas, o que dg’ﬁcu]ta a sua abordagem pelo
Direito. A complexidade da tarefa deve-se, em boa parte, aos
intricados conflitos axioldgicos suscitados no dominio no Direi-
to Sucessorio. Emface desta coqﬂitualidade, o acolhimento da
figura pelo ordenamento juridico exige do legislador a criagdo
de uma disciplina o mais completa possivel, que previna um
indesejavel excesso de litigiosidade na praxis, pernicioso para
a seguranga juridica e para a legitimidade social do instituto.

Palavras-chave: Procriacio Medicamente Assistida;
Reprodugdo Post mortem; Filhos Péstumos; Direitos Sucessorios;

Partilha.

Abstract: The advancement of science and technology
has made human reproduction possible after death. Never-
theless, the use quost mortem medically assisted procreation
techniques raises multiple dilemmas, which makes it difficult
for the Law to approach the subject. The complexity of the task
is largely due to the intricate axiological corgﬂicts raised in the
domain of inheritance law. In_face of this uncertainty, the ac-
ceptance of the figure by the legal system requires the legislator
to create a legal discipline as complete as possible, which pre-
vents an undesirable excess of litigiousness in practice, harmful
to the legal security and social legitimacy of the institute.

KeyWOl‘dS: Medically Assisted Reproduction; Post mor-
tem reproduction; Posthumously Conceived Children; Succession
Law.

1. Introdugao

Diferentemente do que sucedeu durante a
maior parte da Historia da Humanidade, a repro-
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dugao humana nao esta hoje irremediavelmente de-
pendente do ato sexual, nem da biologia. O avango
cientifico e tecnologico colocou o ato médico no
cerne da atividade reprodutiva, permitindo ao ser
humano ultrapassar algumas angustias ancestrais e
sonhar com novas formas de intimidade humana.
A Procriagado Medicamente Assistida, por con-
traposigao a procriagdo sexual, ¢ comummente
acusada de romper com a lei da Natureza... de
violar a ordem natural das coisas. Este raciocinio
pressupde, todavia, um juizo previo de categoriza-
¢do como contranaturo de tudo quanto interfere
com o desenvolvimento espontaneo dos aconteci-
mentos no mundo fisico. Ora, esta ¢ uma pre-com-
preensao perigosa e até falaciosa. Perigosa, desde
logo, porquanto levada a letra significaria recusar
qualquer tipo de intervencao meédica — qualquer
tipo de intervencao humana (cientifica, tecnologi-
ca, técnica...), alias! Ademais, € um entendimento
falacioso na medida em que, de certa perspetiva,
toda a sociedade humana, tal qual a conhecemos
desde os primordios da Humanidade, ¢ “contrana-
tura”. A razao humana que nos destaca enquanto
especie e que nos oferta com a criatividade, a lo-
gica, o engenho, a asticia, o talento... sempre ins-
tigou o Homem a controlar, em certa medida, o
mundo e as leis naturais. A procriagao assistida por
tecnologias e técnicas medicas ¢ apenas mais uma
dimensao da demanda humana pela superagao das
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limitagGes naturais a sua propria existéncia'.

Com o exposto nao se propugna, sublinhe-se,
que tudo quanto a mente humana pode imaginar e
criar deve ser permitido. Sio inimeros os exem-
plos de experiéncias e inovagbes que se mostraram
e mostram eticamente inaceitaveis, quer porque
permitem ao Homem dominar e destruir a Natu-
reza, quer porque viabilizam o dominio de uns ho-
mens sobre os outros, desumanizando a sua condi-
cao. Cabe, de facto, ao Direito servir de mediador.
Deste modo, o que se pretende demonstrar ¢, isso
sim, que classificar in abstracto uma dada técnica
como contranatura é redutor e, mais ainda, frivolo
— todas as inven¢oes humanas o sdo, em certa me-
dida. O juizo ético-juridico que se faga sobre a Pro-
criacao Medicamente Assistida havera de fundar-se
em consideragdes radicadas a jusante, reportando-
-se as consequéncias da aplicagao dessas tecnicas
sobre o mundo natural e a sociedade humana.

Tudo quanto ficou dito tem particular cabi-
mento a respeito da Procriagido Medicamente As-
sistida post mortem, que, em abono da verdade, re-
presenta um passo mais no sentido da suplantagao
das leis naturais.

2. Procriagio Medicamente Assistida:
definicdo e tipologia

O conceito de Procriagao Medicamente Assis-
tida (PMA) engloba todas as tecnicas de auxilio a repro-
dugao humana que viabilizam a procriagao sem ocor-
réncia de ato sexual’.

' RAPOSO, Vera, O direito a imortalidade: o exercicio dos direitos repro-
dutivos mediante técnicas de reproducio assistida e o estatuto juridico do embriao in
vitro, Coimbra: Almedina, 2014, 1154.

? Apesar de s6 nas dltimas décadas ter granjeado verdadeira aten-
¢do politica e social, sobretudo em virtude da relativa massificagao do
seu uso, as origens da PMA remontam ao séc. XVIIL Sobre a evolugio
da pratica e as motivacoes que ao longo da Histéria impulsionaram o seu
uso, ¢. SHERI, Gilbert, «Fatherhood from the grave: an analysis of post-
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As varias modalidades de PMA podem ser cate-
gorizadas a partir de uma multiplicidade de criterios,
destacando-se aqui os critérios dos sujeitos e dos meios.
No que concerne aos sujeitos envolvidos, as tecnicas de
PMA podem ser classificadas em dois grandes grupos:
PMA homologa ¢ PMA heterologa. Na PMA homéloga
¢ utilizado apenas material genético dos beneficiarios
do procedimento e futuros pais da crianga concebida.
A PMA heterdloga, por sua vez, pressupde a utilizagao
de material genctico de um ou mais dadores (tercei-
ros que nao sao os beneficiarios do procedimento)’. De
acordo com o critério dos meios, identificam-se varios
tipos de operagoes que podem servir para auxiliar a re-
produgdo®. Entre essas operagdes destacam-se, pela sua
prevaléncia: a Inseminagao Artificial; a Fecundagao in
vitro; a Transferéncia de Embrides Criopreservados; e a
Gestagao de Substituicao™.

mortem inseminationy», Hofstra Law Review, Vol. 22, N° 2 (1993), 521-566.
ANTALL, Kristin L., «Who is my mother?: Why States should ban post-
humous reproduction by woman», Health Matrix, Vol. 9 (1999), 203-234.

> Doravante o conceito de “beneficiarios” refere-se aos sujeitos

que iniciam um processo de reproducao assistida com o intuito de se
tornarem pais, independentemente da técnica utilizada e do respetivo
contributo genético para a concecio. Nao sio, por isso, beneficiarios
das técnicas de PMA os meros dadores de gametas nem as gestoras
de substituicio, porquanto nio intervém no processo com a finalidade
de assumir a paternidade ou maternidade da crianca concebida. O art.
6.° da Lei n.° 32/2006 enuncia os individuos autorizados a recorrer a
técnicas de PMA enquanto beneficiarios.

*+ Sobre os principais procedimentos de PMA disponiveis no esti-
dio atual da ciéncia médica, ¢ ANTALL, Kristin L., (nota 2), 206-211.
RAPOSO, Vera (nota 1), 389-393. VANCANNON, Kayla, «Fathering
a child from the grave: what are the inheritance rights of children born
through new technology after the death of a parent», Drake Law Review,
Vol. 52, N.° 2 (2003-2004), 338-341.

> A criopreservagio de embrides verifica-se, entre nos, sobretudo
no contexto de procedimentos de fertilizagao 7 vitro, do qual resultam
embrides excedentarios (que nio sio utilizados nesse tratamento, devi-
do ao risco de gravidez multipla). Os embrides excedentarios conside-
rados viaveis e que reunam condi¢oes para ser utilizados num futuro
tratamento (por ex. para conceciao de um segundo filho) sio criocon-
servados, ficando disponiveis para utilizacio posterior pelo casal. O
art. 25.° da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho de 2006 disciplina o destino
possivel dos embrides excedentarios.

® Oart. 8.°da Lei n.° 32/2006 consagra os cenarios — excecionais — em
que a gestacio de substituicao ¢ autorizada no nosso ordenamento juridico.
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A PMA post mortem, que nos ira ocupar, consiste
no recurso a tecnicas de PMA apos a morte de um
ou ambos os beneficiarios e pretensos pais’. Neste
contexto, as varias técnicas acima expostas podem
ser mobilizadas e combinadas para atender a cena-
rios de morte de um ou ambos os elementos de um
casal, homossexual ou heterossexual, bem como
em casos de morte cerebral de gestantes ou de fa-
lecimento de um individuo nao casado nem unido
de facto que pretende procriar. S3o, portanto, va-
riadissimas as p0551b1hdades Conceblvels algumas
bastante controvertidas. E o caso, desde logo, da
utilizacdo da PMA em caso de morte de ambos os
elementos do casal, bem como da PMA post mortem
em beneficio de pessoa singular. Esta tltima, apesar
de pouco concebivel no nosso quadrante sociocul-
tural, tem vindo a ser empregue noutros espagos
geograficos, sobretudo em zonas do globo massa-
cradas pela guerrag. Também os cenarios de PMA
post mortem em que o elemento sobrevivo do casal
(heterossexual) € 0 homem — assim, tanto no caso
de morte da mulher anterior a conce¢io como no
caso de morte cerebral durante a gestagdo — tém
gerado alguma celeuma. A este respeito, nao pode
ignorar-se a significativa influ¢ncia da cultura eti-

Distinguindo-a dos cenarios — verificados desde tempos ime-
moriais — de parto ou nascimento depois da morte de um ou ambos
os progenitores: HASHILONI-DOLEYV, Yael, SCHICKTANZ, Silke,
«A Cross-Cultural Analysis of Posthumous Reproduction: The Signi-
ficance of the Gender and Margins-of-Life Perspectives», Reproductive
BioMedicine and Society Online, N.° 4 (2017), 22. ROBERTSON, John A.,
«Posthumous Reproductionn, Indiana Law Journal, Vol. 69, N.° 4, Artigo
8 (1994), 1027.

8 O caso paradigmitico ¢ o de Isracl, onde o procedimento, além
de objeto de intenso debate politico e social, ja foi autorizado pelos
tribunais em diversas ocasides. Cf. KREBS, Jean Denise, «Any Man Can
Be a Father, but Should a Dead Man Be a Dad: An Approach to the
Formal Legalization of Posthumous Sperm Retrieval and Posthumous
Reproduction in the United States», Hofitra Law Review, Vol. 47, N.° 2
(2018), 775-812. HASHILONI-DOLEYV, Yael, SCHICKTANZ, Silke
(nota 7), 25-20.
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co-social e rehglosa dominante®'°.

Entre nos, e a semelhanca da maioria dos or-
denamentos juridicos, a problematica da PMA post
mortem ¢ discutida sobretudo a respeito da utiliza-
¢ao das tecnicas de PMA homologa pela mulher so-
breviva a morte do conjuge ou companheiro. Sera
também sobre estas hipoteses — de fecundagao,
fertilizagao in vitro e transferéncia embrionaria post
mortem — que se debrugara o presente estudo, na
medida em que os demais cenarios, alem de even-
tualmente enfrentarem uma proibigao especifica,
colidem com outras proibi¢des genéricas em mate-
ria de PMA, mormente a proibigao da gestagao de
substituigao, a proibigao relativa da PMA heterolo-
ga e as limitagGes subjetivas no acesso as técnicas.

3. PMA post mortem: entre a l:]tica, a
Medicina e o Direito

3.1. Argumentos contra

O primeiro entrave colocado a PMA post mor-
tem em qualquer debate sobre a materia reporta-se
ao bem-estar e interesse da crianca a nascer. Nesta
sede, sao varios os aspetos comummente aponta-
dos como problematicos. Desde logo, propugna-se
a lesao do bem-estar psicologico da crianga, que
nasce sem pai ¢ em circunstancias que podem con-
siderar-se traumaticas''. Depois, argui-se que, de
acordo com as estatisticas existentes, as criancas
educadas no seio de familias monoparentais (que,
as mais das vezes, sao casos de maternidade a solo)

" Cf. RAPOSO, Vera, «Até que a morte nos sepate: breves notas
sobre a reproducio post mortem no caso de gestante em morte cere-
braly, Lex Medicinae, Ano 15, N,° 29, 75-76.

1" Realizando uma interessante andlise dos termos em que a tradi¢io
e cultura israclita ¢ alema determinam diferentes solugoes quanto a PMA
post mortem, mais progressistas nuns aspetos e mais conservadoras em ou-

tros: HASHILONI-DOLEY, Yael, SCHICKTANZ, Silke (nota 7), 28-30.
"' SHERI, Gilbert (nota 2), 546.
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tém maior propensao para a delinquéncia, para o
vicio e para a desisténcia precoce dos estudos'’.
Ademais, argui-se que um progenitor sozinho — so-
bretudo uma mulher — nao consegue oferecer ao fi-
lho as mesmas condi¢des economicas que um casal
oferece. Por fim, alega-se uma violagao intencional
do direito da crianga a identidade genética e pes-
soal, por se lhe vedar, de antemao, a possibilidade
de conhecer um dos progenitores'’.

O segundo argumento apontado contra a PMA
post mortem ¢ a circunstancia de subverter a finalidade
terapéutica que justifica o acesso as técnicas de PMA'™.
Defende-se que o recurso a PMA depois da morte de
um dos elementos do casal permite o uso das técnicas
medicas de reprodugao por mera conveniéncia, e nao
apenas como meétodo subsidiario, que visa auxiliar os
casais com problemas na reprodugao “natural”.

O terceiro argumento mobilizavel ¢ o da vio-
lagao da dignidade e da integridade do corpo do
falecido®. Este raciocinio tem especial cabimento
quando a PMA post mortem tem lugar por intermeédio
da recolha postuma do material genetico do falecido
ou com utilizacao de material genético ou embrices
criopreservados, mas sem o consentimento expres-
so a reprodugao e paternidade depois da morte.

A quarta critica a admissibilidade da PMA post
mortem refere-se a motivagao subjacente a pratica.
De uma perspetiva, defende-se que a vitva, en-
contrando-se num estado de enorme fragilidade
emocional, recorrera a PMA apenas para criar um
“substituto” do falecido, procurando apenas o con-

2 STEINBOCK, Bonnie, «Sperm as property», Stanford Law &
Policy Review, Vol. 6, N.° 2 (1995), 62.

13 RAPOSO, Vera, (nota 9), 79-80.

" RAPOSO, Vera, (nota 1), 825. PEREIRA, André Gonga-
lo Dias, Direitos dos Pacientes ¢ Responsabilidade Médica, 1* ed., Coimbra:
Coimbra Editora, 2015, 316-319.

1> RAPOSO, Vera (nota 9), 78-79. RAPOSO, Vera (nota 1), 826 ¢ ss.
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forto de “replicar” a pessoa amada'®. De outra pers-
petiva, teme-se que a reprodugao postuma seja mo-
tivada por interesses economicos, na medida em que
a viuva ficara responsavel pela administragao da par-
te da heranga atribuida ao filho até a sua maioridade.

O quinto fator mobilizado para afastar a PMA
post mortem ¢ a violagao do “principio da finitude e da
continuidade cronologica das geragoes™’: esta pratica
vem desafiar os limites da vida e da morte e a estrutu-
ra cronologica da filiagao. Neste sentido, permitir que
um filho nasca depois da morte do pai ¢, mais do que
estranho as leis naturais, subversivo dessas mesmas
leis, pelo que o Direito o ndo deve permitir'®.

O sexto reparo aposto a PMA post mortem repor-
ta-se a estrutura familiar tradicional, supostamente
sob ameaga. Mesmo nao se considerando como refe-
réncia a estrutura mais tradicional, composta por um
pai, uma mae e os filhos, alega-se que as criangas tém,
pelo menos, direito a biparentalidade. Nesta sede, ve-
rifica-se a mobilizagao da jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem para fundar um di-
reito a usufruir de uma vida familiar “normal”, ao qual
acresce, no plano interno, o dever dos progenitores
de prestar assisténcia aos filhos (art. 36.°/5 CRP).

A sétima critica apontada a PMA post mortem
consiste no encargo gerado para o Estado: alem dos
encargos decorrentes dos subsidios e apoios previs-
tos para situagdes de orfandade, argui-se ser este
cenario propicio a tornar necessaria a assisténcia
publica a educagdo e crescimento da crianga”. Por
conseguinte, haveria legitimidade do poder publico
para restringir a prética.

6 SHERI, Gilbert (nota 2), 547. ANTALL, Kristin L. (nota 2), 220.
7 PEREIRA, André Gongalo Dias (nota 14), 316-319.

8 ANTALL, Kristin L. (nota 2), 221. PARIZER-KRIEF, Karéne,
«Post Mortem Procreation in French and British Law», Culture and Re-
search, Vol. 5 (2016), 96.

Y SHERI, Gilbert (nota 2), 544-547.
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3.2. Argumentos a favor

O primeiro argumento por regra invocado a fa-
vor da utilizagao das técnicas de PMA post mortem ¢ o
respeito pelo direito dos beneficiarios a procriagao™.
Apesar de um direito com tal configuragao nao re-
sultar expressamente dos ordenamentos positivos, a
doutrina e a jurisprudéncia tém vido a construi-lo,
sobretudo a partir das disposi¢des constitucionais
relativas ao direito a constituir familia’’. No ambito
de tal direito — em muitos quadrantes considerado
direito fundamental — podera enquadrar-se a facul-
dade de recorrer a técnicas de PMA e, eventualmen-
te, de o fazer depois da morte: por um lado, afir-
ma-se o direito da mulher sobreviva a reprodugao
e, sobretudo, a escolher com quem se reproduzir (o
que inclui a decisao de recorrer a PMA post mortem
quando o parceiro escolhido morre antes de o proje-
to parental se concretizar); por outro lado, alega-se
o direito do falecido a ver os seus desejos reprodu-
tivos respeitados depois da morte (sempre que seja
conhecida a sua vontade de ter filhos)?. Além disso,
a importancia que reveste para o individuo a possi-
bilidade de dar continuidade ao seu legado genetico
concorre também para a configuragao de um direito
a procriagao”. Esta aqui em causa o propalado ins-
tinto humano para a auto-perpetuacio, intricada-
mente ligado ao desejo pela “imortalidade™”.

O segundo sustentaculo teorico da PMA post
mortem reside na similitude entre os cenarios de

2 ANTALL, Kristin L. (nota 2), 217. SHERI, Gilbert (nota 2),
531-539. GORDON, John L., «Sucessive rights of posthumously con-
ceived childreny, Journal of Juvenile Law, Vol. 18 (1997), 86-89.

2 RAPOSO, Vera (nota 1), 48 ¢ ss. RODRIGUEZ GUTTIAN,
Alma Marfa, «L.a Reproduccion Artificial Post mortem en Espana: Es-
tudio ante un Nuevo Dilema Juridico», Revista Boliviana de Derecho, N.°
20 (2015), 299-301.

* ROBERTSON, John A. (nota 7), 1031-1032.
# ANTALL, Kristin L. (nota 2), 216-217.
** RAPOSO, Vera (nota 1).
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recurso a essa pratica e aqueloutros de morte do
pai durante a gravidez”. De facto, quando, em con-
digoes perfeitamente naturais, o pai vem a falecer
antes do nascimento da crianga concebida por via
sexual, ¢ impensavel obrigar a mulher a abortar
apenas porque a crianga nascera orfa de pai. Ora,
também neste cenario se colocam todas aspetos so-
ciologicos negativos associados a PMA post mortem,
desde a potencial lesao do bem-estar da crianga ate
as hipoteéticas deficiéncias da monoparentalidade.
O terceiro fundamento da admissibilidade da
PMA post mortem diz respeito, paradoxalmente,
também ao interesse da crianga. Desta perspetiva
alega-se que nascer, mesmo que sem pai, € sempre
melhor do que nao chegar sequer a existir®®. Ain-
da que ndo se concorde com tal asser¢ao — desde
logo, em face da figura das “wrongful life actions™’
—, dir-se-a, pelo menos, que nao parece que o so-
frimento eventualmente causado a uma crianga por
nascer sem pai seja significativo o suficiente para
concluir que melhor seria ela nao ter nascido. Por-
tanto, no minimo, o interesse da crianga, ainda que
eventualmente nao justifique a admissibilidade da
PMA post mortem, também nao constitui argumento
derradeiro para a proibir®®.
A quarta razao mobilizada para justificar a PMA
ost mortem consiste no respeito pelos desejos do fa-
lecido. Os ordenamentos juridicos ddo sinais claros
de que o principio basilar da autonomia da vontade
implica o respeito pela vontade ou interesse do in-
dividuo em caso de incapacidade e/ou morte — as-
sim se compreende a supremacia quase absoluta da

# SHERI, Gilbert (nota 2), 543-544. RAPOSO, Vera (nota 1), 829.
% ROBERTSON, John (nota 7), 1040-1041.

77 Cf RAPOSO, Vera, «As wrong actions no inicio da vida (wrongful
conception, wrongful birth e wrongful life) e a responsabilidade médica», Revis-
ta Portugnesa do Dano Corporal, Ano XIX, N.° 21 (2010), 61-99.

# STEINBOCK, Bonnie (nota 12), 63-64.
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vontade do testador em sede de sucessao testamen-
taria, o cumprimento da Diretiva Antecipada de
Vontade (ou Testamento Vital), o norteamento das
decisbes dos tutores dos incapazes e das decisdes
dos parentes e médicos dos doentes impossibilita-
dos de decidir segundo o hipotetico interesse ou
interesse superior da pessoa. Nestes termos, exis-
tindo consentimento do falecido para a PMA post
mortem, havera de respeitar essa vontade™.

O quinto aspeto que suporta a legalizagdo da
PMA post mortem ¢ a autonomia da mulher sobreviva
ao companheiro®. Sobretudo nos ordenamentos ju-
ridicos que permitem a mulheres solteiras recorrer a
tecnicas de PMA, parece incongruente recusar-lhes
o direito de serem maes utilizando o material gene-
tico do companheiro ja falecido, em vez do material

enético de um dador. Alias, podera até suceder que
o dador tenha falecido entretanto e que, por isso, a
crianga seja concebida com gametas de um homem
pré-morto. Inexiste, entdo, verdadeira diferenga en-
tre os dois cenarios, pelo que a autonomia da mu-
lher deve granjear igual protegao. Com a vantagem,
acrescente-se, de que em caso de PMA post mortem a
crianga podera, pelo menos, conhecer a identidade
do progenitor, bem como podera, eventualmente,
contactar com a familia paterna.

O sexto aspeto favoravel a PMA post mortem &
o facto de a crianga nascida por esta via ser, indu-
bitavelmente, desejada pela mae’. Tendo em con-
ta 0s custos economicos, sociais e emocionais do
processo, impde-se concluir que uma mulher que
ultrapassa todos esses obstaculos para conseguir
conceber tem um desejo profundo de criar vida e

# ROBERTSON, John A. (nota 7), 1032-1033.

% SHERI, Gilbert (nota 2), 539-543. CARAYON, Lisa, «Arlé-
sienne Bioéthique — La Procréation Post mortem en Débats», Journal du
Droit de la Santé et de I’ Assurance Maladie, N.° 25, Vol. 1 (2020), 46.

1 PARIZER-KRIEF, Karéne (nota 18), 96.

Lex Familiae, Ano 18, N.” 36 (2021)

ter um filho. Alias, o que ficou dito torna altamen-
te improvavel que as beneficiarias de técnicas de
PMA depois da morte do companheiro possam ser
movidas por interesses econOmicos ou materiais®’.

O setimo argumento a favor da PMA post mortem
consubstancia-se na auséncia de interesses publicos
relevantes que legitimem a restri¢ao legal do direi-
to a procriagao (entendido nos termos supra apre-
sentados) e da autonomia da vontade. A protegao
do bem-estar da crianga ndo parece ser justificagao
suficiente porquanto ¢ incerto que o nascimento
nestas condicdes cause, necessariamente, danos
psicologicos, ou signifique maiores dificuldades
econbmicas ou maior propensao para comporta-
mentos desviantes. Alias, em comparagao com ou-
tros fatores potenciadores de tais resultados, a PMA
post mortem nao se mostra especialmente propicia
a sua verificagdo. A salvaguarda da estrutura
familiar tradicional também nao parece bastar para
legitimar tao seria restrigdo, desde logo porque
esta hoje demonstrado que familias de estrutura
nao tradicional — nomeadamente, monoparental
— podem criar condi¢bes de desenvolvimento tao
boas quanto as criadas por familias biparentais
heterossexuais®. Por fim, o alegado interesse em
conter a despesa ptiblica também nao se antolha sa-
tisfatorio, uma vez que, por um lado, uma mulher
que disponha de capacidade econémica para recor-
rer a tecnicas de PMA (bastante dispendiosas), nao
tera maior propensao para necessitar de auxilios
estatais do que o cidadao comum, e, por outro, o
namero de casos de PMA post mortem sera sempre
estatiscamente insignificante.

2 RAPOSO, Vera Licia, DANTAS, Eduardo, «Aspectos juridicos
da reproducio post mortem, em perspectiva comparada Brasil-Portu-
galy, Lex Medicinae, Ano 7, N.° 14 (2010), 84-85.

% RAPOSO, Vera (nota 9), 80.
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4. Breve escurso pelo Direito
Comparado: cultura e juridicidade

4.1. Modelos liberais

De um modo geral — e, por isso, assumidamente
redutor — os modelos de regulagao da PMA post mor-
tem podem ser arrumados em duas categorias: por um
lado, os modelos liberais, que, de forma mais ou me-
nos ampla, autorizam a utilizagao de técnicas de PMA
depois damorte de, pelo menos, um dos beneficiarios;
por outro lado, os modelos restritivos, que proibem,
por principio, as praticas de PMA apos a morte dos
beneficiarios. Na primeira categoria discernem-se,
paradigmaticamente, os regimes britanico, estaduni-
dense e espanhol. Ainda que todos admitam a PMA
post mortem, os termos em que o fazem sdo, porem,
diversos. As diferencas verificadas compreendem-se,
em grande medida, por referéncia aos valores socio-
culturais imperantes em cada ordem juridica.

No Reino Unido a disciplina da PMA postuma
consta do Human Fertilisation and Embryology Act, de
2008. O regime britanico ¢, porventura, o mais
permissivo, autorizando tanto a transferéncia de
embrides crioconservados como a inseminagio e
a fertilizagao in vitro, quer em caso de morte do
elemento masculino quer em caso de morte do
elemento feminino de um casal heterossexual®**.

* No que concerne a transferéncia de embrides criopreservados,
a lei permite inclusivamente a transferéncia de embrides gerados a par-
tir de esperma de um dador, reconhecendo, nao obstante, a paternidade
do beneficiatio falecido (art. 40.°).

» A hipétese de morte da mulher suscita, todavia, maiores di-

ficuldades (ainda que tais dificuldades nao sejam especificas da PMA
post mortem, mas antes se coloquem em todos os casos de gestagao de
substitui¢ao). De acordo com o art. 33.° do Ato, a gestante é sempre a
mae legal da crianca e o seu companheiro ou conjuge serd o pai legal
(mesmo que o material genético seja do elemento masculino do casal
de beneficiarios). Apés a morte da beneficiria, apenas o beneficiario
sobrevivo podera obter o reconhecimento da sua paternidade em rela-
¢do a crianca concebida, recorrendo ao expediente da “parental order”
previsto no art. 54.°-A do Ato.
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Ademais, ¢ ainda autorizada a transferéncia em-
brionaria post mortem em beneficio da mulher so-
breviva de um casal homossexual®®. Apesar da
respetiva permissibilidade, o regime britanico,
regulando expressamente o estabelecimento da fi-
liacdo em relacido aos beneficiarios falecidos, afasta
a produgao dos efeitos sucessorios dai resultantes
nos termos gerais®’.

Nos EUA, a matéria da PMA post mortem nao
granjeia uma regulagao positiva de ambito nacional
antes sendo decidida casuisticamente pelos
tribunais. A questao foi discutida pela primeira vez
no caso Hecht v. Superior Court, por referéncia ao
qual se debateram os dois aspetos que fundamen-
talmente tém ocupado os tribunais estadunidenses
desde entdo: 1) o relevo juridico da vontade/con-
sentimento do falecido; 2) o tratamento do mate-
rial genético como propriedade ou como parte do
corpo’. Também bastante discutida no ambito do
ordenamento estadunidense é a existéncia do direi-
to fundamental a procriacao e o respetivo ambito
objetivo™. Em termos gerais, o acesso as técnicas
de PMA post mortem, per si, nao ¢ muito debatido; o
quesito que com maior frequéncia ocupa os tribu-
nais €, isso sim, a filiacdo e os direitos sucessorios
da crianga postumamente concebida.

% A legislagdo britanica admite, inclusive, o estabelecimento da

maternidade em rela¢do a uma mulher com a qual a mulher falecida nao
estava casada nem vivia em unido de facto: art. 46.°, (2).

7 ¢f. PARIZER-KRIEF, Karéne (nota 18), 103-109. RAPOSO,
Vera (nota 1), 1121.

¥ Cf. STEINBOCK, Bonnie (nota 12), 59-64. JR., Chatrles P. Kin-
dregan, MCCRIEN, Maureen, «Posthumous Reproduction», Family Law
Quarterly, Vol. 39, N.° 3 (2005), p. 579-598. KREBS, Jean Denise (nota
8), 785-787. KATZ, Gail A., «Parpalaix c. CECOS: Protecting intent in
reproductive technology», Harvard Journal of Law & Technology, Vol. 11,
N.° 3 (1998), 687 ¢ ss.

¥ (f ANTALL, Kristin L. (nota 2), 221-229. SHERI, Gilbert
(nota 2), 531-538. GORDON, John L. (nota 20), 85-88. ROBERT-
SON, John A. (nota 7), 1028-1030.
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Em Espanha, a regulagdo da matéria ¢ menos
liberal do que nos dois modelos ja apresentados™.
A Ley 14/2006, no respetivo art. 9.°, autoriza a
PMA post mortem quando reunidos dois pressupos-
tos: 1) consentimento do falecido; 2) realiza¢ao do
procedimento no prazo de 12 meses apos a morte.
O preceito discerne entre a inseminagao e fertiliza-
¢ao in vitro, por um lado, e a transferéncia embrio-
naria, por outro, presumindo o consentimento do
falecido quanto a esta tultima. O diploma mostra-se
mais restritivo que os regimes britanico e estadu-
nidense porquanto s6 autoriza a PMA post mortem
em caso de morte do elemento masculino de um
casal heterossexual — o que esta, alias, em conso-
nancia com a proibi¢ao da gestagao de substituigao
contida no art 10.° do diploma*'. Nao obstante, o
regime do pais vizinho apresenta-se mais liberal no
que concerne as consequéncias da procriagao pos-
tuma: a crianca concebida é reconhecida como filha
do progenitor falecido e titula os correspondentes
direitos sucessorios.

A permissividade dos ordenamentos apresen-
tados — sobretudo o britanico e o estadunidense —
¢ produto indubitavel da primazia que a liberdade
individual granjeia nesses quadrantes, bem como
da visio do mundo partilhada pelos elementos das
respetivas comunidades, menos arreigada a valores
comunitarios.

A diferenca compreende-se facilmente: a0 passo que as tradi-
¢Oes juridicas britanica e estadunidense conferem particular centralida-
de a liberdade e autonomia individuais, a tradicio espanhola é mais co-
letivista, a semelhang¢a dos demais paises da Europa Continental. Aqui,
muito mais do que ali, a estrutura familiar ¢ a comunidade sao valores
protegidos quase como instituicSes.

4 RODRIGUEZ GUTTTAN, Alma Maria (nota, 21), p. 295-298.
A autora propugna ainda uma ulterior restri¢ao a pratica: do espirito e
letra do preceito extrai a proibicio da PMA past mortem heteréloga, ou
seja, com recurso a doagdo de esperma (o teor literal da norma prevé
o consentimento do marido para que o seu proprio material genético
seja utilizado, e nada mais) ou com utilizacio de embrides concebidos
com esperma doado.
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4.2. Modelos restritivos

Arquetipos restritivos de regulagio da PMA
post mortem podem encontrar-se na Alemanha,
Franca e Italia, cujas legislagdes proibem, por prin-
cipio, a utilizagao de técnicas de PMA depois da
morte do(s) beneficiario(s).

A legislagdo alema ¢ comummente apontada
como a mais restritiva de entre os regimes vigentes
no nosso espago sociocultural. De facto, a Embryo-
nenschutzgesetz (ESchG), de 1990, nao so proibe a
PMA post mortem como sanciona penalmente o me-
dico que realizar o procedimento (§ 4, N.” 3)*. Nao
obstante, o ordenamento tem apresentado alguns
sinais de abertura, mormente por via jurispruden-
cial: num célebre caso de 2010, os tribunais alemaes
autorizaram a continuag¢do de um processo de PMA
iniciado em vida de ambos os membros do casal mes-
mo apo6s a morte de um deles, permitindo, assim, a
transferéncia embrionaria post mortem®. A ideia de
continuag¢ao de um processo de conce¢ao em curso
¢ importante no debate académico, jurisprudencial
e social alemao, sobretudo porque equacionada do
ponto de vista da protegao do embriao™.

A disciplina italiana antolha-se também se-
riamente restritiva. A Legge n.” 40 del 19 febbraio
2004, no respetivo art. 5.°, imp6e, como requisi-
to subjetivo de acesso a PMA a vida de ambos os
membros do casal. Fica, por conseguinte, vedado
0 acesso as tecnicas de PMA quando um ou ambos

# Afirmando que o ordenamento alemio nio ¢ tdo restritivo

quanto patrece prima facie, por se mostrar mais recetivo a PMA post
mortem em caso de gestante em morte cerebral do que muitos ordena-
mentos considerados liberais: HASHILONI-DOLEYV, Yael, SCHICK-
TANZ, Silke (nota 7), 29.

# Decisio do tribunal superior Oberlandesgericht Rostock 7 U
67/09, proferida a 5 de maio de 2010. Disponivel em: https://web.
archive.org/web/20100525012617 /http://www.mv-justiz.de/doku-
mente/GVP/7u0679ua.pdf

# HASHILONI-DOLEYV, Yael, SCHICKTANYZ, Silke (nota 7),
26-27.
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os membros do casal ja faleceram. Ademais, o art.
12.°/2 preve, inclusive, uma especifica san¢ao para
o incumprimento da proibi¢ao da procriagao post
mortem. Apesar da clara op¢ao do legislador, os tri-
bunais italianos tém admitido a transferéncia ute-
rina post mortem de embrides criopreservados em
paises onde a pratica ¢ autorizada, identificando o
momento da fecundacao como o momento rele-
vante para aferi¢gdo do preenchimento dos requisi-
tos do art. 5.° Levando o seu raciocinio mais além,
numa decisao recente, a Corte di Cassazione italiana
permitiu a uma mulher registar como filho do ma-
rido uma crianga nascida exatamente por essa via
(Sentenga n.° 13000, de 15 de maio de 2019)**.
Portanto, a semelhanga do que se verifica no orde-
namento alemao, a proibi¢ao legal aparentemente
absoluta tem sido, de certa forma, temperada pela
ponderagao jurisprudencial.

O regime francés apresenta contornos simi-
lares ao italiano: o Article L2141-2 do Céde de la
Santé Publique delimita o ambito subjetivo da PMA
determinando que apenas casais compostos por
um homem e uma mulher vivos podem aceder a
tais técnicas. O ordenamento juridico francés foi
o primeiro a lidar diretamente com a problematica
da PMA post mortem: em 1984, os tribunais fran-
ceses foram chamados a decidir o caso Parpalaix,
no ambito do qual se discutia o direito da vitva a
utilizar esperma criopreservado pelo marido antes
da morte para engravidar*’. Nesta primeira deci-
sao jurisprudencial sobre a matéria — numa época

# Para uma anilise da decisdo jurisprudencial da perspetiva da

doutrina italiana: IMBALZANO, Chiara, «Procreazione Post Mortem e
Stato Giuridico del Natow, Révista di Informazione Ginridica, N.° 10 (2020).

* Sobre o problema da filiagao no contexto da utilizagio de técni-

cas de PMA no ordenamento juridico italiano: SALANITRO, Ugo A.,
«La Disciplina della Filiazione da Procreazione Medicalmente Assisti-
tan, Familia, Vol. 3 (2004), 489-514.

Y Cf KATZ, Gail A. (nota 38), 684-687.
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em que a lei ndo a regulava — a concegao postuma
foi autorizada com base no afastamento do regime
tradicional da propriedade, justificado a partir da
ideia de que o material genético se particulariza
pelo seu potencial Gnico para gerar vida humana
€ no subsequentemente perscrutado consentimen-
to implicito do falecido®. Pese embora este ini-
cio auspicioso do debate sobre a PMA post mortem
em Franga, a alteragdo ao Code de la Santé Publique
que veio disciplinar o recurso as técnicas de PMA
depois da morte, determinou, nos termos expos-
tos, a respetiva proibi¢ao. Nao obstante, a matéria
continua a ser alvo de intenso debate na sociedade
francesa e, inclusivamente, de decisGes jurispru-
denciais e opinides técnicas que contrariam o dis-
posto na lei*”*’. Numa decisao de 2016, o Conselho
de Estado autorizou uma mulher a transportar para
Espanha o esperma do marido para ai realizar um
procedimento de PMA depois da sua morte. Esta
linha jurisprudencial tem sido, entretanto, segui-
da pelos tribunais administrativos. Concomitante-
mente, também os tribunais judiciais tém adotado
uma postura flexivel, avaliando casuisticamente as
disputas colocad/as a seu juizo’'. O Comité Consul-
tatif National d’Ethique ja se pronunciou a favor da
transferéncia embrionaria post mortem e a propria
Assembleia Nacional apresentou uma proposta le-
gislativa no sentido de admitir essa pratica, man-

* Parpaliax v. CECOS, Tribunal de Grande Instance de Creteil,
Gazette du Palais (G.P.), Sep. 15, 1984.

* Considerem-se, por exemplo, as decisdes da Cour d’Appel de
Rennes, N° 09/674, 15 Octobre 2009; e do Conseil d’Etat, Assemblée,
31/05/2016, 396848.

% Cf CARAYON, Lisa (nota 30), 45-46. MOUTEL, G., ¢z al.,

«Autoconservation de Sperme et Prise en Charge des Demandes d’In-
sémination Post Mortemy», Médecine & Droit, N.° 19 (1996),1-4.

1 MONZIOLS, Guillaume, «Conditions d’Accés a I’Assistance
Médicale a la Procréation et Procréation Post mortem: ’Appel des
Juges a la Révision des Lois de Bioéthique?», Médecine & Droit, 2017
(2017), 37-43.

Lex Familiae, Ano 18, N.° 36 (2021)

55



56

DOUTRINA

Aspetos sucessrios da procriacao medicamente assistida post mortem ...

tendo a proibigao da fecundagao e inseminagao in
>?. Em suma, apesar da proibigao legal, o orde-
namento francés ¢ marcado pela incerteza e pela
conflitualidade em torno da questao.

vitro

5. PMA post mortem e Direito Sucessorio:
novos limites do inicio e fim da vida?

5.1. Préologo: a filiagao depois da morte

Na maioria dos ordenamentos juridicos em que a
PMA post mortem ¢ autorizada, uma das questoes fun-
damentais sob escrutinio ¢ o estabelecimento da fi-
liagio®’. Os ordenamentos jus-civilisticos nao foram
pensados para acomodar este tipo de situagGes, pelo
que se mostram, muitas vezes, lacunosos.

Observando as categorias classicas, conclui-se
que a filia¢ao se estabelece pelo parto, pelo vinculo
genético ou por adogao (sendo aqui afastada a pre-
ponderancia do fator biologico)**. Quando técnicas
médicas sao envolvidas no processo de reprodu-
¢ao, o quadro tradicional deixa, muitas vezes, de se
mostrar suficiente para viabilizar o estabelecimen-
to da filiagdo. Assim sucede, desde logo, na PMA
heterologa, em que se impde identificar, entre os
dadores de gametas e os beneficiarios do proce-
dimento, quem devera ser registado como pai e/
ou mae. O legislador portugués respondeu a esta
questdo dando prevaléncia ao critério volitivo, em
detrimento do critério genctico e do critério ges-
tacional (no caso da maternidade de substitui¢io)
— vide os arts. 8.°/7,10.°/2,20.°,21.°,27.° da Lei

52 Ibidem, 39.
> Cf. JR., Charles P. Kindregan, MCCRIEN, Maureen (nota 38),
582-597. GORDON, John L. (nota 20), 89-94.

*  RAPOSO, Vera (nota 1), 835. OLIVEIRA, Guilherme de,
«Critérios juridicos da parentalidade», iz OLIVEIRA, Guilherme de,
(coord.), Textos de Direito da Familia: para Francisco Pereira Coelho, Impten-
sa da Universidade de Coimbra, 2016, 271-306.

Lex Familiae, Ano 18, N.” 36 (2021)

n.°32/2006. Igual insufici¢ncia se verifica tambem
a respeito da PMA post mortem, dominio em que a
questdo se coloca sobretudo quanto ao estabeleci-
mento da paternidade. Em primeiro lugar, ndo tem
aplicagao nesta sede a presuncdo de paternidade
instituida no art. 1826.° CC*: o filho niao é nem
nascido nem concebido na constancia do casamen-
to, porquanto o casamento se dissolve com a morte
e a PMA post mortem se carateriza, exatamente, pela
circunstancia de a concegao ocorrer apos a morte de
um ou ambos os beneficiarios. Em segundo lugar, a
perfilhacao nao podera ter lugar, porquanto o ato so
pode ser praticado depois da concegao (arts. 1854.°
e 1855.° CC) e, na PMA post mortem, esta ocorre ja
apos a morte do progenitor’®. Em terceiro lugar, a
averiguagao oficiosa da paternidade (arts. 1864.° a
1868.° CC) e a acao de investigacao da paternidade
(arts. 1869.°a 1873.° CC), tendo lugar apos a morte
do progenitor, enfrentam obstaculos sérios no que
concerne a prova do vinculo biologico®.

Na versao originaria da Lei n.” 32/2006, de
26 de julho, que regula, entre nos, a utilizacao de
técnicas de PMA, era autorizada somente a trans-
feréncia de embrides criopreservados em caso de mor-
te do elemento masculino de casal heterossexual
(1.* versao do art. 22.°/3), sendo proibidas, por
principio, todas as demais modalidades de PMA post
mortem, incluindo a inseminagdo e fertilizagao in vitro
(1.% versao dos arts. 22.°/1 e 26.°). Nao obstante,
algo surpreendente e caricatamente, o legislador
havia solucionado o problema do estabelecimento
da paternidade para os casos de inseminagao ou fer-
tilizagao in vitro ocorridos em contravenc¢ao da lei,

»  Sobre a presungio de paternidade: OLIVEIRA, Guilherme
de, RAMOS, Rui Manuel Moura, Manual de Direito da Familia, Coimbra:
Almedina, 2020, 402-408.

% Sobre o ato de perfilhagio: bidens, 417-429.

°7 Sobre a averiguagdo oficiosa e a a¢io de investigacio de pater-
nidade: Ibidem, 430-450.
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nao fornecendo qualquer solugao legal especifica
para as hipoteses de transferéncia embrionaria (1.
versao do art. 23.°/1). Este siléncio do legislador a
respeito da transferéncia embrionaria originava uma
lacuna legal, a preencher por via interpretativa®: o
estabelecimento da paternidade far-se-ir em relagao
ao progenitor falecido, nos termos previstos para as
hipoteses de inseminagdo artificial post mortem™.

A mais recente alteracao legislativa na materia,
formalizada por via da Lei n.” 72/2021, de 12 de
novembro, dirigiu-se ao alargamento do ambito
objetivo da PMA post mortem em Portugal®: passou
a ser autorizado o recurso a técnicas de insemina-
¢ao artificial e fertilizagao in vitro depois da mor-
te do elemento masculino de casais heterossexuais
(autorizagdo vertida na nova reda¢ao do art. 22.°
da Lei n.? 32/2006). Este alargamento foi acom-
panhado da criagao de uma nova disciplina juridica,
inserida no capitulo dedicado a inseminagao artifi-
cial. E curioso notar, todavia, que a lacuna aponta-

*#* Note-se que a auséncia de disciplina especifica dificilmente é
superada mediante reconducio do quesito ao regime geral, pois, mes-
mo no caso de criagio dos embrides antes da morte, as disposicies
do Cédigo Civil nao se antolham aplicaveis: por um lado, a presun¢ao
nio podera ser convocada porquanto o nascimento sempre acontecera
depois de decorridos 300 dias da dissolucio do casamento (por morte);
por outro lado, o consentimento prestado pelo progenitor (condi¢ao
da transferéncia embriondria post mortem) nao pode equivaler a um ato
de perfilhacio, por ocorrer antes da concecio. Eventualmente, poderia
propugnar-se que o siléncio do legislador significaria a identificaciao do
momento da conce¢io com o momento da criacio dos embrides, assim
se admitindo que o consentimento prestado funcionasse também como
ato de perfilhacio. Contudo, em principio, o ato de consentimento nao
respeitara a forma exigida para a perfilhacio no art. 1853.° CC. Restaria
o recurso a a¢io de investigacdo, com todos os inconvenientes e dificul-
dades que esta solugio envolve.

*  Analisando a questdo detidamente: MAGALHAES, Sandra
Marques, Aspectos sucessrios da procriacao medicamente assistida homdloga post
mortem, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, 105-133.

%O debate foi suscitado por uma iniciativa de cidadaos, na se-
quéncia da qual foram apresentados varios projetos de lei por parte dos
partidos politicos. Os Projetos de Lei 214/XI1V/1, 223/XIV/1, 237/
XIV/1 e 572/X1IV/2, que serviram de base ao diploma, podem ser
consultados em: https://www.patlamento.pt/ActividadeParlamentar/
Paginas/DetalheDiplomaAprovado.aspx?BID=23281
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da subsiste: o legislador afirma o principio geral do
estabelecimento da paternidade entre o falecido e
a crianga que vier a nascer na sequéncia de insemi-
nagao artificial postuma (nova redagao don.® 1 do
art. 23.°), mas permanece omisso quanto a condi-
¢ao das criangas nascidas por transferéncia embrio-
.
naria POSt mortem.

5.2. PMA post mortem e o n6 goérdio da
sucessao

5.2.1. Problematizacao

O alargamento do ambito objetivo da PMA post
mortem operado pela Lei n.” 72/2021 reacendeu o
debate em torno da sucessao mortis causa neste ce-
nario singular, desde logo por ser de esperar, nos
anos vindouros, o aumento do niimero de casos de
procriagao postuma, exigindo decisdes concluden-
tes por parte dos tribunais, dos cartorios notariais
e das conservatorias.

O ntcleo do problema que se coloca no cru-
zamento entre a sucessao mortis causa e a PMA post
mortem diz respeito aos direitos sucessorios do filho
postumamente concebido: sera possivel a vocagao
sucessoria do filho nascido depois da morte do pai
autor da sucessao? Em caso afirmativo, em que ter-
mos ¢ afetada a partilha da heranga?®'

Em primeiro lugar, a PMA post mortem re-
presenta um problema para o Direito Sucessorio
porquanto gera um potencial conflito entre indi-
cagbes normativas: por um lado, na nossa tradigao
juridico-legal, constitui requisito geral da vocagao
sucessoria a existéncia (personalidade juridica) do
chamado ao tempo da abertura da sucessao (art.

' Cf. RIBEIRO, Ana Raquel, «Aspetos juridicos da procriagio
medicamente assistida post mortemy», Fstudos de Doutoramento & Mestra-
do, Instituto Juridico, Série M, N° 11, Maio 2020. GORDON, John L.
(nota 20), 89-94. VANCANNON, Kayla (nota 4), 350-362.
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2033.°/1 CC), que ocorre no momento da morte
(art. 2031.° CC)®; por outro lado, ha muito que
os ordenamentos juridicos do nosso quadrante so-
ciocultural afirmaram um principio fundamental
de igualdade entre filhos (art. 36.°/4 CRP). Ora,
do enquadramento juridico tradicional da sucessao
mortis causa resultaria que o filho nascido depois
da morte do pai nao gozaria dos mesmos direitos
sucessorios que eventuais irmaos ja nascidos, por-
quanto nao nascido ou concebido no momento da
abertura da sucessao®.

Em segundo lugar, a eventual criacao de um regime

gun gar, 5 g

juridico-sucessorio particular para as hipoteses de PMA
post mortem, dirigido a conceder igual tratamento aos
filhos nascidos antes e depois da morte do progenitor
autor da sucessao, envolve o risco de provocar a sus-
pensao da partilha da heranga ad eternum ou por tempo
desrazoavel e de lesar os interesses dos demais suces-
stveis. Como bem se compreende, qualquer dos cena-
rios identificados € absolutamente inaceitavel do ponto
de vista da seguranga juridica e do interesse ptblico na
partilha célere e definitiva do patriménio do falecido®.

2 Apesar do teor literal do art. 2033.° CC, que mobiliza o termo
“capacidade”, a doutrina tem construido este pressuposto da vocagio
sucessoria em torno do conceito de “existéncia”, do qual depende a
personalidade juridica sem a qual nenhum ente pode titular direitos. Os
autores divergem, todavia, quanto a tratar os quesitos da existéncia/per-
sonalidade juridica e da capacidade como um tnico pressuposto ou como
dois pressupostos auténomos. Gf. ASCENSAO, José de Oliveira, Direito
civil: sucessoes, 5* ed., revista., Coimbra: Coimbra Editora, 2000, 123-124.
COELHO, Francisco Pereira, Direito das sucesses: ligoes ao curso de 1973-
1974, actualizadas em face da legislacao posterior, Coimbra: [s.n.], 1992, 129.

% Importa nio olvidar que a institui¢do do principio da nio dis-
criminacdo entre filhos nascidos dentro e fora do casamento (reitere-se
que os filhos péstumos sio necessariamente havidos como nascidos
fora do casamento, porquanto o casamento se dissolve com a morte ¢
o nascimento nunca podera ocorrer nos 300 dias posteriores ao faleci-
mento) pela Lei Fundamental de 1976 teve o efeito imediato de revogar
as disposicoes que concediam “superiores” direitos sucessoérios aos fi-
lhos legitimos. Cf. COELHO, Francisco Pereira, OLIVEIRA, Guilher-
me de, Manunal de Direito da Familia, 5* ed., Imprensa da Universidade de
Coimbra, 2016, 150-153.

® As dificuldades suscitadas nesta sede surgem, muitas vezes, in-
vocadas, na doutrina e na jurisprudéncia, enquanto argumento contra a
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5.2.2. Alternativas de resolugiao

Em termos abstratos, podem divisar-se trés vias
alternativas de resolu¢do: 1) recusar linearmente
a vocagao sucessoria do filho concebido postuma-
mente, afastando quaisquer efeitos sucessorios do
estabelecimento da paternidade nas hipoteses de
PMA post mortem; 2) admitir a vocagao sucessoria
do filho postumo em termos limitados; 3) admitir
a vocagao sucessoria do filho postumo em termos
gerais, equiparando a sua posi¢ao a dos filhos ja
nascidos aquando da morte do pai.

A primeira solugio, acolhida no ordenamento
britdnico®, ndo seria, em principio, suscetivel de
consagragao entre nos, ja que a vOoCagao sucesso-
ria de nascituros, concebidos e nio concebidos,
encontrou acolhimento legal logo na versao origi-
naria do Codigo Civil de 1966 (1.% versao do art.
2033.°/1 e 2/a)).

A segunda solugdo era, porventura, a que
melhor se coadunava com quadro legal anterior
a alteragao legislativa de 2021. De facto, embora
inexistisse abertura normativa que permitisse ge-
nericamente a vocagao sucessoria dos filhos postu-
mos, os cenarios de concegao postuma eram subsu-
miveis a previsido normativa da vocagao sucessoria
dos nascituros, concebidos e nio concebidos®. Esta

autorizacao legal da PMA post mortem. Cf. VANCANNON, Kayla (nota
4), 359-360. JR., Charles P. Kindregan, MCCRIEN, Maureen (nota 38),
583-585. ANTALL, Kristin L. (nota 2), 220-221.

% Vejam-se os artigos 39.° (3), 40.° (4), 46.° (4), 48.° (3) ¢ (4) do
Human Fertilization and Embryology Act. De acordo com estas disposi-
¢bes, o reconhecimento da paternidade (e maternidade, porquanto o
Ato admite também a PMA post mortem em caso de morte da mulher)
do progenitor falecido cumpre apenas o propésito de permitir que os
dados pessoais do falecido sejam inseridos no registo da crianca como
dados do pai. Esta ¢ a dimensdo mais conservadora ou restritiva do
diploma no que concerne a PMA post mortem, atenuando, em certa me-
dida, o seu cariter altamente progressista.

% Na medida em que, no nosso ordenamento juridico, s6 po-

dem recorrer a técnicas de PMA post mortem casais heterossexuais cujo
elemento masculino tenha falecido, o filho péstumo a nascer sera, no
momento da abertura da sucessio, um nascituro niao concebido filho
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solugao, porque alheia ao imaginario do legisla-
dor de 1966, nao estava desprovida de dificulda-
des: as normas em causa nao tinham sido pensadas
para acomodar a situa¢ao dos filhos postumamente
concebidos (desde logo, porque aquando da sua
redagdo a técnica nao estava ainda acessivel), pelo
que, por um lado, inexistia consenso doutrinal
quanto a sua aplicabilidade, e, por outro, os ter-
mos dessa aplicagao propugnados pela maioria da
doutrina que lhe era favoravel consubstanciavam-se
num tratamento diferenciado das hipoteses de in-
seminacao e fertilizacao in vitro e de transferéncia
embrionaria®’®®,

A terceira solugao, por fim, exigia, entre nos, a
configura¢ao de uma nova disciplina juridica, pen-
sada especificamente para a PMA post mortem. Esta
foi a via seguida pelo legislador nacional atraves da
Lein.”72/2021, que cuidou de regular ex novo a fi-
liagao, a vocagao sucessoria e o processo de partilha
em caso de utilizacao de técnicas de PMA depois
da morte nos termos (agora) autorizados pela lei.

5.3. Resposta no ordenamento juridico
portugués

5.3.1. Quadro legal pré-existente: insufi-

ciéncias e lacunas

Apesar da auséncia de um tratamento especifi-
o, o regime positivo antecedente permitia ja inte-

de pessoa determinada, viva ao tempo da abertura da sucessio —a com-
panheira ou esposa do falecido. Seria, por isso, aplicavel o n.° 2 do art.
2033.° CC. Nas hipéteses de transferéncia embrionaria post mortem po-
deria até equacionar-se a aplicagio no n.° 1 do art. 2033.° CC, na parte
que prevé a vocagao sucessoria dos nascituros concebidos.

7 Sobre as construcdes avancadas pela doutrina, vide nota 70.

% MAGALHAES, Sandra Marques (nota 59), 168-169. A autora
propugnava que a diferenciacao entre filhos para efeitos sucessorios é
insustentavel, encontrando fundamento juridico para a vocagao suces-
soria geral do filho nascido na sequéncia de inseminacio artificial poss
mortem na propria Constituicao.
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grar, de algum modo, as hipoteses de concegao post
mortem. Neste quadro, a doutrina vinha procurando
desenhar solugGes quer para os casos de concegao
realizada em contravengao da proibicao legal quer
para um cenario futuro de ampliagdo da autoriza-
¢ao legal da PMA post mortem.

Quanto aos filhos nascidos por via da trans-
feréncia embrionaria post mortem, ja permitida na
versao originaria da Lei n.? 32/2006, era debatida
a possibilidade de qualificar os embrides criopre-
servados suscetiveis de transferéncia intrauterina
depois da morte do pai como nascituros, conce-
bendo a sua vocagao sucessoria geral nos termos
do art. 2033.°/1 CC. Este raciocinio pressupoe
assumir como momento relevante, para efeitos su-
cessorios, o da criacao dos embrides, ¢ nao o da
sua implantagao uterina — embriGes in vitro e em-
brides in utero teriam, portanto, a mesma dignida-
de®. Esta solugdo, ainda que ndo reunindo consen-
so na doutrina, parecia a mais consentanea com o
principio da igualdade”. Em bom rigor, propugnar
solugao diversa equivaleria a discriminar os casais

% A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional tem, contudo, pro-
pugnado que aos embrides nao implantados no utero materno «(...)
se ndo pode atribuir um grau de proteccio correspondente a tutela da
vida humana ou da vida intra-uterinax». 1"7de o Acérdio do Tribunal
Constitucional n.° 101/2009 (Processo n.° 963/00).

"0 Neste sentido: PINHEIRO, Jorge Duartte, O direito das sucessies
contemporaneo, Lisboa: AAFDL, 2020, 219. NASCIMENTO, Paulo, «Pro-
criacao medicamente assistida post mortem: efeitos familiares e sucesso-
riosn, DIAS, Bernice, PINHEIRO, Jorge Duarte, (coord.), Escritos de Di-
reito das Familias: nma perspectiva luso-brasileira, Porto Alegre: Magister, 2008,
239-240. DUARTE, Tiago, In vitro veritas? A procriacao medicamente assistida
na Constituicio e na lei, Coimbra: Almedina, 2003, 114. Em sentido contra-
rio, propugnando que os embrides criopreservados nio devem ser equi-
parados aos embriGes ja implantados: OLIVEIRA, Guilherme de, «O
direito civil em face das novas técnicas de investigacao genéticar, Anuario
de la Facultad de Derecho de la Universidad Autinoma de Madrid, N.° Extraor-
dinario (2006), 160. ASCENSAO, José de Oliveira (nota 62), 128-129.
Guilherme de Oliveira, recusando embora a capacidade sucesséria aos
nascituros concebidos nio implantados no utero materno, admite, em
alternativa, que o filho péstumo reclame a sua parte da heranga em di-
nheiro sob a forma de tornas (em termos similares aos previstos para os
herdeiros preteridos em partilha em vida — art. 2029.° CC).
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com problemas de fertilidade:a diferenca entre a
situacdo de um casal cujo elemento masculino fale-
ce durante a gravidez da companheira ou conjuge e
a situagao de um casal que havia iniciado um proce-
dimento de PMA e que se preparava para transferir
os embrides ja criados para o utero materno aquan-
do da morte do elemento masculino é, exatamen-
te, a infertilidade. De facto, em ambos os cenarios
ha um processo reprodutivo em curso, cujo desen-
volvimento ja produziu um embriao com potencial
para vir a ser o filho desejado; contudo, no segundo
cenario apresentado, diferentemente do que suce-
de no primeiro, esse processo nao pode realizar-se
sem o auxilio de técnicas médicas.

Quanto aos filhos nascidos na sequéncia de in-
seminagao e fertilizagao in vitro post mortem, proi-
bidas na versao original da Lei n.” 32/2006, face
a diferenciacdo clara entre nascituros concebidos e
nao concebidos que resultava da redagao anterior
don.°1edon.°2doart. 2033.° CC, a Gnica con-
clusao consentanea com o teor e espirito da lei —a
admitir-se a sua vocacdo sucessoria’' — era restrin-
gir a respetiva vocagao a sucessao testamentaria”’.

Admitindo-se nestes termos a vocagao sucesso-
ria dos filhos postumos, colocava-se ainda a ques-
tao de saber em que termos seria realizada a parti-
lha da heranga. Ora, na falta de indicagao legal clara
(como sucedia até aqui) sao divisaveis varias orien-
tagdes teoreticas. Desde logo, podera sustentar-se
a inviabilidade da partilha enquanto se nao souber,
definitivamente, quantos e quem sao os herdeiros.
Noutra perspetiva, podera advogar-se a realizacao
de uma partilha “por aproximagao”, cabendo ao
decisor “prever” se a companheira ou conjuge so-

' ASCENSAQ, José de Oliveira (nota 62), 129-130 mostra-se
apreensivo mesmo quanto a subsumir as hipoteses de PMA post mortem
na vocagao sucessoria de nascituros nio concebidos.

> NASCIMENTO, Paulo (nota 69), 241. DUARTE, Tiago (nota
69), 114.
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breviva iria recorrer as técnicas de PMA e quantas
vezes o faria, tendo em conta as circunstincias con-
sideradas relevantes. Na eventualidade da previsao
ndo se confirmar, dar-se-ia a correcao da partilha.
E tambem concebivel a realizagao da partilha sob
condigao resolutiva: a heranga seria repartida pelos
herdeiros ja existentes, estando sujeita a condigao
resolutiva de virem a nascer mais herdeiros. A pro-
tegdo dos interesses dos nascituros, nesta hipotese,
seria alcangada por via da tutela real: apos o nasci-
mento poderiam reivindicar os bens que lhes per-
tencem aos demais herdeiros ou a terceiros que,
entretanto, os tenham adquirido”.Por fim, pode-
ra equacionar-se a realizagao imediata da partilha,
acautelando-se a posigao do filho superveniente re-
conhecendo-lhe o direito a receber a sua parte em
dinheiro, por aplica¢ao analogica do art. 2029.°/2
do Codigo Civil™,

Independentemente da construgao propugna-
da, no quadro normativo anterior nao podia igno-
rar-se a remissao efetuada pelo art. 2240.° CC, que
fazia aplicar nesta sede o regime da administracao
da heranga”.

» ¢f. COELHO, Francisco Pereira (nota 62), 141-142. O autor
nota que os interesses de terceiros nao poderio ficar, em consequén-
cia, pura e simplesmente desprotegidos, sugerindo o registo a condi¢io
resolutiva, como 6nus real. No mesmo sentido: SOUSA, Rabindranath
Capelo, Licoes de direito das sucessies, 4* ed. renovada, reimp., Coimbra:
Coimbra Editora, 2012, 213.

" PINHEIRO, Jorge Duarte (nota 69), 218. OLIVEIRA, Gui-
Iherme de Oliveira (nota 69), 160.

O preceito distingue, nos respetivos n.% 1 e 2, quanto ao res-
ponsavel pela administracio da heranca, os nascituros niao concebidos
e os nascituros ja concebidos. Tal significaria, no quadro que nos ocupa,
a diferenciagdo entre os casos de inseminagio ou fertilizagao 7 vitro post
mortem — em que seria aplicavel o n.° 1 do art. 2240.° CC — ¢ os casos
de transferéncia de embrides criopreservados — em que teria aplicagiao
o n.° 2 do art. 2240. CC. A distingdo compreende-se face ao diferente
grau de probabilidade de verificacio do nascimento: o nascimento dos
nascituros ja concebidos é quase certo, pelo que é logica a atribui¢ao
dos poderes de administra¢ao a quem, depois do respetivo nascimento,
exercera essa funcio; ja o nascimento dos nascituros nio concebidos
¢ muito mais incerto, o que justifica a atribui¢do da administragao dos
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5.3.1. Lein.° 72/2021, de 12 de novembro:
virtualidades e dificuldades

As propostas de lei apresentadas na Assembleia
da Republica para alteragao da Lei n.” 32/2006 no
sentido da admissibilidade da inseminacao e ferti-
lizagdo in vitro post mortem apresentavam-se incom-
pletas e lacunosas™. Por um lado, ndo era estipula-
do um prazo maximo para o recurso as técnicas de
PMA depois da morte do beneficiario, nem sequer
um limite maximo ao nimero de filhos”’; por ou-
tro lado, a questao sucessoria nao era abordada. Na
falta de disposigao sobre a vocagao sucessoria do
futuro filho, restaria aplicar o regime civilistico ge-
ral, donde resultaria, nos termos supra, um cenario
potencialmente contrario ao principio fundamen-
tal da nao discriminacao entre filhos em razao do
nascimento. Ademais, inexistindo um prazo maxi-
mo para a realizagdo do procedimento, ficava por
saber se a partilha devia, ou ndo, ser realizada de
imediato, bem como ficava em aberto a possibili-
dade de tal partilha ficar suspensa ou provisoria du-
rante um periodo incerto e/ou desrazoavel, o que
colidiria frontalmente com o valor fundamental da
seguranga juridica’.

Esta insuficiéncia era particularmente preo-

bens a pessoa que vira a recebé-los se o nascimento nao se verificar. Cf.
COELHO, Francisco Pereira (nota 62),137-140.

7O Parecer do Conselho Nacional da Procriacio Medicamente

Assistida, de 18 de outubro de 2020, destacou, igualmente, a insufi-
ciéncia das propostas apresentadas. O Parecer encontra-se disponivel

em https://www.cnpma.org.pt/destaques/Documents/CNPMA %20
Parecer_IPM%200UT.2020.pdf

Embora nio seja um trago intuitivo do regime, nos ordena-
mentos onde a pratica ¢ permitida sem mais verifica-se, por vezes, a
concecio de varios filhos, com lapsos temporais mais ou menos largos
a separar as varias gravidezes.

" Repare-se: de acordo com o enquadramento legislativo ini-

cialmente proposto (vide supra nota 60) a cénjuge ou companheira
sobreviva poderia vir a proceder a transferéncia uterina dos embrides
criopreservados ou a utilizar o material genético crioconservados para
inseminacao ou fertilizacao in vitro decorridos, por exemplo, 10 anos da
morte do conjuge ou companheiro.
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cupante por se tratar de uma pratica nova, ainda
envolta em intenso debate social. O elevado grau
de controversia aconselha a que, ao optar por uma
solugao em detrimento da outra (por autorizar a
pratica em vez de a proibir), o legislador prossiga
com especial cautela, criando um regime juridico
o mais completo e imune a reparos possivel. Por
conseguinte, a disciplina a elaborar haveria de pres-
tar a maxima atengao aos valores da integridade da
estrutura familiar e da definitiva e célere repartigao
dos patrimonios depois da morte™.

A despeito das debilidades das propostas le-
gislativas, a produgdao normativa subsequente
mostrou-se sobremaneira proficua. Com efeito, o
diploma legal que veio a ser promulgado a 12 de
novembro de 2021 procurou estabelecer um regi-
me tendencialmente completo e robusto.

A Lei n.” 72/2021 comega por alterar o art.
22.2 da Lei n.” 32/2006, cuja redagdo original
proibia a inseminagao artificial post mortem®. Além
das demais condi¢oes de admissibilidade do recur-
so a PMA post mortem, destaca-se a preocupagao em
balizar a pratica do instituto: o procedimento re-

7 Tera sido, porventura, este o raciocinio que levou o pais vizinho
a estabelecer um prazo dentro do qual a PMA post mortem pode ter lugar
logo quando autorizou a inseminagao, a fertilizacao in vitro e a transfe-
réncia embrionaria depois da morte. O prazo de 12 meses estabelecido
pretendeu evitar grandes disrupcoes na estrutura familiar, salvaguar-
dar, em certa medida, interesses dos demais sucessiveis e evitar um
indesejavel “salto geracional” entre pai e filho. No entanto, também a
legislacao do pais vizinho é lacunosa quanto aos efeitos sucessorios da
filiagao post mortem. A doutrina tem propugnado, em termos similares
20 que seria equacionavel entre nds, a aplicagio do regime da vocagio
sucessoria dos nascituros concebidos a transferéncia embriondria post
mortem ¢ do regime da vocacdo sucessoria dos nascituros nao conce-
bidos a inseminacio e a fertilizacdo in vitro post mortem. Nio obstante,
os autores tém defendido que melhor seria a revisio do Cédigo Civil
espanhol, consagrando a vocagio sucessoria geral do filho péstumo ou,
em alternativa, a ficgao juridica de que este ja era nascido no momen-
to da abertura da sucessio Cf. RODRIGUEZ GUITIAN, Alma Maria
(nota 21), 311-318.

% Todas as disposi¢cdes a respeito da inseminagio artificial sio

aplicaveis a fertilizacdo in vitro post mortem por remissio do art. 26.° da
Lei n.° 32/2006.
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produtivo s6 pode ser realizado no prazo maximo
de trés anos a contar da morte do progenitor e so
pode dar origem a uma tnica gravidez da qual re-
sulte um nascimento completo e com vida (n.% 5
e 6). De seguida, ¢ configurada uma nova redagao
para o art. 23.°, que passa a incluir o tratamento
dos aspetos sucessorios debatidos. O n.° 1 consa-
gra a regra geral segundo a qual a crianga que vier
a nascer em resultado de processo de inseminagao
. . . .

post mortem ¢ havida como filha do falecido. Ao que
acresce a alteracao introduzida ao Codigo Civil,
nos termos do art. 4.” do diploma: o n.” 1 do art.
2033.° passa a reconhecer ‘capacidade sucessoria’
tambeém «[as] pessoas concebidas, nos termos da
lei, no quadro de um procedimento de insemina-
¢ao post mortem.». Portanto, o novo regime juridico
estabelece a filiagdo entre o progenitor falecido e a
crianca nascida atraves do uso de técnicas de PMA
post mortem e reconhece-lhe capacidade sucessoria
geral. Procurando evitar incertezas quanto ao pro-
cesso de partilha, o legislador determina a jacéncia
da heranga durante o prazo de trés anos dentro do
qual o recurso as técnicas de PMA ¢ possivel, ad-
mitindo a respetiva prorrogagao ate ao nascimento
completo e com vida em caso de gravidez (novo n.”
5 do art. 23.° da Lei n.” 32/2006). Durante esse
periodo a heranga sera colocada em administragao,
nos termos da disciplina sucessoria geral (novo n.”
6 do art. 23.°).

O legislador optou, portanto, pela via do en-
quadramento juridico das técnicas de PMA post
mortem enquanto condigao suspensiva da partilha®’

81 Esta opg¢do constitui, ndo ignoramos, uma nota inédita no re-
gime juridico portugués da sucessao mortis cansa. Todavia, a tematica da
PMA post mortem &, ela propria, absolutamente inaudita nas ordens juri-
dicas. Em face de novas realidades, os ordenamentos s6 podem abrir-se
a solugoes também elas novas. O arreigamento as solucoes tradicionais
condenaria todo o sistema a obsolescéncia. E, bem vistas as coisas, a
propria vocagao sucessoria de nascituros (concebidos ou nio conce-
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A realizagao da partilha ¢ protelada para um mo-
mento em que ja ¢ certa a existéncia, ou nao exis-
téncia, do sucessivel. Encontrando-se delimitado
na lei o lapso temporal dentro do qual o procedi-
mento de PMA pode ser levado a cabo apos a mor-
te do beneficiario e admitindo-se o chamamento
do filho postumo a sucessao legitima e legitimaria
(e n3o so testamentaria), nao se justificaria permi-
tir uma partilha incerta que, a ser revogada ou cor-
rigida, lesaria tao profundamente os interesses dos
e

sucessiveis.

Pese embora a louvavel completude da disci-
plina promulgada, ficam ainda em aberto alguns
quesitos que exigirao desenvolvimento doutrinal e
jurisprudencial.

Em primeiro lugar, ndo pode deixar de se notar
que todo o regime foi edificado para atender as hi-
poteses de inseminagao artificial e fertilizagao in vi-
tro post mortem, agora autorlzadas dentro das condi-
goes prescritas na lei. A transferéncia de embrides
¢ feita referéncia na norma geral de autorizagao do
recurso a técnicas de PMA post mortem (nova re-
dagao do n.° 1 do art. 22.°), inexistindo qualquer
outra disposi¢ao que lhe diga respeito. Atentan-
do unicamente na letra da lei, persistem todas as
dtvidas pré-existentes a respeito da transferéncia
embrionaria, mormente a de saber se o embriao
criopreservado deve ser equiparado ao embriao ja
implantado para efeitos sucessorios. Esta omissao
(bem como a omissao em matéria de filiagao, supra
apontada) nao deixa de ser insolita, sobretudo ten-
do em conta a critica doutrinal que ja se lhe fazia no
quadro legal anterior®

bidos) ja se encontra, ela mesma, sob condicao legal. Nesse sentido:
SOUSA, Rabindranath Capelo de (nota 72), 328.

8 Nio se ignora, claro, que a discrepancia haverd de ser fruto

do foco principal da alteragao legislativa: a autorizagiao do recurso a
inseminacdo e a fertilizacdo iz vitro post mortem, anteriormente proibi-
das. O que ¢, alids, corroborado pelo facto de o novo regime legal ter
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Em segundo lugar, cabera a doutrina elaborar
construgao juridica que acomode a nova configura-
¢ao legal da vocagao sucessoria. Como vimos, a op-
¢ao legislativa afastou a controvérsia em torno da
possibilidade de chamar o filho postumo a sucessao
mortis causa: o n.° 1 do art. 2033.° CC consagra
hoje, claramente, a sua capacidade sucessoria ge-
ral. No entanto, nao pode deixar de se reconhecer
que esta inovagao colide potencialmente com um
dos mais ancestrais alicerces do Direito Sucesso6-
rio: a existéncia do chamado como pressuposto da
vOCagao sucessoria. Impoe-se, por isso, indagar: es-
tar-se-a perante a postergacao de um principio da
nossa tradigao juridico-sucessoria ou sera possivel
harmonizar os dados do problema? Como ¢ sabi-
do, a questao ja se colocava a respeito da vocagao
sucessoria de nascituros (sobretudo, dos nascituros
nao concebidos). Contudo, perante a nova redagao
don.? 1 doart. 2033.° CC, a divida adensa-se. Es-
tara em causa saber se a vocagao de filhos postumos
constitui uma vocagao pura e simples ou, diferen-
temente, devera ser configurada como vocacao
condicionada ou como vocac¢ao sucessiva. Envere-
dar pela primeira op¢ao exigira admitir uma “an-
tecipagao” da personalidade juridica, o que parece
ser uma construgao demasiado artificiosa quando
estdo em causa pessoas nem sequer concebidas®.
A vocagio condicionada, por sua vez, pressupoe o
chamamento de uma pessoa que, no momento da
morte, nao existia, ainda que sob condigao do seu
posterior nascimento completo e com vida, o que,
como bem se compreende, sempre constituira uma
excegao a regra da existéncia do chamado aquan-

sido enxertado no capitulo da Lei n.° 32/2006 referente 2 inseminagio
artificial.

% Alertando para a excessiva artificialidade da construgio a res-
peito dos nascituros nio concebidos, embora a admitindo quanto aos
nascituros ja concebidos: COELHO, Francisco Pereira (nota 62), 143.
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do da abertura da sucessio®. Por fim, a ideia de
vocagao sucessiva implica que se admita que nem
sempre a voca¢ao tem lugar no momento da aber-
tura da sucessao, podendo produzir-se apenas em
momento posterior. Segundo esta perspetiva, até
ao nascimento nao ha vocagao propriamente dita,
apenas se produzindo alguns efeitos juridicos de-
correntes da lei, nao coincidentes com os efeitos
regra da vocagao sucessoria®.

Esta tltima construcao, que nos parece ser a
que melhor articula os diversos dados do ordena-
mento juridico, suspende a vocagao sucessoria dos
filhos postumos ate ao seu nascimento, donde decor-
re que o direito a suceder ndo se constitui de imedia-
to. Ora, muito podera suceder entre o momento da
morte do autor da sucessao e o0 momento do nasci-
mento do filho postumo, pelo que nao ¢ despiciendo
propugnar uma construcao que nega a constitui¢ao
instantanea do direito a suceder, postergando-a para
0 momento posterior do nascimento.

6. Conclusio

O que em tempos foi classificado de quime-
rico ¢ hoje realidade: o ser humano pode, com o
auxilio da técnica, reproduzir-se depois da morte.
Gerando uma indubitavel disrup¢ao da “ordem natu-
ral das coisas”, a Procriagdo Medicamente Assistida
post mortem coloca-nos diante de dilemas multiplos,
muitos deles reconduziveis a propria angustia exis-
tencial do Homem. A PMA post mortem veio possibi-
litar a concretizagao de sonhos reprodutivos ate aqui
condenados por uma morte repentina e inesperada.

# Defendendo a vocacio originaria dos nascituros sob conditio inris
do seu nascimento: SOUSA, Rabindranath Capelo de (nota 72), 289.

¥ Propugnando esta solucdo para a figura dos nascituros em ge-

ral: ASCENSAQ, José de Oliveira (nota 62), 157. PINHEIRO, Jorge
Duarte (nota 69), 231. E apenas para os nascituros ndo concebidos:
COELHO, Francisco Pereira (nota 62), 144.
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Contudo, exatamente por esse motivo, a reprodugio
poOstuma levanta profundas questdes ontoantropolo-
gicas®. A problematica em aprego situa-se, portanto,
no cruzamento entre a esperanga e aspiragao huma-
nas, por um lado, e a rutura com a ideia fundamental
de finitude humana, por outro.

Deste modo, a intervengao juridico-legislativa
neste dominio havera de procurar estabelecer um
equilibrio — delicado, sem davida — entre os va-
lores em jogo. Coloca-se nesta sede, porventura,
uma exigéncia especial de atengao ao detalhe: por
se tratar de um quesito que ainda divide marcada-
mente a opiniao publica, o legislador que opte por
autorizar e regular a pratica devera fazé-lo com ex-
traordinaria precaugao, obstando a criagao de bre-
chas que permitam a entrada da inseguranca juri-
dica e, por conseguinte, fomentem a litigiosidade,
num dominio onde esta ja impera.

Um dos aspetos mais problematicos do regime
juridico-civilistico da PMA post mortem ¢ a vocagao
sucessoria dos filhos postumos. A complexidade
que este topico encerra resulta da dificuldade de
harmonizacao das solu¢des desenhaveis com os
princ{pios gerais imperantes no ordenamento su-
cessorio. Em particular, apontam-se duas princi-
pais preocupagoes de indole juridico-sucessoria:
primeiro, a vocagdo sucesséria de entes que nao exis-
tem de facto no momento da abertura da sucessao,
sendo a existéncia do chamado um pressuposto
fundamental da vocagao sucessoria; segundo, a or-
ganizacao da partilha da heranca num momento em
que nao se conhece o numero exato de sucessiveis,
donde pode resultar prejuizo para a seguranca juri-
dica e para a protegao dos interesses dos herdeiros
ja conhecidos no momento da abertura da sucessao.

Em face da probabilidade de alargamento do

% PEREIRA, André Dias (nota 14), 316-317.
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seu ambito objetivo, a concegao de um regime ju-
ridico especifico para a PMA post mortem parecia o
caminho preferivel, na medida em que permitiria
atender particularmente ao principio da nao dis-
criminagao entre filhos e a exigéncia de tendencial
definitividade da partilha (que desaconselha formas
de propriedade instaveis). Ademais, era crucial que
tal disciplina procedesse ao balizamento temporal
da PMA post mortem, imprimindo, assim, alguma
seguranca na partilha da heranga e limitando a lesao
dos interesses dos herdeiros®’.

Tais preocupagdes parecem ter assistido ao le-
gislador nacional na produgao da Lein.” 72/2021,
de 12 de novembro, que veio autorizar a insemina-
¢ao artificial e a fertilizagao in vitro post mortem. Foi
consagrada a vocagao sucessoria geral dos filhos que
venham a nascer por via de tecnicas de PMA depois
da morte do progenitor autor da sucessao. Esta
opgao ¢ acompanha pela determinagao da suspen-
sao da partilha durante o periodo dentro do qual
o recurso as técnicas de PMA ¢ possivel. Tal opgao
nao influira desrazoavelmente sobre os interesses
dos demais sucessiveis porquanto o legislador fi-
xou prazo legal para a realizagao do procedimento
depois da morte do de cujus, donde decorre que a
partilha ndo ficara por realizar indefinidamente.

O diploma promulgado ¢, portanto, de louvar.
A mera autorizagao do procedimento, ignorando
os problemas estruturantes que dai resultam em
matéria sucessoria, teria exigido da doutrina e da
jurisprudéncia um esfor¢o suplementar para en-
contrar solugdes — necessariamente desajustadas —

8 Importa destacar que inexiste qualquer direito dos herdeiros
20s bens ou sobre os bens hereditarios. Podera apenas falar-se numa
expetativa juridica dos herdeiros legitimarios, a partir da qual se com-
preende o instituto da inoficiosidade, e dos donatarios nas doagoes por
morte para casamento, que explica o regime disposto no art. 1701.° CC.
Sobre a questdo, detalhadamente: COELHO, Francisco Pereira (nota
62), 100-107.
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dentro do quadro vigente. A existéncia de normas
positivas que oferecem resposta para os primeiros
dilemas ¢ fundamental para a sa introdugao da fi-
gura no ordenamento juridico portugués. O que
nao exclui, claro, a necessidade de ulterior labor
doutrinal e jurisprudencial, sobretudo dirigido
a garantia da pacifica inser¢ao da nova disciplina
legal nos quadros e institui¢des pré-existentes do
Direito Sucessorio portugués. De facto, a vocagao
sucessoria geral dos filhos postumos concebidos
com recurso a técnicas de inseminagio artificial ou
fertilizagdo in vitro tem potencial para gerar atritos
no sistema que sera necessario aplacar. Ademais,
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nao pode deixar de se apontar a incongruéncia sus-
citada pelo legislador ao disciplinar profusamente
as tecnicas agora autorizadas esquecendo, por com-
pleto, a técnica de PMA post mortem ja previamente
autorizada: a transferéncia embrionaria. Melhor
teria andado, nesta sede, se houvesse determinado
a aplicagao do novo regime (sobretudo em mateé-
ria de filiagio e em matéria sucessoria) também as
hipoteses de transferéncia embrionaria postuma.
Na ausé¢ncia de tal determinagao, restara a integra-
¢ao da lacuna por via interpretativa, com o poten-
cial de dissenso que esta solugao acarreta.
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CIDADANIA DA UNIAO E OBRIGATORIEDADE DE EMISSAO DE DOCUMEN-
TOS NECESSARIOS AO EXERCICIO DA LIBERDADE DE CIRCULACAO E RE-
SIDENCIA E DE RECONHECIMENTO DE DOCUMENTOS DE OUTROS ESTA-
DOS MEMBROS QUE GARANTAM ESSE DIREITO, MESMO QUE A SITUACAO

NELES REPORTADA SEJA DESCONHECIDA NESSE ESTADO MEMBRO

Rui Manuel Moura Ramos
Professor Jubilado da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA
(Grande Secgio)

14 de dezembro de 2021 (*)

«Reenvio prejudicial — Cidadania da Unido — Artigos 20.°
e 21.° TFUE — Direito de livre circulagdo e residéncia no
territorio dos Estados-Membros — Crianga nascida no Estado-
-Membro de acolhimento de seus pais — Certiddo de nascimento
emitida por esse Estado-Membro que menciona duas maes para
essa crianga — Recusa pelo Estado-Membro de origem de uma
dessas duas maes de emitir uma certiddo de nascimento da refe-
rida crianga na falta de informagoes sobre a identidade da mae
biologica desta — Posse dessa certidao que constitui a condi¢do
para a emissdo de um cartdo de identidade ou de um passapor-
te — Regulamentacao nacional desse Estado-Membro de origem
que ndo admite a parentalidade de pessoas do mesmo sexo»

No processo C490/20, que tem por objeto um
pedido de decisao prejudicial apresentado, nos ter-
mos do artigo 267. TFUE, pelo Administrativen sad
Sofiagrad (Tribunal Administrativo de Sofia, Bulga-
ria), por Decisao de 2 de outubro de 2020, que
deu entrada no Tribunal de Justica no mesmo dia,
no processo

V.M.A.
contra

Stolichna obshtina, rayon «Pancharevoy,
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O TRIBUNAL DE JUSTICA (Grande Sec¢io),
composto por: K. Lenaerts, presidente, L. Bay
Larsen, vicepresidente, A. Arabadjiev, K. Jiirimée,
C. Lycourgos, E. Regan, N. Jadskinen, 1. Ziemele e
J. Passer, presidentes de secgao, M. IlesiC (relator),
J.C. Bonichot, T. von Danwitz e N. Wahl, juizes, ad-
vogado geral: ]J. Kokott, secretario: M. Aleksejev,
chefe de unidade, vistos os autos e apos a audiéncia
de 9 de fevereiro de 2021, vistas as observacgdes
apresentadas:

— em representagao de V.M. A, por D. I. Lyu-

benova, advokat,

— em representacao do Governo bulgaro, por
T. Mitova e L. Zaharieva, na qualidade de
agentes,

— em representagdo do Governo alemao, ini-
cialmente por ]. Méller e S. Heimerl e,
em seguida, por J. Méller, na qualidade de
agentes,

— em representagdo do Governo espanhol,
inicialmente por S. Centeno Huerta e
J. Ruiz Sanchez e, em seguida, por ]. Ruiz
Sanchez, na qualidade de agentes,

— em representagao do Governo italiano, por
G. Palmieri, na qualidade de agente, assisti-
da por W. Ferrante, avvocato dello Stato,
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em representagao do Governo htngaro,
por M. Z. Fehér e Z. BiroToth, na quali-
dade de agentes,
em representagdo do Governo neerlan-
dés, por C. S. Schillemans, na qualidade de
agente,
em representagao do Governo polaco, por
E. BorawskaKedzierska, A. SiwekSlusarek
e B. Majczyna, na qualidade de agentes,
em representa¢ao do Governo eslovaco, por
B. Ricziova, na qualidade de agente,
em representagdo da Comissao Europeia,
inicialmente por E. Montaguti, 1. Zalo-
guin e M. Wilderspin e, em seguida, por
E. Montaguti e I. Zaloguin, na qualidade de
agentes,

ouvidas as conclusoes da advogadageral na audién-
cia de 15 de abril de 2021, profere o presente

68

Acordao

1.

O pedido de decisdo prejudicial tem por
objeto a interpretagao do artigo 4., n." 2,
TUE, dos artigos 20." e 21." TFUE, bem
como dos artigos 7., 9." 24." ¢ 45." da
Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao
Europeia (a seguir «Carta»).

Este pedido foi apresentado no ambito de
um litigio que opde V.M.A. ao Stolichna
obshtina, rayon «Pancharevo» (Municipio de
Sofia, distrito de Pancharevo, Bulgaria) (a
seguir «Municipio de Sofia»), a respeito da
recusa deste Gltimo em emitir uma certi-
dao de nascimento da filha de VM.A. e da
sua esposa.
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Quadro juridico

Direito internacional

3.

O artigo 2. da Convengao sobre os Direitos
da Crianga, adotada pela Assembleia Geral
das Nacoes Unidas em 20 de novembro de
1989 (Recueil des traités des Nations unies,
vol. 1577, p. 3), dispoe:

«1. Os Estados Partes comprometem-se a respeitar
€ a garantir os direitos previstos na presente Con-
vengao a todas as criangas que se encontrem sujeitas
a sua jurisdigdo, sem discriminagdo alguma, indepen-
dentemente de qualquer consideragdo de raga, cor,
sexo, lingua, religido, opinido politica ou outra da
crianga, de seus pais ou representantes legais, ou da
sua origem nacional, étnica ou social, fortuna, inca-
pacidade, nascimento ou de qualquer outra situagao.

2. Os Estados Partes tomam todas as medidas ade-
quadas para que a crianga seja efectivamente pro-
tegida contra todas as formas de discriminagao ou
de sangdo decorrentes da situagdo juridica, de ati-
vidades, opiniGes expressas ou convicgdes de seus
pais, representantes legais ou outros membros da
sua familia.»

O artigo 7. desta convengao prevé:

«1. A crianga ¢ registada imediatamente apos o
nascimento e tem desde o nascimento o direito a
um nome, o direito a adquirir uma nacionalidade e,
sempre que possivel, o direito de conhecer os seus
pais e de ser educada por eles.

2. Os Estados Partes garantem a realiza¢ao destes
direitos de harmonia com a legislagdo nacional e as
obrigages decorrentes dos instrumentos juridicos
internacionais relevantes neste dominio, nomeada-
mente nos casos em que, de outro modo, a crianga
ficasse apatrida.»
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Direito da Uniao

Tratado UE

5.

O artigo 4.", n.” 2, TUE dispde:

«A Unido respeita a igualdade dos Estados-Membros
perante os Tratados, bem como a respetiva identi-
dade nacional, reflectida nas estruturas politicas e
constitucionais fundamentais de cada um deles, in-
cluindo no que se refere a autonomia local e regio-
nal. A Unido respeita as fungdes essenciais do Esta-
do, nomeadamente as que se destinam a garantir a
integridade territorial, a manter a ordem publica ¢
a salvaguardar a seguranga nacional. Em especial, a
seguranga nacional continua a ser da exclusiva res-
ponsabilidade de cada Estado Membro.»

Tratado FUE
6. O artigo 20."TFUE prevé:

«1. E instituida a cidadania da Unido. E cidadio da
Unido qualquer pessoa que tenha a nacionalidade de
um Estado-Membro. A cidadania da Unido acresce a
cidadania nacional e nio a substitui.

2. Os cidadaos da Unido gozam dos direitos e estao
sujeitos aos deveres previstos nos Tratados. Assis-
tem-lhe, nomeadamente:

a) O direito de circular e permanecer livremente
no territorio dos Estados-Membros;

[...]

Estes direitos sdao exercidos nas condigdes e nos li-
mites definidos pelos Tratados e pelas medidas ado-
tadas para a sua aplicagdo.»

O artigo 21.°, n.°1, TFUE enuncia:

«Qualquer cidadiao da Unido goza do direito de
circular ¢ permanecer livremente no territorio dos
Estados-Membros, sem prejuizo das limitagoes e
condigdes previstas nos Tratados e nas disposigoes
adoptadas em sua aplicagdo.»
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Carta

8.

10.

11.

O artigo 7." da Carta, epigrafado «Respeito
pela vida privada e familiar», dispoe:
«Todas as pessoas tém direito ao respeito pela sua
vida privada e familiar, pelo seu domicilio e pelas
suas comunicagoes.»

O artigo 9." da Carta, epigrafado «Direito
de contrair casamento e¢ de constituir
familia», prevé:

«O direito de contrair casamento e o direito de

constituir familia sio garantidos pelas legislacdes
nacionais que regem o respetivo exercicio.»

O artigo 24." da Carta, epigrafado «Direitos
das criangasy, tem a seguinte redagao:

«1. As criangas tém direito a protecgdo e aos cuida-
dos necessarios ao seu bemestar. Podem exprimir
livremente a sua opinidao, que sera tomada em con-
sideragdo nos assuntos que lhes digam respeito, em
funcio da sua idade ¢ maturidade.

2. Todos os atos relativos as criangas, quer pratica-
dos por entidades publicas, quer por instituigoes
privadas, terao primacialmente em conta o interes-
se superior da crianga.

3. Todas as criangas tém o direito de manter regu-
larmente relagdes pessoais e contactos diretos com
ambos os progenitores, excepto se isso for contrario
aos seus interesses.»

O artigo 45." da Carta, epigrafado
«Liberdade  de  circulagio e de
permanéncia», enuncia:

«1.Qualquer cidadao da Unido goza do direito de
circular ¢ permanccer livremente no territorio dos
Estados-Membros.

2. Pode ser concedida liberdade de circulagao e de
permanéncia, de acordo com os Tratados, aos nacio-
nais de paises terceiros que residam legalmente no
territorio de um Estado-Membro.»

Lex Familiae, Ano 18, N.° 36 (2021)

69



JURISPRUDENCIA CRITICA

Cidadania da Unido e obrigatoriedade de emissio de documentos ...

Directiva 2004/38/CE
12. A Directiva 2004/38/CE do Parlamento

13. O artigo 4." desta directiva, epigrafado
«Direito de saida», dispoe:

70

Europeu e do Conselho, de 29 de abril de
2004, relativa ao direito de livre circulacao
e residéncia dos cidadaos da Uniao e dos
membros das suas familias no territorio
dos Estados-Membros, que altera o Regu-
lamento (CEE) n." 1612/68 ¢ que revoga
as Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE,
72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE,
75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE
€ 93/96/CEE (JO 2004, L 158, p. 77; rec-
tificagdo no JO 2004, L 229, p. 35), preve,
no seu artigo 2.’, epigrafado «Defini¢oes»:

«Para os efeitos da presente directiva, entende-se
por:

1. “Cidadao da Uniao”: qualquer pessoa que tenha a
nacionalidade de um Estado-Membro.

2. “Membro da familia”:
a) O conjuge;

b) O parceiro com quem um cidadao da Uniao con-
traiu uma parceria registada com base na legislacao
de um Estado-Membro, se a legislagio do Estado-
-Membro de acolhimento considerar as parcerias
registadas como equiparadas ao casamento, e nas
condi¢bes estabelecidas na legislagdo aplicavel do
Estado-Membro de acolhimento;

¢) Os descendentes directos com menos de 21 anos
de idade ou que estejam a cargo, assim como os do
conjuge ou do parceiro na acepgio da alinea b);

d) Os ascendentes directos que estejam a cargo, as-
sim como os do conjuge ou do parceiro na acepgao

da alinea b).

3. “Estado-Membro de acolhimento”: o Estado-
-Membro para onde se desloca o cidadao da Uniao
a fim de af exercer o seu direito de livre circulagcao
e residéncia.

[...]»
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«1. Sem prejuizo das disposigées em matéria de
documentos de viagem aplicaveis aos controlos nas
fronteiras nacionais, tém direito a sair do territorio
de um Estado-Membro a fim de se deslocar a outro
Estado-Membro todos os cidaddos da Uniao, muni-
dos de um bilhete de identidade ou passaporte vali-
do, ¢ 0s membros das suas familias que, nao tendo a
nacionalidade de um Estado-Membro, estejam mu-
nidos de um passaporte valido.

[...]

3. Os Estados-Membros, agindo nos termos do res-
petivo direito, devem emitir ou renovar aos seus na-
cionais um bilhete de identidade ou passaporte que
indique a nacionalidade do seu titular.

4. O passaporte deve ser valido, pelo menos, para
todos os Estados-Membros e para os paises pelos
quais o titular deva transitar quando viajar entre Es-
tados-Membros. Se o direito de um Estado-Membro
nao determinar a emissao de bilhete de identidade,
a validade do passaporte, aquando da sua emissao
ou renovagao, ndo pode ser inferior a cinco anos.»

Oartigo 5.°dareferidadiretiva, epigrafado
«Direito de entradax», estabelece:

«1. Sem prejuizo das disposigées em matéria de
documentos de viagem aplicaveis aos controlos nas
fronteiras nacionais, os Estados-Membros devem
admitir no seu territorio os cidadaos da Uniao, mu-
nidos de um bilhete de identidade ou passaporte
valido, e os membros das suas familias que, ndo ten-
do a nacionalidade de um Estado-Membro, estejam
munidos de um passaporte valido.

[...]

4. Se um cidadao da Unido ou um membro da sua
familia que ndo tenha a nacionalidade de um Esta-
do-Membro niao dispuserem dos documentos de
viagem necessarios ou, se for o caso, dos vistos ne-
cessarios, o Estado-Membro em causa deve, antes
de recusar a sua entrada, darlhes todas as oportuni-
dades razoaveis a fim de lhes permitir obter os do-
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15.

16.

17.

cumentos necessarios ou de estes lhes serem envia-
dos num prazo razoavel, ou a fim de confirmar ou
provar por outros meios a sua qualidade de titulares
do direito de livre circulagio e residéncia.

[...]»
Direito bulgaro

Nos termos do artigo 25., n." 1, da Kons-
titutsia na Republika Bulgaria (Constituigao
da Republica da Bulgaria), na sua versao
aplicavel ao litigio no processo principal (a
seguir «Constitui¢ao bulgaray):
«Tem nacionalidade bllgara qualquer pessoa cujos
progenitores, ou pelo menos um dos progenitores,
tenham nacionalidade bulgara ou que tenha nascido
no territorio da Republica da Bulgaria se nao ad-
quirir outra nacionalidade por filiagdo. A naciona-
lidade bulgara pode ser igualmente adquirida por
naturalizagao.»

Nos termos do artigo 8." da Zakon za bal-
garskoto grazhdanstvo (Lei Relativa a Na-
cionalidade Bulgara), de 5 de novembro
de 1998 (DV n." 136, de 18 de novembro
de 1998, p. 1), «[tem] nacionalidade
bulgara por filiagdo, qualquer pessoa
cujos progenitores, ou pelo menos um
dos progenitores, tenham nacionalidade
bulgarax.

O Semeen kodeks (Codigo da Familia), de 12
de junho de 2009 (DVn. 47, de 23 de junho
de 2009, p. 19), prevé, no seu artigo 60.",
epigrafado «Filiagao em relagao a mae»:

«(1) A filiagdo em relagao a mae ¢ determinada pelo
nascimento.

(2) A mae da crianga ¢ a mulher que a deu a luz, in-
clusive no caso de procriacao medicamente assistida.

[...]»
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Litl'gio no processo principal e questdes
prejudiciais

16.

19.

20.

21.

VM.A. ¢ nacional bllgara e K.D.K. ¢ nacio-
nal do Reino Unido. Esta Glltima nasceu em
Gibraltar, onde as duas mulheres se casa-
ram em 2018. Desde o ano de 2015, resi-
dem em Espanha.

No més de dezembro de 2019, VM. A. e K.
D.K. tiveram uma filha, S.D.K.A4., que nas-
ceu e reside com os seus dois progenitores
em Espanha. A certidao de nascimento da
filha, emitida pelas autoridades espanholas,
menciona VM.A. como sendo a «mae A» e
K.D.K. como sendo a «mae» da crianga.

Em 29 de janeiro de 2020, VM .A. solicitou
ao municipio de Sofia que lhe emitisse uma
certidao de nascimento de S.D.K.A., certidao
que era necessaria, nomeadamente, para a
emissao de um cartio de identidade ou de um
passaporte bllgaro. Em apoio do seu pedido,
VM.A. apresentou uma tradugao em lingua
bulgara, legalizada, e certificada como sendo
conforme com o original, do extracto do re-
gisto civil de Barcelona (Espanha) relativo a
certidao de nascimento de S.D.K.4.

Por correio eletronico de 7 de fevereiro
de 2020, o municipio de Sofia comunicou
a VM.A. que apresentasse, no prazo de
sete dias, provas relativas a filiagdo de §.
D.K.A. quanto a identidade da sua mae
biologica. Precisou, a este respeito, que o
modelo de certidao de nascimento que fi-
gura nos modelos de certidoes de estado
civil em vigor a nivel nacional prevé apenas
um inico campo para a «mae» e outro para
o «pai», podendo um s6 nome figurar em
cada um desses campos.

Lex Familiae, Ano 18, N.° 36 (2021)

71



JURISPRUDENCIA CRITICA

Cidadania da Unido e obrigatoriedade de emissio de documentos ...

22.

23.

24.

72

25.

26.

Em 18 de fevereiro de 2020, VM .A. res-
pondeu ao municipio de Sofia que, ao abri-
go da legislagao bulgara em vigor, nao era
obrigada a prestar a informagao solicitada.
Por Decisao de 5 de marco de 2020, o
municipio de Sofia indeferiu o pedido de
VM.A. de emissao de uma certidao de nas-
cimento de S.D.K.A. Fundamentou essa
decisdo de indeferimento pela falta de in-
formacdes relativas a identidade da mae
biologica da crianga em questao e pelo facto
de a mengio numa certidio de nascimento
de dois progenitores do sexo feminino ser
contraria a ordem publica da Republica da
Bulgaria, a qual nao autoriza o casamento
entre duas pessoas do mesmo sexo.

VM.A. interpos recurso dessa decisao de
indeferimento para o Administrativen sad So-
fiagrad (Tribunal Administrativo de Sofia,
Bulgaria), o 6rgao jurisdicional de reenvio.
Este orgao jurisdicional refere que, por
forga do artigo 25.", n." 1, da Constitui¢ao
balgara e do artigo 8." da Lei Relativa a
Nacionalidade Bulgara, S.D.K.A. tem na-
cionalidade bulgara, ainda que, at¢ a data,
a interessada nao tenha uma certidao de
nascimento emitida pelas autoridades bul-
garas. Com efeito, a recusa dessas autorida-
des de emitir essa certidao nao significa que
a nacionalidade bulgara lhe seja recusada.

O referido orgao jurisdicional tem, em
contrapartida, dividas quanto a questao de
saber se a recusa das autoridades bulgaras
de registar o nascimento de um nacional
bulgaro, que se verificou noutro Estado-
Membro e que foi comprovado por uma
certidao de nascimento que menciona duas
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27.

28.

maes, emitida pelas autoridades compe-
tentes deste Gltimo Estado-Membro, pée
em causa os direitos conferidos a esse na-
cional pelos artigos 20." e 21." TFUE, e
pelos artigos 7.°, 24." ¢ 45." da Carta. Com
efeito, a recusa pelas autoridades bulgaras
de emitir uma certidao de nascimento —
mesmo que nao tenha incidéncia juridica
na nacionalidade butlgara da crianga em
questao e, consequentemente, na cidadania
da Uniao desta Gltima — ¢ susceptivel de
dificultar a emissao de um cartao de iden-
tidade ou de um passaporte bulgaros e,
portanto, de colocar entraves ao exercicio
do direito a livre circula¢io dessa crianca
e, assim, ao pleno gozo dos seus direitos de
cidada da Uniao.

Além disso, na medida em que a outra mae
de S.D.K.A., K.D.K., é nacional do Reino
Unido, o mesmo orgao jurisdicional in-
terroga-se sobre a questao de saber se as
consequéncias juridicas que decorrem do
Acordo sobre a Saida do Reino Unido da
Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte da
Uniao Europeia e da Comunidade Europeia
da Energia Atomica (JO 2020, L 29, p. 7, a
seguir «Acordo de Saida»), nomeadamente
o facto de essa crianga ja nao poder usufruir
do estatuto de cidadao da Uniao através da
nacionalidade de K.D.K., sao pertinentes
para a apreciagao desta questao.

Por outro lado, o Administrativen sad So-
fiagrad (Tribunal Administrativo de Sofia)
interroga-se sobre a questao de saber se
a obrigagao imposta, sendo caso disso, as
autoridades bulgaras, no ambito da emis-
sdo de uma certiddao de nascimento, de
mencionar nessa certidio duas maes como
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29.

30.

sendo os progenitores da crianga em ques-
tao, ¢ suscetivel de por em causa a ordem
tblica e a identidade nacional da Rept-
blica da Bulgaria, uma vez que este Esta-
do-Membro nao previu a possibilidade de
mencionar numa certidao de nascimento
dois progenitores do mesmo sexo para
essa crianga. Esse orgao jurisdicional sa-
lienta, a este respeito, que as disposi¢oes
que regulam a filiagdo da referida crianga
revestem uma importancia fundamental na
tradigdo constitucional bulgara, bem como
na doutrina blilgara em matéria de direito
da familia e das sucessoes, tanto do ponto
de vista meramente juridico como do pon-
to de vista dos valores, tendo em conta o
estadio actual de evolugio da sociedade na
Bulgaria.
Assim, o Administrativen sad Sofiagrad (Tri-
bunal Administrativo de Sofia) considera
necessario encontrar um equilibrio entre,
por um lado, a identidade constitucional
e nacional da Republica da Bulgaria e, por
outro, os interesses da crianga, nomeada-
mente o direito desta a vida privada e a li-
vre circulagao.
Esse orgao jurisdicional pergunta-se se, no
caso em apreco, tal equilibrio pode ser al-
cangado em aplica¢ao do principio da pro-
porcionalidade e, em especial, se a mengao,
na rubrica «Mae», do nome de uma das
duas maes que figura na certidao de nasci-
mento emitida pelas autoridades espanho-
las, que pode ser quer a mae biologica da
crianga quer a que se tornou mae segundo
uma outra via, por exemplo, a da adopgao,
sem preencher a rubrica «Pai», constituiria
um equilibrio adequado entre esses dife-
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31.

rentes interesses legitimos. Observa que,
embora tal solugdo possa igualmente ge-
rar certas dificuldades, devido a eventuais
diferencas entre a certidao de nascimento
emitida pelas autoridades bulgaras e a emi-
tida pelas autoridades espanholas, esta so-
lugdo permitiria, assim, a emissao de uma
certidio de nascimento pelas autoridades
bulgaras, afastando ou, pelo menos, ate-
nuando, eventuais obstaculos a livre cir-
culagao da crianga em questdo. O referido
orgao jurisdicional pergunta-se, todavia, se
a referida solugao ¢ compativel com o di-
reito a vida privada e familiar dessa crianga,
consagrado no artigo 7." da Carta.

Por altimo, na hipotese de o Tribunal de
Justiga concluir que o direito da Unido
exige a mengao das duas maes da crianga
em questio na certidio de nascimento
emitido pelas autoridades bulgaras, o
orgao jurisdicional de reenvio pergunta-se
quais as modalidades segundo as quais esta
exigéncia deve ser posta em pratica, uma
vez que este orgao jurisdicional nao pode
substituir o modelo de certidao de nasci-
mento que figura nos modelos de certidoes
de estado civil em vigor a nivel nacional.

32. Nestas condic¢des, o Administrativen sad So-

fiagrad (Tribunal Administrativo de Sofia)
decidiu suspender a instancia e submeter
ao Tribunal de Justiga as seguintes questoes
prejudiciais:

«1)  Devem osartigos 20." ¢ 21."TFUE, bem como
osartigos7.",24. ¢ 45." da[Carta], ser interpretados
no sentido de que nao permitem as autoridades
administrativas btlgaras, as quais foi apresentado
um pedido de certificagio do nascimento de uma
crianga de nacionalidade bulgara, ocorrido noutro
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Estado-Membro da Unido Europeia, comprovado
por um assento de nascimento espanhol, em que
estao registadas como maes duas pessoas de sexo
feminino, sem se especificar se uma delas e, em caso
afirmativo, qual delas ¢ a mde biologica, negar a
emissao de um assento de nascimento bulgaro, com
o fundamento de que a recorrente recusa indicar
qual ¢ a mae biologica da crianga?

2) Devem o artigo 4.", n." 2, TUE ¢ o artigo 9." da
Carta ser interpretados no sentido de que o respeito
daidentidade nacional e daidentidade constitucional
dos Estados-Membros da [Uniao] implica que estes
ultimos dispdem de um amplo poder de apreciagao
no que respeita as regras de estabelecimento da fi-
liagao? Em particular:

Deve o artigo 4.", n.” 2, TUE ser interpretado no
sentido de que permite aos Estados-Membros so-
licitar informacGes sobre a filiagdo biologica da
crianga?

Deve o artigo 4.", n.” 2, TUE, lido em conjugacio
com o artigo 7." e o artigo 24.", n.” 2, da Carta,
ser interpretado no sentido de que, para obter um
equilibrio de interesses, ¢ indispensavel ponderar,
por um lado, a identidade nacional e a identidade
constitucional de um Estado-Membro e, por outro,
o superior interesse da crianga, tendo em conta que
nio existe actualmente, nem no que respeita aos va-
lores nem no plano juridico, um consenso sobre a
possibilidade de mencionar como progenitores no
assento de nascimento pessoas do mesmo sexo, sem
se especificar se uma delas e, em caso afirmativo,
qual delas ¢ o progenitor biologico da crianga? Se
for dada resposta afirmativa a esta questio, como
pode esse equilibrio de interesses ser concretamen-
te alcangado?

3) Sao relevantes para a resposta a primeira ques-
tdo as consequéncias juridicas do [Acordo de Saida],
na medida em que uma mae, referida no assento
de nascimento emitido noutro Estado-Membro, ¢
nacional do Reino Unido e a outra mae é nacional
de um Estado-Membro da [Unido], tendo em conta
que a recusa de emissao de um assento de nascimen-
to bulgaro constitui um obstaculo a emissao, por um
Estado-Membro da [Unido], de um documento de
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identidade da crianga e pode, por isso, dificultar o
pleno exercicio dos seus direitos como cidada da
Uniao?

4) Em caso de resposta afirmativa a primeira ques-
tdo: o direito da Unido, em especial o principio da
efectividade, impde as autoridades nacionais com-
petentes que derroguem o modelo de redacio de
um assento de nascimento, que [figura nos mode-
los de certides de registo civil em vigor a nivel
nacional]?»

Tramitacdo do processo no Tribunal de
Justica

33.

34.

35.

No seu pedido de decisao prejudicial, o 6rgao
jurisdicional de reenvio pede que o processo
seja submetido a tramitagdao acelerada ao
abrigo do artigo 105." do Regulamento de
Processo do Tribunal de Justiga. Esse orgao
jurisdicional alega, nomeadamente, que a
recusa das autoridades btilgaras de emitirem
a S.D.K.A., que, em seu entender, ¢ nacional
bulgara, uma certidao de nascimento cau-
saria a esta crianga dificuldades sérias para
obter um cartio de identidade ou um passa-
porte bulgaro e, por conseguinte, para exer-
cer o seu direito de circular e permanecer
livremente no territorio dos Estados-Mem-
bros, garantido pelo artigo 21." TFUE.

O artigo 105.", n." 1, do Regulamento de
Processo prevé que, a pedido do orgao
jurisdicional de reenvio ou, a titulo excep-
cional, oficiosamente, o presidente do Tri-
bunal de Justica pode, quando a natureza
do processo exija o seu tratamento dentro
de prazos curtos, ouvidos o juiz relator e o
advogado geral, decidir submeter um reen-
vio prejudicial a tramitagao acelerada.

No caso em aprego, em 19 de outubro de
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2020, o presidente do Tribunal de Justica
decidiu, ouvidos o juiz relator e a advo-
gadageral, deferir o pedido de tramita-
cdo acelerada mencionado no n.” 33 do
presente acordao. Esta decisao foi motivada
pelo facto de S.D.K.A., crianga de tenra ida-
de, estar actualmente privada de passapor-
te, quando reside num Estado-Membro do
qual ndo tem a nacionalidade. Uma vez que
as questoes submetidas visam determinar
se as autoridades bulgaras sao obrigadas a
emitir uma certidao de nascimento para
essa crianga e que resulta do pedido de de-
cisdo prejudicial que tal certidao ¢ necessa-
ria, segundo o direito nacional, para poder
obter um passaporte btlgaro, uma resposta
do Tribunal de Justiga dada em prazos cur-
tos ¢ susceptivel de contribuir para que a
crianga disponha mais rapidamente de um
cartao de identidade ou de um passaporte
(v., neste sentido, Despacho do presiden-
te do Tribunal de Justi¢a de 3 de julho de
2015, Gogova, C215/15, nao publicado,
EU:C:2015:466,n." 12 a 14).

Quanto as questdes prejudiciais

36. Com as suas questées, que importa

examinar em  conjunto, o  0Orgao
jurisdicional de reenvio pergunta, em
substancia, se o direito da Uniao obriga um
Estado-Membro a emitir uma certidao de
nascimento, a fim de obter um cartao de
identidade ou um passaporte segundo a sua
regulamentagao, em relagao a uma crianga,
nacional desse Estado-Membro, cujo nas-
cimento noutro Estado-Membro ¢ com-
provado por uma certiddo de nascimento
emitida pelas autoridades desse outro Es-
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37.

38.

39.

tado-Membro, em conformidade com o
seu direito nacional, e que designa, como
sendo as maes dessa crianca, uma nacional
do primeiro desses Estados-Membros e a
sua mulher, sem especificar qual das duas
mulheres deu a luz a referida crianga. Em
caso de resposta afirmativa, esse 6rgao ju-
risdicional pergunta se o direito da Unido
exige que tal certidao inclua, a semelhanga
da elaborada pelas autoridades do Estado-
-Membro onde a crian¢a nasceu, a mencao
dos nomes dessas duas mulheres na sua
qualidade de maes.

O referido orgao jurisdicional pretende
igualmente saber se o facto de a outra
mae da crianga em questdo ser nacional
do Reino Unido, que ja nao ¢ um Estado-
Membro, tem alguma incidéncia na respos-
ta a dar a esta questao.

A titulo preliminar, importa recordar que,
por um lado, a defini¢ao das condig¢oes de
aquisi¢do e de perda da nacionalidade ¢, em
conformidade com o direito internacional,
da competéncia de cada Estado-Membro
e que, por outro, em situagdes abrangidas
pelo direito da Unido, as normas nacio-
nais em causa devem respeitar este ultimo
(Acordaos de 2 de mar¢o de 2010, Rott-
mann, C135/08, EU:C:2010:104,n.* 39 ¢
41, e de 12 de margo de 2019, Tjebbes e o.,
C221/17,EU:C:2019:189, n.” 30).

Segundo as  conclusdes do  orgao
jurisdicional de reenvio, inico competente
a este respeito, S.D.K.A. tem, por
nascimento, nacionalidade bulgara ao
abrigo do artigo 25.°,n.° 1, da Constitui¢ao
bulgara.
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40. Nos termos do artigo 20.", n.” 1, TFUE,

41.

42.

¢ cidadao da Unido qualquer pessoa que
tenha a nacionalidade de um Estado-
Membro. Daqui resulta que, enquanto
nacional bulgara, S.D.K.A. goza, por forga
desta disposigao, do estatuto de cidadao da
Uniao.

A este respeito, o Tribunal de Justiga
salientou em varias ocasides que o estatuto
de cidadao da Unido esta vocacionado para
ser o estatuto fundamental dos nacionais
dos Estados-Membros [Acordaos de 20 de
setembro de 2001, Grzelczyk, C184/99,
EU:C:2001:458, n.” 31, e de 15 de julho
de 2021, A (Cuidados de Saude Publicos),
C535/19, EU:C:2021:595, n." 41].

Como resulta da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica, um nacional de um
Estado-Membro que, na sua qualidade de
cidadao da Uniao, exerceu a sua liberdade
de circular e de residir num Estado-Mem-
bro diferente do seu Estado-Membro de
origem pode invocar direitos respeitantes a
essa qualidade, designadamente os previs-
tos no artigo 21.°, n." 1, TFUE, incluindo,
se for caso disso, no que diz respeito ao seu
Estado-Membro de origem (Acordao de 5
de junho de 2018, Coman e o., C673/16,
EU:C:2018:385, n.” 31 ¢ jurisprudéncia
referida). Podem igualmente invocar esta
disposic¢ao e as disposi¢des adoptadas em
sua aplicagao os cidadaos da Unido nasci-
dos no Estado-Membro de acolhimento
dos seus pais e que nunca exerceram o
direito a livre circulagdo (Acordao de 2
de outubro de 2019, Bajratari, C93/18,
EU:C:2019:809, n.” 26 ¢ jurisprudéncia
referida).
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44,

45.

Nos termos do artigo 21.", n." 1, TFUE,
qualquer cidadao da Unido goza do direito
de circular e permanecer livremente no
territorio dos Estados-Membros, sem pre-
juizo das limitagbes e condigbes previstas
nos Tratados e nas disposigdes adoptadas
em sua aplicagao. A fim de permitir que os
seus nacionais exercam esse direito, o arti-
go 4", n." 3, da Directiva 2004/38 impde
aos Estados-Membros, em conformidade
com a sua legislagao, que emitam aos seus
nacionais um cartao de identidade ou pas-
saporte que indique a nacionalidade do seu
titular.

Por conseguinte, na medida em que S.
D.K.A. ¢ nacional bulgara, as autoridades
bulgaras sao obrigadas a emitir-lhe um car-
tao de identidade ou um passaporte que
indique a sua nacionalidade, bem como o
seu apelido, conforme resulta da certidao
de nascimento emitida pelas autoridades
espanholas, tendo o Tribunal de Justica ja
tido a oportunidade de declarar que o arti-
go 21."TFUE se op&e a que as autoridades
de um Estado-Membro, ao aplicarem o seu
direito nacional, recusem o reconhecimen-
to do apelido de uma crianga, tal como esse
apelido foi determinado e registado noutro
Estado-Membro, onde esse menor nasceu e
desde entao reside (v., neste sentido, Acor-
dao de 14 de outubro de 2008, Grunkin e
Paul, C353/06, EU:C:2008:559, n." 39).

Importa ainda precisar que o artigo 4.
n. 3, da Directiva 2004/38 impde as au-
toridades bulgaras a emissao de um car-
tao de identidade ou de um passaporte a
S.D.K.A., independentemente da emissao
de uma nova certidao de nascimento para
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essa crianga. Assim, na medida em que o
direito bulgaro exige que seja lavrada uma
certidio de nascimento bulgara antes da
emissao de um cartao de identidade ou de
um passaporte bulgaro, esse Estado-Mem-
bro nao pode invocar o seu direito nacional
para recusar a emissao, para S.D.K.A., desse
cartao de identidade ou desse passaporte.

Esse documento, por si s6 ou associado a
outros documentos, sendo caso disso, a um
documento emitido pelo Estado-Membro
de acolhimento do menor em questao,
deve permitir a uma crianga, que se en-
contra numa situa¢io como a de S.D.K. 4.,
exercer o seu direito de circular e perma-
necer livremente no territorio dos Esta-
dos-Membros, garantido pelo artigo 21.",
n.” 1, TFUE, com cada uma das suas duas
maes, cujo estatuto enquanto progenitor
dessa crianga foi estabelecido pelo Estado-
Membro de acolhimento destas por ocasiao
de uma residéncia conforme com a Direc-

tiva 2004/ 38.

Importa recordar que os direitos
reconhecidos no artigo 21., n.” 1, TFUE
aos nacionais dos Estados-Membros in-
cluem o de manter uma vida familiar
normal tanto no seu Estado-Membro de
acolhimento como no Estado-Membro de
que sao nacionais, quando do seu regresso
a esse Estado-Membro, beneficiando ai da
presenca, a seu lado, dos membros da sua
familia (Acorddo de 5 de junho de 2018,
Coman e o., C673/16, EU:C:2018:385,
n. 32 e jurisprudéncia referida).

E pacifico que, no processo principal, as
autoridades  espanholas  estabeleceram
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49.

50.

legalmente a existéncia de um vinculo
de filiagao, biologica ou juridica, entre S.
D.K.A. e os seus dois progenitores, VM.A.
e K.D.K., e confirmaram esse vinculo na
certidao de nascimento emitida para a filha
destas tltimas. Por conseguinte, todos os
Estados-Membros devem, em aplicagao do
artigo 21."TFUE e da Directiva 2004/38,
reconhecer a VM.A. e a K.D.K., enquanto
progenitores de um cidadao da Unido, que
¢ menor, cuja guarda asseguram efetiva-
mente, o direito de acompanhar este ulti-
mo no exercicio do seu direito de circular
e de permanecer livremente no territo-
rio dos Estados-Membros (v., por analo-
gia, Acordao de 13 de setembro de 2016,
Rendén Marin, C165/14, EU:C:2016:675,
n.” 50 a 52 ¢ jurisprudéncia referida).

Por conseguinte, as autoridades bulgaras,
a semelhancga das autoridades de qualquer
outro Estado-Membro, sao obrigadas a re-
conhecer esse vinculo de filiacao a fim de
permitir a §.D.K.A4., uma vez que, segundo
o orgao jurisdicional de reenvio, esta ob-
teve a nacionalidade bulgara, exercer sem
entraves, com cada um dos seus dois pro-
genitores, o seu direito de circular e per-
manecer livremente no territorio dos Esta-
dos-Membros, garantido pelo artigo 21.,
n." 1, TFUE.

Além disso, para permitir efetivamente a
S.D.K.A. exercer o seu direito de circular
e permanecer livremente no territorio dos
Estados-Membros com cada um dos seus
progenitores, ¢ necessario que VM.A. e K.
D.K. possam dispor de um documento que
as menciona como sendo pessoas habilita-
das a viajar com essa crianca. No caso em
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51.

52.

53.

aprego, as autoridades do Estado-Membro
de acolhimento estio mais bem colocadas
para elaborar esse documento, que pode
consistir na certidio de nascimento. Os
outros Estados-Membros tém a obriga¢ao
de reconhecer esse documento.

E certo que, como o orgao jurisdicional
de reenvio salientou, o artigo 9." da Carta
prevé que o direito de contrair casamento
e o direito de constituir familia sao
garantidos pelas legislagdes nacionais que
regem o respetivo exercicio.

A este respeito, no estado actual do direito
da Unido, o estado das pessoas, do qual fa-
zem parte as normas relativas ao casamen-
to e a filiagdo, ¢ uma materia abrangida
pela competéncia dos Estados-Membros,
competéncia que o direito da Unido nao
poe em causa. Os Estados-Membros tém,
assim, liberdade para prever ou nao, no seu
direito nacional, o casamento entre pessoas
do mesmo sexo assim como a parentalidade
destas altimas. Todavia, no exercicio dessa
competéncia, cada Estado-Membro deve
respeitar o direito da Unido e, em especial,
as disposi¢oes do Tratado FUE relativas a
liberdade reconhecida a qualquer cidadao
da Unido de circular e de permanecer no
territorio dos Estados-Membros, reconhe-
cendo, para esse fim, o estado das pessoas
estabelecido noutro Estado-Membro, em
conformidade com o direito deste (v., nes-
te sentido, Acorddo de 5 de junho de 2018,
Coman e o., C673/16, EU:C:2018:385,
n.” 36 a 38 e jurisprudéncia referida).

Neste contexto, o orgao jurisdicional de
reenvio pergunta ao Tribunal de Justica se
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55.

o artigo 4.", n.” 2, TUE pode justificar a
recusa das autoridades bulgaras de emitir
uma certidao de nascimento de S.D.K.A.
e, assim, um bilhete de identidade ou um
passaporte para essa crianga. Esse orgao
jurisdicional refere, nomeadamente, que
uma eventual obrigacao de as referidas au-
toridades emitirem uma certidao de nasci-
mento mencionando, como sendo os pro-
genitores da referida crianga, duas pessoas
de sexo feminino poderia pér em causa a
ordem publica e a identidade nacional da
Republica da Bulgaria, na medida em que a
Constituigao bulgara e o direito da familia
bulgaro nao preveem a parentalidade de
duas pessoas do mesmo sexo.

A este respeito, importa recordar que, em
conformidade com o artigo 4.",n." 2, TUE,
a Uniao respeita a identidade nacional
dos seus Estados-Membros, inerente as
suas estruturas fundamentais politicas e
constitucionais.

Por outro lado, o Tribunal de Justica
declarou reiteradamente que o conceito
de «ordem publica» enquanto justificagao
de uma derrogacio a uma liberdade
fundamental deve ser objecto de interpre-
tagdo estrita, pelo que o seu ambito nao
pode ser unilateralmente determinado por
cada um dos Estados-Membros, sem fis-
calizagao das institui¢des da Unido. Daqui
decorre que a ordem publica s6 pode ser
invocada em caso de ameaca real e sufi-
cientemente grave que afecte um interesse
fundamental da sociedade (Acordao de 5
de junho de 2018, Coman ¢ o., C673/16,
EU:C:2018:385, n.” 44 ¢ jurisprudéncia
referida).
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Ora, como a advogadageral salientou, em
substincia, nos n.* 150 e 151 das suas
conclusdes, a obrigagdio de um Estado-
Membro, por um lado, de emitir a uma
crianca, nacional desse Estado-Membro,
que nasceu noutro Estado-Membro e cuja
certiddo de nascimento emitida pelas au-
toridades desse outro Estado-Membro de-
signa como seus progenitores duas pessoas
do mesmo sexo, um cartao de identidade
ou um passaporte e, por outro, reconhe-
cer o vinculo de filiacdo entre essa crianca
e cada uma dessas duas pessoas no ambito
do exercicio por esta dos seus direitos ao
abrigo do artigo 21." TFUE e dos actos de
direito derivado a este relativos, nao viola
a identidade nacional nem ameaca a ordem
publica desse Estado-Membro.

Com efeito, essa obrigacdo nao implica
que o Estado-Membro de que a crianga em
causa ¢ nacional deva prever no seu direi-
to nacional a parentalidade de pessoas do
mesmo sexo ou reconhecer, para fins di-
ferentes do exercicio dos direitos que o
direito da Unido confere a essa crianca,
vinculo de filiagio entre a referida crian-
¢a e as pessoas mencionadas como sendo
os progenitores da crianca na certidao de
nascimento emitida pelas autoridades do
Estado-Membro de acolhimento (v., por
analogia, Acordao de 5 de junho de 2018,
Coman e o., C673/16, EU:C:2018:385,
n." 45 e 46).

Importa acrescentar que uma medida
nacional que ¢ susceptivel de colocar en-
traves ao exercicio da livre circulagao das
pessoas so pode ser justificada quando essa
medida for conforme com os direitos fun-

INSTITVTO «IVRIDICO

59.

60.

61.

damentais garantidos pela Carta, cujo res-
peito o Tribunal de Justiga assegura (Acor-
dao de 5 de junho de 2018, Coman e o.,
C673/16, EU:C:2018:385, n." 47).

Na situagdo que ¢ objecto do litigio no
processo principal, o direito ao respeito
pela vida privada e familiar garantido no
artigo 7." da Carta, e os direitos da crianga
garantidos no seu artigo 24.", nomeada-
mente o direito a que seja tido em conta
o interesse superior da crianga enquanto
consideragao primordial em todos os ac-
tos relativos as criancas, bem como o de
manter regularmente relagdes pessoais e
contactos directos com ambos os progeni—
tores, sao fundamentais.

A este proposito, como resulta das
Anotagdes relativas a Carta dos Direitos
Fundamentais (JO 2007, C 303, p. 17),
em conformidade com o artigo 52.,
n." 3, da Carta, os direitos garantidos pelo
seu artigo 7. tém o mesmo sentido e o
mesmo alcance que os que sdo garantidos
no artigo 8." da Convengao Europeia para
a Protecao dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais, assinada em
Roma em 4 de novembro de 1950.

Ora, resulta da jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem que a
existéncia de uma «vida familiary ¢ uma
questao de facto que depende da realidade
pratica de vinculos pessoais estreitos e
que a possibilidade de um progenitor e
o seu filho estarem juntos representa um
elemento fundamental da vida familiar
(Acordao TEDH, 12 de julho de 2001,
K. e T c. Finlandia, CE:ECHR:2001:-
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62.

63.

0712JUD002570294, §§ 150 ¢ 151). Além
disso, como o Tribunal de Justica teve
oportunidade de declarar, decorre dessa
jurisprudéncia que a relagao mantida por
um casal homossexual ¢ suscetivel de estar
abrangida pelos conceitos de «vida priva-
da» e de «vida familiar» do mesmo modo
que a de um casal de sexo oposto que se
encontre na mesma situacio (Acordio de
5 de junho de 2018, Coman ¢ o., C673/16,
EU:C:2018:385, n. 50 e jurisprudéncia
referida).

Por conseguinte, comosalientouaadvogada-
-geral no n.” 153 das suas conclusoes, a
relagdo da crianca em questio com cada
uma das duas pessoas com as quais tem
uma vida familiar efectiva no Estado-Mem-
bro de acolhimento e que sao mencionadas
como sendo os seus progenitores na cer-
tidao de nascimento elaborada pelas auto-
ridades deste Gltimo ¢ protegida no arti-
go 7.  da Carta.

Além disso, como foi recordado no n.” 59
do presente acordao, o direito ao respeito
pela vida familiar, como este ¢ anunciado no
artigo 7.", da Carta, deve ser lido em con-
jugagao com a obrigagao de ter em conta o
interesse superior da crianga, reconhecido
no artigo 24.",n." 2, da Carta. Ora, uma vez
que o artigo 24." da Carta constitui, como
recordam as Anotagdes relativas a Carta dos
Direitos Fundamentais, uma integragao no
direito da Uniao dos principais direitos da
crianga consagrados na Convengao sobre os
Direitos da Crianga, que foi ratificada por
todos os Estados-Membros, ha que ter de-
vidamente em conta, na interpretagao des-
te artigo, as disposi¢des desta convengao
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[v., neste sentido, Acordaos de 14 de feve-
reiro de 2008, Dynamic Medien, C244/06,
EU:C:2008:85, n.” 39, e de 11 de mar¢o
de 2021, Estado belga (Regresso do progenitor
de um menor), C112/20, EU:C:2021:197,
n." 37].

Em especial, o artigo 2." desta convengao
estabelece, a respeito da crianga, o
principio da nao discriminagao, que exige
que os direitos enunciados na referida
convengao, entre os quais figura, no seu
artigo 7.", o direito de ser registada desde o
seu nascimento, de ter um nome, e de ad-
quirir uma nacionalidade, sejam garantidos
a essa crianga, sem que esta sofra, a este
respeito, qualquer discriminagao, incluin-
do uma discrimina¢do em razao da orienta-
¢ao sexual dos seus progenitores.

Nestas condi¢bes, seria contrario aos
direitos fundamentais que os artigos 7. e
24." da Carta garantem a essa crianga priva-
-la da relagdo com um dos seus progeni-
tores quando do exercicio do seu direito
de circular e de permanecer livremente no
territorio dos Estados-Membros ou tor-
nar-lhe o exercicio desse direito, na pra-
tica, impossivel ou excessivamente dificil
pelo facto de os seus progenitores serem
do mesmo sexo.

Por Ultimo, a circunstancia de um dos
progenitores da crianga em causa ser
nacional do Reino Unido, que ja ndo ¢ um
Estado-Membro, nao ¢ relevante a este
respeito.

Por outro lado, na hipotese de, apos
verificagao, S.D.K.A. nao dever possuir a
nacionalidade bulgara, importa recordar
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que, seja qual for a sua nacionalidade e
independentemente da questao de saber se
elas proprias tém a qualidade de cidadas da
Uniao, K.D.K. e S.D.K.A. devem ser con-
sideradas por todos os Estados-Membros
como sendo, respectivamente, a conjuge e
a descendente directa, na acepgao do arti-

0 2., ponto 2, alineas a) ¢ ¢), da Directiva
2004/38, e, por conseguinte, como sendo
membros da familia de VM.A. (v., neste
sentido, Acorddo de 5 de junho de 2018,
Coman e o. C673/16, EU:C:2018:385,
n.* 36 e 51).

68. Com efeito, um filho menor cuja qualidade
de cidadio da Uniao nao esta estabelecida e
cuja certiddo de nascimento emitida pelas
autoridades competentes de um Estado-
Membro designa como seus progenitores
duas pessoas do mesmo sexo, uma das
quais ¢ cidada da Uniao, deve ser conside-
rado, por todos os Estados-Membros, um
descendente directo dessa cidada da Uniao,
na acepgao da Diretiva 2004 /38, para efei-
tos do exercicio dos direitos conferidos no
artigo 21.", n.” 1, TFUE e dos actos de di-
reito derivado a este relativos.

69. Tendo em conta todas as consideragoes
precedentes, ha que responder as questoes
submetidas que o artigo 4.°, n.” 2, TUE,
os artigos 20." e 21." TFUE, bem como
os artigos 7., 24." e 45." da Carta, em
conjugagao com o artigo 4.", n." 3, da Di-
rectiva 2004/38, devem ser interpretados
no sentido de que, estando em causa um fi-
lho menor, cidadao da Unido cuja certidao
de nascimento emitida pelas autoridades
competentes do Estado-Membro de aco-
lhimento designa como seus progenitores
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duas pessoas do mesmo sexo, o Estado-
-Membro do qual essa crianga ¢ nacional
¢ obrigado, por um lado, a emitir-lhe um
cartao de identidade ou um passaporte,
sem exigir que seja lavrada previamen-
te uma certiddo de nascimento pelas suas
autoridades nacionais, e, por outro lado,
a reconhecer, como qualquer outro Esta-
do-Membro, o documento que emana do
Estado-Membro de acolhimento que per-
mite a referida crianca exercer, com cada
uma dessas duas pessoas, o seu direito de
circular e de permanecer livremente no
territorio dos Estados-Membros.

Quanto as despesas

70. Revestindo o processo, quanto as partes
na causa principal, a natureza de incidente
suscitado perante o 6rgao jurisdicional de
reenvio, compete a este decidir quanto
as despesas. As despesas efectuadas pelas
outras partes para a apresentacao de ob-
servacdes ao Tribunal de Justica ndo sdo
reembolsaveis.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Jus-
tica (Grande Sec¢do) declara:

O artigo 4.", n.” 2, TUE, os artigos 20." e
21." TFUE, bem como os artigos 7.', 24." e
45." da Carta dos Direitos Fundamentais
da Unidao Europeia, em conjugacio com o
artigo 4., n.” 3, da Directiva 2004/38/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 29
de abril de 2004, relativa ao direito de li-
vre circulagdo e residéncia dos cidadaos da
Uniao e dos membros das suas familias no
territorio dos Estados-Membros, que alte-
ra o Regulamento (CEE) n.” 1612/68 e que
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revoga as Directivas 64/221/CEE, 68/360/
CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/
CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE
e 93/96/CEE, devem ser interpretados no
sentido de que, estando em causa um filho
menor, cidadio da Unido cuja certidiao de
nascimento emitida pelas autoridades com-
petentes do Estado-Membro de acolhimen-
to designa como seus progenitores duas
pessoas do mesmo sexo, o Estado-Membro
do qual essa crianga ¢ nacional é obriga-
do, por um lado, a emitir-lhe um cartao de
identidade ou um passaporte, sem exigir
que seja lavrada previamente uma certi-
d3ao de nascimento pelas suas autoridades
nacionais, e, por outro lado, a reconhecer,
como qualquer outro Estado-Membro, o
documento que emana do Estado-Mem-
bro de acolhimento que permite a referi-
da crianga exercer, com cada uma dessas
duas pessoas, o seu direito de circular e de
permanecer livremente no territério dos
Estados-Membros.

Assinaturas

ANOTACAO

1. Introducdo. O acorddo acima transcrito
reveste-se de uma particular importancia na evo-
lugao da jurisprudéncia do Tribunal de Justica da
Unido Europeia' relativa a cidadania da Uniao, mui-
to embora essa importancia transcenda largamente
aquela problematica. Assim, ele tem por pano de
fundo os desenvolvimentos ocorridos no ambi-
to do direito da familia, em que a eclosao de uma
multiplicidade de novas formas de relages familia-

' De ora em diante, simplesmente Tribunal de Justi¢a, ou TJUE.
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res veio substituir o modelo classico’, fazendo as-
sim emergir um conflito de culturas e civilizagdes
que aparentemente poderia justificar o recurso a
varios mecanismos do direito internacional priva-
do que reagem perante a importacao de valores ou
solucdes desconhecidos ou contrarios aos acolhi-
dos num determinado Estado.

No processo sobre o qual o Tribunal de Justica

rolatou o acordao que ora se comenta, esta instan-

cia foi chamada a pronunciar-se sobre um conjun-
to de questes que envolviam a emissdo de certos
documentos (e o reconhecimento de documentos
estrangeiros) relativos a uma situagao juridica que
o Estado cuja jurisdigao havia formulado a questao
prejudicial ndo reconhecia. Como que imune a este
ultimo aspecto da questao, o Tribunal de Justiga re-
tomou a orientagao de uma anterior decisao em que
se pronunciara ja em sentido analogo, enriquecendo
uma vez mais o tratamento da cidadania da Uniao.

Na exposi¢ao subsequente comegaremos por
analisar o litigio presente ao tribunal btlgaro (os
factos da causa e a posigao por este tomada) e por
ele levado a jurisdigao da Uniao (I), para dissecar
depois os termos em que esta o enquadrou juridi-
camente (II), e apresentar por altimo algumas con-
sideracdes sobre os termos da solu¢ao dada ao caso
e as ilagbes que dela se poderao tirar (III).

2. Os termos do litigio que foi levado ao Tribunal
de Justi¢a: os factos da causa e a apreciagdo sobre eles
feita pela jurisdicao nacional. Uma nacional bulgara
(V.M.A) e uma nacional do Reino Unido (K.D.K.),
nascida em Gibraltar, residentes em Espanha desde
2015, contrairam casamento naquele territorio em

2018, tendo tido uma filha (S.D.K.A.) em Dezem-

> Cfr. a este proposito, por exemplo, Javier Carrascoza Gonzilez,
«Nuevos modelos de familia y Derecho Internacional Privado en el Si-
glo XX1I», 21 Anales de Derecho. Universidad de Murcia, 2003, p. 109-143.
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bro de 2019, que nasceu e reside com as progenito-
ras em Espanha e em cuja certidao de nascimento,
emitida pelas autoridades espanholas, V.M.A. figura
como sendo a «mae A» e S.D.K. a «mae» da crianca.

Em 29 de janeiro de 2020, V.M.A. solicitou ao
municipio de Sofia a emissao de uma certiddo de
nascimento de S.D.K.A., certidao que era necessa-
ria, nomeadamente, para a emissao de um cartao de
identidade ou de um passaporte bulgaros, apresen-
tando, em apoio do seu pedido, uma tradugao em
lingua bulgara, legalizada, e certificada como sendo
conforme com o original, do extracto do registo ci-
vil de Barcelona (Espanha) relativo a certidao de nas-
cimento de S.D.K.A. Em resposta, a 7 de fevereiro
seguinte, o municipio de Sofia comunicou a V.M.A.
que apresentasse, no prazo de sete dias, provas rela-
tivas a filiagao de S.D.K.A. quanto a identidade da
sua mae biologica, precisando, a este respeito, que
o modelo de certidao de nascimento que figura nos
modelos de certiddes de estado civil em vigor a nivel
nacional prevé apenas um tnico campo para a «<mae»
e outro para o «pai», podendo um s6 nome figurar
em cada um desses campos.

Depois de V.M.A. ter respondido ao munici-
pio de Sofia que ndo era obrigada, nos termos da
legislagao bulgara, a prestar a informagao solicita-
da, aquele municipio, por Decisao de 5 de margo
de 2020, indeferiu o pedido de V.M.A. de emissao
de uma certidao de nascimento de S.D.K.A.,
fundamentando essa decisao de indeferimento na
falta de informacdes relativas a identidade da mae
biologica da crianga em questio e no facto de a
meng¢ao numa certidao de nascimento de dois pro-

enitores do sexo feminino ser contraria a ordem
publica da Republica da Bulgaria, a qual ndo autori-
za 0 casamento entre duas pessoas do mesmo sexo.

V.M.A. interpos recurso dessa decisao de in-
deferimento para o Administrativen sad Sofiagrad
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(Tribunal Administrativo de Sofia, Bulgaria), que,
na decisao de reenvio refere que, por forga do
artigo 25.", n.” 1, da Constitui¢ao bllgara e do
artigo 8." da Lei Relativa a Nacionalidade Bulga-
ra, S.D.K.A. tem nacionalidade bilgara, ainda que,
até a data, nao tenha uma certidao de nascimento
emitida pelas autoridades bﬁlgarass. Aquele orgao
jurisdicional tem, em contrapartida, davidas quan-
to a questao de saber se a recusa das autoridades
bulgaras de registar o nascimento de um nacional
bulgaro, que se verificou noutro Estado-Membro e
que foi comprovado por uma certidao de nascimen-
to que menciona duas maes, emitida pelas autori-
dades competentes deste altimo Estado-Membro,
poe em causa os direitos conferidos a esse nacional
pelos artigos 20." e 21."do Tratado sobre o Funcio-
namento da Unido Europeia*, e pelos artigos 7.°,
24.° ¢ 45.° da Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia’. Com efeito, a recusa das auto-
ridades bulgaras de emitir uma certidao de nasci-
mento® ¢ susceptivel de dificultar a emissao de um
cartao de identidade ou de um passaporte bulgaros
e, portanto, de colocar entraves ao exercicio do di-
reito a livre circulacdo dessa crianca e, assim, ao
pleno gozo dos seus direitos de cidada da Uniao.
Além disso, na medida em que a outra mae de
S.D.K.A., K.D.K., ¢ nacional do Reino Unido, o
mesmo orgao jurisdicional interroga-se sobre a
questao de saber se as consequéncias juridicas que
decorrem do Acordo sobre a Saida do Reino Unido
da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte da Uniao
Europeia, nomeadamente o facto de essa crianga ja

> Uma vez que a recusa dessas autoridades de emitir essa certidio
ndo significa que a nacionalidade bulgara lhe seja recusada

* De ora em diante, simplesmente TFUE.
5 A partir de agora, simplesmente, Carta.

¢ Mesmo que nio tenha incidéncia juridica na nacionalidade bul-
gara da crianca em questio e, consequentemente, na cidadania da Unido
desta ultima.

Lex Familiae, Ano 18, N.° 36 (2021)

83



84

JURISPRUDENCIA CRITICA

Cidadania da Unido e obrigatoriedade de emissio de documentos ...

nao poder usufruir do estatuto de cidada da Uniao
atraves da nacionalidade de K.D.K., sao pertinen-
tes para a apreciagao desta questao.

Por outro lado, o Administrativen sad Sofiagrad
interroga-se sobre a questdo de saber se a obri-
gacao imposta, sendo caso disso, as autoridades
btlgaras, no ambito da emissao de uma certidao
de nascimento, de mencionar nessa certidao duas
maes como sendo os progenitores da crianga em

uestdo, ¢ susceptivel de por em causa a ordem
publica e a identidade nacional da Reptblica da
Bulgaria, uma vez que este Estado-Membro nao
previu a possibilidade de mencionar numa certidao
de nascimento dois progenitores do mesmo sexo
para essa crianca. E salienta, a este respeito, que
as disposi¢des que regulam a filiagao da referida
crianga revestem uma importancia fundamental na
tradigdo constitucional bulgara, bem como na dou-
trina bulgara em matéria de direito da familia e das
sucessoes, tanto do ponto de vista meramente juri-
dico como do ponto de vista dos valores, tendo em
conta o estadio actual de evolucdo da sociedade na
Bulgaria. Nestes termos, o Administrativen sad Sofia-
grad considera necessario encontrar um equilibrio
entre, por um lado, a identidade constitucional e
nacional da Republica da Bulgaria e, por outro, os
interesses da crianca, nomeadamente o direito des-
ta a vida privada e a livre circulagao.

E pergunta-se se, no caso em apreco, tal equili-
brio pode ser alcangado em aplicagao do principio
da proporcionalidade e, em especial, se a mengao,
na rubrica «Mae», do nome de uma das duas maes
que figura na certidao de nascimento emitida pelas
autoridades espanholas, que pode ser quer a mae
biologica da crianga quer a que se tornou mae se-
gundo uma outra via, por exemplo, a da adopgao,
sem preencher a rubrica «Pai», constituiria um
equilibrio adequado entre esses diferentes inte-
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resses legitimos. E acrescenta que, embora tal so-
lugao possa igualmente gerar certas dificuldades,
devido a eventuais diferencas entre a certidao de
nascimento emitida pelas autoridades bulgaras e a
emitida pelas autoridades espanholas, ela permiti-
ria, em todo o caso, a emissao de uma certidao de
nascimento pelas autoridades bulgaras, afastando
ou, pelo menos, atenuando, eventuais obstaculos
a livre circulagdo da crianga em questao. O refe-
rido 6rgao jurisdicional pergunta-se, todavia, se a
referida solugao ¢ compativel com o direito a vida
privada e familiar dessa crianga, consagrado no ar-
tigo 7.° da Carta.

Por altimo, na hipotese de o Tribunal de Justica
concluir que o direito da Unido exige a mengao das
duas maes da crianca em questdo na certidao de
nascimento emitida pelas autoridades bulgaras, o
orgao jurisdicional de reenvio questiona-se quais as
modalidades segundo as quais esta exigéncia deve
ser posta em prética, uma vez que este (’)rgﬁo juris-
dicional ndo pode substituir o modelo de certidao
de nascimento que figura nos modelos de certides
de estado civil em vigor a nivel nacional.

E apos estas consideragoes que o Administrativen
sad Sofiagrad submeteu ao Tribunal de Justica as se-
guintes questoes prejudiciais:

«1)  Devem os artigos 20.” ¢ 21.° do TFUE, bem como

os artigos 7.°, 24.° e 45.° da [Carta], ser interpretados

no sentido de que ndo permitem as autoridades
administrativas bulgaras, as quais foi apresentado um
pedido de certificagdo do nascimento de uma crianga de
nacionalidade bulgara, ocorrido noutro Estado-Membro
da Uniao Europeia, comprovado por um assento de nas-
cimento espanhol, em que estdao registadas como maes
duas pessoas de sexo feminino, sem se especificar se uma
delas e, em caso afirmativo, qual delas ¢ a mae biologica,
negar a emissdo de um assento de nascimento bulgaro,

com o fundamento de que a recorrente recusa indicar
qual ¢ a mae biologica da crianga?

2) Devem o artigo 4.°, n.° 2, do Tratado da Unido
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Europcia7 e o artigo 9.° da Carta ser interpretados no
sentido de que o respeito da identidade nacional ¢ da
identidade constitucional dos Estados-Membros da
[Unido] implica que estes ultimos dispdem de um amplo
poder de apreciagdo no que respeita as regras de estabe-
lecimento da filiagdo? Em particular:

Deve o artigo 4.°, n.” 2, do TUE ser interpretado no
sentido de que permite aos Estados-Membros solicitar
informagdes sobre a filiagao biologica da crianga?

Deve o artigo 4.°, n.” 2, do TUE, lido em conjuga¢ao
com o artigo 7.° ¢ o artigo 24.°, n.” 2, da Carta, ser
interpretado no sentido de que, para obter um equilibrio
de interesses, ¢ indispensavel ponderar, por um lado, a
identidade nacional e a identidade constitucional de um
Estado-Membro e, por outro, o superior interesse da
crianga, tendo em conta que nao existe atualmente, nem
no que respeita aos valores nem no plano juridico, um
consenso sobre a possibilidade de mencionar como pro-
genitores no assento de nascimento pessoas do mesmo
sexo, sem se especificar se uma delas e, em caso afir-
mativo, qual delas ¢ o progenitor biologico da crianga?
Se for dada resposta afirmativa a esta questdo, como
pode esse equilibrio de interesses ser concretamente
alcangado?

3)  Sao relevantes para a resposta a primeira questao as
consequéncias juridicas do [Acordo de Saida], na medi-
da em que uma mae, referida no assento de nascimento
emitido noutro Estado-Membro, ¢ nacional do Reino
Unido e a outra mae € nacional de um Estado-Membro
da [Unido], tendo em conta que a recusa de emissdo de
um assento de nascimento bulgaro constitui um obstacu-
lo a emissao, por um Estado-Membro da [Unido], de um
documento de identidade da crianga e pode, por isso,
dificultar o pleno exercicio dos seus direitos como ci-
dada da Uniao?

4)  Em caso de resposta afirmativa a primeira questao:
o direito da Unido, em especial o principio da efectivi-
dade, impde as autoridades nacionais competentes que
derroguem o modelo de redacgao de um assento de nas-
cimento, que [figura nos modelos de certiddes de regis-
to civil em vigor a nivel nacional]?».

" De ora em diante, simplesmente, TUE.
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3. A posicao do Tribunal de Justica. Entendendo
que as questoes postas deveriam ser examinadas
em conjunto, o Tribunal de Justi¢a reconduziu-as
ao problema de saber se o direito da Uniao obriga
um Estado-Membro a emitir uma certidao de nas-
cimento, a fim de obter um cartao de identidade ou
um passaporte segundo a sua regulamentagao, em
relacdo a uma crianca, nacional desse Estado-Mem-
bro, cujo nascimento noutro Estado-Membro &
comprovado por uma certidao de nascimento emi-
tida pelas autoridades desse outro Estado-Membro,
em conformidade com o seu direito nacional, e que
designa, como sendo as maes dessa crianga, uma
nacional do primeiro desses Estados-Membros e a
sua mulher, sem especificar qual das duas mulheres
deu a luz a referida crianga. Em caso de resposta
afirmativa, esse orgao jurisdicional pergunta se o
direito da Unido exige que tal certidao inclua, a
semelhanga da elaborada pelas autoridades do Es-
tado-Membro onde a crianca nasceu, a mengio dos
nomes dessas duas mulheres na sua qualidade de
maes®. Para além disso, pretende-se ainda saber se
o facto de a outra mae da crianga em questao ser
nacional do Reino Unido, que ja nao ¢ um Estado-
-Membro, tem alguma incidéncia na resposta a dar
a esta questao’.

Apos ter recordado que a definigao das condi-
¢oes de aquisicdo e de perda da nacionalidade é,
em conformidade com o direito internacional, da
competéncia de cada Estado-Membro e que, em
situagdes abrangidas pelo direito da Uniao, as nor-
mas nacionais em causa devem respeitar este Glti-
mo'’, o Tribunal de Justi¢a comegou por afirmar

ue tendo S.D.K.A., por nascimento, nacionali-
dade bulgara, ao abrigo do artigo 25.°, n.° 1, da

8 Ponto 36.
’ Ponto 37.
10 Ponto 38.
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Constitui¢ao deste pais'', ¢ uma vez que nos ter-
mos do artigo 20.°, n.” 1, do TFUE, ¢ cidadao da
Unido qualquer pessoa que tenha a nacionalidade
de um Estado-Membro, ha que concluir que, en-
quanto nacional bulgara, S.D.K.A. goza, por forca
desta disposicao, do estatuto de cidada da Uniao",
estatuto que, segundo a jurisprudéncia'’, «esta vo-
cacionado para ser o estatuto fundamental dos na-
cionais dos Estados-Membros»'?.

Acrescentou em seguida que os direitos res-
peitantes aquela qualidade podem ser invocados
por um nacional de um Estado-Membro que, nes-
sa sua qualidade, de cidadao da Unido, exerceu a
sua liberdade de circular e de residir num Esta-
do-Membro diferente do seu Estado-Membro de
origem, incluindo, se for caso disso, neste ultimo
Estado-membro"’; e que podem igualmente invo-
car esta disposi¢ao os cidadaos da Unido nascidos
no Estado-Membro de acolhimento dos seus pais
e que nunca exerceram o direito a livre circula-
¢30'®. Ora, uma vez que nos termos do artigo 21.°,
n.° 1, do TFUE, qualquer cidadio da Uniao goza
do direito de circular e permanecer livremente no
territorio dos Estados-Membros, sem prejuizo das
limitagdes e condigdes previstas nos Tratados e nas
disposi¢oes adotadas em sua aplicagao, e que, a fim

"' De acordo com o qual «Tem nacionalidade bulgara qualquer

pessoa cujos progenitores, ou pelo menos um dos progenitores, tenham
nacionalidade bulgara ou que tenha nascido no tetritério da Republica
da Bulgaria se nio adquirir outra nacionalidade por filiagao. A naciona-
lidade bulgara pode ser igualmente adquirida por naturalizacaon.

2 Pontos 39 e 40.
" Assim, de forma constante, depois do ac6rdio de 20 de Setem-

bro de 2001, GrzelezyK, C-184/99, Colectinea, 2001, p. 1-6193-1-6249,
ponto 31

* Ponto 41.
'* Como havia sido afirmado no acérdio de 5 de junho de 2018,
Coman e o., C673/16, Colectinea, 2018, p. 385 ¢ s., ponto 31.

6 Ponto 42, como se afirmara também no ac6rdio de 2 de outu-

bro de 2019, Bajratari, C93/18, Colectinea, 2019, p. 809 ¢ s., ponto 26.
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de permitir que os seus nacionais exercam esse di-
reito, o artigo 4.°, n.° 3, da Directiva 2004/38"
impoe aos Estados-Membros, em conformidade
com a sua legislagdo, que emitam aos seus nacio-
nais um cartao de identidade ou passaporte que in-
dique a nacionalidade do seu titular'®, «<na medida
em que S.D.K.A. ¢ nacional bulgara, as autorida-
des bulgaras sao obrigadas a emitir-lhe um cartao
de identidade ou um passaporte que indique a sua
nacionalidade, bem como o seu apelido, conforme
resulta da certidao de nascimento emitida pelas au-
toridades espanholas» .

O Tribunal de Justica refor¢ou a exigéncia des-
ta obrigacao ao recordar que o artigo 4.°, n.” 3, da
Directiva 2004/38 impde as autoridades bulgaras,
independentemente da emissao de uma nova cer-
tidao de nascimento, a emissao de um cartao de
identidade ou de um passaporte a S.D.K.A., pelo
que, na medida em que o direito btlgaro exige que
seja lavrada uma certidao de nascimento bulgara
antes da emissao de um cartao de identidade ou de

' Directiva 2004/38/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 29 de Abril de 2004, relativa ao direito de livre circulacio e residéncia
dos cidadaos da Uniao e dos membros das suas familias nos territorios
dos Estados-Membros (i JOUE, 1, 229, de 29 de Junho de 2004, p.
35-48).

8 Ponto 43.

' Ponto 44. O acérdio recordou ainda que o Tribunal ja tinha

declarado que o artigo 21.° do TFUE se opde a que as autoridades de
um Estado-Membro, ao aplicarem o seu direito nacional, recusem o
reconhecimento do apelido de uma crianga, tal como esse apelido foi
determinado e registado noutro Estado-Membro, onde esse menor nas-
ceu e desde entdo reside [assim o ac6érdao de 14 de Outubro de 2008,
Grunkin ¢ Paul, C353/06, Colectinea, 2008, p. 559, ponto 39, Moura
Ramos, «O Tribunal de Justica das Comunidades Europeias e da Unido
Europeia e a regulamentagao do direito ao nome nas relagdes privadas
internacionaisy, in Estudos de Direito Internacional Privado da Unido Euro-
peia, Coimbra, 2016, Imprensa da Universidade de Coimbra, p. 329-
373 (361-369), Volker Lipp, «Die “Anerkennung” des auslandischen
Namens eines Burgers der Europaischen Union — Von “Konstantini-
dis” bis “Runevic-Vardyn/Wardyn”», in Mélanges en I’bonnenr de Spyridon
VL Vrellis, Athens, 2014, Nomiki Bibliothiki, p. 539-556, e Kurt Siehr,
«Right of personality in European private international law: The law of
personal namesy, 7z Studi in onore di Lanra Picchio Forlati, Torino, 2014, G.
Giappichelli Editore, p. 251-263].
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um passaporte bulgaro, esse Estado-Membro nao
pode invocar o seu direito nacional para recusar a
emissao, para S.D.K.A., desse cartdo de identidade
ou desse passaporte™.

Definida a questao da obrigatoriedade de
emissao de documentos por parte das autoridades
bulgaras, restava a problematica relativa ao reco-
nhecimento daqueles que fossem emitidos por au-
toridades estrangeiras. A este respeito, o Tribunal
de Justiga comegou por salientar que os direitos
reconhecidos no artigo 21.°, n.° 1, do TFUE aos
nacionais dos Estados-Membros incluem o de man-
ter uma vida familiar normal tanto no seu Estado-
-Membro de acolhimento como no Estado-Mem-
bro de que sao nacionais, quando do seu regresso
a esse Estado-Membro, beneficiando ai da presen-
ca, a seu lado, dos membros da sua familia’'. Pelo

» Ponto 45. E acrescentou que esse documento, por si s6 ou
associado a outros documentos, sendo caso disso, a um documento
emitido pelo Estado-Membro de acolhimento do menor em questio,
deve permitir a uma crianga, que se encontra numa situagdo como a
de SD.K.A,, exercer o seu direito de circular e permanecer livremente
no territério dos Estados-Membros, garantido pelo artigo 21.°, n.° 1,
do TFUE, com cada uma das suas duas maes, cujo estatuto enquanto
progenitor dessa crianca foi estabelecido pelo Estado-Membro de aco-
Thimento (a Espanha) por ocasido de uma residéncia conforme com a
Directiva 2004/38 (ponto 40).

' Ponto 47. Como se afirmara ja no acérdao Coman e o. (cit. supra,
na nota 15), ponto 32.

No processo que conduziu aquele acérdio estava em causa a si-
tuacio de um cidadao romeno e de um norteamericano que, apés uma
coabita¢ao de quatro anos nos Estados-Unidos, contrairam casamento
em Bruxelas onde entretanto o titular da nacionalidade romena passara
aresidir. O litigio surgira apés a pretensio de residéncia na Roménia (na
qualidade de familiar do nacional deste pais) ter sido negada ao cidadio
americano, com o fundamento de que, por ter sido celebrado entre pes-
soas do mesmo sexo, o casamento nao poderia ser reconhecido neste
ultimo Estado. Chamado a pronunciar-se, no ambito da excepcio de
inconstitucionalidade deduzida pelos dois conjuges que punham em
causa, por violacio dos direitos a vida intima, a vida familiar e a vida
privada constitucionalmente consagrados, o nao reconhecimento, para
efeitos do exercicio do direito de residéncia, dos casamentos entre pes-
soas do mesmo sexo celebrados no estrangeiro, o Tribunal Constitu-
cional romeno viria a formular um conjunto de questoes prejudiciais
20 Tribunal de Justica. Em resposta, este ultimo decidiria que «numa
situacio em que um cidadido da Unido fez uso da sua liberdade de
circulagio, ao deslocar-se e ao residir de forma efectiva, em confor-
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que, tendo as autoridades espanholas estabelecido
legalmente a existéncia de um vinculo de filiagao,
biologica ou juridica, entre S.D.K.A. e as suas duas
progenitores, .M.A. e K.D.K., e confirmado esse
vinculo na certiddo de nascimento emitida para a
filha destas Gltimas, incumbiria a todos os Estados-
-Membros, em aplicagao do artigo 21.° do TFUE
e da Directiva 2004/38, reconhecer a VM.A. ¢ a
K.D.K., enquanto progenitores de um cidadao da
Unido, que ¢ menor, cuja guarda asseguram efecti-
vamente, o direito de acompanhar esta Gltima no
exercicio do seu direito de circular e de permanecer
livremente no territoério dos Estados-Membros?®?.
Pelo que as autoridades bulgaras, como as de
qualquer outro Estado-Membro, seriam obrigadas
a reconhecer esse vinculo de filiagao a fim de per-
mitir a S.D.K.A., uma vez que esta obteve a na-
cionalidade bulgara, exercer sem entraves, com
cada uma das suas duas progenitoras, o seu direito
de circular e permanecer livremente no territorio
dos Estados-Membros, garantido pelo artigo 21.°,
n.° 1, do TFUE”. O que implicaria, ademais, para
permitir efectivamente a S.D.K.A. exercer o seu
direito de circular e permanecer livremente no
territorio dos Estados-Membros com cada um dos
seus progenitores, que V.M.A. e K.D.K. pudes-
sem dispor de um documento que as mencionasse
como sendo pessoas habilitadas a viajar com essa

midade com as condi¢oes previstas no artigo 7.% n.° 1, da Directiva
2004/38, num Estado-Membro diferente daquele de que é nacional,
e desenvolveu ou consolidou, por essa ocasido, uma vida familiar com
um nacional de um pais terceiro do mesmo sexo, ao qual se uniu por
um casamento legalmente celebrado no Estado-Membro de acolhimen-
to, o artigo 21.°, n.° 1, do TFUE deve ser interpretado no sentido de
que se opoe a que as autoridades competentes do Estado-Membro de
que o cidadio da Unido é nacional se recusem a conceder um direito
de residéncia no territério desse Estado-Membro ao referido nacional
de um pais terceiro, pelo facto de o direito do referido Estado-Membro
ndo prever o casamento entre pessoas do mesmo sexo» (ponto 51).

* Ponto 48.
» Ponto 49.
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crianga. No caso em aprego, as autoridades do Es-
tado-Membro de acolhimento estariam mais bem
colocadas para elaborar esse documento, que pode
consistir na certidao de nascimento, tendo os ou-
tros Estados-Membros, segundo o Tribunal, a obri-
gagdo de o reconhecer™.
Considerando a questao de o artigo 9.° da Car-
ta prever que o direito de contrair casamento e o
direito de constituir familia sao garantidos pelas le-
gislagdes nacionais que regem o respetivo exercicio,
o Tribunal recorda que, no estado actual do direito
da Uniao, o estado das pessoas, do qual fazem parte
as normas relativas ao casamento e a filiagao, ¢ uma
materia abrangida pela competéncia dos Estados-
-Membros, competéncia que o direito da Uniao nao
6e em causa. Pelo que os Estados-Membros tém,
assim, liberdade para prever ou nao, no seu direito
nacional, o casamento entre pessoas do mesmo sexo
assim como a parentalidade destas Gltimas. Todavia,
no exercicio dessa competéncia, cada Estado-Mem-
bro deve respeitar o direito da Uniao e, em especial,
as disposi¢des do TFUE relativas a liberdade reco-
nhecida a qualquer cidadao da Unido de circular e
de permanecer no territorio dos Estados-Membros,
reconhecendo, para esse fim, o estado das pessoas
estabelecido noutro Estado-Membro, em conformi-
dade com o direito deste tltimo®.
O Tribunal de Justi¢a aborda em seguida a
questao, avangada pelo Administrativen sad Sofiagrad
de saber se o artigo 4.°, n.° 2, do TUE*® pode jus-

2 Ponto 50.

# Ponto 52. No mesmo sentido, os pontos 36 a 38 do acérdio
Coman e o. (cit. supra, nota 15).

% Segundo esta disposicio, «A Unido respeita a igualdade dos Es-

tados-Membros perante os Tratados, bem como a respectiva identidade
nacional, reflectida nas estruturas politicas e constitucionais fundamen-
tais de cada um deles, incluindo no que se refere a autonomia local e
regional. A Unido respeita as fungbes essenciais do Estado, nomeada-
mente as que se destinam a garantir a integridade territorial, a manter
a ordem publica e a salvaguardar a seguranga nacional. Em especial, a
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tificar a recusa das autoridades bulgaras de emitir
uma certidao de nascimento de S.D.K.A. e, assim,
um bilhete de identidade ou um passaporte para
essa crianga’’. E recorda que, se, de acordo com
este preceito, «a Unido respeita a identidade nacio-
nal dos seus Estados-Membros, inerente as suas es-
truturas fundamentais politicas e constitucionais»,
ele havia ja declarado reiteradamente que o con-
ceito de «ordem puiblica» enquanto justificagao de
uma derrogacao a uma liberdade fundamental deve
ser objeto de interpretagao estrita, pelo que o seu
ambito nao pode ser unilateralmente determinado
por cada um dos Estados-Membros, sem fiscaliza-
¢ao das institui¢gdes da Uniao. Daqui decorre que
a ordem publica s0 pode ser invocada em caso de
ameaga real e suficientemente grave que afecte um
interesse fundamental da sociedade®.

Ora, como havia sido salientado pela Advoga-
da-Geral®”, a obrigacio de um Estado-Membro,
quer de emitir a uma crianga, nacional desse Esta-
do-Membro, que nasceu noutro Estado-Membro e
cuja certiddo de nascimento emitida pelas autori-
dades desse outro Estado-Membro designa como
seus progenitores duas pessoas do mesmo sexo, um
cartao de identidade ou um passaporte, quer de re-
conhecer o vinculo de filiacao entre essa crianca e

seguranca nacional continua a ser da exclusiva responsabilidade de cada
Estado-Membro».

7" Para aquela instancia jurisdicional, uma eventual obrigagio de
as referidas autoridades emitirem uma certidao de nascimento mencio-
nando, como sendo os progenitores da referida crianca, duas pessoas
de sexo feminino poderia por em causa a ordem publica e a identidade
nacional da Republica da Bulgaria, na medida em que a Constitui¢ao
bulgara e o direito da familia bilgaro nio preveem a parentalidade de
duas pessoas do mesmo sexo (ponto 53).

# Ponto 55 [E também o ponto 44 do acordiao Coman e o. (cit.
supra, nota 15)].

# Pontos 150 ¢ 151 das Conclusées da Advogada-Geral Juliane
Kokott apresentadas a 15 de Abril de 2021. Para uma analise deste
texto, cfr. Marta Requejo Isidro, «AG Kokott on C-490/20, V.M.A. v.
Stolichna Obshtina, Rayon “Pancharevo”», EAPIL blog, 21 April 2021.
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cada uma dessas duas pessoas no ambito do exer-
cicio por esta dos seus direitos ao abrigo do arti-
go 21.° do TFUE e dos actos de direito derivado a
este relativos, nao viola a identidade nacional nem
ameaca a ordem publica desse Estado-Membro™.
Na verdade, segundo oTribunal, essa obrigagao nao
implica que o Estado-Membro de que a crianga em
causa ¢ nacional deva prever no seu direito interno
a parentalidade de pessoas do mesmo sexo ou re-
conhecer, para fins diferentes do exercicio dos di-
reitos que o direito da Unido confere a essa crianca,
um vinculo de filiacio entre a referida crianca e as
pessoas mencionadas como sendo os progenitores
da crianga na certidao de nascimento emitida pelas
autoridades do Estado-Membro de acolhimento®!.

O Tribunal de Justiga acrescentaria ainda que
uma medida nacional que ¢é susceptivel de colocar
entraves ao exercicio da livre circulagao das pes-
soas sO pode ser justificada quando essa medida
for conforme com os direitos fundamentais garan-
tidos pela Carta, cujo respeito o Tribunal de Jus-
tica assegura”, recordando que se revestem desta
natureza, na situagado que € objecto do processo
principal, o direito ao respeito pela vida privada
e familiar garantido no artigo 7.° da Carta®, e os

3 Ponto 56.

' Ponto 57. Assim também os pontos 45 ¢ 46 do acérdao Coman
e 0. (¢cit. supra, nota 15)].

> Ponto 58. No mesmo sentido, cfr. o ponto 47 do acérdio Co-
man e o. (¢it. supra, nota 15)].

O Tribunal sublinhou que os direitos garantidos por este artigo
tém, em conformidade com o artigo 52.°, n.° 3, da mesma Carta, ¢
como decorre das Anotagdes a este texto, 0 mesmo sentido € 0 mesmo
alcance que os que sio garantidos no artigo 8.° da Convenc¢ao Europeia
dos Direitos Humanos (ponto 60). E que resulta da jurisprudéncia des-
te Tribunal que a existéncia de uma «vida familiar» é uma questio de
facto que depende da realidade pratica de vinculos pessoais estreitos
e que a possibilidade de um progenitor e o seu filho estarem juntos
representa um elemento fundamental da vida familiar, dela decorrendo,
como o afirmou o TJUE, que «a relagdo mantida por um casal homos-
sexual ¢ susceptivel de estar abrangida pelos conceitos de «vida privadax»
e de «vida familiar» do mesmo modo que a de um casal de sexo oposto
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direitos da crianga garantidos no seu artigo 24.°,
nomeadamente o direito a que seja tido em conta o
interesse superior da crianga enquanto consideragao
primordial em todos os actos relativos as criangas,
bem como o de manter regularmente relagoes pes-
soais e contactos directos com ambos os progenito-
res**. O que levou a jurisdigdo da Unido a adiantar
que a relagao da crianga em questao com cada uma
das duas pessoas com as quais tem uma vida familiar
efectiva no Estado-Membro de acolhimento e que
sao mencionadas como sendo as suas progenitoras na
certidao de nascimento elaborada pelas autoridades
deste Gltimo ¢ protegida no artigo 7.° da Carta®.
Por outro lado, devendo o direito ao respeito
pela vida familiar afirmado naquele artigo 7.° ser
lido em conjugag¢ao com a obrigacao de ter em con-
ta o interesse superior da crianga, reconhecido no
artigo 24.°, n.” 2, do mesmo texto, e uma vez que
este Gltimo constitui’® uma integracio no direito
da Unido dos principais direitos da crianga consa-
grados na Convengao sobre os Direitos da Crianga,
ratificada por todos os Estados-Membros, haveria
que ter devidamente em conta, na interpretagao
deste artigo, as disposi¢des desta convengao’’. Sen-
do de salientar que o artigo 2.° desta convengao
estabelece, a respeito da crianga, o principio da
nao discriminagao, que exige que os direitos nela
enunciados, entre os quais figura, no seu artigo 7.°,
o direito de ser registada desde o seu nascimento,
de ter um nome, e de adquirir uma nacionalidade,
sejam garantidos a essa crianga, sem que esta sofra,

que se encontre na mesma situagao» (ponto 61 do acérdiao em comen-
tario e ponto 50 do acérdao Coman e o. (cit. supra, nota 15).

** Ponto 59.

» Ponto 62, como de resto havia sido ja salientado no ponto 153
das conclusées da Advogada-Geral Kokott (viz. supra, nota 29).

36

Assim o referem as Anotacoes a Carta.
7 Ponto 63.
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a este respeito, qualquer discriminagao, incluindo
uma discriminacdo em razao da orientacao sexual
dos seus progenitores™, o Tribunal de Justica con-
cluiu que seria contrario aos direitos fundamentais
que os artigos 7.° e 24.° da Carta garantem a essa
crianga priva-la da relagdo com um dos seus proge-
nitores quando do exercicio do seu direito de cir-
cular e de permanecer livremente no territorio dos
Estados-Membros ou tornar-lhe o exercicio desse
direito, na pratica, impossivel ou excessivamente
dificil pelo facto de os seus progenitores serem do
mesmo sexo”.

E, depois de ter afirmado a irrelevancia quer
da circunstancia de um dos progenitores da crianga
em causa ser nacional de um Estado nao membro
(o Reino Unido)*, quer da nacionalidade (e, por-
tanto, também da condic¢ao de cidadas da Uniio) de
K.D.K. e de S.D.K.A., uma vez que estas devem,
em qualquer caso, ser consideradas por todos os
Estados-Membros como sendo, respectivamente,
a conjuge e a descendente directa, na acepgao do
artigo 2.°, ponto 2, alineas a) e c), da Directiva
2004/38, e, por conseguinte, como sendo mem-
bros da familia de V.M.A.*!, concluiria afirmando
que um filho menor cuja qualidade de cidadao da
Unido nao esta estabelecida e cuja certidao de nas-
cimento emitida pelas autoridades competentes de
um Estado-Membro designa como seus progenito-
res duas pessoas do mesmo sexo, uma das quais ¢
cidada da Unido, deve ser considerado, por todos os
Estados-Membros, um descendente directo dessa
cidada da Uniao, na acepgao da Directiva 2004 /38,
para efeitos do exercicio dos direitos conferidos no

* Ponto 64.
¥ Ponto 65.
40 Ponto 66.

1 Ponto 67. Cfr., igualmente, os pontos 36 e 51 do acérdao Coman
e 0. (¢cit. supra, nota 15).
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artigo 21.°, n." 1, do TFUE e dos actos de direito
derivado a este relativos*.

Termos em que respondeu a questao prejudi-
cial afirmando que «o artigo 4.°, n.° 2, do TUE,
os artigos 20.° e 21.° do TFUE, bem como os
artigos 7.°, 24.° e 45.° da Carta, em conjugacao
com o artigo 4.°, n.” 3, da Directiva 2004/38, de-
vem ser interpretados no sentido de que, estando
em causa um filho menor, cidaddo da Unido cuja
certiddo de nascimento emitida pelas autoridades
competentes do Estado-Membro de acolhimento
designa como seus progenitores duas pessoas do
mesmo sexo, o Estado-Membro do qual essa crian-
¢a ¢ nacional ¢ obrigado, por um lado, a emitir-lhe
um cartao de identidade ou um passaporte, sem
exigir que seja lavrada previamente uma certidao
de nascimento pelas suas autoridades nacionais, e,
por outro lado, a reconhecer, como qualquer ou-
tro Estado-Membro, o documento que emana do
Estado-Membro de acolhimento que permite a re-
ferida crianca exercer, com cada uma dessas duas
pessoas, o seu direito de circular e de permanecer
livremente no territorio dos Estados-Membros»*.

4. Consideragoes finais. Como se adiantou, o
presente acordao tem como pano de fundo a opo-
sicdo de diferentes modelos de familia™, que nao
escapou, desde logo, a jurisdigdo de reenvio. O
cuidado por esta posto na redacgao das questoes
prejudiciais ¢ alias um dos aspectos deste processo
que merecem reflexdo.

Assim, o Administrativen sad Sofiagrad**comega

2 Ponto 68.
* Ponto 69.

* Sobre esta problemitica, cfr. Horatia Muir-Wiatt, «Les modeles
familiaux a ’épreuve de la mondialisation (Aspects de droit internatio-
nal privé)y, in Mundializacion y Familia [A. L. Calvo Caravaca/J. L. Iriarte
Angel (Eds.)], Madrid, 2001, Editorial Colex, p. 11-22.

# Uma jurisdigdo de primeira instancia, de resto.
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por perguntar se as disposigoes relativas a cidada-
nia da Unido permitem as autoridades btlgaras res-
ponder negativamente ao pedido de emissao de um
assento de nascimento bulgaro, com o fundamento
de que a recorrente recusa indicar qual ¢ a mae bio-
logica da crianga em questdao. Na verdade, aquela
jurisdicao estava perfeitamente ciente de que, na
Bulgaria, «a mae da crianga ¢ a mulher que a deu
a luz, inclusive no caso de procriagao medicamente
assistida»™®, ¢ que, na situagdo sobre que se devia
pronunciar, os progenitores da crianga eram duas
pessoas do sexo feminino, apresentadas na certidao
de nascimento emitida pelas autoridades espanho-
las*” como a «mae A» e a «miex. E estava colocada
perante a posi¢ao de uma autoridade administrativa
do seu pais® que, invocando a falta de informagoes
sobre a identidade da mae biologica e a ordem publi-
ca bulgara® recusavam a emissao da certidao de nas-
cimento a uma pessoa com a nacionalidade btlgara.

Por outro lado, as dividas daquela instancia ju-
risdicional iam ao ponto de saber se o respeito da
identidade nacional e da identidade constitucional
dos Estados-Membros da [Uniao] implica que es-
tes tltimos dispdem quer de um amplo poder de
apreciagao no que respeita as regras de estabeleci-
mento da filiagdo, quer da possibilidade de solicitar
informagdes sobre a filiagao biologica da crianga. E
face as posig¢des contrastadas dos sistemas em pre-
senga’’, se para obter um equilibrio de interesses, ¢

% Artigo 60, (2), do Codigo da Familia), de 12 de junho de 2009.

7 Espanha era, desde 2015, o Estado-membro da residéncia ha-
bitual das duas progenitoras e do seu casamento em 2018, assim como
também fora o local do nascimento da crianga (em 2019).

¥ O Stwlichna obshtina, rayon «Pancharevo» (Municipio de Sofia, dis-
trito de Pancharevo).

* Que recusava o reconhecimento ao casamento de pessoas do
mesmo Sexo.

O bulgaro e o espanhol, desde logo em matéria de casamento
e filiagdo.
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indispensavel ponderar, por um lado, a identidade
nacional e a identidade constitucional de um Esta-
do-Membro e, por outro, o superior interesse da
crianga, tendo em conta que nao existe actualmen-
te, nem no que respeita aos valores nem no pla-
no juridico, um consenso sobre a possibilidade de
mencionar como progenitores no assento de nasci-
mento pessoas do mesmo sexo, sem se especificar
se uma delas e, em caso afirmativo, qual delas ¢ o
progenitor biologico da crianga.

A jurisdigao de reenvio fazia assim uma refe-
réncia implicita ao equilibrio de interesses a que o
Tribunal de Justica aludira, em matéria de nome,
no acordao Runevic- Vardyn—WardynSl. O mesmo
equilibrio era igualmente referido no acordao Sch-
midberger’’, para frisar que, numa situagao em que
se suscitava uma questao de «conciliagdo necessa-
ria das exigéncias da protecgao dos direitos funda-
mentais na Comunidade com as exigéncias de pro-
tec¢do decorrentes de uma liberdade fundamental
consagrada pelo Tratado e, mais concretamente,
a questao do alcance respectivo das liberdades de
expressao e de reunido’’, garantidas pelos artigos

' Na circunstancia entre o direito ao respeito da vida privada
e familiar e a protec¢io legitima, pelo Estado-membro, da sua lingua
oficial nacional e das suas tradi¢oes. Cfr. o acérdao de 12 de Maio de
2011, no processo C-391/99, Colectinea, 2003, p. 1-3818-1-3852, ponto
87: «o objectivo prosseguido por uma legislacao nacional como a que
estd em causa no processo principal, que visa proteger a lingua oficial
nacional através da imposi¢ao de regras de grafia previstas nessa lingua,
constitui, em principio, um objectivo legitimo susceptivel de justificar
restri¢oes aos direitos de livre circulagdo e de permanéncia previstos
no artigo 21.° do TFUE e pode ser levado em conta quando da pon-
deracio entre interesses legitimos e os referidos direitos reconhecidos
pelo direito da Uniao». Cfr., a propésito, os trabalhos citados supra, na
nota 19.

52 Acérdio de 12 de Junho de 2003, processo 112/00, Colectinea,
2003, p. I-5659-1-5725.

>3 Direitos a cujo exercicio podem ser impostas restrigoes, «desde
que estas correspondam efectivamente a objectivos de interesse geral
e ndo constituam, tendo em conta o objectivo prosseguido por estas
restricGes, uma intervengao excessiva e intoleravel que atente contra a
propria substancia dos direitos protegidos» (ponto 80 do acérdio cita-
do na nota anterior).
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10.° e 11.° da CEDH, e da livre circulagio de mer-
cadorias, quando as primeiras sao invocadas como
justificagdo de uma restrigio a segunda»’, «im-
porta ponderar os interesses em presenca e deter-
minar, face ao conjunto das circunstancias de cada
caso concreto, se foi respeitado um justo equilibrio
entre estes interesses»“, tarefa em que «as autori-
dades competentes dispéem de um amplo poder de
apreciagéo»se. E viria a estar de novo em causa, por
exemplo, no acoérdao proferido no processo Bogen-
dorff vonWolffersdor{f*’ onde se assinalou que «ha que
ter em conta diversos elementos na ponderagao do
direito de livre circulagao reconhecido aos cidadaos
da Unido pelo artigo 21.° do TFUE e dos interesses
legitimos prosseguidos pelas limitagoes a utilizacao
de titulos nobiliarquicos e pela proibigao da criagao
da aparéncia de uma origem nobiliarquica impostas
pelo legislador alemao»*®.

O que significa que o Administrativen sad Sofiagrad
ensaiou vias para tentar preservar de algum modo a
possibilidade de tomada em consideragao dos impe-
rativos que serviam de base as solugdes consagradas
na legislagao bulgara. Sem éxito, porém.

Na verdade, o acordao do Tribunal de Justica
partiu da circunstancia de S.D.K.A. ser uma cida-
da da Unido e da importancia deste estatuto para
dai deduzir, depois de ter sublinhado que um na-
cional de um Estado-Membro que nasceu no Es-
tado-Membro dos seus progenitores e que nunca
exerceu o direito a livre circulagao pode invocar os

% Ponto 77 do acérdio citado na nota anterior.
5 Ponto 81.
% Ponto 82.

7 Acétdio de 2 de Junho de 2016, C-438/14, Colectinea, 2016,
p. 401.

% Ponto 80 do acérdio citado na nota anterior.
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direitos respeitantes aquela qualidade™, designada-
mente os previstos no artigo 21.°,n.” 1, do TFUE,
incluindo, se for caso disso, no que diz respeito ao
seu Estado-Membro de origem®, que «as autorida-
des bulgaras sao obrigadas a emitir-lhe um cartao
de identidade ou um passaporte que indique a sua
nacionalidade, bem como o seu apelido®', confor-
me resulta da certidao de nascimento emitida pelas
autoridades espanholas»®’. A emissao deste docu-
mento, que ¢ independente da de qualquer certi-
dao de nascimento emitida por esse Estado, desti-
na-se a permitir a sua titular exercer o seu direito
de circular e permanecer livremente no territorio
dos Estados-Membros, garantido pelo Tratado,
com cada uma das suas duas maes, cujo estatuto
enquanto progenitor dessa crianga foi estabelecido
pelo Estado-Membro de acolhimento destas por
ocasiao de uma residéncia conforme com a Direc-
tiva 2004/38%,

Incluindo-se nos direitos reconhecidos por
aquele artigo 21.°, n.° 1, o de «manter uma vida
familiar normal tanto no seu Estado-Membro de
acolhimento como no Estado-Membro de que sao
nacionais, quando do seu regresso a esse Estado-
-Membro, beneficiando ai da presenga, a seu lado,
dos membros da sua familia»®, o TJUE entende que
as autoridades dos Estados-membros®® devem reco-
nhecer quer o vinculo de filiagdo estabelecido pelas
autoridades espanholas a fim de que S.D.K.A. possa

* Cfr. 0 acordio proferido no processo Bajratari (cit. supra, nota
16), ponto 26.
8 Cfr. O acérdao Coman e o. (cit. supra, nota 15), ponto 31.

' Obrigacio directamente resultante do artigo 4.°, n.° 3, da Di-
rectiva 2004 /38.

2 Ponto 44 do acérdio em comentatio.

% Ponto 46 do mesmo ac6rdio.

% Ponto 47.

% De todo e qualquer Estado-Membro, portanto também as au-

toridades bulgaras.
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exercer sem entraves, com cada um dos seus dois
progenitores, o seu direito de circular e permanecer
livremente no territorio dos Estados-Membros®,

uer o documento que considera as duas progenito-
ras como habilitadas a viajar com ela®’.

O Tribunal de Justiga observa depois que a cir-
cunstancia de «o estado das pessoas, do qual fazem
parte as normas relativas ao casamento e a filiagao,
[ser] uma materia abrangida pela competéncia dos
Estados-Membros®, ndo exclui que, no exercicio
dessa competéncia, «cada Estado-Membro deve res-
peitar o direito da Unido e, em especial, as disposi-
¢oes do Tratado FUE relativas a liberdade reconhe-
cida a qualquer cidadao da Unido de circular e de
permanecer no territorio dos Estados-Membros, re-
conhecendo, para esse fim, o estado das pessoas esta-
belecido noutro Estado-Membro, em conformidade
com o direito deste»®. E afastou o argumento de

ue a emissao de uma certidao de nascimento pelas
autoridades bulgaras mencionando como progenito-
res de S.D.K.A. duas pessoas do mesmo sexo seria
um acto contrario a ordem publica e a identidade
nacional bulgaras™ recordando que aquele conceito
s0 pode ser invocado «em caso de ameaga real e su-
ficientemente grave que afecte um interesse funda-
mental da sociedade»” ¢ que «uma medida nacional

® Ponto 49.

7 Ponto 50.

% O que implica a liberdade destes para prever ou nio, no seu

direito nacional, o casamento entre pessoas do mesmo sexo ¢ a paren-
talidade destas pessoas.

% Ponto 52, com citagdo expressa dos pontos 36 a 38 do acérdao
Coman e o. (cit. supra, nota 15).

" Uma vez que a Constitui¢do ¢ o direito da familia deste Estado
nao preveem a parentalidade de duas pessoas do mesmo sexo.

"' Ponto 55, com citagio do ponto 44 do acordiao Coman e o. (cit.
supra, nota 15).

O que nio aconteceria no caso vertente onde «a obrigacio de um
Estado-Membro, por um lado, de emitir a uma crianca, nacional desse
Estado-Membro, que nasceu noutro Estado-Membro e cuja certidio de
nascimento emitida pelas autoridades desse outro Estado-Membro de-
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que ¢ susceptivel de colocar entraves ao exercicio da
livre circulagao das pessoas so pode ser justificada
quando essa medida for conforme com os direitos
fundamentais garantidos pela Carta, cujo respeito o
Tribunal de Justica assegura»”’.

Importa assim relevar que o presente acordao,
na linha do que o precedeu e nele ¢ particular-
mente citado”, prossegue o que ja foi qualificado”™

como reconhecimento funcional da parentalidade

signa como seus progenitores duas pessoas do mesmo sexo, um cartao
de identidade ou um passaporte e, por outro, reconhecer o vinculo de
filiagao entre essa crianga e cada uma dessas duas pessoas no dmbito do
exercicio por esta dos seus direitos ao abrigo do artigo 21."do TFUE
e dos actos de direito derivado a este relativos, nio viola a identidade
nacional nem ameaca a ordem publica desse Estado-Membro» uma vez
que tal «obrigacdo nao implica que o Estado-Membro de que a crianca
em causa é nacional deva prever no seu direito nacional a parentalida-
de de pessoas do mesmo sexo ou reconhecer, para fins diferentes do
exercicio dos diteitos que o direito da Unido confere a essa crianca,
vinculo de filiagio entre a referida crianca e as pessoas mencionadas
como sendo os progenitores da crianga na certiddo de nascimento emi-
tida pelas autoridades do Estado-Membro de acolhimento» [pontos 55
e 56 do acérdiao, com citacio dos pontos 45 e 46 do acérdao Coman e
0. (cit. supra, nota 15)].

 Ora teriam esta natureza quer o direito ao respeito pela vida
privada e familiar garantido no artigo 7." da Carta, quer os direitos da
crianca garantidos no artigo 24." deste instrumento, nomeadamente o
direito a que seja tido em conta o interesse superior da crianca enquan-
to consideracio primordial em todos os actos relativos as criangas, bem
como o de manter regularmente relagGes pessoais e contactos directos
com ambos os progenitores (ponto 59), o que determina que «a relagio
da crianca em questdo com cada uma das duas pessoas com as quais
tem uma vida familiar efectiva no Estado-Membro de acolhimento e
que sao mencionadas como sendo os seus progenitores na certidao de
nascimento elaborada pelas autoridades deste dltimo é protegida no
artigo 7.° da Carta (ponto 62), sendo ademais «contrario aos direitos
fundamentais que os artigos 7.° ¢ 24.° da Carta garantem a essa crianga
priva-la da relagdo com um dos seus progenitores quando do exercicio
do seu direito de circular e de permanecer livremente no territério dos
Estados-Membros ou tornar-lhe o exercicio desse direito, na pratica,
impossivel ou excessivamente dificil pelo facto de os seus progenitores
serem do mesmo sexo» (ponto 65).

O acordiao Coman e o. (cit. supra, nota 15). Neste ultimo, na vet-
dade, nio estia em causa a paternidade de pessoas do mesmo sexo mas
a propria relacdo (familiar) entre elas existente.

™ Por Johann Meeusen, «Functional recognition of same-sex par-
enthood for thr benefit of mobile Union citizens — Brief comments of
the CJUE’s Pancharevo judgement», iz GEDIP.
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de pessoas do mesmo sexo”, ao fundamentar a po-
si¢ao da interessada na ideia de que entre os direi-
tos de que gozam os cidadaos da Uniao se encontra
o de levar a cabo uma vida familiar normal”. E que
permite que continuem intocadas as solugoes do
Estado de origem relativas ao direito da familia, as-
sim afastando do debate a alegacao do respeito pela
ordem publica daquele Estado-membro e da sua
identidade constitucional, uma vez que se centra
na exigéncia, que a este ultimo ¢ feita, da emissao
de documentos de identidade e do reconhecimento
dos documentos do Estado de acolhimento que lhe
permitem o direito de livre circulagdo e perma-
néncia”’. Resta saber, como também se referiu ja”*,
ate que ponto ¢ que esta linha de abordagem, que
enfatiza a separabilidade entre o estatuto como tal
e algumas das consequéncias juridicas que comum-

» Uma vez que se limita a assegurar aos cidadios da Unido o
exercicio dos seus direitos de livre circulagio (assim implicando a emis-
sao de documentos de circula¢io), sem requerer ao Estado-membro de
origem que leve mais longe aquele reconhecimento.

" Direito cujo exercicio decorre do reconhecimento do certifica-
do de nascimento emitido pelo Estado de acolhimento.

"7 Dit-se-4 assim que é por isso em bem menor medida que por
esta forma se poe em causa a coesao das ordens juridicas, que constitui,
para alguns autores, um dos fundamentos da critica que dirigem ao
método do reconhecimento das situacoes [neste sentido, por exemplo,
Yves Lequette, «Les Mutations du Droit International Privé: Vers un
Changement de Paradigme? Cours général de droit international privér,
Recueil des Conrs, t. 387 (2015), p. 9-644 (594-619)].

" Cfr. o texto de Johann Meeussen ¢/ supra na nota 74.
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mente lhe sio ligadas™, ao afirmar-se valida para
os direitos (que dificilmente poderao deixar de ser
todos os) decorrentes da ordem juridica da Uniao
podera vir a ser cantonada aos direitos de circula-
¢a0 e residéncia.

 Nio sendo por isso aparentemente obrigada a recorrer a referida
metodologia do reconhecimento das situagGes. Sobre esta dltima, no
dominio que nos importa, vejam-se Patrick Kinsch, «Recognition in
the Forum of a Status acquired abroad — Private International Law
Rules and European Human Rights Law, in Convergence and Divergence
in Private International Law. Liber Amicorum Kurt Siehr (K. Boele-Woel-
ki, T. Einhorn, D. Girsberger, S. Symeonides, eds), The Hague, 2010,
Eleven International Publishing, p. 232-275, Hugues Fulchiron, “La
reconnaissance au service de la libre circulation des personnes et de
leur statut familial dans Pespace européen”, in Les Relations Privées In-
ternationales. Mélanges en "bonnenr du Professenr Bernard Audit, Patis, 2014,
L.G.DJ., p. 359-381, Matthias Lehmann, «Recognition as a substitute
for Conflict of Laws?y, in General Principles of European Private Internation-
al Law (Edited by Stefan Lleible), Alphen aan den Rijn, 2016, Kluwer
Law International, p. 11-43, e, entre n6s, Moura Ramos, «I.a méthode
de la reconnaissance a lintérieur du systeme conflictuel: Particle 31.°,
n.° 2, du Code Civil Portugais de 1966», in Relaciones Transfronterizas,
Globalizacién y Derecho. Homenaje al Prof. Dr. José Carlos Fernandez Rozds,
Thomson-Reuters, 2020, Editorial Aranzadi, p. 417-433.
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O QUE DIZ O SUPREMO

Fernanda Isabel Pereira
Juiza Conselheira Jubilada

A globalidade da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal de Justica neste 2° semestre de 2021 in-
cidiu, maioritariamente, sobre questoes juridicas
relativas a regulacao das responsabilidades paren-
tais, a promogao e protec¢ao de menores e a casa
de morada de familia, sendo que outras, porventu-
ra com relevancia, ndo foram objecto de conheci-
mento por for¢a dos mecanismos de admissibilida-
de do recurso de revista em matéria de jurisdi¢ao
voluntaria.

Passaremos a enunciar algumas que, em nosso
entender, podem suscitar particular interesse pelo
enfoque das questdes juridicas suscitadas e sociais
abordadas nesta area tematica do direito da familia
e menores.

Regulagdo das responsabilidades parentais

No Acordao proferido, em 30/11/2021, na
revista excepcional 794/20.7T8VCT.G1.S1 -1°
secgao civel foi apreciada a questao da guarda par-
tilhada com residéncia alternada de filho menor
com cada um dos progenitores e ainda equacionada
a relevancia das condig¢oes de habitagao destes para
a fixagdo de tal regime.

Estava em causa definir se a crianca, com 6 anos
de idade a data daquele Acordao, deveria ser con-
fiada aos cuidados do pai ou, como pedia a mae,
ser-lhe determinada a residéncia alternada com o
pai e a mae com guarda partilhada por ambos.
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A 1" instancia, por sentenga proferida em 14
de Dezembro de 2020, confiou a guarda do menor
ao pai e fixou-lhe a residéncia habitual junto deste,
estabelecendo o regime de visitas e contactos do
mesmo com a mae, decisao confirmada pelo Tribu-
nal da Relagao de Guimaraes.

A alternancia de residéncias como solugao para
regular o convivio do menor com os pais ¢ a gestao
das responsabilidades parentais tem sido objecto de
discussao na doutrina e na jurisprudéncia, diver-
gindo estas sobre as reais vantagens e desvantagens
da sua admissibilidade.

Os seus opositores argumentavam, essencial-
mente, que esta medida seria desajustada para
a consolidacdo dos habitos e valores da crianca,
prejudicando a formagao da sua personalidade,
sobretudo em criangas de tenra idade, e que a al-
ternancia sistematica entre as duas casas envolveria
separagoes repetidas de cada um dos progenitores e
confrontagao com padroes de vida diferentes, tudo
constituindo fonte de inseguranga e comprometen-
do a continuidade e unicidade da educacao.

Para os defensores da alternancia da residéncia,
esta permite a crianga ter com os pais uma rela-
¢ao afectiva mais aproximada da existente durante
a vida em comum, defende a crianga de possiveis
«lealdades» e «escolhas» entre os progenitores e
propicia o fortalecimento dos lagos afectivos com
ambos, fazendo senti-la integrada e com espaco
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proprio nos dois lares que a acolhem e nao mera
visita de fim-de-semana e férias naquele em que
nao tem residéncia habitual.

O legislador veio por cobro a essa discussao
com a Lei n® 65/2020, de 4 de Novembro, ao al-
terar o artigo 1906° do Codigo Civil, aditando-lhe,
no que ora releva, o n° 6, cuja redacgao deixou claro
que a residéncia alternada do filho menor nao care-
ce do acordo dos pais, deixando a sua determinagao
ao critério do tribunal, ponderadas as circunstancias
relevantes, o que ¢ revelador de que considera que
esta opgao pode ter virtualidades e contribuir para o
desenvolvimento equilibrado da crianga.

Esta alteragao legislativa entrou em vigor no dia
1 de Dezembro de 2021 (artigo 3°), tendo ocorrido,
por conseguinte, ja na pendéncia do processo e antes
de proferidas as decisoes da 1? instancia e da Relagao.

O Supremo Tribunal de Justiga decidiu, po-
rem, aplicar ao caso a lei nova (n® 6 aditado ao arti-
go 1906° do Codigo Civil), por for¢a do comando
legal insito no n® 2 do artigo 12° do Codigo Civil,
no segmento em que estabelece que, abstraindo
dos factos que lhes deram origem, a lei nova deve
aplicar-se as situagdes juridicas que se constituiram
na vigéncia da lei antiga e que transitam para o do-
minio da lei nova.

E, perante a divergéncia dos pais da crianga
relativamente a adequagao caso do regime da re-
sidéncia alternada, questiao central na controver-
sia — opondo-se o pai e defendendo-a a mae —,
afirmou que a lei prescinde do acordo dos pais, mas
nao da competéncia e aptidio dos mesmos, sendo
estes factores importantes a considerar na <<ponde—
ragdo das circunstancias relevantesy de que fala a lei.

Na verdade, a competéncia e aptidao dos pais
para o desempenho das fungdes parentais assu-
mem-se como condigao primeira e de verificagao
indispensavel para, na salvaguarda do superior in-
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teresse da crianga — interesse primordial e sub-
jacente a todas as decisdes que envolvam os desti-
nos de menores — a decisao a tomar. De facto, a

residéncia alternada tem por finalidade conseguir
alcancar o bem-estar e o crescimento harmonioso
da crianga, proporcionar-lhe uma vivéncia tao pro-
xima quanto possivel de ambos os progenitores, e
nao satisfazer o desejo, embora legitimo, de estes
terem a crianga consigo.

Norteado pelo valor do superior interesse da
crianga, o Supremo Tribunal de Justi¢a decidiu ser
a guarda conjunta, com residéncias alternadas, a
medida que «melhor pode preservar as relagoes de afec-
to, proximidade e confianca que ligam o filho a ambos
os pais, sem dar preferéncia a sua relagdao com um deles,
em detrimento do outro, o que necessariamente concorrerd
para o desenvolvimento sdo e equilibrado do menory.

Para tal decisio concorreram, essencialmente,
o facto de ambos os progenitores mostrarem afecto
pelo filho, ndo terem incapacidades educativas, pos-
suirem familias alargadas, embora uma mais do que
outra, para os ajudarem a cuidar do mesmo. Também
foi ponderada a circunstancia de o pai trabalhar par-
te do tempo por turnos e, nesse periodo, ser a avo
paterna a assumir o papel de cuidadora e educado-
ra, podendo essa fungao ser desempenhada pela mae
nos periodos em que o filho residir consigo.

No percurso decisorio o Supremo Tribunal de
Justica foi confrontado com o facto de 0 menor dis-
por de um quarto proprio em casa do pai, enquan-
to na casa da mae tera de partilhar o quarto com
esta e a tia materna, dado que ambas residem com
os seus pais, avos maternos da crianga.

No entanto, afastou essa objecgao, levantada
pelo pai, com base no entendimento de que, na
perspectiva do superior interesse da crianga, atenta
a sua idade, nao se trata de dificuldade com peso
suficiente para afastar a convivéncia de maior pro-
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ximidade com a mae, sendo questao a ponderar e
resolver pela mae quando tal vier a causar descon-
forto ao filho.

Considerou ainda ser natural os progenitores
nao terem ou manterem o mesmo estilo de vida,
podendo esse confronto de realidades ser enrique-
cedor para o desenvolvimento da crianga.

Na verdade, o afecto, alimentado pela proximi-
dade de progenitores numa solugao que, nao sendo
ideal, ¢ a que melhor proporciona ao filho a possi-
bilidade de usufruir do amor, atencdo e interesse
de ambos em simultaneo, ndo se compadece com
obstaculos de indole meramente econémica ou de
eventual maior conforto desde que nao coloquem
em causa o que verdadeiramente importa ao bem-
-estar e ao superior interesse de quem a lei quer,
efectivamente, proteger.

Casa de morada de familia

1. No Acordao de 17/11/2021, proferido na
revista 1074/18. T8VFX-A.L1.S1 -7* seccao civel
colocava-se a questao de apurar os critérios norma-
tivos a aplicar, no ambito de incidente de atribui¢ao
da casa de morada de familia, para a determinagao
do valor da renda mensal a fixar.

As instancias convergiram na decisao de atri-
buir o direito ao arrendamento daquela que fora
a casa de morada de familia a requerente, bem
comum do dissolvido casal, a luz do estatuido no
artigo 1793° n°1 do Codigo Civil, decisao que foi
aceite pelas partes e ndo suscitou qualquer questao
juridica relevante.

Ja no tocante ao montante da renda mensal a
fixar divergiram, tendo o Tribunal da Relagao re-
duzido o valor da renda fixado na 1% instancia, seg-
mento decisorio objecto do recurso de revista.

Decidindo em sintonia com a jurisprudéncia
ha muito pacifica do Supremo Tribunal de Justiga,
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de que sao exemplo os Acordaos de 16/12/1999
(Proc. n® 99A998) e de 26/04/2012 (Proc.
33/08.9TMBRG.G1.51), o Acordao do Supremo
Tribunal de Justica confirmou a decisio da Rela-
¢ao, considerando que a determinagao do valor da
renda a pagar pelo ex-conjuge a quem foi atribuido
o arrendamento da casa de morada de familia, seja
esta bem proprio do outro ou bem comum, nao
tem de corresponder, necessariamente, ao respec-
tivo valor locativo ou valor de mercado, havendo
que tomar em consideragao outros factores, desig-
nadamente, a situacdo patrimonial do arrendatario.

E o que se infere, claramente, do estabelecido
no n° 2 do citado artigo 1793° que, apesar de sub-
meter o arrendamento da casa de morada de fami-
lia as regras do arrendamento para habitagao, deixa
ao criterio do tribunal, apos audigao das partes, a
definigao das condiges concretas por que ha-de
reger-se o contrato.

O que abrange, naturalmente, a contrapartida
devida por aquele que usufrui em exclusivo para
sua habitagao um bem comum ou proéprio do outro
e permite que, na ponderagao judicial concreta das
circunstancias dos ex-conjuges, a fixagdo de uma
compensagao pecuniaria ao ex-conjuge privado do
uso daquele bem nao seja determinada pelos valo-
res de mercado.

A decisao judicial tem, assim, subjacente uma
avaliacdo das necessidades de cada um dos mem-
bros do ex-casal e o interesse dos filhos, o que pode
passar pela determinag¢ao de um valor mensal a ti-
tulo de renda at¢ significativamente inferior ao va-
lor de mercado.

Este entendimento, como se referiu, domi-
nante na jurisprudéncia ¢ o que se adequa as ra-
zes subjacentes a previsao legal contida no artigo
1793°, assentes na solidariedade e protecgao do
conjuge ou ex-coOnjuge que mais seria atingido pela
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separagao ou pelo divorcio quanto a estabilidade da
habitagao familiar, e ao qual, porventura, os filhos
hajam sido confiados.

Também noutras vertentes o divorcio, nao obs-
tante dissolva o casamento, nao extingue completa-
mente os deveres de solidariedade entre os ex-con-
juges, como resulta, designadamente, dos artigos
2009°, n° 1 alinea a), e 2016° do Codigo Civil.

2. O Acordao de 01/07/2021, proferido na re-
vista excepcional n® 5484/18.8TSVNG.P1.51 —
2% secqgao civel, em acgao declarativa com processo
comum, teve como questoes essenciais a apreciar
a da qualificagao juridica do acordo complementar
relativo a utilizacao do imovel destinado a casa de
morada de familia, no ambito de processo de di-
vorcio por mutuo consentimento, e do conceito de
terceiro para efeitos de registo a luz do disposto no
artigo 5 do Codigo do Registo Predial.

O litigio teve origem no facto de, posterior-
mente a homologagao daquele acordo, acto que
nao foi levado ao registo, o ex-marido, proprieta-
rio exclusivo do imovel onde estava instalada a casa
de morada de familia, o ter vendido e ter havido
subsequente registo da aquisi¢ao do direito de pro-
priedade a favor dos compradores, os quais vieram
pedir, com base nesse direito, a entrega do imovel,
bem como uma compensag¢ao/contrapartida pela
sua utilizagao a contar da data da citagio.

No recurso de revista o Supremo Tribunal, ape-
sar de ter por ultrapassada a qualificagao juridica do
acordo relativo a utilizagao do imovel homologado no
processo de divorcio por mituo consentimento, que
as instancias subsumiram a figura do direito real de ha-
bitagao sem qualquer oposigao das partes, nao deixou
de tecer algumas consideragdes sobre o assunto.

Comegou por recordar as varias solugdes avan-
¢adas pela doutrina para enquadrar juridicamente
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a situagdo em que a casa de morada de familia esta
instalada em imovel propriedade comum, mas ¢
usufruida por apenas um deles, como sejam, o ar-
rendamento, a doacdo, o comodato, o usufruto e o
direito real de habitagao.

Considerou mesmo que a cedéncia gratuita da
utilizagao do imovel para habitagao por parte do
conjuge proprietario ao outro conjuge (e a filha de
ambos), poderia encontrar acolhimento tanto na fi-
gura do contrato de comodato como no direito real
de habitagao, qualificagdo que ndo seria indiferente
pelas consequéncias juridicas dai resultantes.

Enquanto, como se escreveu no Acordao a que
nos referimos, o contrato de comodato confere ao
comodatario um mero direito pessoal de gozo, de
natureza obrigacional, insusceptivel de produzir
efeitos relativamente a terceiros, caracterizando-se
pela sua natureza tendencialmente precaria ou limi-
tada (artigos 406°, n° 1, e 1129° do Codigo Civil),
o direito real de habitagao, sendo registado, esta do-
tado da eficacia erga omnes tipica dos direitos reais.

Neste «prevalece o objectivo de satisfazer a neces-
sidade de habitagdo do usudrio e da sua familia (art.
1484°), de modo semelhante ao que, por via legal, estd
previsto no art. 2103°-A ou, relativamente a unido de
facto, no art. 5° da Lei n° 7/01, de 12-5, na redac¢ao
introduzida pela Lei n° 23/10, de 30-8».

O direito real de habitagao, definido no artigo
1484° do Codigo Civil e cujo regime segue o do
usufruto, incluindo a sua constituicao e extin¢ao,
(artigos 1440° e 1476° ex vi do 1485° do Codigo
Civil), consubstancia um encargo ou oneracao do
direito de propriedade de que era titular o vende-
dor (ex-conjuge de uma das rés), onus a que estava
vinculado até ocorrer alguma das causas de extin-
¢ao previstas na lei (citado artigo 1476° e artigo 4°
n° 1 do Codigo do Registo Predial).
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Tendo aquele bem sido alienado, a verdadeira
e, podemos dizer, tinica questdo a conhecer pelo
Supremo Tribunal de Justiga reconduzia-se a vexa-
ta quaestio do conceito de terceiro para efeitos do
registo predial, dado que a constitui¢ao do direito
real de habitagdo que o onerava nao foi registada.

Sobre esta matéria dissentiram as instancias.

Com efeito, a 1" instancia decidiu que a falta de
registo (artigo 2°,n° 1, al. a) do Codigo do Regis-
to Predial) tornava ineficaz o direito real de habi-
tacao relativamente aos adquirentes do direito de
propriedade, que levaram a registo a sua aquisigao,
por terem a qualidade de terceiros a luz do estabe-
lecido no artigo 5° do Codigo do Registo Predial.

A Relagao, por sua vez, decidiu que para se ve-
rificar a condigao de terceiros a que alude o referi-
do artigo 5° ¢ exigivel que se exista identidade de
regime entre o direito que foi transferido em cada
uma das ocasides pelo titular do mesmo, concluin-
do pela inexisténcia, no caso, dessa coincidéncia
por estarem em confronto um direito real de habi-
tagao (direito real menor) e um direito de proprie-
dade (direito absoluto).

Na perspectiva do Tribunal da Relagao, as partes
neste processo sO seriam terceiros entre si se, apés a
homologacao do acordo que atribuiu o direito da re
a casa de morada de familia, o seu ex-marido tivesse
constituido a favor dos autores direito idéntico ao
daquela relativamente a0 mesmo imovel, pelo que
tal nao ocorrendo a acg¢ao nao podia triunfar.

A dificuldade na determinacao do conceito de
terceiros para efeitos registais quer na doutrina, quer
na jurisprudéncia ficou bem patente nos dois Acor-
daos Uniformizadores de Jurisprudéncia proferidos
em sentido oposto pelo Supremo Tribunal de Justiga.

O primeiro — AU]J n° 15/97 —, com sentido
mais amplo, entendeu que «terceiros, para efeitos de
registo predial, sdo os que, tendo obtido registo de um
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direito sobre determinado prédio, veriam esse direito ser
arredado por um qualquer facto juridico anterior ndo re-
gistado ou registado posteriormentey.

O segundo — AUJ n® 3/99 —, decidiu que
«terceiros, para efeitos do disposto no art® 5° do CRP, sao
os adquirentes, de boa fé¢, de um mesmo transmitente co-
mum, de direitos incompativeis, sobre a mesma coisa.

Esta doutrina, mais restritiva e concisa, foi me-
lhor acolhida pela doutrina e pela jurisprudéncia
e veio a ser a consagrada no n° 4 do artigo 5° do
Codigo do Registo Predial em vigor.

Na interpretagao normativa deste texto legal o
Acordao do Supremo Tribunal de Justiga acolheu
a doutrina deste Gltimo AUJ, citando a impressi-
va e oportuna conclusio do Parecer n® 101/2011
SJC-CT do Conselho Consultivo dos Registos e
Notariado, publicado em https: / /www.irn.mj.pt, no
sentido de que «a ineficdcia relativamente a terceiros

do acto sujeito a registo ndo depende da equivaléncia dos
direitos sucessivamente transmitidos, antes da incompa-
tibilidade total ou parcial entre ambos. Basta, pois, que
a coexistencia dos direitos sucessivamente constituidos de
forma voluntaria determine uma sobreposicdo parcial
traduzida numa oneragdo, compressdo ou redugdo dos po-
deres do proprietariox.

E decidiu estarem aqui em confronto dois di-
reitos sujeitos a registo, adquiridos do mesmo au-
tor comum (o anterior proprietario e ex-marido
de uma das rés) e parcialmente incompativeis entre
si, na medida em que a constitui¢ao do direito real
de habitagao a favor da re, que foi casada com o an-
terior proprietario do imoével e o alienou, restrin-
giu os poderes de uso e frui¢ao inerentes ao direito
de propriedade adquirido pelos autores, compra-
dores do mesmo.

A omissao no registo da constitui¢ao daquele
encargo, apesar de a ele estar sujeita, ndo conferiu
aquele acto a publicidade e consequente seguran-
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¢a juridica visadas pelo registo predial, pelo que,
provindo o mesmo e a alienagdo do imovel de au-
tor comum e tratando-se de direitos parcialmente
incompativeis, foi concedida a revista e a acgao foi
julgada procedente.

Prestagdo de contas entre ex-conjuges

O Acordao de 30/11/2021 foi proferido na re-
vista excepcional n® 1120/09.1. TMLSB-C.L2.51
— 1% secgao civel, em processo especial de pres-
tagdo de contas, deduzido por apenso a processo
especial de inventario subsequente a processo de
divorcio sem consentimento do outro conjuge.

Do extenso Acordao, motivado pelas multiplas
questdes de indole processual suscitadas, importa aqui
considerar o segmento que analisou se, no ambito de
acgao especial de prestagao de contas, pode equiparar-
-se a receita (credito) o valor de uso do imovel, per-
tencente ao patrimoénio comum, habitado em exclusivo
por um dos ex—cénjuges, questao que pressupoe, ne-
cessariamente, que se averigue se se esta perante um
credito exigivel pelo ex-conjuge nao utilizador.

Reconhecida e declarada, numa primeira fase,
a obrigacao de prestar contas, embora com alcance
mais reduzido do que o requerido pretendia, o Tri-
bunal de 1% instancia acabou por responder negativa-
mente aquela questao, decisao secundada pelo Tribu-
nal da Relagao, que julgou a apelacao improcedente.

Submetida, ainda, esta questao ao conhecimen-
to do Supremo Tribunal de Justi¢a, mereceu idén-
tica decisao.

Acompanhando o Tribunal da Relagao, afirmou
o Supremo Tribunal de Justi¢a que o uso exclusivo
de imovel pertencente ao patrimonio comum por
um dos ex-conjuges nao ¢, necessariamente, sus-
ceptivel de gerar a existéncia de um credito com-
pensatorio a favor do outro, havendo tal de resultar
das circunstancias do caso concreto.
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Na falta de acordo de que resultasse uma qual-
quer obriga¢ao de pagamento pela utilizagio do
imovel, qualquer uma das partes podia requerer
depois da instauragao da acgao de divorcio a fixagao
judicial de um regime provisorio (artigo 1407°, n®
7, do anterior Codigo de Processo Civil, com cor-
respondéncia no actual artigo 931°, n° 7) e, apos o
divorcio, a atribuicao da casa de morada de familia
(artigo 1413° do anterior Codigo de Processo Ci-
vil, correspondente ao actual artigo 990° e artigo
1793° do Codigo Civil) em conformidade com a
previsao do artigo 1793° do Codigo Civil.

A permanente ocupagao, ao longo dos anos e
de forma estavel, por um dos ex-conjuges, com o
conhecimento do outro, sem que este tivesse dili-
genciado pela fixacao (por acordo ou judicialmen-
te) de um regime que regulasse a utilizacao da casa
de morada de familia, tendo a seu dispor mecanis-
mos legais para esse efeito, consubstancia um acor-
do tacito, nos termos do disposto no artigo 217° do
Codigo Civil, pelo que s6 o enriquecimento sem
causa poderia fundamentar a imputagao de qual-
quer obrigacdo de pagamento ao ex-conjuge que
usufrui a casa de morada de familia instalada em
bem comum.

Segundo o Acordao do Supremo Tribunal de
Justica, esse acordo tacito, alicercado na inacc¢ao
processual das partes e que perdurou, apesar de
decretado o divorcio, esteve na origem da manu-
tengao da ocupagao do imovel comum.

Donde resulta a nao verificagio de um pressu-
posto indispensavel — a falta de causa do preten-
SO enriquecimento — para o reconhecimento de
qualquer crédito em contrapartida/ compensagao
da dita utilizagao a luz do instituto do enriqueci-
mento sem causa previsto no artigo 473° do Co-
digo Civil, requisito a demonstrar pelo credor por
constitutivo do direito invocado.
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Abordando, ainda assim, a questao da possi-
bilidade de a pretendida compensagao constituir
objecto da pretensao deduzida no ambito da pres-
tacao de contas, o Acordao do Supremo Tribunal
de Justica entendeu que nao pode ser tido como
receita ou a ela ser equiparado o eventual credito
compensatorio em causa, correspondente ao valor
de uso exclusivo do prédio comum pertencente ao
ex-casal por apenas um deles, por nao se traduzir
em rendimentos efectivos.

Na verdade, o valor a atribuir aquele uso, que
pode ou nao corresponder ao valor de mercado,
nao pode ser considerado como «receitay em senti-
do tecnico-juridico para os efeitos do disposto no
artigo 1014° do Codigo de Processo Civil, entao
em vigor, e actual artigo 941°, ja que o processo de
prestacao de contas visa unicamente apurar e apro-
var as receitas — contabilizar os proventos con-
cretos efectivamente obtidos, ou seja, as quantias
efectivamente recebidas — e as despesas realizadas
por quem administra bens alheios e, bem assim,
proceder, sendo caso disso, a condenagao no paga-
mento do saldo que venha a ser apurado.

Sera na fase da liquidagdo da comunhao, em
processo especial de inventario, que cada um dos
ex-conjuges deve conferir ao patrimonio comum
tudo o que lhe deve, designadamente, compensar
aquele patrimonio pelo uso exclusivo em seu be-
neficio do imo6vel comum onde se situa a casa de
morada de familia, aplicando, dizemos nos, o me-
canismo previsto nos artigos 1105°, n® 3, 1092° e
1093° do Codigo de Processo Civil em vigor, caso
o obriga¢do de compensagdao nao esteja pre-fixa-
da (judicialmente ou por acordo) e seja necessario
obter condenagao judicial nesse sentido em acgao
declarativa que assegure o necessario exercicio do
contratidorio que garanta os direitos das partes.
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Este entendimento nio ¢, contudo, pacifico,
tendo o Supremo Tribunal de Justica decidido ja em
sentido contrario, no Acordao de 07-12-2010 tira-
do por maioria (Revistan.”42-C/2002.G1.51), ao
que se cré inedito.

Revisdo de sentenga estrangeira — unido es-
tdvel entre duas pessoas do mesmo sexo

O Acordao de 23/09/2021, proferido na re-
vista n® 2247/20.4YRLSB.SB.S1 — 2% sec¢do ci-
vel, recaiu sobre acordao do Tribunal da Relacdo
de Lisboa que, em acgao de revisao de sentenga
estrageira, concedeu a revisao, para o efeito de
confirmagdo, de sentenga proferida ao abrigo do
direito brasileiro que reconheceu judicialmente a
condi¢ao de uniao de facto entre duas pessoas do
mesmo $exo.

No recurso de revista vinham colocadas como
questdes nucleares a apreciar saber se a decisao re-
videnda ofendia a ordem publica internacional do
Estado Portugués e se ao caso concreto deveria ser
aplicavel a lei portuguesa e nao a brasileira.

A estas questoes respondeu proficientemente o
Acordao do Supremo Tribunal de Justica.

Sendo consensual que o direito portugués con-
sagra um sistema de revisio meramente formal das
decisdes proferidas por tribunais estrangeiros, essa
confirmacao esta, contudo, sujeita a observancia de
um conjunto de requisitos necessarios enunciados
no artigo 980° do Codigo de Processo.

Um deles exige que o reconhecimento da deci-
sao revidenda nao conduza a um resultado manifes-
tamente incompativel com os principios de ordem
publica internacional do Estado Portugués (al. f)).

Como se afirmou no Acoérdao em analise, se-
guindo doutrina e jurisprudéncia pacificamente
aceites, a excepgao de ordem publica internacio-
nal ou reserva de ordem publica tem por finalidade
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impedir que a aplicagdo de uma norma estrangeira
conduza, no caso concreto, a um resultado intole-
ravel. Esta exigéncia recai sobre os efeitos juridicos
da decisao revidenda, sobre o resultado a que esta
conduziria, nao envolvendo os seus fundamentos
ou o seu mérito.

A decisao revidenda reconheceu existir uma
«uniao estavel» entre duas pessoas do mesmo sexo
desde 1970 até a morte de uma delas, em 26 de
Abril de 2012, ao abrigo do disposto no artigo
1723° do Codigo Civil Brasileiro, nos termos do
qual «é reconhecida como entidade familiar a unido es-
tavel entre o homem e a mulher, configurada na convi-
véncia publica, continua e duradoura e estabelecida com
o objectivo de constituicdo de familiax.

Sobre este normativo escreveu-se no Acordao
do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos
Territorios...137 (citado no Acordao do Supremo
Tribunal de Justica e acessivel na internet) que «O
principal e inafastavel elemento para o reconhecimento
da unido estavel é (...) o teleoldgico ou finalistico: o ob-
jectivo de constitui¢do de familia» e mais adiante que
«Essa aparéncia de casamento, essa finalidade de consti-
tuicdo de um nucleo estavel familiar é que devera ser in-
vestigada em primeiro lugar, pelo intérprete, ao analisar
uma relagdo apontada como de unido estavel. Trata-se da
essencia do instituto no novo sistema constitucionalizado,
diferenciando uma unido estavel de uma relacao mera-
mente obrigacional.

Também no Acoérdao do Superior Tribunal de
Justiga brasileiro de 19-05-2011, igualmente cita-
do no Acérdao a que nos vimos referindo, se es-
creveu que «os principios da igualdade e da dignidade
humana, que tém como funcao principal a promogdo da
autodeterminagdo e impdem tratamento igualitario entre
as diferentes estruturas de convivio sob o dmbito do direi-
to de familia, justificam o reconhecimento das parcerias
afetivas entre homossexuais como mais uma das vdrias
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modalidades de entidade familiar» e que «O art. 4° da
Lei de Introdugdo ao Codigo Civil permite a equidade na
busca da Justica. O manejo da analogia frente a lacu-
na da lei é perfeitamente aceitavel para alavancar, como
entidades familiares, as unides de afeto entre pessoas do
mesmo sexo. Para ensejar o reconhecimento, como entida-
des familiares, de referidas unides patenteadas pela vida
social entre parceiros homossexuais, é de rigor a demons-
trag¢do inequivoca da presenga dos elementos essenciais a
caracterizagdo de entidade familiar diversa e que serve,
na hipotese, como parametro diante do vazio legal — a
de unido estavel — com a evidente excegdo da diversida-
de de sexos.»

Acrescentando ainda o mesmo aresto que «De-
monstrada a convivéncia, entre duas pessoas do mesmo
sexo, publica, continua e duradoura, estabelecida com o
objetivo de constitui¢cao de familia, sem a ocorréncia dos
impedimentos do art. 1521 do Cédigo Civil, na redaccao
de 2002, com a excegdo do inc.VI quanto a pessoa casa-
da separada de fato ou judicialmente, havera, por conse-
quéncia, o reconhecimento dessa parceria como entidade
familiar, com a respectiva atribuicao de efeitos juridicos
dela advindos.»

A decisao revidenda decidiu em conformidade
com esta doutrina.

As unides de facto entre pessoas do mesmo
sexo estao reconhecidas na lei portuguesa desde a
entrada em vigor da Lein®7/2001, de 11 de Maio,
a qual confere aos seus destinatarios, independen-
temente do sexo dos parceiros, direitos no campo
laboral, fiscal, e ainda no que respeita a seguranga
social e a casa de morada de familia.

Para o reconhecimento da uniao de facto ¢é in-
dispensavel, face a nossa legislagao, a coabitagdo en-
tre duas pessoas, sendo irrelevante o seu sexo. E a
comunhdo de mesa, leito e habitacio, em condic¢oes
analogas as dos conjuges, por mais de dois anos que a
caracteriza (artigo 1°,n° 1, da Lei n® 7/2001).
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Neste quadro legal o Supremo Tribunal de Jus-
tica considerou que a decisao revidenda nao colide
com os principios de ordem publica internacional
do Estado Portugués, nao existindo por esta via
obstaculo a pretendida revisao e confirmagao.

Para tanto salientou que a circunstancia de a
lei brasileira permitir reconhecer como situagao
juridica relevante a «uniao estavel» entre duas pes-
soas com a finalidade de constituir um nucleo fa-
miliar, sem exigir expressamente a comunhao de
vida, traduzida na falada comunhao de mesa, leito
e habitagao, mas em que se verificou uma objectiva
«constituigao de um lar» num relacionamento que
perdurou de 1970 a 2012 e cessou por morte de
um dos membros dessa uniao, apresenta tal simili-
tude com a teleologia da lei portuguesa que afasta
a verificagdo da excepgao referida.

A segunda questao suscitada caia na previsao do
artigo 983°, n® 2, do Codigo de Processo Civil, o
qual permite a impugnagao do pedido de revisao e
confirmagao de sentenca estrangeira contra pessoa
singular ou colectiva de nacionalidade portugue-
sa, podendo aquela fundar-se em que o resultado
da ac¢do lhe teria sido mais favoravel se o tribu-
nal estrangeiro tivesse aplicado o direito material
portugués, quando por este devesse ser resolvida a
questao segundo as regras das normas de conflitos
da lei portuguesa.

Também este
naufragou.

Aléem de salientar que o segmento em que
se firmou a decisao revidenda no qual refere que

fundamento da  oposigao
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«(...) O autor obteve éxito em comprovar, que vivia em
relacionamento familiar estavel, publico, continuo e du-
radouro com CC, respaldado pelo afeto, formando um nu-
cleo familiar semelhante ao casamentoy, situag¢do que ndo
revelando uma «habitagdo continuax», sempre poderia
conduzir ao reconhecimento da situacio de uniao
de facto em face da lei portuguesa, o Acordao do
Supremo Tribunal de Justi¢a entendeu que, na au-
séncia de uma norma de conflitos para a unido de
facto no nosso direito interno, haveria que criar,
com recurso a analogia (artigo 10°, n°s 1 e 2, do
Codigo Civil), norma idéntica a que regula as re-
lagGes entre os conjuges estabelecida no artigo 52°
do Codigo Civil.

A integracao da lacuna nestes moldes vai, alias,
na linha da analogia expressamente estabelecida no
artigo 1°, n® 2, da referida Lei n® 7/2001, de 11
de Maio, entre a uniao de facto e o casamento ao
exigir que os parceiros dessa uniao vivam em con-
di¢des analogas as dos conjuges.

Donde, tendo, no caso da sentenca revidenda,
tendo apenas um dos membros (o ja falecido) nacio-
nalidade portuguesa, impunha-se a aplicacao da lei
da sua residéncia habitual e, faltando esta, a do pais
com o qual a vida familiar se achava mais estreita-
mente conexa (n® 2 do artigo 52° do Codigo Civil).

Logo, a lei brasileira era, como foi, a aplicavel,
arredada ficando a aplicagao da norma de conflitos
consagrada no artigo 25° do Codigo Civil.
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SUMARIOS DOS ACORDAOS DO ST]

Selecao de sumarios de acordaos proferidos pelas secgoes civeis do Supremo Tribunal de
Justiga relevantes para o direito da familia (2. semestre de 2021)

Os acordaos selecionados nao tém exclusiva-
mente por base materias reguladas pelo Livro IV
do Codigo Civil, englobando tambem matérias
com interesse conexo como seja a uniao de facto
ou o regime do acompanhamento de maiores.

A sele¢do dos sumarios dos Acordaos aqui re-
produzidos ficou a cargo dos Juizes Assessores Rui
Machado; Ana Luisa Dias; Joana Salvador; Carolina
Girdo e Ana Sofia Rodrigues.

Julho

Aco6rdao do SupremoTribunal de Justica
de 01 de julho de 2021

Processo: Revista n.° 5484/18.8T8VNG.
P1.51 —2.% Seccao

Relator: Abrantes Geraldes

Tomé Gomes

Maria da Graga Trigo

(Acordio e sumario redigidos ao abrigo do novo Acordo Ortografico)

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/¢ff40284c721bd2280258706005¢7£f31?OpenDocument

Palavras chave:
Divorcio

Casa de morada de familia
Negocio juridico

Direito de habitacao
Direito real

Registo predial
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Inoponibilidade do negocio
Terceiro
Contrato de compra e venda

Sumario:

I — O acordo realizado no ambito de um pro-
cesso de divorcio por mutuo consentimento, me-
diante o qual a um dos conjuges, a titulo gratui-
to, foi atribuida a utilizacdo da casa de morada de
familia situada num imovel habitacional que era
propriedade exclusiva do outro conjuge, traduz a
constitui¢ao, por via negocial, de um direito real
de habitagdo a favor do primeiro, nos termos do
art. 1440.°, ex vi art. 1485.° do CC.

Il — A aquisi¢ao de direitos reais, como o direi-
to real de habitagao, esta sujeita a registo predial
(art. 2., n.° 1, al. a), do CRgP, sob pena de ine-
ficacia quanto a terceiros, isto ¢, para aqueles que
adquiram do autor comum direitos incompativeis
(art. 5.°,n.° 4, do CRgP).

IIT — A ineficacia em relagio a terceiros de atos
sujeitos a registo predial ndo ocorre apenas quando
exista equivaléncia entre os direitos sucessivamen-
te constituidos pelo autor comum, mas tambem
quando tenham natureza e contetdos diferentes,
como ocorre no confronto entre a constituicao de
um direito real de habitacdo sobre um imovel e a
subsequente transmissao do direito de propriedade
a outra pessoa.
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Sumarios dos Acdrdaos do ST]

Aco6rdao do SupremoTribunal de Justica
de 01 de julho de 2021

Processo: Revista n.° 4145/20.2T8PRT-B.
P1.S1 — 2.7 Secgao

Relatora: Maria da Graga Trigo

Rosa Tching

Catarina Serra

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/2cd85e8b74d94£6180258706005e4d14?OpenDocument

Palavras chave:

Processo tutelar

Regulagio das responsabilidades parentais
Decisdo provisoria

Recurso de revista

Admissibilidade de recurso

Oposigao de julgados

Sumario:

[ - No ambito do art. 28.° do RGPTC, decisoes
provisorias e decisoes cautelares sao equiparaveis,
sendo-lhes aplicavel a regra da irrecorribilidade
para o ST] do art. 370.°, n.” 2, do CPC, na qual

. ,
apenas se excepcionam os casos em que 0 recurso ¢
sempre admissivel.

Il — A questao da legalidade e constitucionali-
dade de uma decisao de regulagao das responsabili-
dades parentais que condiciona ou limita a desloca-
¢ao da crianga, e do progenitor com o qual aquela
reside, para o estrangeiro equaciona-se em termos
diferentes se estiver em causa uma decisao proviso-
ria ou antes uma decisao definitiva, nao sendo, por
isso, possivel considerar-se que a decisao proferida
no acordao-fundamento se encontra em contradi-
¢ao com a decisao proferida no acordao recorri-
do. Deste modo, nao se verificam os pressupostos
de admissibilidade do art. 629.°, n.° 2, al. d), do
CPC (conjugado com os arts. 370.°,n.° 2, in fine, e
671.°,n.° 2, al. a), do CPC).
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Aco6rdao do SupremoTribunal de Justica
de 06 de julho de 2021

Processo: Revista n.° 1487/17.8T8BGC.
G1.81 — 1.* Secgao

Relatora: Maria Joao Vaz Tome

Antonio Magalhaes

Jorge Dias

(Acordao e sumario redigidos ao abrigo do novo Acordo Ortografico)

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/4ef0576¢83dbc95680258712005378322OpenDocument

Palavras chave:

Investigacdo de paternidade
Paternidade biologica

Perfilhacao

Prazo de caducidade

Onus da prova

Acordao uniformizador de jurisprudéncia
Factos complementares

Reapreciagao da prova

Poderes da Relagao

Presungoes judiciais

Poderes do Supremo Tribunal de Justica
Livre apreciagao da prova

Sumario:

I — Fora do matrimoénio, a paternidade estabe-
lece-se por reconhecimento que, por seu turno, se
efetua por perfilhagao ou decisao judicial em acao de
investigacao (arts. 1796.°,1n.° 2, ¢ 1847.%, do CC).

II — A causa de pedir ¢ o vinculo biologico de
progenitura que, pretensamente, liga o réu as filhas.

IIT — De acordo com as alteracdes introduzidas
pela Lei n.” 14/2009, de 01-04, a agao de inves-
tigacdo da paternidade apenas pode ser proposta
durante a menoridade do investigante ou nos dez
primeiros anos subsequentes a sua maioridade
ou emancipagao (art. 1817.°, n.° 1, ex vi do art.

1873.° do CC).
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IV — Sobre o prazo regra, o investigante dispoe
ainda, contudo, para intentar a a¢do, de mais trés
anos ulteriores a ocorréncia de algum dos factos re-
feridos no art. 1871.°, n.° 3, als. a), b) e ¢), do CC.
O art. 1817.%,n.° 3, al. b), do CC, prevé a hipotese
de o investigante haver tido conhecimento de factos
suscetiveis de fundamentar a agao apos ter expira-
do o prazo de dez anos. A existéncia do tratamento
como filho permite a propositura da agao de inves-
tigagao da paternidade trés anos apos a sua cessagao.

V — O tratamento como filho nao se confunde
com a posse de estado.

VI — Segundo o AUJ de 17-09-2020, compete
pois ao réu a prova da cessagao voluntaria do trata-
mento como filho nos trés anos anteriores a propo-
situra da a¢do (art. 1817.°, n.” 4, do CC).

VII — Se os factos alegados pelas partes ficarem
aquém do conjunto de factos principais, aqueles
factos que faltem para completar esse leque podem
resultar da instrugao da causa e integrarao a mate-
ria de facto do processo, nos termos do art. 5.°, n.°
2,al. b), do CPC.

VIII — Entre os poderes do tribunal da Relagao,
na reapreciagao e valoragao dos meios de prova su-
jeitos a livre apreciagao e na formagao da sua con-
vicgdo com autonomia do juizo feito pelo Tribunal
de 1." instancia, encontra-se aquele de recorrer a
presungoes judiciais (arts. 349.° ¢ 351.°, do CC).

IX — O ST]J apenas pode censurar o recurso a
presungoes judiciais pelo tribunal da Relagdo no
caso de ofensa de norma legal, se partir de factos
nao provados ou de evidente ilogicidade.

X —As als. b) e ¢) don.” 3 do art. 1817.° do
CC contém facti-species de muito dificil distingao,
nao se compreendendo igualmente a referéncia a
casos de “inexisténcia de maternidade/paternidade
determinada”, pois que, supostamente, em todas as
situagOes previstas na norma se tende a estabelecer
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a maternidade/paternidade juridicamente ainda
inexistente.

Acordao do SupremoTribunal de Justica
de 07 de julho de 2021

Processo: Revistan.® 51/14.8T8VPA-G.G1.S1
— 6." Seccao

Relatora: Gragca Amaral

Maria Olinda Garcia

Ricardo Costa

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/5de1d2£991e76cca80258710003d71c7?OpenDocu-
ment

Palavras chave:

Processo de jurisdi¢ao voluntaria

Casa de morada de familia
Admissibilidade de recurso

Recurso de revista

Critérios de conveniéncia e oportunidade
Matéria de facto

Rejeicao de recurso

Reclamagdo para a conferéncia

Sumario:

I —Nos processos de jurisdigao voluntaria a ad-
missibilidade do recurso de revista esta condiciona-
da ao pressuposto de a decisao impugnada assentar
em criterios de legalidade estrita.

I — Em ac¢ao destinada a atribuicdo da casa
de morada de familia, apensa ao processo onde foi
proferida sentenga que decretou o divorcio e ho-
mologou o acordo celebrado quanto ao destino da
casa de morada de familia ate a partilha de bens
(atribuindo-a ao reu), nao ¢ passivel de revista,
por imposi¢ao dos arts. 988.°, n.° 2, e 674.°, n.”
3, ambos do CPC, o acordao da Relagao que, apos
alterar a materia de facto com base em depoimento
de testemunha, decidiu atribuir a autora a casa de
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morada de familia, por considerar a solugao mais
ajustada em face da apreciagao da realidade factica
apurada.

Aco6rdao do SupremoTribunal de Justica
de 14 de julho de 2021

Processo: Revistan.® 1906/20.6T8VCT.G1.S1
— 2.* Seccao

Relatora: Catarina Serra

Jodo Cura Mariano

Fernando Baptista

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/010cf9¢76a16b4b780258714004d138e?OpenDocu-
ment

Palavras chave:

Processo de promogio e protecao

Interesse superior da crianga

Progenitor

Filiacao

Medida de confianga com vista a futura adogao
Revista excecional

Dupla conforme

Processo de jurisdigao voluntaria
Interpretacao da lei

Sumario:

I — Por ideal que seja a prevaléncia da familia
[cfr. art. 4.° al. h), da LPC]JP], o essencial ¢ sempre
o interesse superior da crianga ou do jovem [cfr.
art. 4.° al. a), da LPCJP], devendo a medida a apli-
car ser a necessaria e a adequada a salvaguardar a
crianga ou o jovem do perigo em que se encontra
no momento da aplicacao da medida [cfr. art. 4.°,
al. e), da LPCJP].

IT — Para se aferir da existéncia ou do nao com-
prometimento sério dos “vinculos afectivos prdprios
da filiacao” para os efeitos do n.” 1 do art. 1978.°
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do CC ndo basta ver se existe uma ligagao afectiva
entre o(s) progenitor(es) e a crianga; ¢ preciso ver
se ela se concretiza em gestos, actos ou atitudes
que revelem de que o(s) progenitor(es) tem(tem)
nao so a preocupagao como também a aptidao para
assumir plenamente o papel que, por natureza, lhes
cabe — o papel de pai(s) da crianga.

III — Sempre que os factos demonstrem, seja o
desinteresse, seja a falta de capacidade do(s) pro-
genitor(es) para assumir plenamente este papel de
pais da crianga, ¢ de concluir que nao existem ou
estao seriamente comprometidos, para os efeitos
danormado art. 1978.° do CC, os “vinculos afectivos
proprios da filiagao”.

Ac6rdao do SupremoTribunal de Justica
de 14 de julho de 2021

Processo: Revista n.® 51/17.6T8MGD.G1.S1
— 2.* Seccao

Relator: Joao Cura Mariano (Relator)
Fernando Baptista

Vieira e Cunha

(Acordio e sumario redigidos ao abrigo do novo Acordo Ortografico)
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-

003fa814/1c68d8524bac132580258714004d363b?OpenDocu-
ment

Palavras chave:

Processo de acompanhamento de maiores
Conselho de familia

Impedimentos

Arguido

Assistente

Conflito de interesses

Sumario:

A pessoa denunciada e constituida arguida num
inqueérito criminal, em que ¢ queixosa e assistente
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a pessoa sujeita a uma medida de acompanhamen-
to, encontra-se numa posi¢ao que ¢ subsumivel a
situagdo prevista, no art. 1933.°, al. g), do CC,
pelo que se encontra impedida de integrar o conse-
lho de familia da acompanhada, nos termos do art.
1953.°,n.° 1, do CC.

Ac6rdao do SupremoTribunal de Justica
de 14 de julho de 2021

Processo: Revista n.° 1634/11.3TMPRT-B.
P1.S1 —7.* Seccao

Relator: Manuel Capelo

Tibério Nunes da Silva

Maria dos Prazeres Beleza

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/1abb3dd0420b28328025871400573c0e?OpenDocu-

ment

Palavras chave:

Regime de comunhio de adquiridos
Doagdo

Bens proprios

Cheque

Deposito

Conta conjunta

Sumario:

I — No regime da comunhdo de adquiridos e
nos termos do art. 1722.°,n.° 1, al. b), do CC, por
regra, sao bens proprios do donatario aqueles que
lhe tenham sido destinados pelo doador.

IT —Vale como indicac¢ao desse destino um che-
que emitido pelos pais unicamente a ordem da fi-
lha, casada no regime da comunhao de adquiridos,
e sem que haja qualquer outra declaragao expressa
ou relevavel dos doadores de que o valor inscrito
era para o casal.

IIl — A circunstancia de aquele valor ter sido
posteriormente depositado numa conta conjunta
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do casal e ter sido utilizada na compra de um imo-
vel por ambos os conjuges nao ¢ suficiente para de-
monstrar que o valor do cheque foi doado ao casal
uma vez que nos termos do art. 1729.° do CC ¢
na vontade do doador que se deve certificar se ele
doou a filha ou ao casal.

Agosto

Acordao do SupremoTribunal de Justica
de 23 de agosto de 2021

Processo: Revista n.° 2476/18.0T8VFX-B.
L1.S1 —2.* Secgao

Relator: Jorge Dias

Ferreira Lopes

Catarina Serra

(Acordio e sumario redigidos ao abrigo do novo Acordo Ortografico)

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/66¢8297¢80d937728025873c00430f0c?OpenDocu-
ment

Palavras chave:

Processo de promogio e protegio
Medida de promgao e protegao
Prorrogacio do prazo

Processo penal

Absolvicao de crime

Factos relevantes

Interpretagio da lei

Interesse superior da crianga

Sumario:

I — Os mesmos factos, podendo nao preencher
os elementos, objetivo e subjetivo, de um tipo de
crime, nao deixam de ter relevancia. Podem re-
levar para efeitos disciplinares ou fundamento de
aplicagao de uma medida de promogio e protegao
e os factos provados no processo-crime eram sufi-
cientemente graves para colocar a crianga em risco
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e, por isso foram fundamento de aplicagao da me-
dida de protegao.

II — Os prazos estipulados no art. 60.° da LPC-
JP reportam-se a cada uma das medidas, individua-
lizadas e em separado.

III — Quando uma medida de proteg¢ao nao atin-
ge a finalidade que a execugao da mesma pressupoe,
essa medida de protegao pode/deve ser substituida
por outra com a qual se preveja sera atingido o ob-
jetivo, sempre ponderando o superior interesse da
crianca.

Setembro

Aco6rdao do SupremoTribunal de Justica
de 08 de setembro de 2021

Processo: Revista n.° 6810/20.5T8ALM.
L1.S1 — 2.7 Secgao

Relator: Vieira e Cunha

Abrantes Geraldes

Tom¢é Gomes

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/b74975fdd4b8a1028025874b003c1254?OpenDocu-
ment

Palavras chave:

Entrega judicial de menor
Processo tutelar

Processo de jurisdi¢ao voluntaria
Convengao da Haia

Rapto internacional de menores
Interesse superior da crianga
Responsabilidades parentais
Mudanga de residéncia
Interpretagao da lei
Admissibilidade de recurso
Recurso de revista

Critérios de conveniéncia e oportunidade
Matéria de direito

Lex Familiae, Ano 18, N.” 36 (2021)

Sumario:

I — Se, no acordao proferido em apelagao,
se invocou o art. 11.° do Regulamento (CE) n.°
220172003 do Conselho, de 27-11-2003 (possibi-
lita o pedido as autoridades competentes do Esta-
do-Membro de decisao baseada na Convengdo de
Haia de 25-10-80, a fim de obter o regresso de
uma crianca ilicitamente deslocada ou retida num
Estado-Membro), o art. 11.° da Convencao de
Haia (procedimentos de urgéncia com vista ao re-
gresso da crianga) e se ponderou a aplicagao do art.
13.%, al. b), da Convengao — excepgao a aplicagao
do regime de recondugao das criangas para o pais
onde se encontravam antes da actuagao ilegitima
(por risco grave de perigos de ordem fisica ou psi-
quica ou de qualquer outra situagdo intoleravel), o
juizo de conveniéncia e oportunidade de aplicagio
de medidas foi um juizo de integragao dos factos
apurados na lei vigente, pelo que era possivel o re-
curso de revista.

II — A filiacio ndo matrimonial (tanto como a
matrimonial) confere a ambos os progenitores o
exercicio das responsabilidades parentais, deven-
do este exercicio ser realizado conjuntamente por
ambos os progenitores, ou s6 por um com o con-
sentimento exXpresso ou tacito do outro; em caso
de desacordo, qualquer dos progenitores podera
recorrer ao tribunal, que atribuira a faculdade de
decidir a um deles, pelo que se exige, como con-
di¢ao da ilicitude da desloca¢do ou retengao, que a
guarda estivesse efectivamente a ser exercida pelo
progenitor que pretende o regresso da crianga des-
locada ou retida, ou devesse estar, se isso nao tives-
se sucedido.

III — O preceito da al. b) do art. 13.° da Con-
vengao de Haia — verificagdo de risco grave de a
crianga, no seu regresso, ficar sujeita a perigos de
ordem fisica ou psiquica, ou, de qualquer outro
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modo, a ficar numa situacgao intoleravel — deve ser
interpretado a luz da primazia atribuida ao supe-
rior interesse da crianga nas decisdes que lhe dizem
respeito pelo art. 37 da Convengao sobre os Di-
reitos da Crianca; nesta conformidade, nem todos
os fundamentos de oposi¢ao ao regresso da crianga
devem ser interpretados restritivamente.

IV — Para uma crian¢a com 16 meses de idade
(a data do acédrdao) ou 11 meses (a data da sen-
tenga), que privou permanentemente com a mae,
que assim se constituiu como figura afectiva de re-
feréncia para a crianga, a separagao fisica operada
pelo regresso a Espanha ¢ de considerar uma vio-
léncia, susceptivel de afectar o equilibrio psiquico
da crianga, constituindo uma situagio intoleravel.

Ac6rdao do SupremoTribunal de Justica
de 21 de setembro de 2021

Processo: Revista n.° 1480/18.3T8LSB-A.
L1.S1 — 1.* Seccao

Relator: Fernando Samoes

Maria Joao Vaz Tomé

Antonio Magalhées

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/aefd615ec37c¢14318025875800567330?OpenDocu-
ment

Palavras chave:

Casa de morada de familia
Processo de jurisdigao voluntaria
Critérios de conveniéncia e oportunidade
Necessidade de casa para habita¢ao
Divorcio

Culpa

Protegao da vida privada
Constitucionalidade

Crime

Prova proibida

Prova testemunhal

Quebra de sigilo bancario
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Dever de sigilo

Empréstimo bancario

Questdo nova

Poderes do Supremo Tribunal de Justica
Violagao de lei

Livre apreciagao da prova

Principios de ordem publica portuguesa
Onus da prova

Igualdade das partes

Renda

Pagamento

Presuncao judicial

Custas

Arguigdo de nulidades

Falta de fundamentacao

Dever de fundamenta¢ao

Documento

Exame critico das provas

Oposigao entre os fundamentos e a decisao
Omissao de prontncia

Sumario:

I — A nulidade das decis6es judiciais por falta
de fundamentac¢do s6 ocorre no caso de auséncia
absoluta, e nao de sucinta, deficiente, incompleta
ou insuficiente motivagao e nao abrange eventuais
erros de julgamento.

II — A nulidade por oposigao da fundamentagao
com a decisao reside na oposigao entre a decisao
e os fundamentos em que ela assenta, apenas se
verificando quando os fundamentos de facto e de
direito invocados pelo julgador deveriam conduzir
logicamente a um resultado oposto ao expresso na
decisao, sem incluir o erro de julgamento, pelo que
nao padece daquele vicio o acordao que contém os
fundamentos que conduzem logicamente a decisao
e ¢ fundada em erro de julgamento.

III — A falta de andlise, em sede de recurso de
apelagao, de documentos juntos ao longo do pro-
cessado pelo requerido/apelado que nio contra-
-alegou, ndo constitui nulidade por omissao de
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prontncia.

IV — Nao existe valoragao proibida de depoi-
mento testemunhal por violagao do sigilo bancario
quando nao ¢ invocada aquando da prestacao do
depoimento nem posteriormente antes da revista.

V — O factor culpa nos casos em que as neces-
sidades de ambos os membros do ex-casal sejam
iguais ou sensivelmente iguais constitui um critério
suplementar que pode ser atendido, nos termos do
art. 1793.°, n.° 1, do CC.

VI — Compete ao requerente provar a sua ne-
cessidade justificativa de atribui¢do da casa de mo-
rada de familia em arrendamento, competindo ao
requerido o onus da prova de que necessita mais da
casa, enquanto facto impeditivo do direito daquele,
tudo a luz do disposto no art. 342.°, n.* 1 e 2, do
CC, por forma a melhor salvaguardar a igualdade
substancial das partes no processo e a efectividade
da tutela do correspondente direito.

Aco6rdao do SupremoTribunal de Justica
de 23 de setembro de 2021

Processo: Revista n.° 2247/20.4YRLSB.S1 —
2.7 Secgao

Relator: Vieira e Cunha

Abrantes Geraldes

Tomé Gomes
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-

003fa814/0ad92653d026b8da802587520033f0c4?OpenDocu-
ment

Palavras chave:

Revisdo de sentenga estrangeira

Uniao de facto

Principios da ordem ptiblica portuguesa
Analogia

Nacionalidade

Residéncia habitual

Lex Familiae, Ano 18, N.” 36 (2021)

Sumario:

I — Na exegese do disposto na al. f) do art.
980.° do CPC, entende-se que a acgao preclusiva
da ordem publica internacional incide directa e
unicamente sobre os efeitos juridicos que, para o
caso, defluem da lei estrangeira e nao sobre a lei
em si ¢ que qualquer apreciagdo de merito esta
afastada, restando verificar se o resultado da deci-
s3ao vai contra alguma norma ou principio que deva
considerar-se intocavel, na ordem juridica do Esta-
do portugueés.

II — Nao ofende a ordem publica internacional
do Estado portugucs a decisao judicial brasileira
que reconheceu a uniao estavel entre duas pessoas
do mesmo sexo, a semelhancga da unido de facto em
Portugal, ainda que a decisao revidenda tenha en-
tendido que “ndo ¢ necessario que o casal resida sob
0 mesmo teto para a constitui¢ao da unido estavel”.

[II — Mesmo na auséncia de uma “coabita¢ao
continua”, os factos relatados podem conduzir ao
reconhecimento da situagao de unido de facto, na
lei portuguesa.

IV — Se a informalidade da constituicdo da
unido de facto nao ¢ suficiente para desencadear
todas as consequéncias de um casamento, nao fica
excluida a possibilidade de aplicagao analogica
a unido de facto de algumas normas proprias da
uniao conjugal.

V — Se existe norma de conflitos para a “for-
ma do casamento” e para as “relagdes entre os con-
juges” — arts. 50.% ¢ 52.° do CC, mas nao existe
norma semelhante para a uniao de facto, seria ne-
cessario que existisse tal norma, face a crescente
desformaliza¢ao das relagdes afectivas, de convivio
e de comunh3ao material entre os seres humanos
e a crescente internacionalizacdo de tais referidas
relagdes.

VI —Tal lacuna deve ser preenchida pelas nor-
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mas aplicaveis ao caso analogo das relagdes entre os
conjuges, que, nao tendo eles a mesma nacionalida-
de, sao reguladas pela lei da sua residéncia habitual
comum e, na falta desta, a lei do pais com o qual

a vida familiar se ache mais estreitamente conexa
(art. 52.°, n.° 2, do CC).

Outubro

Ac6rdao do SupremoTribunal de Justica
de 14 de outubro de 2021

Processo: Revistan.®310/13.7TVLSB.L1.S1 —
2.* Secgao

Relatora: Maria da Graga Trigo

Rosa Tching

Catarina Serra

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/9385¢320471b1£df8025876f0049423c?OpenDocument

Palavras chave:

Unido de facto

Direito de regresso

Empréstimo bancario

Responsabilidade solidaria
Enriquecimento sem causa
Subsidiariedade

Sub-rogacio

Obriga¢ao natural

Inexigibilidade

Abuso do direito

Erro na apreciagao das provas

Poderes do Supremo Tribunal de Justica
Principio da livre apreciagao da prova
Argui¢ao de nulidades

Falta de fundamentac¢ao

Condenagao em objeto diverso do pedido

Sumario:

I — A invocagdo de vicios relativos a apreciagao
da materia de facto nao corresponde a arguigao de
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qualquer nulidade da decisao, antes consubstancia a
invocagao de uma situagao de erro de julgamento de
facto, a ser apreciada, como tal, nos termos e com os
limites em que esta ¢ sindicavel em sede de recurso
de revista.

II — As alegadas contradi¢des entre a decisao
de facto e a respectiva fundamentagao encontram-
-se manifestamente excluidas da interven¢ao do STJ,
na medida em que redundaria numa sindicancia da
fundamentacdo da convicgao sobre a matéria de facto
formada pelas instancias, quando a intervengao do ST]
se limita aos casos de contradigao inerente a propria
decisao de facto.

III— Os direitos dos unidos de facto a que se refere
o art. 8. da Lei n.” 7/2001, de 11-05 sao apenas os
direitos elencados no art. 3. do mesmo diploma, nao
compreendendo o dito art. 8.° todo e qualquer direito
subjectivo em relagao ao qual a unido de facto e a disso-
lugdo da mesma se assumem como factos constitu-
tivos do direito.

IV — Nio merece censura o entendimento do
acordao recorrido, a proposito do segundo empres-
timo dos autos, que, considerando a formulagao dos
pedidos em principal e subsidiario, entendeu, em
sintese, encontrarem-se preenchidos os pressupostos
do direito de regresso a favor do autor por efeito da
aplicagao do regime de solidariedade da divida assumi-
da pelas partes, tendo condenado a ré a pagar a parte
suportada pelo autor que lhe caberia na liquidagao da
dita divida, ao abrigo do art. 524.° do CC.

V — Em relagao ao primeiro empréstimo, tendo
ficado provado que foi o autor quem suportou a quase
totalidade das prestages do emprestimo, sempre tera
ele direito ao respectivo reembolso, seja por via do
art. 644.° do CC, pois cumpriu a obrigacao fidejus-
soria sem que a ré tenha comprovado a excepgao invo-
cada de ter contribuido para a amortizagao das presta-
¢Oes, seja por via da liquidagao da situagao patrimonial
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decorrente da unido de facto, com apelo ao instituto
do enriquecimento sem causa, por ter ficado de-
monstrado um enriquecimento da ré a custa do
autor, na parte correspondente a amortizagao do
emprestimo contraido para aquisiao da fracgao
habitacional.

VI — Num agregado familiar com o dos autos,
composto pelos unidos de facto, pelo filho de ambos e
ainda pelos trés filhos da re, nao pode sufragar-se a qua-
lificagao do contributo da ré para as despesas comuns
como consistindo no cumprimento de obrigagdes na-
turais, consistindo antes, nos termos dos arts. 1879.°
e 1889.? do CC, no cumprimento de verdadeiras
obriga¢des civis.

VII —A factualidade provada nao permite dar como
provado que tenha existido uma situagado de despro-
porgao entre os contributos que cada uma das partes
foi dando para as despesas comuns do agregado fami-
liar, pelo que se deve considerar nao ser a ré titular de
qualquer credito judicialmente exigivel sobre o autor
a compensar com o credito deste, resultante do paga-
mento das prestagdes dos emprestimos referidos nos
pontos V. e VI. do sumario.

Aco6rdao do SupremoTribunal de Justica
de 19 de outubro de 2021

Processo: Revista n.” 686/18.0T8PTG-A.
E1.S1 — 1.7 Seccao
Relatora: Maria Clara Sottomayor
Pedro Lima Gongalves
Fernando Samoes

(Acordao e sumario redigidos ao abrigo do novo Acordo
Ortogréfico)

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/00631e¢8b4c8a889c¢80258774003b12782OpenDocu-
ment
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Palavras chave:

Processo de promogao e protegao

Medida de confianca com vista a futura adocao
Interesse superior da crianga

Progenitor

Principio do contraditorio

Filiagao biologica

Direito de audigao

Direito de defesa

Processo equitativo

Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
Ministério Pablico

Falta de alegagdes

Nulidade processual

Nulidade de acordao

Revista excecional

Sumario:

I — A medida de protegao como a destes au-
tos — a confianga judicial com vista a futura adogao
(arts. 35.°,n.° 1, al. g), e 38.°-A, ambos da LPC-
JP) —tem de ser obrigatoriamente decidida por um
tribunal (art. 38.° da LPCJP) e tem uma natureza
irreversivel, produzindo ex lege a consequéncia da
inibi¢ao do exercicio das responsabilidades paren-
tais (art. 1978.°-A do CC), faz cessar o direito de
visita dos pais biologicos e nao esta sujeita a revisao
(art. 62.°-A da LPC]JP), salvo os casos excecionais
previstos no n.” 2 do citado art. 62.°-A.

II — Como afirmou o TEDH no Acordio Soares
de Melo c. Portugal, «<Embora o art. 8.° da Convengao
nao encerre nenhuma condigao explicita de proces-
s0, o processo decisorio ligado as medidas de inge-
réncia deve ser equitativo e adequado a respeitar os
interesses protegidos por esta disposi¢ao. Convem,
assim, determinar, em funcao das circunstancias de
cada caso, e nomeadamente da gravidade das me-
didas a adotar, se os pais puderam desempenhar no
processo decisorio, visto como um todo, um papel
suficientemente importante para que seja concedi-
da a protecao necessaria aos seus interessesy.
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III — A circunstancia de o MP ndo ter apresen-
tado alegagdes escritas, no tribunal de 1.7 instan-
cia, quando esta em causa uma medida de protegao
e promogao de confianga com vista a adogao (art.
35.%,n.% 1, al. g), da LPCJP), como prevé o art.
114.°,n.° 2, da LPCJP, nao gera qualquer nulidade
processual suscetivel de influir no exame da causa,
nos termos do art. 195.° do CPC.

IV — No caso sub judice, a progenitora esteve
durante o processo de promogao e protegao re-
presentada por advogado; os pais biologicos foram
notificados pela juiza do tribunal de 1. instancia da
possibilidade de vir a ser aplicada uma medida de
confianca com vista a futura adocao e convidados a
apresentar alegacoes, requerer diligéncias e ofere-
cer provas documentais ou testemunhais.

V — Em consequéncia, nao se verificou qual-
quer violagao do disposto nos arts. 4.°, al. i), 35.°,
n.°1,al. g), 104.°,n.° 3, e 114.°, n.° 2, todos da
LPCJP, tendo sido assegurado aos progenitores o
efetivo cumprimento dos principios do contradito-
rio, audigao e participagao.

Ac6rdao do SupremoTribunal de Justica
de 19 de outubro de 2021

Processo: Revista n.° 1329/19.0T8MTS-E.
P1.S1 — 6.* Seccao

Relator: Henrique Aratjo

Maria Olinda Garcia

Ricardo Costa

Palavra chave:
Regulamento (CE) 2201/2003

Competéncia internacional
Interesse superior da crianga
Residéncia habitual
Responsabilidades parentais
Domicilio

Incompeténcia absoluta
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Conhecimento oficioso

Ofensa do caso julgado

Caso julgado formal

Factos supervenientes

Principio do contraditorio
Questdo nova

Ato inttil

Questdo de particular importancia

Sumario:

I — O Regulamento (CE) 2201/2003, intro-
duz regras de flexibilizacdo da competéncia dos
Estados-membros norteadas pelo superior inte-
resse da crianga e, em particular, pelo critério da
proximidade.

II — Quando se venha a preencher um quadro
factico bastante expressivo que aponte para a aqui-
sicdo da nova residéncia habitual da crianga num
outro Estado-membro, sio os tribunais desse Es-
tado-membro os competentes para conhecer das
matérias referentes a responsabilidade parental.

III — O conceito de residéncia habitual, ou
permanente, traduz uma ideia de estabilidade do
domicilio, assente, designadamente, num conjunto
de relagoes sociais e familiares, demonstrativas da
integragao na sociedade local.

IV — Residindo os menores em Franga, pais
onde também residem os seus progenitores, e sen-
do todos de nacionalidade francesa, sio os tribu-
nais desse Estado-membro os internacionalmente
competentes para regular as responsabilidades
parentais.
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Novembro

Aco6rdao do SupremoTribunal de Justica
de 04 de novembro de 2021

Processo: Incidente n.” 503/17.8T8VEX.
L1.S1 — 1.7 Secgao

Relatora: Maria Clara Sottomayor

Pedro Lima Gongalves

Fernando Samoes

(Acérdio e sumario redigidos ao abrigo do novo Acordo Ortografico)

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/51b95fc9292d051580258783005bece32OpenDocu-
ment

Palavras chave:

Impugnagio de paternidade
Caducidade da a¢ao

Direito a identidade pessoal

Recurso para o Tribunal Constitucional
Reforma de acordio
Constitucionalidade

Restrigao de direitos

Posse de estado

Sumario:

Tendo o TC considerado conforme a CRP a
norma contida no art. 1842.°, n.° 1, al. ¢), do CC,
cuja aplicagdo foi recusada pelo ST]J, por restrigao
desproporcionada dos direitos humanos fundamen-
tais a identidade pessoal e a constituir familia, mais
nao resta do que proceder a reforma do acordao
do STJ, e, em consequéncia, declarar a exting¢ao da
acao de impugnacio da presungao de paternida-
de, por ter ja decorrido o prazo de 10 anos apos a
maioridade do filho.
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Aco6rdao do SupremoTribunal de Justica
de 04 de novembro de 2021

Processo: Revista n.° 1629/15.8T8FIG-D.
C1.S1 — 2.7 Seccao

Relatora: Maria da Graga Trigo

RosaTching

Catarina Serra

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/28747d3f5efda8d98025879000512668?OpenDocu-
ment

Palavras chave:

[ncumprimento

Responsabilidades parentais

Processo de jurisdigao voluntaria

Norma supletiva

Critérios de conveniéncia e oportunidade
Admissibilidade de recurso

Sumario:

Considerando que: (i) o incidente de incum-
primento das responsabilidades parentais configura
uma providéncia tutelar civel (art. 3.°, al. ¢), do
RGPTC); (ii) as providéncias tutelares civeis tém,
processualmente, natureza de jurisdi¢ao voluntaria
(art. 12.° do RGPTC); (iii) os recursos de decisdes
proferidas em providéncias tutelares civeis, regula-
das pelo RGPTC, tém natureza civel e sao regula-
dos supletivamente pelo CPC (arts. 32.°, n.” 3, e
33.°, n.° 1, do RGPTC); (iv) conclui-se que, nos
termos do disposto no art. 988.°, n.” 2, do CPC,
nao ¢ admissivel recurso para o ST] das decisoes
proferidas no ambito destes processos segundo
critérios de conveniéncia ou oportunidade, apenas
sendo admissivel o recurso de decisdes baseadas
em criterios de estrita legalidade.
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Aco6rdao do SupremoTribunal de Justica
de 17 de novembro de 2021

Processo: Revista n.” 1074/18.3T8VEX-
-A.L1.S1 — 7.7 Seccao

Relator: Ferreira Lopes

Manuel Capelo

Tibério Nunes da Silva

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/ee67dce031ad3dde80258790005¢319920OpenDocu-
ment

Palavras chave:

Processo de jurisdigao voluntaria
Casa de morada de familia
Arrendamento para habitagao
Renda

Pressupostos

Arrendatario

Patrimonio

Valor do prédio arrendado
Admissibilidade de recurso
Recurso de revista

Matéria de direito

Critérios de conveniéncia e oportunidade

Sumario:

I — O processo para atribui¢do da casa de mo-
rada de familia, nos termos do art. 1793.° do CC,
¢ de natureza voluntaria e as decisdes nele pro-
feridas, com base em critérios de conveniéncia e
oportunidade nao sao passiveis de recurso para o
ST] por for¢a do disposto no n.” 2 do art. 998.°
do CPC.

II —Todavia, se no recurso se questionar a apli-
cagdo de pressupostos normativos, como os atinen-
tes aos critérios de fixacao da renda, o recurso de
revista & admissivel.

III — No arrendamento previsto no art. 1793.°
do CC, ao fixar o valor da renda, o tribunal deve
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atender sobretudo a situag¢ao patrimonial do arren-
datario e nao ao valor locativo do imovel.

Acordao do SupremoTribunal de Justica
de 17 de novembro de 2021

Processo: Revista n.° 1629/15.8T8FIG-C.
C1.81 —7.* Seccao

Relator: Nuno Pinto Oliveira

Ferreira Lopes

Manuel Capelo
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-

003fa814/8844¢7¢0176e¢68¢480258790005bdef7?OpenDocu-
ment

Palavras chave:

Regulacio das responsabilidades parentais
Incumprimento

Processo de jurisdigao voluntaria
Critérios de conveniéncia e oportunidade
Admissibilidade de recurso

Recurso de revista

Interesse superior da crianga

Materia de facto

Matéria de direito

Rejeicao de recurso

Sumario:

[-Oart. 988.°,n.° 2, do CPC determina que
nao ¢ admissivel recurso de revista para o ST] das
decisdes proferidas no ambito de processos de
jurisdi¢ao voluntaria segundo critérios de conve-
niéncia ou de oportunidade.

II — Entre as decisoes de que nao ¢ admissivel
recurso de revista estio aquelas em que sejam ou
em que devam ser ponderadas as circunstancias
concretas da vida de um menor ou da vida dos seus
progenitores para que seja tomada uma decisao so-
bre o regime de residéncia alternada ou sobre o
regime de visitas dos pais, de acordo com critérios
de adequagio e de razoabilidade.
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Il — O facto de se alegar que foi violado um
conjunto de disposi¢oes legais, sem especificar as
razdes de facto e de direito por que teriam sido
violadas, nao significa que sejam suscitadas ques-
toes de legalidade e, em todo o caso, nunca trans-
formaria questdes de conveniéncia ou de oportuni-
dade em questdes de legalidade.

Aco6rdao do SupremoTribunal de Justica
de 17 de novembro de 2021

Revistan.® 150/17.4T8BCL.G1.S1 —7.*
Seccgao

Relator: Tibério Nunes da Silva

Maria dos Prazeres Beleza

Fatima Gomes

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/£d7d98d94eda89¢780258790005cacbc?OpenDocument

Palavras chave:

Casamento catolico

Concordata

Efeitos do casamento
Transcricdo

Registo civil

Efeitos patrimoniais
Retroatividade

Regime de bens

Ampliagdo do @mbito do recurso
Conhecimento prejudicado
Nulidade de acordao

Oposigdo entre os fundamentos ¢ a decisao
Obscuridade

Sumario:

I — Através da Concordata, assinada entre a
Santa S¢ e o Estado Portugués, em 07-05-1940,
o Estado Portugués reconheceu efeitos civis aos
casamentos celebrados em conformidade com as
leis canonicas, desde que a acta do casamento fosse
transcrita nos competentes registos do estado civil.

Lex Familiae, Ano 18, N.” 36 (2021)

II — Foi, na sequéncia, em 25-07-1940, pu-
blicado o Decreto-Lei n.” 30615, que, entre o
mais, promulgou varias disposi¢des relativas a
celebracao do casamento, estabelecendo, no art.
2.°, designadamente, que o casamento celebrado
em conformidade com as leis canonicas produzi-
ria todos os efeitos civis se o respectivo assento
fosse transcrito no registo do estado civil, produ-
zindo-se os efeitos desde a data da celebracao, se
a transcricao fosse feita nos sete dias ulteriores,
e, no art. 3.°, que os casamentos celebrados so
canonicamente antes da entrada em vigor desse
diploma seriam transcritos, nos termos dos arts.
11.° e 12.° , produzindo neste caso a transcrigao
os mesmos efeitos do casamento civil.

Il — Assim, enquanto que o casamento con-
cordatario se considera contraido no momento da
celebracao catolica, funcionando a sua transcrigao
como condigao legal da sua eficacia, no casamen-
to pre-concordatario (como ¢ o caso de um casa-
mento celebrado em 1938), a transcrigao vale, para
efeitos patrimoniais (maxime, os que se prendem
com a defini¢ao dos regimes de bens) como se fos-
se o pr(’)prio casamento, nao se retroagindo esses
efeitos a data da celebragao, com as consequéncias
dai resultantes quanto a saber se os bens adquiridos
apenas por um dos conjuges se comunicam ao ou-
tro e integram a respectiva heranca.

Ac6rdao do SupremoTribunal de Justica
de 30 de novembro de 2021

Processo Revistan.” 1120/09.1TMLSB-C.
L2.S1 — 1.* Secgao

Relatora: Maria Jodo Vaz Tome

Antonio Magalhdes

Jorge Dias
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Palavras chave:

Prestacao de contas
Partilha dos bens do casal
Inventario

Casa de morada de familia
Erro na forma do processo
Processo especial

Dupla conforme parcial
Nulidade de acordio
Omissao de prontncia
Excesso de pronancia
Conhecimento oficioso
Jungao de documento
Tempestividade

Facto juridico

Caso julgado material
Brincl’pio dispositivo
Onus de alegagio
Poderes de administracao
Bens comuns do casal
Benfeitorias

Ex-conjuge

Divércio

Sumario:

I — Existindo, numa parte, fundamentagao es-
sencialmente idéntica e decisdes de sentido (essen-
cialmente) igual (sem voto de vencido), verifica-se
dupla conformidade decisoria.

II — Perante determinado cenario, processual-
mente atipico, por motivos de racionalidade de
melhor gestao processual, afigura-se preferivel a
prolacdo de acordao unico e nao de dois acordaos
intercalados por acordao da Formagao.

III — Nao existe excesso de pronuncia quando
o tribunal aprecia a nulidade decorrente de erro na
forma de processo, porquanto se trata de questao de
conhecimento oficioso (arts. 193.° ¢ 196.° do CPC).

IV — Nio incorre em omissao de prontincia o
acordao que, tendo conhecido das questdes que lhe
competia apreciar, ndo responde, individualmen-
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te, a cada um dos argumentos apresentados pelo
recorrente ou nao aprecia questoes cujo conheci-
mento se encontra prejudicado pela solugao dada
a outras.

V — Se o recorrente se limita a juntar docu-
mentos sem apresentar qualquer justificagdo, pode
concluir-se pela manifesta impertinéncia dessa jun-
¢ao em sede recursiva.

VI — A apresentagao de multiplos requerimen-
tos no decurso do processo, apesar de se consubs-
tanciar num acontecimento da vida real, nao mani-
festa a virtualidade de desencadear a consequéncia
juridica fixada na estatui¢ao das normas legais apli-

L
caveis ao caso.

VII — Apenas existe espago logico para convo-
car o instituto do caso julgado, na sua vertente ma-
terial, no caso de coexistirem (pelo menos) dois
pronunciamentos judicativos sobre a mesma rela-
¢ao material controvertida.

VIII — Movendo-se no espago que legalmente
lhe ¢ consentido — ate porque a nulidade decorren-
te de erro sobre a forma de processo ¢ de conhe-
cimento oficioso (arts. 193.° ¢ 196.° do CPC) —, o
tribunal limita-se a eleger o meio processualmente
idoneo para acomodar a pretensao em aprego, nao
violando o principio do dispositivo.

IX — Inexistindo elementos de facto suscetiveis
de permitir concluir no sentido da constitui¢ao, na
esfera juridica do ex-conjuge nao utilizador, de um
direito a contraprestacao pela utilizagao exclusiva
de imovel comum por parte do outro ex-conjuge,
nao devem ser aprovados os montantes relaciona-
dos a esse titulo.

X — Na medida em que o uso exclusivo de imo-
vel comum por um dos ex-conjuges nao gera, ne-
cessariamente, um credito compensatorio a favor
do outro, impde-se levar em devida linha de conta
as circunstancias do caso concreto.
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XI — A circunstancia de, no ambito do art.
944.°, n.? 5, do CPC, o legislador ter elegido o
prudente arbitrio como critério decisorio nao
equivale a consagracao de uma derrogagao ao prin-
cipio do dispositivo no que toca a alegagao de fac-
tos que integram a causa de pedir.

XII — A apreciagao de despesas acarretadas pelo
pagamento de dividas comuns do casal com bens
proprios de um dos conjuges até a cessagao dos
efeitos patrimoniais do casamento, por implicar a
discussao sobre os poderes de administragao dos
conjuges e sobre a natureza das obras realizadas,
nao se enquadra na agao especial de prestagao de
contas.

XII — De acordo com o disposto nos arts.
1689.°,n.° 3, ¢ 1697.°, n.° 1, ambos do CC, estas
despesas devem ser relacionadas no ambito do pro-
cesso de inventario.

Aco6rdao do SupremoTribunal de Justica
de 30 de novembro de 2021

Processo: Revista n.” 794/20.7T8VCT.G1.51
— 1.* Seccao

Relator: Pedro Lima Gongalves

Fernando Samoes

Maria Jodo Vaz Tome

(Acordao e sumario redigidos ao abrigo do novo Acordo Ortografico)

Palavras chave:

Regulagio das responsabilidades parentais
Residéncias alternadas

Interesse superior da crianga

Principio da igualdade

Progenitor

Acordo

Guarda de menor

Lex Familiae, Ano 18, N.” 36 (2021)

Sumario:

[ — A recente alteragdo ao art. 1906.° do CC,
efetuada pela Lei n.” 65/2020, de 04-11, veio sa-
nar essas divergéncias quanto a admissibilidade da
residéncia alternada e regime desta, clarificando
que a imposigao legal prescinde do acordo dos pais,
mas nao da competéncia e aptidao dos mesmos na
medida em que o fundamento da imposigao da re-
sidéncia alternada ¢ sempre a salvaguarda do supe-
rior interesse da crianca.

II — Numa situagao em que nao se verificam
quaisquer incapacidades educativas por parte dos
progenitores, em que estes mantém com o menor
uma ligagao de afeto e que, atendendo ao seu tra-
balho por turnos, o progenitor nao cuida perma-
nentemente do menor quando o seu turno o nao
permite, considerando a disponibilidade da pro-
genitora, que presentemente, trabalha num stand
de automoveis, deixando de trabalhar por turnos,
como o fazia aquando da convivéncia com o proge-
nitor, devera a progenitora poder acompanhar mais
de perto a educagao e os cuidados do seu filho, es-
tabelecendo-se uma a guarda conjunta com alter-
nancia da residéncia do menor, o que se justifica
atendendo a que: i) as responsabilidades parentais
sao exercidas no interesse do menor; ii) o objeti-
vo final ¢ obter o contacto, tdo proximo quanto
possivel, do menor com os seus progenitores, de
modo a que o menor possa usufruir em pleno, e em
termos paritarios, do afeto, apoio e seguranga que
cada um deles lhe proporcionara.
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Dezembro

Aco6rdao do SupremoTribunal de Justica
de 09 de dezembro de 2021

Processo: Revista n.° 10093/17.6T8PRT-C.
P1.51 — 2.* Seccao

Relator: Abrantes Geraldes

Tomé Gomes

Maria da Graga Trigo

(Acordao e sumario redigidos ao abrigo do novo Acordo Ortografico)

Palavras chave:

Direito a alimentos

Ex-conjuge

Cessagao

Requisitos

Interdig¢ao por anomalia psiquica
Rendimento social de insercao
Dever de solidariedade

Sumario:

I — Fixada no processo de divorcio prestagao
de alimentos a favor de um dos conjuges, a cessa-
¢ao da prestagao por desnecessidade do ex-conjuge
beneficiario depende da alegacao e prova dos factos
relevantes a cargo do ex-conjuge obrigado.

II — O direito a alimentos na decorréncia de
processo de divorcio encontra justificagdo em ra-
zoes de solidariedade justificadas pela preexistén-
cia do casamento. E se, em face do atual regime le-
gal, nenhum dos ex-conjuges pode exigir do outro
uma prestagao de alimentos que lhe proporcione
o padrao de vida que vigorou na vigéncia do ca-
samento, nao ¢ defensavel que fique numa situa-
¢ao de penuria, dependente unicamente de apoios
estatais ou de institui¢des de solidariedade social,
quando o outro ex-conjuge tem disponibilidades
financeiras elevadas.
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III — Nao se verificam os requisitos da cessagao
da prestagao alimentar num caso em que o ex-con-
juge beneficiario, entretanto declarado interdito e
acolhido sucessivamente numa institui¢ao publica
de satde e numa instituicio de solidariedade so-
cial, ndo aufere quaisquer outros rendimentos para
além do rendimento social de insercio (RSI), en-
quanto, em contraponto, o outro mostra desafogo
economico muito superior a média.

IV — O facto de, nas circunstancias atuais, as
necessidades basicas do ex-conjuge beneficiario se
encontrarem asseguradas por via do acolhimento
em institui¢ao de solidariedade social n3o justifica
que cesse a prestacao de alimentos a cargo do ex-
-conjuge, tendo em conta designadamente a neces-
sidade de realizacao de outras despesas.

Acordao do SupremoTribunal de Justica
de 09 de dezembro de 2021

Processo: Revista n.° 28189/18.5T8LSB-F.
L1.S1 — 2.* Seccao

Relatora: Maria da Graga Trigo

Rosa Tching

Catarina Serra

Palavras chave:

Alimentos devidos a filhos maiores
Cessagao

Ambito do recurso
Admissibilidade de recurso

Ofensa do caso julgado

Argui¢do de nulidades

Nulidade de acordio

Valor da causa

Sucumbéncia

Condenagao em objeto diverso do pedido
Excesso de prontncia
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Sumario:

I — A lei processual fixou a forma de calculo
que julgou adequada para expressar a utilidade eco-
nomica do pedido nas acgdes de alimentos (cfr. art.
298.°,n.” 3, do CPC), devendo tal critério ser apli-
cavel para efeitos de determinagao da sucumbéncia.

II — No caso dos autos, sendo o prejuizo da de-
cisao impugnada, para o recorrente, inferior a me-
tade do valor da al¢ada, o recurso nao ¢ admissivel
em termos gerais.

Il — Porém, tendo o recorrente invocado, fun-
damentadamente, a ofensa do caso julgado, nos
termos do disposto no art. 629.°,n.° 1, al. a), parte
final, do CPC, o recurso ¢ admissivel, circunscrito,
porém, a apreciagao de tal questao, assim como das
invocadas nulidades que, no caso, se encontram em
conexao com a invocada ofensa do caso julgado.

IV — Constata-se que a decisao impugnada pa-
dece de nulidade por ter condenado em objecto di-
verso do pedido, excedendo o ambito da prontn-
cia, nos termos do disposto no art. 615.°,n.° 1, als.
d) e e), do CPC, devendo — em conformidade com
o disposto no art. 684.°, n.° 1, do CPC — anular-se
a parte final da decisao do acordao recorrido.

V —Tendo-se reconhecido a nulidade do acor-
ddo recorrido por condenagao em objecto diverso
do pedido e por excesso de pronuncia, mostra-se
prejudicada a apreciagao da invocada ofensa do caso

julgado.

Aco6rdao do SupremoTribunal de Justica
de 14 de dezembro de 2021

Processo: Revistan.® 2430/17.0T8CSC.L1.S1
—1.% Seccgao

Relator: Nuno Ataide das Neves

Maria Clara Sottomayor

Pedro Lima Gongalves

Lex Familiae, Ano 18, N.” 36 (2021)

Palavras chave:

Regulagio das responsabilidades parentais
Regulamento (CE) 2201/2003
Competéncia internacional

Residéncia habitual

Reenvio prejudicial

Interesse superior da crianga

Principio do reconhecimento matuo
Interpretagao da lei

Direito da Unido Europeia

Tribunal de Justiga da Uniao Europeia

Sumario:

I — Para a ac¢do de regulagao das responsabi-
lidades parentais de um menor cuja residéncia foi
fixada em Portugal por um tribunal francés e tam-
beém pelo tribunal portugués, a competéncia in-
ternacional ¢ do tribunal portugués, a luz do art.
8.2, n.° 1, do Regulamento (CE) 2201/2003, do
Conselho, de 27-11-2003, (relativo a competéncia,
ao reconhecimento e a execucao de decisdes em
materia de responsabilidade parental), em ordem
aos principios da satisfagio do interesse superior
do menor e do principio da proximidade.

II — Sendo controversa a residéncia habitual do
menor e havendo que interpretar as normas daque-
le Regulamento para efeitos da determinagao da
mesma, deve o juiz do processo formular o reenvio
prejudicial da competéncia internacional ao TJUE,
com vista a uniformidade na interpretagao e aplica-
¢ao das normas europeias.

Il — Considerando que ¢ este ST] um orgao
jurisdicional cujas decisoes ndo sao susceptiveis de
recurso judicial previsto no direito interno, o reen-
vio torna-se obrigatorio, face ao disposto no art.
267.° do TFUE.

IV — Porém, tal reenvio para o TJUE nio ¢
imperativo no caso de a residéncia do menor nao
ser controversa, porque fora fixada em Portugal,
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de forma coincidente pelos tribunais de ambos os
Estados-Membros, de onde nao podera resultar
também controversia quanto a competéncia inter-
nacional do tribunal portugués, em face do art. 8.°,
n.° 1, do dito Regulamento.

V — A nao configuragio de davidas interpre-
tativas sobre as normas da Unido deve resultar de
um juizo objectivo de evidéncia, e nao subjectivo,
do juiz, em face das circunstancias de facto inequi-
vocas do caso.

V — Nao se configurando, assim, qualquer du-
vida interpretativa das normas do Regulamento da
Unido e de sua aplicagao, revela-se inttil e imper-
tinente formular pedido de reenvio prejudicial pe-
rante o TJUE (teoria do acto claro), devendo o juiz
afastar a obrigatoriedade de proceder ao reenvio
prejudicial e simplesmente aplicar a norma de di-
reito comunitario.

VI — A abstencao de formulacio de reenvio
prejudicial ao TJUE ainda mais se revela proce-
dimento judicial adequado quando o TJUE tiver
emitido anteriormente prom’mcia interpretativa
das normas comunitarias em causa, de forma clara,
sobre situacio materialmente idéntica, devendo o
juiz decidir de imediato em conformidade com tal
interpretacao.

VII — O relacionamento entre os tribunais dos
Estados-Membros da Unido deve ser balizado pe-
los principios do respeito reciproco e da coope-
ragao mutua, tendo em vista a observancia e ope-
racionalizacao do art. 15.° do Regulamento (CE)
2201/2003, do Conselho, de 27-11-2003.
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Aco6rdao do SupremoTribunal de Justica
16 de Dezembro de 2021

Processo:Revistan.® 1071/18.9T8TMR.E1.S1
— 2.% Seccao

Relatora: Catarina Serra

Rijo Ferreira

Joao Cura Mariano

Palavras chave:

Investigagdo de paternidade
Prazo de caducidade
Paternidade biologica
Conhecimento

Abuso do direito

Nulidade de acordao
Omissao de prontincia

Sumario:

I — A acgao de investigacao da paternidade esta
sujeita ao prazo de caducidade do art. 1817.° do
CC, exvido art. 1873.° do CC.

Il —Tendo a acgao sido proposta dentro dos trés
anos posteriores ao conhecimento do facto possibi-
litante e justificativo da investigagao da paternida-
de, deve concluir-se que a acgao foi proposta em
tempo.

Lex Familiae, Ano 18, N.° 36 (2021)

123






