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Doutrina

“FILHOS DE CUCO”'— UM EPISODIO ALEMAO

Guilherme de Oliveira

Professor Catedratico Jubilado

Palavras-chave: Impugnacdo da paternidade. Inves-
tigagdo da paternidade bioldgica. Responsabilidade civil pelo
estabelecimento de uma paternidade falsa. Restitui¢do de ali-
mentos prestados.

Keywords: Challenging paternity. Establishing biologial
paternity. Liability for establishing a false paternity. Restitution
of sums payed as alimony.

Resumo: Decorrendo uma impugnagdo de paternidade
falsa, porventura sequida de uma investigagdo de paternidade
bioldgica, o texto refere-se a questoes laterais de responsabiliza-
cdo civil e problemas de restituicdo de alimentos prestados, que
podem emergir entre as partes interessadas.

Abstract: Rebutting legal presumption or challenging
acknowledgement quatemit)/, sometimes followed by the estab-
lishment of biological paternity, may raise questions of liability
and issues of restitution of sums payed as alimony, emerging
between the concerned parties.

1. As questdoes

A retroagao dos efeitos da filiagao significa que
todo o conjunto de consequéncias juridicas que sao
previstas por varias normas — e que nao se pro-
duziram antes — produzem-se agora como se a fi-
liacdo tivesse sido estabelecida desde o nascimento

' Os ovos de cuco sio deixados e criados em ninhos
de outras aves — cfr.  https://observador.pt/2014/06/21
cucos-deixam-os-ovos-em-ninhos-alheios-para-outros-criarem

Cfr., também, a entrada propria em Academia das Ciéncias de Lisboa,
Diciondrio da Lingua Portuguesa Contempordnea, Lisboa, Verbo, 2001.

Daqui vem a designacao popular que se usou na Alemanha, a proposito dos
casos judiciais sobre este tema; a designagao técnica, naturalmente, ndo foi esta.
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(artigo 1797.°, n.* 2, CCiv). Esta regra aplica-se,
evidentemente, tanto para a constitui¢ao do estado
de filho, quanto a extin¢ao da relagao constituida.
Pode imaginar-se que o pai suposto procure
obter da mae do filho uma indemnizagao pelos da-
nos materiais ¢ morais que sofreu com a verifica-
¢ao de uma coabitacao sexual concorrente e com o
estabelecimento e posterior eliminagao do estatuto
de pai. Tambeém pode suscitar o desejo de restitui-
¢ao dos alimentos que pagou a quem, afinal, ndo era
filho. Por fim, o estabelecimento da paternidade
verdadeira poderia sobrevir imediatamente depois
da impugnacao procedente (art. 36.° CProcCiv) ou
decorrer mais tarde. Nessas condigdes — em que
o pai biologico assumiria o seu estatuto retroati-
vamente (art. 1797.°, n.° 2) e assim podia, teori-
camente, ser obrigado a pagar alimentos desde o
nascimento — seria concebivel que o “pai aparente”
exercesse um direito de regresso pelo valor dos en-
cargos que assumiu em lugar dele.
Estes problemas sio conhecidos, naturalmen-
te, em varios paises’. Ja passaram levemente pelos

’ Para consultar um resumo competente e relativamente atualizado
do regime em varios paises, cfr. Rainer FRANK, Zur Verplichtung einer Mutter,
die Identitdt desVaters preiszugeben, «FamRZ», 2017, 3, p. 161-166, e concre-
tamente p. 162-164.
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tribunais portugueses’, e pela doutrina juridica*.
Mas o tema ganhou uma notoriedade especial no
direito germanico, nao so porque o Codigo civil
(BGB) ja continha alguma regulamentagio®, mas
tambeém, e sobretudo, porque o Ministério da Jus-
tiga alemdo apresentou ao Parlamento, em 2016,
um Projeto de lei® que desencadeou uma discussao
rica e prolongada’.

2. As solugdes

2.1 As regras gerais

No direito alemao — como no direito portugués
— a paternidade pode ser estabelecida relativamente
ao marido por forga da lei, ou por um perfilhante,
através de um reconhecimento voluntario extraju-
dicial®. Do estado civil que assim se constitui de-
correm os efeitos que se podem considerar tipicos
nos sistemas juridicos chamados ocidentais.

Também esta aberta a impugnagao da paternidade
nas duas hipoteses; e, tal como em Portugal, a des-

* Cfr., pelo menos, o acordao do Tribunal da Relagdo de Guimaraes,
de 25 de janeiro de 2006 (proc. 2498/05-2) acessivel em http://www.
dgsi.pt/jtrg.nsf/86¢252698e¢4e7cb7802579ec004d3832/d743216ec-

fa7718e80257117005031bc?OpenDocument; o acordao do Tribunal da
Relagio do Porto, de 4 de outubro de 2021 (proc. 5246/18.2T8MTS.P1)

acessivel em http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257c-
da00381fdf/4a7fa2487ca71b40802582da0048aace?OpenDocument;

¢ 0 acérdio do Tribunal da Relacdo de Evora, de 28 de outubro de 2021

(proc. 942/20.7T8FAR E1) acessivel em http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/
134973db04£39b£2802579bf005£f080b/35608b5¢b6a082618025878400

77b9fc2OpenDocument&Highlight=0,Restituicao,de,alimentos%20

* J. Antunes VARELA, «RL]», 119, p. 25; Ipem, Cédigo civil anotado, vol.
V, Coimbra, Coimbra Editora, 1995, p. 10; Guilherme de OLvERA, Curso de
Direito da Familia, 1.* ¢ 2." eds., Coimbra, Almedina, respet. 2020 e 2021.

° §1607,§ 1613.

N Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Scheinvaterregresses, zur Riickbe-
nennung und zur Anderung des Internationalen Familienrechtsverfahrensgesetzes,

https://dserver.bundestag.de/btd/18/103/1810343.pdf

7 Sem prejuizo de ter caducado sem aprovagao, tanto quanto sei — cfr.
Hans-Ulrich MAURER, Scheinvaterregress, «FamRZ», 2019, 2, p. 95, nota 14.

* Também pode ser estabelecida por decisio judicial, mas este meio ¢
pouco relevante nesta primeira fase.
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trui¢ao do estado civil retroage até ao nascimento.

Ao exercitar com éxito a impugnagao da pa-
ternidade, o pai aparente pode pretender respon-
sabilizar civilmente a mae do suposto filho pela
pratica de uma violagao do contrato de casamento
— na forma da viola¢do do (tradicionalmente cha-
mado) dever conjugal de fidelidade. E ndo sera de
estranhar que se convoquem ainda as regras gerais
da boa-fe que norteiam, em geral, a vida de relacao
em sociedade.

Pode ainda querer pedir uma indemnizagao a
mae do suposto filho por lhe ter criado uma falsa
convicgao de paternidade, um dano referente ao
desenvolvimento da sua personalidade sob a forma
do direito a constituir familia.

Por outro lado, o pai legal (que nao era, afinal,
o pai biologico) verifica que contribuiu em maior
ou menor medida para a manutengao do filho le-
gal (que ndo era seu filho biologico”) durante um
periodo de tempo que pode ser curto ou muito
extenso. E pode querer recuperar o dinheiro que
investiu enquanto durou o engano sobre o vinculo
de descendéncia em que acreditou. Pensara em agir
contra o filho — a quem se destinavam os valores
para manutengao — ou contra a mie — a quem ele
os entregou, sobretudo se ndo convivia com ela.

Numa segunda fase, o marido ou o perfilhan-
te, depois da impugnagao vitoriosa da paternida-
de estabelecida, podem esperar que se inicie uma
investigagao da paternidade biologica, que termine
também com éxito. Se isto acontecer, eles podem
pretender recuperar o que gastaram ao pagar ali-
mentos ao suposto filho, através de um direito de
regresso contra o pai biologico (leibliche vater) —
que esteve sempre desaparecido do ponto de vista
legal. Porém, a dificuldade esta em que o marido,

>0 “biologismo” ainda ¢, apesar de tudo, a matriz da filiagao.
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ou o perfilhante, que impugnou a sua paternida-
de, nao tem legitimidade para iniciar uma agao de
investigacao contra um terceiro, com o proposito
de que este seja declarado o pai real e legal. Sendo
assim, qualquer deles tem de esperar que o filho
ou a mae intentem a agao, ou que o suposto pai
real reconheca voluntariamente o filho; e pode nao
acontecer nada disto.

2.2 Responsabilizagdo civil da mae por
adultério

a) No direito germanico

Em 2013, o Tribunal de Justi¢a Federal rejeitou
aplicar as regras da responsabilidade civil, com base
na ideia de que as perturbagées do casamento estdo fora dos
negocios juridicos e do direito comum — devem ser resol-
vidas apenas com os meios especificos do direito da
familia" . Designadamente, o direito de manter rela-
¢bes sexuais com quem quiser pertence a cada conju-
ge, pois o Direito ndo deve imiscuir-se na esfera mais
intima da pessoa e condicionar dessa maneira o seu
direito ao livre desenvolvimento da personalidade'”.

Nao ¢ para admirar que o Supremo Tribunal
Federal se tenha pronunciado desta maneira, tendo
em consideragao que os sistemas juridicos do espa-
¢o a que pertencemos tém recuado na intervengao
regulamentadora do @mbito do Direito da Familia.
Sobretudo tratando-se do direito alemao, onde o

' Acessivel em http://www.rechtsprechung-im-internet.de/jpor-
tal/portal/t/19ke/page/bsjrsprod.psml?pid=Dokumentanzeige&show-
doccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofre-
sults=10908&fromdoctodoc=yes&doc.id=jb-KORE305922013&doc.
part=L&doc.price=0.0&doc.hl=1#focuspoint

""" Claudia MAYER, Schadensersatzanspruch des Scheinvaters gegen die Mut-
ter fiir Unterhaltszahlungen an das Kuckuckskind, «FamRZ», 2019, 22, p. 1841.

Por curiosidade, diga-se que esta ndo ¢ a posi¢ao do Supremo Tribunal
Austriaco que, num caso semelhante, condenou uma mulher a indemnizar
o ex-marido pela violagao do dever de lealdade que resulta do casamento.

' Claudia MAYER, ob. cit., p. 1840.

INSTITVTO «IVRIDICO

/ . . o/ . (43 ”»
codlgo civil ja nem enuncia “deveres do casamento
com a extensao que encontramos facilmente em
outros ordenamentos.

b) No direito portugués

Tem aplicagao clara, neste caso, a doutrina que
venho defendendo, na companhia de F. B. Pereira
Coclho e de uma ampla doutrina estrangeira.

Nos termos do art. 1792.°, n.” 1, “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”.

O intuito do art. 1792.° era o de afirmar que
apenas sao indemnizaveis as violagdes de direitos
absolutos, nos tribunais onde se discute a responsa-
bilidade civil extracontratual; os atos dos conjuges
ou ex-conjuges serao irrelevantes pela qualidade
dos sujeitos, e apenas serao relevantes enquanto
atos de cidadaos que violam direitos de persona-
lidade e direitos fundamentais de outros cidadaos.
Dito por outras palavras, 0s 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, nao suscitam res-
ponsabilidade civil contratual.

Dito isto, reitero que o art. 1792.°, n.° 1 (im-
perfeitamente formulado na época'’), deve ser in-
terpretado restritivamente — reduzido a responsa-
bilidade delitual — e, deste modo, sera a norma que
afasta o principio geral da responsabilidade civil
por violagdes especificamente matrimoniais (“en-
dofamiliares”) que nao ofendam direitos de perso-
nalidade do lesado, como era o seu proposito; na
verdade, a letra da lei excede as suas intengdes.

Numa formulacao interessante, o Tribunal Su-

"* O preceito devia ter sido formulando referindo claramente a res-
ponsabilidade extracontratual.

Lex Familiae, Ano 20, N.° 39 (2023)
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premo de Espanha, ja em 1999 afirmava que “o
dano moral gerado por um dos conjuges pela infi-
delidade do outro nao ¢ suscetivel de qualquer re-
paragdo economica”'*. Os autores acabados de citar
em nota também formulam a mesma ideia de um
modo claro: entendem que a responsabilizacao por
adultério — omitida pelas normas do Direito da Fa-
milia — sugere a pressuposi¢ao que ha uma lacuna
que deve ser suprida pelas regras da responsabili-
dade contratual (ja que se entende que o casamento
¢ um contrato); porém, o siléncio do Direito da
Familia a respeito da responsabilidade civil neste
tipo de conflitos nao constitui uma lacuna, e antes
“obedece a uma decisdo de politica coerente””.
Este entendimento — apesar de corresponder
as intengdes claras da reforma portuguesa do di-
vorcio, em 2008 — nao tem sido seguido por parte
da doutrina e pela jurisprudéncia'®; cfr., porém,
o acordao do Tribunal da Rela¢io de Evora, de
28 de outubro de 2021, (proc. 942/20.7T8FAR.

'* Cfr. M. MarTiN-CasaLs y Jordi RiBot, Danos em Derecho de Fa-
milia: um paso adelante, dos atrds, in «<ADC», tomo LXIV, 2011, fasc. II,
p- 515, acessivel em https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codi-
20=3751322; IpeM, Exclusion de responsabilidad civil en la ocultacion por la
madre de las dudas sobre la paternidad bioldgica de un hijo. Comentario a la STS de
13 de noviembre de 2018, acessivel em
https://www.academia.edu/44463858 /Miquel _Martin_Casals
ordi_Ribot_Igualada, p. 256.
'* Danos en Derecho de Familia..., cit., p. 528-30.

' Para mais desenvolvimentos cfr. CorLno, F. Brito Pereira, Deveres

conjugais e responsabilidade civil — estatuto matrimonial e estatuto pessoal (ndo
matrimonial) dos conjuges, «Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia», ano
147.°, n.° 4006, Set-Out., 2017, p. 54-67; Dias, Cristina, Responsabilidade
civil entre os conjuges — o afastamento da fragilidade da garantia e o papel dos
Tribunais, httpx: / /doiAarg/]O.Z] 814 /uminho.ed.30.8; OuiveiRA, Guilherme
de, A nova lei do divércio, «Lex Familiae» Revista Portuguesa de Direito da
Familia, ano VII, n.° 13, Coimbra, Centro de Direito da Familia/Coimbra
Editora, 2010, p. 5-32, p. 22; Id, Responsabilidade civil por violagdo dos deveres
conjugais, «Lex Familize», Revista portuguesa de Direito da Familia, ano 16,
n.? 31-32, 2019, p. 17-43; Pepro, Rute Teixeira, A responsabilidade civil como
(derradeira) manifestagdo de juridicidade dos deveres conjugais? — Ac. do ST] de
12.5.2016. proc. 2325/12.3TVLSB.L1.51, «Cadernos de Direito Privado»,
n.? 61, jan-mar, 2018.
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E1)", onde se l&: “[...] Na optica deste Colectivo
do Tribunal da Relagao de Evora a responsabilida-
de da Ré funda-se niao no acto de infidelidade e
também ndo se visa sancionar a violag¢io do direi-
to a sua autodeterminagao e liberdade sexual, que,
a data poderiam justificar o divorcio e um pedido
de indemnizagao pela ruptura do casamento, mas
esta antes simplesmente baseada na necessidade de
reparagao de prejuizos causados sem qualquer ne-
cessidade de apelar a sentimentos de moralidade
dominante. Isto ¢ a causa justificativa da atribui¢ao
da indemnizac¢ao nao radica na violacao dos deveres
de fidelidade e respeito nascidos com a celebragao
do casamento, mas sim no incumprimento de um
dever geral de respeito e no desprezo de outros di-
reitos de personalidade atribuidos ao Autor, que se
mostram agravados pelo tempo de duragao da con-
duta informativa omissiva, sendo que, na analise
global de todo o enquadramento, como ja se disse,
a Re tinha o perfeito conhecimento da paternidade
nao pertencia ao suposto pai do filho [...]".

2.3 Responsabilizagiao civil da m3e por
falta de informagao sobre a pater-
nidade real.

a) No direito germanico

Na jurisprudéncia, teve curso a ideia de que a
mae tinha a obrigacao de informar o marido ou o
perfilhante de que nao eram o pai biologico (leibli-
che vater), com base na regra geral da boa-fé (§242
BGB)'®. Embora a prestagao de informagdes sobre
o facto de ter tido relagdes sexuais com outro ho-

"7 Acessivel em http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04£39b-
£2802579bf005f080b/35608b5eb6208261802587840077b9fc?OpenDo-

cument&Highlight=0,Restitui¢io,de,alimentos%020

'* Sobretudo a partir dos acordaos do Tribunal de Justiga Federal de
9.11.2011 ¢ 2.07.2014 — cfr. Rainer FRANK, ob. cit., p. 162.
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mem durante o casamento e durante o periodo le-
gal da concegio significasse um passo muito grave,
para os tribunais a prote¢ao da mae tinha de ceder
perante os direitos do pai aparente que pagara ali-
mentos como se fosse o pai real. Esta posi¢ao chegou
a ser defendida pelo Tribunal de Justiga Federal, mas
veio a ser contrariada pelo Tribunal Constitucional
Federal”. Segundo este tribunal, o acesso a esfera
intima da mae merece uma prote¢ao muito forte —
porventura nao em todos os casos — mas apenas uma
lei pode esclarecer quando ¢ que ela pode ser obri-
gada a revelar aquilo que ¢ preciso (a identidade do
presumivel pai biologico) para que o marido ou o
perfilhante possam exercer os seus direitos™.

Nestes termos, a mae nao sera responsabilizada
por ndo ter prestado as informagoes sobre com quem
praticou o adultério; a verdade ¢ que ainda nao
existe essa lei que o poderia permitir”.

b) No direito portugués

Julgo que deve dizer-se que nao impende so-
bre a mae um dever juridico de revelagao da pessoa
com quem manteve relagdes sexuais, em qualquer
caso, nem mesmo quando esta revelagdo poderia
facilitar ao filho a investigacao judicial da paterni-
dade omissa. De facto, ndo se encontra uma previ-
sao legal clara que restrinja de tal maneira o direito
fundamental a reserva da intimidade da vida pri-
vada da mae. Note-se até que, nos casos de averi-
guacao oficiosa da paternidade — em que o Esta-

' Acessivel em https://openjur.de/u/764526.ppdf

" J. C. SHERPE, [Anotagdo ao acdrddo], in «FamRZ», 2015, Heft 9, p.
734; Nina DETHLOFF, Familienrecht, 33 Auf., C. H. Beck, 2022, p. 312; Dieter
SCHWAB, Familienrecht, 25 Auf., Miinchen, C.H.Beck, 2017, p. 270.

’' Embora possa haver casos em que a mae ja possa ser responsabilizada
por negar expressamente o adultério ou tiver dado informagdes consciente-
mente falsas; o direito da familia e os seus remédios ndo afastam a responsa-
bilidade delitual (§§ 823 ¢ 826 BGB) — cfr. Nina DETHLOFF, ob. e loc. cit., ¢ ob.
cit., p. 63. Cfr., também, o texto do Projeto de 2016, p. 20.
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do se compromete amplamente na descoberta do
vinculo omisso — nada obriga a mae a fazer aquela
revelagao. Na verdade, apenas se admite que a mae
refira a identidade do homem a quem atribui a pa-
ternidade, sem que este facto dispense o ministerio
publico de ouvir o eventual pai e, no caso de este
negar a sua responsabilidade, de os servigos proce-
derem as diligéncias necessarias para fundamentar
um juizo sustentavel sobre a questao (artigo 1865.°
CCiv). Isto €, ndo se toma a indicacao eventual da
mae como uma confissao extrajudicial que lhe seja
tecnicamente exigivel, como se fora o cumprimento
de um dever; e muito menos ¢ concebivel que a mae
fosse forcada, de algum modo, a fazer aquela reve-
lagao (cfr. o artigo 359.” CCiv). Nao passa de uma
declaragao facultativa. Ora, se isto ¢ verdade quando
o Estado empenha o registo civil, o ministério pa-
blico e o tribunal (se for necessario prosseguir uma
acao de investigagao) mais depressa se compreende
que também ¢ verdade quando ¢ apenas o filho que
pretende satisfazer o seu interesse pelos seus meios,
ou representado pelo ministerio publico na sua fun-
¢ao de representante dos menores™.

2.4 Responsabilizacio civil da mae pela
constitui¢io de uma paternidade falsa

a) No direito germanico

Tanto quanto percebo o regime germanico e as
aplicagdes e comentarios que tem merecido, depois
de se ter vencido a responsabilidade pelo proprio

> Também nido ¢ exigida a informagdo da mae no direito francés (em
sintonia, alias, com o regime tradicional do parto an6nimo), nos direitos es-
panhol, italiano e belga; no direito holandés, depois de ponderados os direi-
tos fundamentais da mae e do filho, pode acabar por ser reconhecido ao filho
o direito de inspecionar os registos de uma casa de acolhimento de maes;
nos direitos dinamarqués, noruegués e sueco as maes “devem” identificar
os pais, no quadro de uma averiguacio oficiosa, sem que possa haver coagdo
neste sentido — cfr. Rainer FRANK, ZurVerplichtung einer Mutter, .. cit., p- 162-3.

Cfr. também, adiante, a minha nota 51.
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facto do adultério no ambito da responsabilidade con-

tratual, ndo se faz uma distin¢do entre o eventual de-
ver de informar o marido sobre a autoria da procriagdo e as
possibilidades de evitar o estabelecimento de uma pater-
nidade biologicamente falsa. Na verdade, as discussoes
que encontrei estavam focadas na falta de informagao
que conduz necessariamente ao estabelecimento da pater-
nidade biologicamente falsa, a sua impugnagdo posterior
e a pretensdo do “pai aparente” contra o “pai real”sobre a
restitui¢do dos alimentos prestados; e o que se debate ¢ a
forca do direito da mie a intimidade contra o direito
ao desenvolvimento da personalidade e ao exercicio
dos direitos do “pai aparente”.

Este modo de encarar o problema ¢ que tal-
vez justifique o tema central do Projeto de Lei n.”
18/10343, de 2016, que visava, justamente, im-
por a mae a identificagao da pessoa ou das pessoas
com quem tivera relagdes sexuais, para que o “pai
aparente”, depois da impugnacao da paternidade
com sucesso, pudesse investigar a paternidade real
e exigir do pai biologico o montante do enriqueci-
mento que se traduzira na poupancga das despesas
com prestagdes de alimentos [dentro de certos li-
mites tracados na lei (cfr. o § 1613 BGB)].

b) No direito portugués

Comego por acentuar que reconhego uma dis-
tingdo entre a revelacdo de um adultério, a revela-
¢ao da identidade da pessoa com quem este foi prati-
cado, e a possibilidade de evitar a constituicao de uma
paternidade falsa.

Julgo que se poderia considerar a via da respon-
sabilidade extracontratual. Assim, ndo me parece
excluido que o pai suposto procure obter da mae
do filho uma indemnizagao pelos danos materiais e
morais que sofreu com a constitui¢do e posterior
eliminagao do estatuto de pai, desde que consiga
demonstrar, no caso concreto, os pressupostos da

Lex Familiae, Ano 20, N.” 39 (2023)

violagdo ilicita e culposa de algum direito de perso-
nalidade — designadamente do direito a constitui-
¢ao de familia (a constitui¢ao do estatuto de pai) e
do direito ao desenvolvimento da personalidade®.
Nao se trata de ser compensado por violagao de
um dever matrimonial, mas antes por um dano que
pode ser provocado por uma pessoa que nao tem
qualquer dever contratual com o lesado.

Na verdade, quem levar a sério o dever de
respeito de que cada cidadao ¢ titular, cabendo a
todos o dever geral de respeito, pode dar o passo
seguinte, que significa reforcar este dever entre aque-
les que se encontram voluntariamente numa rela-
¢ao de grande proximidade. Esta relagdo de especial
proximidade pode nao assentar num casamento ou
até numa unido de facto; pode constituir-se entre
pessoas que pertengam a mesma familia e que vi-
vam em economia comum, mantendo a proximida—
de que ja resulta da relagao familiar, acrescentada
pela circunstancia de viverem juntas, com a reserva
propria da coabitagao e com a falta de escrutinio
publico do seu quotidiano; pode ainda fundar-se
numa prética de namoro mais ou menos continua-
do, entre pessoas sem qualquer vinculo previo e
ate, porventura, resultar de um encontro ocasional
que, pelas suas consequéncias eventuais, tem de
suscitar nos participantes uma consciéncia mais
viva do seu comportamento.

> O Tribunal Supremo espanhol apreciou, em 2015, um caso em que
a mae acordou com o marido a realizagao de um tratamento de infertilida-
de prolongado e caro; depois, gerou um filho extraconjugal, divorciou-se,
recebeu a prestagao de alimentos durante cerca de seis anos e meio, até a
impugnacio da paternidade, em 2008. OTS negou a pretensao de restituigao
do valor dos alimentos pagos com base no instituto do enriquecimento sem
causa, por uma maioria confortavel; mas dois juizes defenderam a condenagao
da mae pelos danos sofridos pelo ex-marido, com base na responsabilidade extracon-
tratual desencadeada pelo seu comportamento doloso (italico meu) — acessivel em
https:/ /vlex.es/vid/570910454
Para o direito francés contemporaneo, cfr. a consideragao da respon-
sabilidade eventual da mae que engana o suposto pai em Frangois TERRE, C.
Gorpie-GenicoN, Dominique FeNoulLLET, Droit Civil, La Famille, 9 ¢d., Paris,
Dalloz, 2018, n.° 585.
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Posto isto, parto do principio de que a conse-
quéncia de gerar um filho e de constituir uma relagao
juridica falsa prejudica potencialmente muito o filho
(que pode facilmente vir a perder o pai que im-
pugna com sucesso), prejudica o “pai aparente” (que
pode vir a perder o seu estatuto de paternidade) e
prejudica eventualmente o pai bioldgico (que perde
a oportunidade de constituir facilmente uma rela-
¢ao com o seu filho). Neste ponto, deve ter-se em
conta que a constituigao de uma filiagao falsa, ou a
falta de constitui¢ao de uma relagao biologica, tor-
naram-se cada vez mais importantes numa época
em que se regista uma desvalorizagao do vinculo
matrimonial, um aumento do niimero dos divor-
cios, um crescimento dos casos de unioes de facto,
e, sobretudo, a opgao crescente por uma vida sem
um parceiro estavel (casado ou nao)*. Na verda-
de, pode acreditar-se que os individuos — ceticos
relativamente a uniao duradoura entre adultos —
prefiram claramente as relagoes de parentalidade,
que sao, em principio, perenes, que contém em si
grandes potencialidades de realizagdo pessoal dos
pais, e que sugerem de uma forma consistente a
perpetuacao da familia. Ou seja, pode pensar-se
que vale mais um filho (um filho biologico, segun-
do o imperativo que nos trouxe até hoje) do que
um parceiro do tipo matrimonial.

Assim, admito — teoricamente — que a mulher
que tem um filho e que omite conscientemente a
possibilidade de o pai biologico ser outro que nao
o homem relativamente a quem se estabelece a pa-
ternidade legal infrinja direitos fundamentais do
homem que viu constituida ou foi levado a reco-
nhecer a sua paternidade, mas que a pode ver im-

pugnada facilmente. E o dano que o “pai aparente”

sofreria poderia ser indelével, embora se acabasse

* https:/ /expresso.pt/sociedade/2019-07-20-Quase-um-milhao-de-

—portugucscs—vivcm—sozinhos
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por se tentar “compensa-lo” financeiramente; este
dano nao se “apaga” (com um remedio equivalente
a um divorcio facilitado), nem se esquece.

Poder-se-ia dizer que estdo em causa direi-
tos fundamentais do “pai aparente”, na sua fungdo
de protegao; assim, caberia ao legislador ordinario
prever o direito a este ressarcimento, a titulo de
protecao da vitima. E ndo seria o legislador espe-
cifico do direito da familia, pois o dano e a cor-
respondente a responsabilidade poderiam emergir
entre quaisquer pessoas, independentemente de
qualquer relagdo familiar; quando houvesse lugar a
responsabilizagdo, esta ndo seria baseada em lagos
de familia entre o lesante e o lesado.

Dito isto — teoricamente — a manipulagao cons-
ciente do estado civil de uma crianca no sentido
de atribuir-lhe uma paternidade falsa pode gerar
um dano que “merece a tutela do Direito””’, e devia
fazer emergir uma responsabilizagao da mae relati-
vamente aos varios interessados’.

Por fim, poderia acrescentar-se que — tratando-
-se de pessoas vinculadas pelo casamento — “a mu-
lher casada pode fazer a declaragao de nascimento
com a indicagao de que o filho nao ¢ do marido”
(artigo 1832.°,n.°1, CCiv). Supondo que a mulher
esta segura de que o marido ndo ¢ o pai, esta de-
claragao evitaria os prejuizos que mencionei acima
(para o filho, para o marido e para o pai biologico),

2 Cfr., alids, o artigo 248.° do Codigo Penal.

** J& Cunha GONcALVES admitia (que o perfilhado), seguindo uma tradi-
¢do antiga francesa, exigisse responsabilidade extracontratual pela perfilha-
¢ao impugnada que, afinal, Ihe atribuira um estado civil falso e precario — cft.
Tratado de Direito Civil, vol. II, Coimbra, Coimbra Editora, 1930, p. 287. O
mesmo parecia defender Manuel de ANDRADE (embora ndo explicitamente)
cfr. Teoria Geral das Obrigacdes, 3." ed., Coimbra, Livraria Almedina, 1966, p.
64.

Cfr., ainda, o acordao do Tribunal da Relagao de ]évora, de 28 de
outubro de 2021 (proc. 942/20.7T8FAR.E1), citado acima [em 2.2 b)] e
acessivel em http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04£39bf2802579bf-
005f080b/35608b5eb6a08261802587840077b9fc?OpenDocument&Hi-

ghlight=0,Restituicdo,de,alimentos%20
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sem impor que a mulher mostrasse a identidade da
pessoa ou das pessoas com quem teve relagdes se-
xuais. E certo que aquela declaragao revelaria um
adultério; mas esta revelagao, embora importan-
te’, conseguiria evitar os outros prejul'zos referi-
dos também importantes. Estou a admitir que este
poderia ser um caminho intermedio para conciliar
os interesses de todos os titulares envolvidos.

Se esta norma valesse para as pessoas que vi-
vessem em unido de facto — como provavelmente
devia — ampliava-se a mesma solugao para um uni-
verso maior de pessoas.

Ficariam ainda de fora desta solugao os parti-
cipantes de encontros menos regulares ou até sim-
plesmente ocasionais. E o regime que poderia dar
um resultado equivalente seria o de condicionar
uma eventual perfilhagao ao assentimento da mae.
Porém, este regime — praticado em alguns paises’
— oferece o risco de a mulher recusar o assentimen-
to com base em razoes alheias a verdade biologica
(como o desejo de exercer sozinha as responsabi-
lidades parentais, ou o mero desejo de qualquer
retaliagdo); e, de qualquer modo, significaria uma
alteragao relevante do direito portugués, cuja tra-
di¢ao ¢ a de considerar a perfilhagdo como um ato
pessoal e livre (cfr. o artigo 1849.° CCiv)”.

Acrescento, ainda, que o esclarecimento da

uestao sensivel da ndo-paternidade de um homem
pode ser obtido sem a exposigao que implica o de-
curso de um processo judicial, isto ¢, pode ser ob-

7 Embora nio se possa ignorar que o adultério ja foi mais relevante,
juridicamente — ja foi crime, causa determinada de divorcio, fundamento
de culpa pela dissolugao do casamento que justificava alguns efeitos quer no
momento de reconhecer a legitimidade para o pedido, quer na determinagao
dos efeitos do divércio.

’% Alemanha, Itdlia — cfr. o meu Novas manifestagdes da vontade no casa-
mento e na parentalidade, in «Lex Familiae», ano 17, n.° 34, 2020, p. 15-6, aces-
stvel em https://www.guilhermedeoliveira.pt/resources/Novas-manifesta-
c%CC%A70%CC%83es-da-vontade-no-casamento-e-na-parentalidade. pdf

*? Apesar do regime previsto no artigo 1857.° (Perfilhacao de maiores).
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tido de uma forma mais discreta através de uma
prova pericial extrajudicial®.

Em resumo — apesar das dificuldades da questao
e das hesitagdes que ela impoe — creio que seria favo-
ravel a distin¢ao entre o ato de adultério, o dever de a
mulher identificar os individuos com quem manteve
relacoes sexuais, e a evitagdo do estabelecimento de
uma paternidade biologicamente falsa. Neste qua-
dro — teoricamente — a mulher ficaria onerada com
este tltimo proposito, desacompanhado de qualquer
identificagdo das pessoas a quem se pudesse impu-
tar a paternidade biologica. O que, alias, parece-me
quadrar bem com a distribuigao dos sacrificios entre
todos os interessados — concretizando a ideia de que
a autonomia individual ganha tonalidades que a trans-
formam numa autonomia relacional’'que, alias, no
que diz respeito ao casamento, ja tem uma tradigao
no codigo civil portugués®.

Porem — em termos praticos — nao fago esta
proposta, por duas razoes.

Em primeiro lugar, porque a proposta teria
uma intencdo preventiva: evitar o estabelecimento da
paternidade biologicamente falsa. Porém, a discussao
germanica de que agora se da nota ¢ muito diferen-
te: ja partiu da impugnagao da paternidade do ma-
rido e do inevitavel reconhecimento do adultério
da mae, e o “pai aparente” quer exercer direitos de
restituicao dos alimentos que pagou; na verdade,
o adultério da mae resultou patente do sucesso de
uma impugnagao de paternidade, a mae ja ficou ex-
posta neste ponto, e resta-lhe manter reserva sobre

* Cfr. 0 Decreto-lein.” 11/98, de 24 de janciro, art. 2.°, al.) i e artigo
29.°,1.°2).

*' Cfr. Rosa Andrea Sim&es Candido MARTINS, A Familia entre o ptiblico e o
privado. A proposta metodoldgica da autonomia relacional na andlise do regime juridico

do casamento, Coimbra, Almedina, 2020, sobretudo p. 189 e segs. e 391 e segs.

? Cfr. o artigo 1671.°, n.° 2: “A dire¢do da familia pertence a ambos
os conjuges, que devem acordar sobre a orientagdo da vida em comum tendo
em conta o bem da familia ¢ os interesses de um e outro”.
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a identidade da pessoa ou das pessoas com quem
manteve relacdes sexuais.

Em segundo lugar, num caso diferente em que
a mae tomasse a iniciativa de manifestar o adul-
tério com o proposito de evitar o estabelecimento de
uma paternidade biologicamente falsa (e apesar de ela
ter varios meios técnicos para obter este resultado
em quase todas as hipoteses de facto) uma iniciati-
va destas parece demasiado perigosa para se propor.
Numa sociedade em que a violéncia doméstica e
os “crimes de honra” s3o frequentes, o interesse da
mulher em manter-se em siléncio deve prevalecer.
E deve prevalecer mesmo sobre o “interesse do
filho” (como quer que este se entenda) porque o
siléncio da mae pode ser a inica garantia para pre-
servar a sua integridade fisica ou salvar a sua vida.

2.5 Ac¢ao de repetigio dos alimentos
pagos, contra o suposto filho ou contra
a sua representante legal, depois da
impugnacio da paternidade

a) No direito germanico

Esta pretensao de um direito de regresso pelas
despesas de alimentos ¢ tecnicamente compreen-
sivel, pois o credor dos alimentos ¢, na verdade, o
filho; ¢ ao filho que o pai legalmente constituido
deve manutencao. Porém, também ¢ facil de ver
que, em primeiro lugar, o filho ndo tera, em regra,
meios econdmicos para satisfazer a pretensao’’;
além disto, o filho menor também nao tem capaci-
dade de exercicio de direitos. Por outro lado, se o
filho foi o consumidor final dos alimentos presta-
dos, provavelmente os bens cumpriram a sua fun-
¢ao e ja nao existem. Nao pode haver restituicao.
Esta pretensao nao sera, provavelmente, viavel.

¥ Nina DETHLOFF, Familienrecht, ob. cit., p. 311 e 364.
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Sendo a pretensao formulada contra a mae,
desde logo nao valera sempre o argumento da de-
bilidade econémica do filho ou da sua incapacidade
de exercicio.

Em segundo lugar, o BGB contéem um regime
raro e elaborado sobre a retroatividade da presta-
¢ao de alimentos. Com efeito, o § 1613 (I) comeca
por determinar que se pode pedir alimentos “atra-
sados” apenas desde o momento em que o obri-
gado foi solicitado a prestar informagdes sobre a
sua capacidade economica, ou a partir da data em
que se constituiu em mora, ou ainda a partir da
pendéncia da agao de alimentos ja intentada pelo
credor. Porém, estas limitagdes ndo valem (I, al.
1) se o credor se encontrar num estado de necessi-
dade extremo — caso em que o montante se conta a
partir de um ano em que esse estado se comprova;
e ate desde um momento anterior quando o obri-
gado ja estava em mora ou tinha sido intentada a
agao respetiva. O ambito da obriga¢ao ainda ¢ mais
amplo (II, al. 2) — abrangendo toda a vida do filho
— quando este nao conseguiu formular a sua pre-
tensao “por motivos legais” ou “por razodes de fac-
to imputaveis ao obrigado”. Nestes ultimos casos,
o cumprimento “total e imediato” s6 nao deve ser
imposto por razdes de equidade, ja que pode sig-
nificar uma oneragao demasiada do obrigado (III).

Este regime legal mostra que o direito ale-
mao se afastou claramente da tradi¢ao restritiva e
generalizada da retroagao da obrigacao de alimen-
tos; mas também nao permite ignorar a natureza
da prestagao alimentar, e também quer afastar uma
oneragao demasiada e inesperada do alimentando.

b) No direito portugués

O efeito retroativo do estabelecimento da fi-
liagdo — nomeadamente da impugnagao procedente
— pode suscitar o desejo de restitui¢ao das quantias

Lex Familiae, Ano 20, N.° 39 (2023)
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pagas em favor de quem, afinal, ndo era filho. Na ver-
dade, as prestagdes para cumprimento do dever de
sustento que o suposto pai Cumpriu assentavam na
relagao paterno-filial juridicamente reconhecida que
existia — esta relagao familiar era a causa das presta-
¢Oes; mas a impugnagao, com o seu efeito retroativo,
eliminou a causa das prestagdes — a causa deixou de
existir — e, aparentemente, o impugnante poderia
pretender a restituicao do que pagou nos termos do
enriquecimento sem causa (arts. 473.° e segs.).

Ou entao poderia dizer-se que o pai aparente andou
a pagar uma divida que, de acordo com o enquadra-
mento genérico do nosso direito, devia pertencer ao
pai biologico (artigo 477.°).

Mas, supostamente, as quantias pagas eram
necessarias para garantir a sobrevivéncia do credor
— e foram consumidas de acordo com a finalidade
propria. Provavelmente teria de concluir-se que
nao ha, afinal, um enriquecimento atual que se cos-
tuma exigir neste contexto. E nem seria de espe-
rar que ele, ou outros obrigados, dispusessem de
meios econ6bmicos para serem sujeitos a uma devo-
lugao inesperada e ponderosa™.

* Nos casos de reconhecimento voluntario de complacéncia mais tar-
de impugnado, ou nos casos em que o marido sabia que nio era o pai biologi-
co mas vem a impugnar com sucesso, a jurisprudéncia francesa, procurando
conciliar o respeito pela retroatividade da impugnacio de um vinculo pa-
rental, com a necessidade pratica de ndo alterar a realidade sedimentada — e
ainda para defender o interesse da crianga — construiu a solugdo engenhosa
de converter os alimentos pagos em cumprimento de um dever parental num cum-
primento de uma obrigacdo negocial de alimentos que o pai aparente contraiu
quando aceitou o estatuto de pai. Deste modo, a jurisprudéncia francesa nao
O construiu uma causa (negocial) para fundamentar os pagamentos feitos
(uma causa que parecia ter desaparecido com a impugnacio do vinculo pa-
rental), mas também criou um fundamento de responsabilidade civil con-
tratual para a omissao dos pagamentos futuros, apos a impugnagao — cfr.
Frangois TErRrE, C. GOLDIE-GENICON, Dominique FeNoulLLET, Droit Civil, La
Famille, 9 ¢d., Paris, Dalloz, 2018, n.s 585, 683 ¢ 689.
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2.6 Acgao de enriquecimento sem causa,
contra o pai real, depois do estabele-
cimento da paternidade biolégica

a) No direito germanico

O direito alemao também ja permite que o
“pai aparente” exer¢a um direito de regresso contra
o homem que vier a ser declarado o pai biologi-
co. Na verdade, o § 1607 (Ill, al. 2) do BGB preve
que um terceiro (relativamente ao filho) que tenha
pago alimentos na suposi¢ao de que era o pai real
possa agir em regresso contra aquele que vier a ser
declarado o pai biologico®. Além disto, é aplicavel
a esta hipotese a regra que admite o pagamento do
montante mais amplo, salvo quando esta exigéncia
se traduzir num encargo demasiado pesado (§ 1613
III, parte final).

Porém, uma vez que o marido, ou o perfi-
lhante, que impugnou a sua paternidade, nao tém
legitimidade para iniciar uma acao de investigacao
contra um terceiro, com o prop(')sito de que este
seja declarado o pai real e legal, o direito de re-
gresso contra este ficara totalmente comprometi-
do se nenhum dos legitimados (o filho ou a mae)
quiser intentar a agao’*. Neste ponto, verificou-se
uma alteragdo importante na jurisprudéncia, a par-
tir de uma decisao do Tribunal de Justica Federal,
de 2008”7, que passou a admitir que o titular do
direito de regresso promova uma agao incidental
que podera satisfazer a sua pretensio apesar de
nao constituir o estado de filho® com os efeitos ti-

¥ Dieter SCHWAB, ob.cit., p. 269; Nina DETHLOFF, Familienrecht, cit, p. 365.

% Por esta razao — entre outras — o Projeto de Lei de 2016 afirmava que a
lei reconhecia um direito de regresso amplo ao “pai aparente”, mas depois este
direito confrontava-se com grandes dificuldades — cfr. Entwarf..., cit., p. 13.

7 Acessivel em http:/ /juris.bundesgerichtshof.de/ cgi-bin/rech-
tsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&Datum=Aktuell&n-
r=44281&linked=urt&Blank=1&file=dokument.pdf

* Nina DETHLOFF, Familienrecht, cit, p. 312; Claudia MAYER, ob. cit., p. 1840.
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picos erga omnes. Esta decisao tornou-se regra na
jurisprudéncia.

No entanto, este procedimento (incidental)
so ¢ viavel se o “pai aparente” conhecer a identida-
de do suposto pai biologico; e este ponto tornou-
-se uma das questdes mais debatidas. Na verdade,
como ja ficou dito, o Tribunal de Justica Federal
comegou por defender que a mae tinha o dever de
referir a identidade do terceiro que poderia ser o
pai biologico do filho (com base no § 242 referen-
te a boa-f¢), mas o Tribunal Constitucional Federal
veio a contrariar esta opiniao, fazendo prevalecer
a reserva da intimidade da mae, e declarou que so
o legislador ordinario podia esclarecer este ponto.
Ora, o Projeto de 2016 pretendia vir a dar origem
a esta lei ordinaria.

b) No direito portugués

Poderia admitir-se que o pai suposto exer-
cesse um direito de regresso junto do pai real que
viesse, porventura, a ser reconhecido®.

O estabelecimento da paternidade verdadeira
poderia sobrevir imediatamente depois da impug-
nagao procedente (art. 36.° CProcCiv) ou decorrer
mais tarde. Nessas condigdes — em que o pai verda-
deiro assumiria o seu estatuto retroativamente (art.
1797.°,n.° 2) e, assim (aparentemente) deveria ali-
mentos desde o nascimento — seria concebivel que
o pai suposto exercesse um direito de regresso pelo
valor dos encargos que assumiu em lugar dele*.

Diga-se, no entanto, que — a admitir-se este
direito contra o “pai biologico” — sempre haveria de

¥ g preciso ter presente que o “pai aparente” impugnante ndo tem
legitimidade para intentar a acdo de investigagao da paternidade biologica,
ao contrario do que ¢ aceite na doutrina ¢ na jurisprudéncia alemas (cfr.,
acima, ponto 2.6). Estou a supor que o filho, por si ou representado pela mae
(conforme a sua idade) intenta a agdo, com sucesso.

" Aparentemente neste sentido Antunes VARELA, «RL]», ano 119, p.
25, embora nao estivesse a ocupar-se diretamente sobre este tema.
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distinguir a pura devolugao das quantias que o “pai
aparente” pagou (com ou sem juros) das quantias
provavelmente diferentes que pagaria o “pai bio-
logico”, conforme os seus proprios rendimentos
e 0s seus proprios outros encargos, numa palavra,
conforme as suas possibilidades, segundo as regras
gerais da obrigagao de alimentos.

Com esta cautela, certamente que encontra-
rlamos os requisitos do enriquecimento sem causa
— o enriquecimento do pai real que poupou despesas
e o empobrecimento do pai aparente que pagou ali-
mentos a quem nao era realmente filho.

Poderia ser dificil escolher entre dois funda-

mentos: ou o pai aparente, enquanto pagou, era o
pai legal, com as obrigagdes inerentes; mas, com a
impugnacao procedente e o seu efeito retroativo, a
causa que justchava 0 pagamento deixou de existir (ar—
tigo 473.°, n.° 2). Ou entdo poderia dizer-se que o
pai aparente pagou uma obrigagdo que a lei lhe impuse-
ra (enquanto pai legal) mas que, de acordo com o critério
fundamental do nosso direito da filiagdo e todas as normas
disponiveis, devia caber ao pai biolégico (artigo 477.°).

E certo que a lei civil ndo refere explicitamente
este caso — a transferéncia da posigao de devedor
do “pai aparente, legal” para o “pai biologico” agora
constituido. Mas a verdade ¢ que se verificou uma
deslocagao patrimonial que deixou o “pai biologico”
enriquecido, e talvez possa dizer-se (com Antunes
VARELA) que “o enriquecimento ¢ injusto porque,
segundo a ordenacdo substancial dos bens aprovada pelo
Direito, ele deve pertencer a outro™!.

Nada haveria a opor a este fundamento para o
exercicio do direito de regresso se nao fora a regra
tradicional de que os alimentos s6 sdo devidos para
o futuro, designadamente desde a propositura da
agao em que sao pedidos e atribuidos (art. 2006.°

*'" Das Obrigagdes em geral, vol. 1, 10.* ed., Coimbra, Almedina, 2016,
p- 487.
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CCiv). Ou seja, o pai biologico, embora devedor
potencial desde o nascimento por forca da retroa-
tividade do estabelecimento da filiacdo, nunca foi
solicitado para pagar antes da impugnagao da pa-
ternidade aparente e do reconhecimento da pater-
nidade real e, portanto, nunca foi um devedor real
de quem se pudesse esperar um pagamento devi-
do. Com este argumento, pode pensar-se que o pai
verdadeiro nao poderia agora ser obrigado a pagar
o que nunca lhe foi pedido.

Esta afirmagao nao devia ter valor, porém, se
puder provar-se que o pai real teve consciéncia das
suas responsabilidades na procriagao, nao cumpriu
o seu dever de perfilhar* ¢, portanto, nao merece
a protegao que o art. 2006.° lhe da — designada-
mente, a prote¢ao de nao ser surpreendido com
a imputagao de um débito consideravel, com que
nao podia contar.

Na verdade, julgo que nao ha razao para que os
devedores sejam libertados das suas responsabili-
dades, pelo menos aqueles que tinham a obrigacao
de saber que eram os progenitores ou, sobretudo,
aqueles que sabiam que o eram e foram deixando
passar o tempo na esperanga de se verem livres dos
encargos — afinal, nestes casos, nao se pode falar
de qualquer “surpresa” por parte de quem, alias,
se encontra em situagao de ilegalidade por nao ter
cumprido o dever de perfilhar”. Nestas hipoteses,
o regime protetor do art. 2006.° poderia mere-
cer uma “reducdo teleologica” para ficar reservado
para os progenitores que viveram ignorantes das
suas responsabilidades na concegao do filho e, as-

* Que sempre defendi, mas ndo ¢ doutrina pacifica.

“ Segundo o entendimento que tenho defendido.
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sim, justificam alguma consideragao* *.

3. Os objetivos do Projeto alemio de 2016

3.1 Dois objetivos no ponto que nos
interessa

Um dos dois temas centrais do Projeto era o
reconhecimento expresso de que a mae tinha a
obrigagao de revelar a identidade da pessoa com
quem tinha mantido relagdes sexuais durante o pe-
riodo da concecao do filho (a).

O segundo aspeto que se prendia regular era o
dos critéerios para calcular o montante do direito
de regresso a que o “pai aparente” tinha direito (b).

* Na situagdo diferente — em que nunca apareceu um “pai aparente”
que tivesse partilhado as despesas com a mae — pode ainda pensar-se que o
progenitor que arcou sozinho com a prestacao de alimentos pode exercer um
direito de regresso sobre o novo progenitor reconhecido pela parte que teria
cabido a este na criagdo do filho comum. Cfr., (salvo erro), Antunes VARELA,
Anotagao ao ac. do ST] de 25 de Margo de 1982, «RL]», ano 119, p. 25; IbEwm,
Cédigo civil anotado, vol.V, Coimbra, Coimbra Editora, 1995, p. 10.

No nosso direito, a regra prevista no art. 2006.° CCiv parece con-
trariar esta pretensao, porque o pai real nunca foi instado a pagar antes da
propositura da agao. Assim, a contabilizagdo atual das despesas que a mae tera
feito em lugar do pai, significaria trazer a colagio uma responsabilidade do
pai real que nunca lhe foi pedida — o que o art. 2006.° parece querer afastar
expressamente.

No entanto, ha muito que a jurisprudéncia italiana admite que o pai
real que aparece tardiamente deve ser responsabilizado pela satisfagao da sua
parte no dever de sustento que emerge da relagao biologica desde o nascimento e
até desde a concegdo, incluindo o montante dos compromissos que a mae teve
necessidade de contrair em favor da subsisténcia do filho. Cfr. TepEscHI, Guido,
Gli alimenti, ToriNo, UTET, 1954, p. 432; ZaccArIA, Commentario... cit., p. 644,
dando nota de que se faz intervir um tempero no montante da restitui¢ao,
segundo a equidade; Paolo ZAtT1 — Tratatto do Diritto di Famiglia,Vol. 2, Filiazione,
p- 413-4; Giovanni BasiNi, I diritto di famiglia, III: Filiazione e adozione, Torino:
UTET, 1997, p. 169, nota 158; Ugo MajiLLO, Della filiazione naturale e della
legittimazione, 2." ed., Bologna/Roma, Zanichelli/Foro italiano, 1982, p. 221-
2. Michele Sesta limita-se a observar a divisao doutrinaria entre os autores que
fazem relevar a obrigacio apenas depois do pedido judicial e aqueles outros que
fazem retroagir a obrigagio a0 momento do nascimento — Manuale di Diritto
della Famiglia, 7." ed., Padova, CEDAM, 2016, p. 453.

No sentido da retroagao do débito, veja-se também a jurisprudéncia
francesa — Frangois TERRE, C. GoLDIE-GENICON, Dominique FENOUILLET, Droit
Civil, La Famille, 9 éd., Paris, Dalloz, 2018, n.” 40.

* Note-se, por ultimo, que a identifica¢iao do pai real nao deve partir
da iniciativa da mae, pelas razdes de perigo para a sua integridade fisica ou
para a sua vida que mencionei acima, no ponto 2.4 b).
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(A questao do direito de agir contra o supos-
to pai biologico por quem nao tinha legitimidade
para a agao de investigacao da paternidade nao foi
considerada relevante, porque a jurisprudéncia que
admitia uma agdo incidental s6 para o efeito de
exercitar o direito de regresso estava consolidada*,
como ja disse).

a) A jurisprudéncia civil tinha feito decorrer
o dever de a mae prestar informagdes do princi-
pio geral da boa-fé (§ 242 BGB) ¥/, desde que se
verificasse que havia uma relagao especial entre os
dois interessados (o pai aparente e a mae), a falta
da informagdo, nao culposa, do pai aparente, e a
razoabilidade da prevaléncia do interesse deste 0l-
timo**. Mas um pedido de informagio por parte do
pai aparente nao podia fundamentar-se num desen-
volvimento judicial da lei ordinaria, antes precisava
de uma previsao expressa do legislador®.

Em 24/2/2015, o Tribunal Constitucional Fe-
deral disse que o direito geral de personalidade con-
sagrado no artigo 2.°, I, e artigo 1.°, I da Constitui-
¢ao abrange a protegao da esfera privada e intima,
e tambem se pode haver acesso, e de que modo, a
informagao sobre a vida sexual de uma pessoa. Isto
inclui a proibi¢ao de que se revele a manutengao de
relagbes sexuais com uma pessoa determinada (p.
729). [A mae], por for¢a do reconhecimento do de-
ver de prestar informagoes sobre as relagdes com o
suposto pai biologico ou com varios homens, sofre
uma violagao grave do seu direito geral de personali-
dade [...] e para a maioria das pessoas havera poucos
assuntos de natureza mais intima do que este™.

* Projeto de 2016, cit., p. 15.
47

«FamGZ», 2015, 9, p. 729 e segs., com anotagao de J. C. SCHERPE.
* «FamGZ», 2015, 9, anotagdo de J. C. ScHERPE, p. 733.

49

IDEM, p. 734.

*% Acordao do Tribunal Constitucional Federal, cit., «<FamGZ», 2015,

9,p. 730.
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Este Tribunal — seguindo a doutrina consa-
grada por Canaris — entendeu que, se ¢ verdade
que a questdo parte do reconhecimento de direi-
tos fundamentais dos varios sujeitos interessados
na questao, tambem ¢ verdade que estes direitos
fundamentais — na sua fun¢do de tutela — remetem
a ponderagao dos interesses para o legislador ordi-
nario, que ficara apenas obrigado a garantir a qual-

uer deles um prote¢do minima suficiente, o que deixa
ao legislador ordinario “um amplo espaco livre de
conformagao™'.

Posto isto, o Ministério da Justica apresentou,
em 16/11/2016, um Projeto de lei (18/10343)
para que fosse produzida a tal lei ordinaria onde
ficasse previsto o dever de a mae prestar infor-
magdes e os termos em que essa restrigio do seu
direito geral de personalidade eram admitidos.
Considerou-se que devia ser reforgado o direito do
pai aparente; este devia poder obter a informagao
sobre o suposto pai biologico. Caso contrario, o
pai aparente seria levado a tentar obter o conhe-
cimento da identidade do pai biologico por outros
meios privados, podia inclusivamente pressionar
o filho a obter informagoes da sua mae para lhas
transmitir. O Projeto, no entanto, salvaguardava 0s
casos em que — excecionalmente — a prestagao de
informagdes se tornasse especialmente dura para a
mae, ponderadas todas as circunstancias do caso’’.

°! Cfr. Claus-Wilhelm Canaris, Direitos Fundamentais e Direito Privado,
tradugio de Ingo Sarlet e Paulo Mota Pinto, Coimbra, Almedina, 2003, p.
65 ¢ 66.

O autor mostra um exemplo (necessariamente anterior a questao
agora presente) de uma filha que exigia da sua mae as informagdes neces-
sarias para poder agir em investigagao da sua paternidade, exercendo o seu
dircito geral de personalidade. Depois de a primeira instancia ter aceitado a
pretensao da filha, o Tribunal Constitucional Federal entendeu que a questao
nao dependia apenas da ponderagio exclusivamente constitucional dos di-
reitos fundamentais contrapostos e acompanhou a doutrina de CANARIS que
remete para a conformagao dos interesses atraveés da lei ordindria, com o seu
amplo espago de discricionariedade (lei que nao existia na época, nem existe

ainda) — cfr. a ob. cit., p. 91-93.
*? Projeto de 2016, cit., p. 15 ¢ 20.
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b) O Projeto de 2016 pretendia tambeém es-
clarecer os termos em que se calculava o montante
do direito de regresso. Na verdade, a propria ad-
missao de um direito de regresso ja ¢, so por si,
uma excegao a regra tradicional de que s6 podem
ser pedidos alimentos para o futuro; pior ainda ¢ a
indefinigao dos parametros em que se pode exercer
este direito especial.

Como disse acima, a afirmagao de que o di-
reito a alimentos s0 pode ser exercido para futuro
¢ o ponto de partida do § 1613 I BGB: a retroagao
abrange apenas o tempo a partir do qual a pessoa
obrigada foi solicitada a prestar informagoes sobre
as suas possibilidades economicas, ou esta em mora,
ou desde que a a¢do entrou na justi¢a; tambem se
admite uma retroa¢io maior nos casos excecionais
em que o credor apresenta necessidades especiais;
e sobretudo, o débito pode recuar até ao momento
passado em que o credor foi impedido “por razées
legais”, ou por “razdes factuais imputaveis ao de-
vedor” (§ 1613 II 2). Ora, neste caso, o devedor
pode vir a ser confrontado com um encargo cor-
respondente a varias dezenas de anos; a nao ser
que demonstre que um tal débito e um pagamento
imediato total significa um encargo excessivamente
duro para o obrigado (§ 1613 1II 2).

O Projeto de 2016 pretendia, especificamen-
te, introduzir uma atenuagdo que se baseava na
ideia de que ser pai ndo ¢ apenas pagar a manuten-
¢ao do filho; ser pai ¢, mais ainda, praticar uma vida
familiar normal, e o pai aparente manteve uma vida
familiar normal antes de saber que ndo era o pai
biologico. Isto significava que o pagamento de ali-
mentos so se teria tornado penoso e injusto quando
a sua relacao com o filho entrou em crise — circuns-
tancia que o montante do direito de regresso deve
tomar em conta. Posto isto, a opgao do Projeto era
a de permitir o calculo do direito de regresso pelos

Lex Familiae, Ano 20, N.” 39 (2023)

dois anos que antecederam a propositura da im-
pugnagao de paternidade, acrescidos pela duracao
do processo; o que constaria de um novo numero,
acrescentado ao § 1613. Note-se que se pretendeu
estabelecer um prazo rigido e claro; ao contrario
do que aconteceria se o prazo fosse contado a par-
tir do momento em que o pai aparente teve co-
nhecimento de circunstancias que sugeriam a sua
nao-paternidade, porque esta outra opgao abria um
debate prolongado e dificil*’.

Para resumir as intengdes do Projeto, pode di-
zer-se que a previsao expressa de um dever de in-
formacdo da mae tornava mais consistente o direito
de regresso do pai aparente; e a fixagdo de um prazo
rigido relativamente curto tornava os limites do di-
reito mais claros (e o cumprimento mais exequivel).

3.2 As duas ideias foram alvo de criticas®.

Por um lado, o Projeto ¢ omisso quanto ao di-
reito de obter informagdes da mae por parte de
outras pessoas que pagaram alimentos sem serem
um “pai aparente”; na verdade, o § 1607 II e III
considera expressamente o direito de regresso em
favor de outras pessoas que pagaram alimentos sem
terem a obrigacao de o fazer™.

Além disto, ¢ muito dificil perceber quan-
do ¢ que as circunstancias do caso justificam que
a mae fique isenta do dever de informar. O texto
do Projeto exemplifica com a revelagao de relagoes
sexuais entre familiares, sobretudo nao consenti-
das®®. E ja foi acrescentada a hipotese de a mae
indicar o patrao (pondo em causa o seu emprego)
ou indicar o irmao ou o melhor amigo do marido

** Cfr. o Projeto de 2016, p. 21.
** Cfr. Rainer FrRANK, Zur Verplichtung einer Mutter..., cit, p. 164-166.
** Rainer FRANK, ob. cit., p. 165.

** Projeto de 2016, p. 20.
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(gerando um grave conflito familiar). Afinal, ndo ¢
facil imaginar em que circunstancias ¢ que a mae
pode fazer a revelagao sem suportar um prego ex-
cecional e, sendo assim, a clausula de salvaguarda
parece bastante inttil*’; dito de um modo mais
tecnico, a lei ndo chegaria a prever um “minimo de
protegao” da mae, relativamente ao seu direito fun-
damental a intimidade e reserva da vida privada.
Diga-se, ainda, que perante um regime que
abre uma clara excecao a regra de que nao se pede
alimentos referentes ao passado (cfr. 0 § 1613), e que
admite uma retroagao que pode chegar a dezenas de
anos, também parece exagerado limitar a amplitude
do direito de regresso aos dois anos anteriores ao

*7 Rainer FRANK, ob. cit., p. 165.
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inicio da impugnagao da paternidade acrescidos do
tempo que a decisao judicial se torna definitiva.

Por ultimo, as duas alteragdes — em conjunto
— ficam muito duvidosas: comega por se admitir
uma violagao gravissima do direito a reserva da in-
timidade da mae para, no final, se calcular um valor
pecuniario limitado para o direito de regresso...*

O Projeto caiu e nao consta que tenha sido
apresentado, igual ou com modificagGes.

*% Rainer FrANK, a proposito do direito holandés, afirma que um sis-
tema onde ndo se concede ao filho o direito de exigir da mae a identificagao
do outro progenitor, muito menos poderia conceder ao “pai aparente” um tal
direito apenas para facilitar a produgao de efeitos pecuniarios no seu interes-

se... — cfr. ob. cit., p. 164.
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O INTERROGATORIO DE MENORES: UMA “PROVA PERICIAL” A EVITAR*

Jordi Nieva Fenoll

Catedratico de Direito Processual - Universidade de Barcelona

Palavras-chave: cimara de Gesell, valoragdo da prova, vul-

nerabilidade, testemunhal

1. Introducao

@] interrogat(')rio entrou em crise como meio
de prova, ndo obstante alguns esforgos para o re-
vitalizar'. E possivel inclusivamente que acabe
por desaparecer da pratica habitual face ao valor
esmagadoramente superior que tém, para efeitos
de convicgdo, as provas biologicas e tecnologicas
atualmente existentes, tal como as que implicam
outros saberes cientificos bastante mas fiaveis do
que ouvir falar uma pessoa e procurar averiguar
intuitivamente se diz a verdade. Convém recordar
que ate ha muito pouco tempo, nomeadamente nos
processos penais, nao tinhamos muito mais do que
o arguido, a vitima e as testemunhas. Hoje, con-
tudo, dispomos de bastantes mais materiais pro-
batorios de elevada qualidade cientifica. Nestas
condig¢des, um processo assente numa prova obtida

" A publicacio do presente texto, que serviu de base a conferéncia
proferida no Colégio da Trindade, aos dias 7 de marco do corrente ano,
por ocasido do 1I Encontro Luso-Espanhol de Doutorandos de Direito
Processual, uma iniciativa conjunta da Universidade de Salamanca e do
Instituto Juridico da Faculdade de Direito de Coimbra, ¢ feita a convite
da Comissao Redatorial da Lex Familiae - Revista Portuguesa de Direito
da Familia. Traducao de Tiago Loureiro.

! Artkdmper, H. / Floren, T. / Schilling, K., Vernchmungen. Taktik, Psy-
chologie, Recht, Hilden 2021. Bender, R. / Nack, A. / Treuer, W-D., Tatsachen-
feststellung vor Gericht, Miinchen 2007.
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com base nas meras palavras dos intervenientes re-
feridos anteriormente ¢ pouco menos do que uma
farsa, s6 admissivel para os que, em pleno seculo
XXI, se mantém crédulos®.

Apesar de tudo isto, ha um interrogatorio que
parece continuar a ser relevante: o dos menores
de idade. Na verdade, ndo ¢ assim tao linear que
este tenha sido preparado, como sucede recor-
rentemente com o interrogatorio dos maiores de
idade, e, se tal tiver acontecido, constitui um facto
relevante no processo que deve ser apurado dada a
sua importancia crucial. Alias, alguns crimes, como
veremos, s6 se descobrem através do relato do me-
nor, como ocorre com os abusos sexuais de que
este pode ter sido vitima em situa¢oes de clandes-
tinidade. Por vezes, nao ha outro indicio senao esse
testemunho e, por isso, ¢ preciso examina-lo com
o maior cuidado e obté-lo o mais cedo possivel’.

Todavia, nao se deve igualmente atribuir a esse
testemunho uma especie de credibilidade automa-
tica“, que, por certo, nem sequer ¢ uma prética ge-
neralizada na sociedade, ja que se costuma conside-
rar como pouco fiavel o relato de uma testemunha

* Desenvolvi esta conclusio em Nieva Fenoll, J., “La discutible utili-
dad de los interrogatorios de partes y testigos (Algunas reflexiones sobre
la oralidad en tiempos de pandemia)”, Ius et Praxis, vol. 26, n.° 3, dez. 2020.

3 Marinovi, D. et al., “Obtaining the Child Testimony in the Criminal
Proceedings”, Coll. Antropol. 34 (2010) Suppl. 2, p. 253.

4 Vide Chaaya, M., “Children’s Evidence in Sexual Abuse Cases: The

Need for Radical Reappraisal”, Current Issues in Criminal Justice, vol. 9,n.° 3,
mar. 1998, p. 265.
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vulneravel’. Os menores tém una memoria fragil®
e também mentem ou possuem uma imagem alte-
rada da realidade que os pode levar a acreditar em
factos que nunca ocorreram’ com maior facilidade
do que um adulto; dai serem, com efeito, especial-
mente vulneraveis a condugao® das respostas se ja
foram abusados anteriormente e revelarem uma di-
ficuldade acrescida em dizer “nio™. Na fase inicial
da vida, distinguir entre realidade e imaginagao nao
¢ facil. Até os sonhos se confundem com o real, e
o imaginado pode ter um poder tal que altera o
relato da realidade!®.

Em seguida, analisar-se-ao passo a passo todos
estes inconvenientes e alguns outros obstaculos
que se verificam neste caso, bem como a necessi-

> Mas nem sempre, vide Bull, R. “The investigative interviewing of chil-
dren and other vulnerable witnesses: Psychological research and working/
professional practice”, Legal and Criminological Psychology 2010, 15, p. 6 ¢ 9.

® McEwan, J., “The testimony of vulnerable victims and witnesses in
criminal proceedings in the European Union”, ERA Forum 2009, 10, p. 379.

" Lamb, M.E. / Orbach,Y. / Herschkowitz / Esplin, P.W. / Horowitz,
D., “Structured forensic interview protocols improve the quality and infor-
mativeness of investigative interviews with children: A review of research
using the NICHD Investigative Interview Protocol”, Child Abuse Negl. 2007,
31(11-12), p. 1202.

8Vide as diferentes formas de guiar o menor em Pires de Sousa, L. F.,
Prova testemunhal, Coimbra 2020, pp. 55 e ss.

? Gudjonson, G. / Vagni, M. / Maiorano, T. / Giostra, V. / Pajardi, D.,
“Trauma symptoms of sexual abuse reduce resilience in children to give ‘no’
replies to misleading questions”, Personality and Individual Differences, 168,
2021, p. 1 e ss. Benedan, L. / Powell, M. B. / Zajac, R. / Lum, J.A.G. /
Snow, P., “Suggestibility in neglected children: The influence of intelligence,
language, and social skills”, Elsevier, Child Abuse & Neglect, 79, 2018, p. 51.
Roma, P. / Sabatello, U. / Verrastro, G. / Ferracuti, S., “Comparison be-
tween Gudjonsson Suggestibility Scale 2 (GSS2) and Bonn Test of Statement
Suggestibility (BTSS) in mcasuring children’s interrogative suggestibility”,
Personality and Individual Differences 51, 2011, p. 488. Glynn Crane, M.,
“Childhood Trauma’s Lurking Presence in the Juvenile Interrogation Room
and the Need for aTrauma-Informed Voluntariness Test for Juvenile Confes-
sions”, South Dakota Law Review, vol. 62, 1n.% 3, 2017, p. 626. Vide também
Petzoldt, V. “Ermittlungsarbeit mit Iriminalititstraumatisierten Personen”,

Siak-Journal, 2/2021, pp. 44-45.
10 Montanari Vergallo, G. / Marinelli, E. / Mastronardi, V. / Di Luca,

N.M. / Zaami, S., “The credibility of testimony from minors allegedly vic-
tims of abuse within the Italian legislative framework”, International Journal

of Law and Psychiatry 56, 2018, p. 61.
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dade de prote¢ao do menor, fruto da sua indiscu-
tivel vulnerabilidade!!. Também se fara referéncia
N . . . .

a valoragao cientifica deste tipo de interrogatorio.
Diga-se desde ja que, mesmo quando realizado por
psicologos especializados, o seu valor cientifico ¢
efetivamente controverso, como depois se explica-
ra mais aprofundadamente.

2. Interrogatorio e supersticao

Antes de mais, importa dedicar umas breves
palavras a relevancia cientifica dos interrogatorios
conduzidos por advogados e juizes. Como indica-
do no final da secgdo anterior, estes nao passam de
uma espantosa pantomima mediante a qual, duran-
te seculos, nos, seres humanos, nos temos enga-
nado completamente acreditando que podiamos
aprecia-los com seriedade, e que dessa apreciagao
poderia até surgir uma sentenga justa. No fundo,
durante o longo periodo de vigéncia do sistema de
prova legal, teve mais sentido renunciar a avaliagao
dessa credibilidade e conceder em contrapartida
um valor privilegiado aos juramentos, numa abor-
dagem proxima a dos antigos ordalios'’. Isto era
igualmente absurdo, mas, pelo menos, obtinha-se
uma espécie de “justi¢a”, por assim dizer, dando
razao a quem tivesse comparecido ao processo tra-
zendo mais pessoas que o defendessem, i.e., mais
testemunhas'’. Quanto mais ndo seja, decidia-se
em prol daquele que contava com maior apoio no
grupo, o que devia favorecer sem duvida a convi-
véncia pacifica, que, ao fim e ao cabo, ¢ a razao de

" Bull, R. “The investigative interviewing of children and other vulner-
able witnesses: Psychological research and working/professional practice”,
Legal and Criminological Psychology 2010, 15, p. 5.

12 Patetta, F. Le ordalie, Torino 1890, pp- 14-15.

13 Degli Ubaldi, Baldo, Practica Baldi, Perugia 1521, verso da p. 39. De
Vicente y Caravantes, Tratado histdrico, cn’ti(oﬁ]o.&'q’ﬁco de los pracedimiemo.\'judi—
ciales en materia civil segiin la nueva Ley de Enjuiciamiento, Madrid 18506, pp. 133
e ss. Norr, Romanisch-kanonisches Prozessrecht, Heidelberg 2012, pp. 128 e ss.
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ser do processo e de outras instituigdes que visam a
paz social e, desde logo, o que se depreende da pro-
pria nogao de “justiga” na nossa cultura. No fundo,
o metodo adotado pelo sistema de prova legal nao
¢ tao diferente da validacdo atual de certas opiniGes
na ciéncia juridica. A revelia de qualquer método
cientifico, consideramos boa uma conclusiao sim-
plesmente porque a apoiam varios autores ou por-
que a maioria da jurisprudéncia ¢ a favor dessa op-
¢ao. Funcionamos, efetivamente, na mesma base
que o controverso peer review. Tudo esta sujeito a
esse apoio intersubjetivo. A comprovagao cientifi-
ca — insisto — parece brilhar muitas vezes pela sua
auséncia. Temos, com efeito, uma disciplina que se
baseia na aplicagao pratica de uma pura falacia ad
populum. Mas essa ¢ outra questao desagradavel so-
bre a qual ndo me posso agora debrugar.

Em todo o caso, a alternativa ao sistema de
prova legal proposta por Bentham nos alvores do
século XIX', assente indubitavelmente no funcio-
namento dos jaris ingleses, tambem podia ser mais
depurada. Bentham pensava, como a imensa maio-
ria das pessoas noutras épocas'® e ainda hoje'®, que
olhar para a cara e para os gestos do interrogado
permitia avaliar a sua credibilidade, a par de uma
analise do contetdo declarado. Baseava-se, além
disso, num preconceito muito difundido na socie-
dade: que a verdade se revelaria se se maltratasse
psicologicamente o interrogado, acossando-o com
perguntas, depois de este ter prestado juramento e
estar ameagado penalmente pela sua violagao. Dai
toda a crenga na cross-examination, expressa de for-

' Bentham, J., Traité des preuves judiciaires, Paris 1823, pp. 9 e ss.

!5 Partida III, Tit. XVI, Ley 28.

1 Ekman, P., Cémo detectar mentiras, Madrid 2012. Ekman, P, El rostro
de las emociones, Barcelona 2004.
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ma veemente por Wigmore'’, e que, em bom rigor,
nao ¢ mais do que um método vulgar de tortura.
Psicologica e geralmente leve, mas, ainda assim,
tortura. Hoje ja sabemos, gracas aos resultados
contundentes das experiéncias em psicologia do
testemunho, que este método de pouco ou nada
serve'®. As ameagas ao declarante sio contrapro-
ducentes para a avaliagao da sua credibilidade. Os
interrogadores agressivos que jogam dialeticamen-
te com o interrogado manipulam o contetido da
declaragao. Por ultimo, acrescente-se que a crenga
nos poderes de adivinha¢do do juiz nao era outra
coisa senao uma superstigao inveterada.

Sem prejuizo de tudo o que precede, falta ain-
da referir a analise técnica — i.e., ndo juridica — da
memoria do interrogado e das circunstancias que
podem afeta-la, e também do contetudo da decla-
ragao'”. A primeira nao ¢ habitualmente acessivel
a um jurista, pelo menos com a precisao cientifica
desejavel. A segunda ¢ mais exequivel, mas certa-
mente complicada. Avaliar numa declaragao a coe-
réncia, a contextualizacio, a corroboracdo com
outros meios de prova, a auséncia de comentarios
oportunistas, ou até a auséncia de motivos para
mentir, nao ¢ algo facil nem sequer para um psico-
logo do testemunho, se bem que este o faga incom-
paravelmente melhor do que um jurista. E dificil
determinar se a contextualizacao deve ser avaliada
com mais ou menos detalhes e quantos detalhes sao
suficientes. Nao ¢ facil afirmar categoricamente
que qualquer contradi¢ao seja um indicio de men-

"Wigmore, . H., 4 Treatise on the System of Evidence in Trials at Common
Law, vol. II, Boston 1904, §1367, p. 1697.

'8 Loftus, Eyewitness testimony, Cambridge 1996. Mazzoni, G. Psicologia
della testimonianza, Roma 2015. Madrid 2010. Diges, M., Los falsos recuerdos,
Barcelona 1997. Manzanero, A., Memoria de testigos, Madrid 2010.

! Sobre os dois aspetos ¢ o seu tratamento juridico, vide desen-
volvidamente Nieva Fenoll, J., La valoracién de la prueba, Madrid 2010,
pp. 213 e ss.
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dacidade, da mesma forma que nao ¢ possivel asse-
verar sem hesitagdes que quem faz um comentario
oportunista esta a mentir.

S6 a corroboragao pode ser realmente compro-
vada, embora, nesse caso, o que muitas vezes tem
um potencial valor corroborador, e talvez desne-
cessario, seja a declaragao do interrogado e nao o
meio de prova que teria servido, em teoria, para
corroborar o que este diz. Se encontrarmos sangue
de um agressor no corpo de uma vitima, ¢ possivel
que uma testemunha nos permita confirmar a hipo-
tese da agressao, apesar de, no fundo, essa corrobo-
ragao ser fraca quando comparada com a forga da
prova biologica. Habitualmente, a tnica utilidade
do testemunho ¢ expressar um relato de factos que
pode tornar-se numa hipotese que abra a investi-
gacao ou confirme os seus resultados. No entanto,
ao contrario do que — quiga pelo peso da historia
— se acreditou até agora, o valor do interrogato-
rio ¢ sempre instrumental e nao principal, desde
que queiramos aproximar-nos da ciéncia e separar-
-nos da crenga, evidentemente. Surpreender uma
testemunha numa contradicao ou numa mentira,
ainda que possa parecer espetacular e muito reve-
lador — particularmente na cinematografia —, pode
ser apenas o fruto da retorica e da manipulagao do
interrogador — como ja foi exposto —, aproveitan-
do-se este Gltimo dos nervos do declarante, que
simplesmente erra numa resposta mesmo quando
pretende dizer a verdade.

Face a esta realidade, e para alem dos aspetos ja
referidos, deve concluir-se que os interrogatorios
sao de escassa utilidade e que s6 se devem realizar
quando nao dispomos de outros meios de prova e,
em tais circunstancias, por um perito especializa—
do, i.e., um psicologo do testemunho. Um desses
casos pode ser precisamente o do menor, que va-
mos tratar a seguir,

Lex Familiae, Ano 20, N.” 39 (2023)

3. A vulnerabilidade de um menor e
respetivo interrogatério

Apesar de, em principio, muitas pessoas pode-
rem resistir a um interrogatorio, mesmo quando
este ¢ desnecessariamente violento do ponto de
vista verbal, uma vitima nunca deveria ser expos-
ta a esse risco de vitimizagao secundaria, porque o
interrogatorio, alem do mais, costuma ser de mui-
to pouca utilidade para efeitos probatorios, como
acabamos de ver. Seja como for, um menor, vitima
ou nao, nunca pode ser submetido a algo assim, que
alguns classificam, ndo sem razao, como um “orda-
lio”*, espelhando com essa palavra mais a violéncia
do que a esséncia desse ato ancestral. A integridade
psicologica do menor exige uma alternativa, o que
ja foi reconhecido ha bastante tempo pelas normas
internacionais, se bem que alguns tribunais se te-
nham mostrado incompreensivelmente insensiveis
a esse facto.

O movimento a nivel global para proteger o
menor nos processos judiciais comegou ja ha uns
anos, mas tem sido realmente lento, provavelmen-
te pela resisténcia em retirar o referido menor, ja
nao das salas de audi¢ncias, mas da propria pre-
senca judicial. E possivel que a fé cega na eficacia
da cross examination tenha tido um peso demasiado
relevante neste tema, uma vez que até em normas
muito recentes se nota a insisténcia em nao afastar
o menor das audiéncias judiciais.

Tudo comegou em 1989, com o art. 3.°,n.° 1,
da Convengdo sobre os Direitos da Crianga®', que

2 TEDH, SN. c. Suécia, 2-10-2002 (n.° 34209/96), 47. McEwan,
J., “The testimony of vulnerable victims and witnesses in criminal proceed-

ings in the European Union”, ERA Forum 2009, 10, p. 373.

' Res. 44/25 de 20 de novembro de 1989. Sobre a transposicio da
Convengao para o direito interno, vide, por exemplo, Forde, L., “The role of
the courts in protecting children’s rights in the context of police questioning
in Ireland and New Zealand”, The Howard Journal of Crime and Justice, 2022,
61, pp. 240 ¢ ss.
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deu protagonismo a um conceito que teve muita
ressonancia nos anos posteriores: o “superior inte-
resse da crianca”: “Todas as decisoes relativas a crian-
¢as, adoptadas por instituicbes publicas ou privadas de
proteccdo social, por tribunais, autoridades administrati-
vas ou orgdos legislativos, terdo primacialmente em conta
o interesse superior da crianca.”. A Convengao dispos
ainda no seu art. 40° uma protegao processual in-
tegral para o menor imputado, atribuindo-lhe to-
dos os direitos do maior de idade de uma maneira
adaptada a sua condigao™, se bem que, no que con-
cerne ao interrogatorio, so lhe tenha reconhecido
o direito ao siléncio (art. 40.2.b.iv).

Mais tarde, veio a Decisao-quadro 2001/220/
JAI do Conselho, de 15 de marco de 2001, refe-
rente ao estatuto da vitima no processo penal, que
deu um passo mais no seu art.® 8, n.° 4, ao dispor
o seguinte: “Quando for necessdrio proteger as vitimas,
designadamente as mais vulneraveis, dos efeitos do seu
depoimento em audiéncia publica, cada Estado-Mem-
bro assegura o direito de a vitima poder beneficiar, por
decisdo judicial, de condigbes de depoimento que permi-
tam atingir esse objectivo por qualquer meio compativel
com os seus principios juridicos fundamentais.” Deste
modo, estava-se finalmente a reconhecer de forma
expressa que era necessario fazer alguma coisa a
respeito dos interrogatorios de menores para que
nao fossem realizados como os de qualquer adulto.
Além disso, a comparecéncia em audiéncia ptblica
na presenga de um juiz foi especificamente aponta-
da como problematica.

22 Outros passos seriam dados neste sentido a posteriori. Vide Radi, I.,
“Right of the child to information according to the Directive 2016/800/EU
on procedural safeguards for children who are suspects or accused persons
in criminal proceedings”, EU and Comparative Law Issues and Challenges Series,
2,2018, pp. 468 e ss. Rap, S.E. / Zlotnik, D., “The Right to Legal and Other

Appropriate Assistance for Child Suspects and Accused”, European Journal of

Crime, Criminal Law and Criminal Justice, 26, 2018, pp. 110 ¢ ss.
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Pouco depois, somou-se a este processo evolu-
tivo o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos. No
caso S.N. c. Suécia®’, os juizes de Estrasburgo insisti-
ram igualmente em tomar medidas para garantir a
integridade do menor, sem prejudicar, no entanto,
os direitos de defesa. A ponderagao efetuada nes-
te sentido nao foi, porém, acompanhada de mais
concretizagoes.

Neste seguimento, surge em 2005 a sentenga
do conhecido caso Pupino do Tribunal de Justiga
das Comunidades Europeias™. Af, sim, ja comeca a
aparecer a desejada precisao no tratamento de um
menor numa sala de audiéncias, mencionando-se
a possibilidade de este declarar fora do tribunal e
antes do inicio do processo na sua fase oral”, evi-
tando-se, na medida do possivel, a repeticao da de-
claragao®. Nesta resolugio declarou-se ainda que a
condigao do menor que alega sofrer maus-tratos ¢
suficiente para o considerar vulneravel”.

BTEDH S.N. c. Suécia, 2-10-2002 (n.° 34209/96).

TJCE C-105/2003 16-6-2005. Sobre este acérdao, vide, entre out-
ros, Schiinemann, B., “Protection of children and other vulnerable victims
against secondary victimisation: making it easier to testify in Court”, ERA
Forum 2009, 10, pp. 387 e ss.

2 7 ~ N s P . LT .
B orgao jurisdicional nacional deve ter a possibilidade de autorizar que

criancas de tenra idade, que (...) aleguem ter sido vitimas de maus tratos, prestem
o seu depoimento segundo modalidades que permitam assegurar a estas criangas um
nivel adequado de protecgdo, por cxemp]o sem ser na audiéncia pdblica e antes da sua
realizagdo.”

20N.°56:“ ..a poxsibi]idude) no que diz respeito as vitimas particu]armen—
te vulnerdveis, de utilizar um procedimento especial, como é o caso do incidente da
produgdo antecipada de prova prevista pela legislagao de um Estado-Membro, bem
como dasformax especiais de dcpaimento igua]mente previstas, se este Pmcedimento
der melhor resposta a situagdo dessas vitimas e se impuser para prevenir a perda dos
elementos de prova, para reduzir ao minimo a repeticdo dos imcrroguto'rios e para
evitar as comequénciax Prejudiciais, para as rgferidas vitimas, do seu depnimenta em
audiéncia publica.”

27'N.° 53: “Porém, independentemente da questao de saber se a circunstancia
de a V]’tl‘ma de uma jIZﬁﬂC{:EO PGHGI ser menor é S[fﬁciente, em gelﬂ], Pﬂrﬂ a qualgﬁcﬂ[
como particularmente vulnerdvel na acep¢do da decisao-quadro, ¢ incontestdvel que
quando, como no processo principal, criangas de tenra idade ulcguem ter sido vitimas
de maus tratos, para cumulo por parte de uma educadora de ir&fﬁncia, essas crian-
cas devem ser qualificadas como tal, considerando nomeadamente a sua idade, bem
como a natureza e as consequéncias das infrac¢oes de que alegam ter sido vitimas,
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Pouco mais de um més depois, as Nagoes Uni-
das, na sessao plenaria do Conselho Econéomico e
Social, adotaram a resolugdo Diretrizes para a Jus-
tica em Processos que envolvem Criangas Vitimas ou Tes-
temunhas de Crime’. Nela se reconheceu, ja sem
reservas, a vulnerabilidade dos menores vitimas e
testemunhas de factos puniveis, estabelecendo-se
a necessidade de adotar medidas legislativas, no-
meadamente processuais®, em todos os Estados
para prevenir danos subsequentes nas suas pessoas
e a necessidade de formar profissionais adequados
para acompanhar tais medidas. Também se referiu
expressamente que o menor ¢ vulneravel por de-
fini¢do, particularmente se ¢ do sexo feminino™.
No que toca ao interrogatério, previu-se que os
menores fossem ouvidos sobre como prestar a de-
claragdo, a fim de os proteger mais eficazmente’'.
Mas o importante ¢ que, além de tudo isso, se esta-
beleceu ja um protocolo concreto®: (1) que dispoe
a criagao de salas de interrogatorio especialmente
concebidas de modo a ndo serem agressivas para
os menores; (2) que contempla a possibilidade de,
no mesmo sentido, se modificarem as salas de au-

com vista a bengﬁciar da Protcc;ﬁo especgﬁca sxigidu Pelax rgferidax dixpoxi;Ses da
decisao-quadro.”

2 ECOSOC Resolution 2005/20, 22-7-2005, Guidelines on Justice in
Matters involving Child Victims and Witnesses of Crime.

1. 4. In implementing the Guidelines, each jurisdiction should ensure that
adequate training, selection and procedures are put in place to protect and meet the
Specia[ needs qfchi[d victims and witnesses qfcnme, where the nature thhe victim-
ization affects categories of children djfj‘érentl}', such as sexual assault of children,
especially girls.

UL 7. (b) Recognizing that children are vulnerable and require special pro-
tection appropriate to their age, level quatun‘t}/ and individual special needs; (c)
Recognizing that girls are particularly vulnerable and may face discrimination at all
stages tyrthejuxtice system.

SVIIL 21. (b) Ensuring that child victims and witnesses are enabled to express
freely and in their own manner their views and concerns regarding their involvement
in the justice process, their concerns regarding safety in relation to the accused, the
manner in which the)r Prgfer to pmvide testimony and theirfeelings about the con-
clusions of the process.

2N X
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diéncia ja existentes com vista a proporcionar um
ambiente agradavel para o menor; (3) que limita
o numero de interrogatorios ou entrevistas cog-
nitivas com o menor e prevé a possibilidade de
prescindir da cross examination, respeitando os di-
reitos de defesa, evitando o contacto visual com o
acusado e interrogando os menores de uma forma
sensivel a sua idade, sem intimidagdo e com acesso
a ajuda de psicologos, embora nao se defina qual
deva ser a extensio da referida ajuda®. Sem di-
vida, esta Resolucao de 2005 é o documento de
referéncia nesta matéria, uma vez que ¢ aquele que
contem mais detalhes ao respeito.

Dois anos volvidos, o Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos voltou a pronunciar-se no caso
W.S. c. Polbnia®, insistindo na utilidade da entrevista
cognitiva conduzida por psicologos e sugerindo, se
esta nao for possivel, pelo menos a realizacao de
um interrogatorio na presenga desses mesmos psi-
cologos e da progenitora do menor, interrogatorio
esse que devera ser gravado para poder ser exami-
nado posteriormente®.

Todas estas sugestoes foram vertidas nas Di-
retrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa

# XI. 31. (c) To ensure that child victims and witnesses are questioned in a
child-sensitive manner and allow for the exercise of supervision by judges, facilitate
testimony and reduce potential intimidation, for example by using testimonial aids or

appointing psychological experts.
S#TEDHW.S. c. Polonia, 24-9-2007 (n.° 21508/02).

» 61. Huwever) the Court observes that it has not been shown or urgued that
the authorities envisaged or made attempts, either at the investigation stage, or lat-
er, before the court, to test the reliability of the victim in a less invasive manner
than direct questioning. This could have been done,for exump]e, b)' more Sopbixticuted
methods, such as having the child interviewed in the presence of a psychologist and,
possibly, also her mother, with questions put in writing by the defence, or in a studio
enabling the app]icant or his IHW)’EI to be present indirectl)r at such an interview, via
a video-link or one-way mirror (Accardi and Others v. Italy (dec.), cited above; S.N.
v. Sweden cited above, § 13). Had the authorities in the present case taken measures
which would have allowed the court to have at its diypoxul,for instance, a recnrding
of the interview which the psychologists had with the victim, the applicant’s defence
rights would have been better safeguarded.
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sobre a justica adaptada ds criangas*®, que foram pre-
cedidas em 2007 pela Convencao do Conselho da Eu-
ropa para a Proteccdo das Criangas contra a Exploracdo
Sexual e os Abusos Sexuais (arts. 30°-36°)". Aquelas
insistiam particularmente na necessidade de gravar
as entrevistas e audiéncias do menor e estabeleciam
a necessidade de este ser examinado, sempre que
possivel, apenas por “profissionais formados” atra-
vés de uma entrevista cognitiva®, evitando-se a sua
repetigao que, caso sucedesse, deveria ser realizada
pelo mesmo profissional que a primeira.

Por agora, este periplo rumo a protegao do
menor nos tribunais culminou de uma forma um
tanto ou quanto acidentada’ com a Diretiva (UE)
2016/800 do Parlamento Europeu e do Conselho de
11 de maio de 2016 relativa a garantias processuais
para 0S menores SUSPeitOS ou arguidOS em PI'OCCSSO Penal,
que acrescenta ao jé exposto anteriormente uma
especial preocupagao pela averiguagao das condi-
¢oes particulares de cada menor, determinando
um exame individual para este efeito (art. 7°), a
fim de se estabelecerem os elementos concretos da
sua vulnerabilidade. Nio obstante, em rela¢do aos
interrogatorios, so se dispoe a sua gravagao (art.
9°), nao se referindo a intervengao de psicologos,
mas apenas a formagao de juizes e procuradores

% Guidelines of the Committee of Ministers of the Council of Europe
on child-friendly justice, 17-11-2010.

7 CETS, N. 201, Lanzarote 25-10-2007. https://www.coe.int/en/
web/conventions/full-list?module =treaty-detail&treatynum =201

38 64. Interviews Lfand the gathering qfstalementx_ﬁam children should, axfar
as possible, be carried out by trained professionals.

¥Vide De Vocht, D., et al., “Procedural Safeguards for Juvenile Suspects
in Interrogations. A Look at the Commission’s Proposal in Light of an EU
Comparative Study”, New Journal of European Criminal Law, 5, 2014, pp. 480
e ss. Sommerfeld, M., ,Die EU-Richtlinie iiber Verfahrensgarantien in Straf-
verfahren fur Kinder (= Personen im Alter von unter 18 Jahren), die Ver-
dichtige oder beschuldigte Personen in Strafverfahren sind, und ihre Um-
setzung ins deutsche Jugendstrafverfahrensrecht®, Zjj 4/2018, pp. 296 ¢ ss.
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em psicologia infantil*’, o que parte provavelmente
da crenga — comum entre alguns juizes*' — de que
um interrogatério nao traumatiza o menor, o que
¢ manifestamente dececionante, dado que um ju-
rista nao pode ter a veleidade de ser mais do que
um psicologo amador, a nao ser que conjugue efe-
tivamente a sua profissao habitual com a formagao
e experiéncia de psicologo, o que ¢ dificilmente
exequivel”. Este importante tema nem sequer ¢
realmente desenvolvido nos artigos da diretiva,
apesar, por exemplo, dos estudos do protocolo
NICHD® que existem sobre o assunto*. Também
nao ha qualquer referéncia a camara de Gesell, que,

“'N.° 63 do preambulo da diretiva: “Os Estados-Membros deverdo tomar
medidas apropriadas para assegurar que os juizes e os magistrados do Ministério Pu-
bliCG que intﬁrvém em PI'OCESSOS PCnﬂiS em que inter"enham menores PDSSuﬂm CGH]PE’
téncias especificas neste dominio ou tenham acesso efetivo a_formagdo especifica, no-
meadamente no que diz respeito aos direitos dos menores, a técnicas de interrogatdrio
adequadas) a pxico]ogiu infuntil ea comunica¢do numa ]fngua adaptada aos menores.
Além disso, os Estados-Membros deverdo tomar medidas apropriadas para promover a
oferta dessa _formagdo especifica aos advogados mandatados em processos penais em
que inte[VeHham mEHDYCSA”

! Chaaya, M., “Children’s Evidence in Sexual Abuse Cases: The Need
for Radical Reappraisal”, cit., p. 266.
2yide Anzenberger P., Vernchmung von VerbreEhensoRﬂem und Minderjahri-

gen im Zivilverfahren nach §§ 289a und 289b ZPO, OJZ 2017, p. 256.

* Este protocolo (https://nichdprotocol.com) comegou a ser adotado
no Canada, em 2000. Vide Ball, E. / Ball, ]J. / La Rooy, D., “The Nation-
al Institute of Child Health and Human Development (NICHD) Protocol.
Interview Guide”, Royal Holloway University London 9-8-2017. http://
nichdprotocol.com/wp-content/uploads/2017/09/InteractiveNICHD-
Protocol.pdf. La Rooy, D., Brubacher, S. P., Aromiki-Stratos, A., Cyr, M.,
Hershkowitz, I., Korkman, ., Myklebust, T., Naka, M., Peixoto, C. E., Rob-
erts' K. P., Stewart' H., & Lamb M. E., “The NICHD Protocol: A review of
an internationally-used evidence-based tool for training child forensic inter-
viewers”, Journal of Criminological Research, Policy and Practice. 2, 2015, pp. 76
e ss. Lamb, M.E., Brown, D.A., Orbach, I.LH.Y., Esplin, P.W., Tell Me What
Happened: Questioning Children About Abuse, Hoboken 2018.

*Lamb, M.E. / Orbach,Y. / Herschkowitz / Esplin, P.W. / Horowitz,
D., “Structured forensic interview protocols improve the quality and infor-
mativeness of investigative interviews with children: A review of research
using the NICHD Investigative Interview Protocol”, cit. p. 1201 e ss. Otgaar,
H. / de Ruiter, C. / Sumampouw, N. / Erens, B. /Muris, P., “Protecting
Against Misinformation: Examining the Effect of Empirically-Based Investi-
gative Interviewing on Misinformation Reporting”, Journal of Police and Crim-
inal Psychology, jul. 2020, pp. 1 e ss.
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embora muito controversa“, afasta ao menos par-
cialmente a intervengao direta de juizes, advogados
e procuradores.

Seja como for, o que se conclui de tudo o que
precede ¢ que hoje em dia ja ninguém discute que o
menor ¢ vulneravel*, se bem que ainda nao tenham
ficado especificadas todas as razoes cientificas que
o justificam*’, mas apenas algumas delas. A neuro-
ciéncia comprovou, de forma bastante clara, uma
reducio do volume do hipocampo e da amigdala*®
associada ao choque pos-traumatico®. Parece que
a maior flexibilidade cerebral assim como a imatu-
ridade do lobulo pré-frontal e do sistema limbico™
do menor o tornam mais facilmente vulneravel
do que uma pessoa adulta, o que constitui razao
suficiente para o afastar de qualquer experiéncia
traumatica. E o interrogatorio judicial ¢ sem davi-
da uma dessas experiéncias®'; mais ainda nos casos
em que o menor presta uma declaragao sobre um
crime que sofreu na pele. Acresce que essa expe-
riéncia traumatica se traduz posteriormente num

* Apesar de se afastar do tema, vide Ossmer, C., “Normal Develop-
ment: The Photographic Dome and the Children of the Yale Psycho-Clinic”,
Isis, vol. 111, n.° 3, set. 2020, pp. 516 e ss.

4 Vide algumas experiéncias e consequéncias dramaticas dessa vul-
nerabilidade em Guerrini, F., ,Uber Sexualitit sprechen, tber Gewalt
schweigen. Zur Dethematisierung sexueller Gewalt in jugendamtsinternen
Sittlichkeitsdiskursen (1945-1960)“, Jahrbuch erziehungswissenschaftliche Ge-
schlechterforschung. Generation und Sexualitdt, 16/20, pp. 51 e ss.

4" De Vocht, D., et al., “Procedural Safeguards for Juvenile Suspects
in Interrogations. A Look at the Commission’s Proposal in Light of an EU
Comparative Study”, New Journal of European Criminal Law, 5, 2014, p. 489.

8 Glynn Crane, M., “Childhood Trauma’s Lurking Presence in the Ju-
venile Interrogation Room and the Need for a Trauma-Informed Voluntari-
ness Test for Juvenile Confessions”, cit. p. 644.

# Benedan, L. / Powell, M. B. / Zajac, R. / Lum, ]J.A.G. / Snow, P.,
“Suggestibility in neglected children: The influence of intelligence, language,
and social skills”, Elsevier, Child Abuse & Neglect, 79, 2018, p. 52.

> Glynn Crane, M., “Childhood Trauma’s Lurking Presence in the Ju-
venile Interrogation Room and the Need for a Trauma-Informed Voluntari-
ness Test for Juvenile Confessions”, cit. pp. 628, 639 e ss.

>' Chaaya, M., “Children’s Evidence in Sexual Abuse Cases: The Need
for Radical Reappraisal”, cit., p. 270.
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quociente de inteligéncia mais baixo, em dificulda-
des para processar emogdes e para se concentrar,
prestar atengao e interpretar as emogdes alheias e
pistas sociais’’. Consequentemente, as davidas ex-
pressas pelo entao Tribunal de Justiga das Comu-
nidades Europeias no caso Pupino (2005) sobre o
estatuto do menor como vulneravel devem consi-
derar-se superadas, sendo conveniente que haja no
processo, nao s6 para os menores, mas em geral,
um acompanhamento psicossocial das vitimas®®.

O que ainda nao se superou sao as hesitagdes
quanto a necessidade de que seja um psicologo™ — e
nao um juiz, um procurador ou um policia — quem
realize o interrogaté)rio ao menor. Neste momento
ainda existe uma resisténcia de certa forma excessiva
em proteger nao so6 0 menor, mas também as vitimas
em geral”, das salas de audiéncia, e inclusivamente
em afastar o referido menor dos advogados, particu-
larmente dos do acusado. Continua-se a partir de uma
fe absurda nos interrogatorios e estabelece-se nestes
casos de uma forma irracional uma relacio entre estes
e o direito de defesa. Até os proprios psicologos se
mostram resistentes a reconhecer factos potencial-
mente comprovados no seu parecer como fruto da sua
entrevista, alegando que essa ¢ uma tarefa judicial que
nao lhes compete e que o seu parecer se limita a ave-
riguacdo das condi¢oes de credibilidade do menor™.

> Glynn Crane, M., “Childhood Trauma’s Lurking Presence in the Ju-
venile Interrogation Room and the Need for a Trauma-Informed Voluntari-
ness Test for Juvenile Confessions”, cit. p. 652.

5 Behrmann et al. (ed.), Psychosoziale Prozessbegleitung, Opladen; Berlin
e Toronto 2022.

**Vide Martire, K.A. / Kemp, R.1., “Can experts help jurors to evaluate
eyewitness evidence? A review of eyewitness expert effects”, Legal and Crim-

inological Psychology, 2011, 16, p. 24 ¢ ss.

> Acker, T., ,Mchr Opferschutz bei Vernchmungen im- Strafverfah-
ren?, NK 33,4/2021, pp. 489 e ss.

5 Vide Montanari Vergallo, G. / Marinelli, E. / Mastronardi, V. / Di
Luca, N.M. / Zaami, S., “The credibility of testimony from minors allegedly
victims of abuse within the Italian legislative framework”, cit. p. 59.
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Em seguida veremos se tudo isto se adequa
aos dias de hoje. Importa valorar, portanto, de um
ponto de vista cientifico, a potencialidade e utilida-
de da entrevista cognitiva.

4. A avaliagiao psicologica da credibili-
dade do menor

Na verdade, a informagao sobre este ponto ¢
lamentavelmente escassa, embora provavelmen-
te suficiente de modo a avaliar se é mais con-
veniente, para efeitos probatorios, que um juiz,
procurador ou advogado realize o interrogatorio
a um menor ou um psicologo.

Importa frisar desde ja que, no mundo do Di-
reito, o interrogatério de um menor nio possui
qualquer tipo de estratégia, a nao ser proibi-lo
de prestar declaragdes — o que foi feito historica-
mente®’ — e evitar o seu confronto visual com o
agressor. Contudo, sobre a valoragao deste inter-
rogatorio’®, — que deveria ser o essencial para efei-
tos probatorios —, nao se diz absolutamente nada,
quase como no interrogatorio de maiores de idade,
que nalguns ordenamentos preserva ainda antigas
normas do sistema de prova legal™.

Nao obstante, no mundo da Psicologia existem
pelo menos algumas metodologias®. Uma das mais

57 Fuero Juzgo, Lib. 11, tit. IV, XIIL.

BVide in extenso Conteras Rojas, C., La valoracién de la prueba de inter-
rogatorio, Madrid 2015.

¥Sobre alguns destes défices, vide De Vocht, D., et al., “Procedural Sa-
feguards for Juvenile Suspects in Interrogations. A Look at the Commission’s
Proposal in Light of an EU Comparative Study”, New Journal of European Crim-
inal Law, 5, 2014, p. 503.

%Vide Montanari Vergallo, G. / Marinelli, E. / Mastronardi, V. / Di
Luca, N.M. / Zaami, S., “The credibility of testimony from minors allegedly
victims of abuse within the Italian legislative framework”, cit. p. 60: “The
scientific community has set up several methodologies to be applied to the questioning
ofchild and adolescent witnesses in ajuditia[ setting, e.g., the Step-Wise interview(-
Goodman et al., 1998), the Cn(gnitive Interview (Koehnken, Thurer, & Zorberbier,
1994; Mestitz, 2003, chap. 2), and the Structured Interview (Klettke, Hallford, &
Mellor, 2016; Lamb, Orbach, Hershkowitz, Esplin, & Horowitz, 2007).”
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difundidas ¢ conhecida por Statement Validity Asses-
sment (SVA)®' e consiste numa entrevista cognitiva
ao menor que tem como fase previa a familiariza-
¢ao do profissional com os autos do caso, formu-
lando-se, ja apos a sua leitura, as primeiras hipo-
teses sobre a “origem da declaragao”, i.e., sobre a
verosimilhanga dos factos a declarar e que foram
discriminados na notitia criminis. Essas hipoOteses
sao depois contrastadas na entrevista em si, que
sera adaptada ao caso e circunstancias do menor e
que, precisamente com a mesma finalidade, tam-
bém incluira questionarios sobre personalidade e
capacidade cognitiva — estando esta Gltima habi-
tualmente relacionada com a idade, embora nem
sempre®’, pois ha grandes diferengas entre meno-
res da mesma idade consoante a sua maturidade, a
existéncia de possiveis transtornos mentais, o con-
sumo de estupefacientes, etc.®’. Por tltimo, tem-se
acesso a avaliagao de resultados que se distribui por
cinco grandes fases:

a. Analise dos critérios de credibilidade: en-
tre 19 criterios, procede-se a analise da
coeréncia e contextualizacao da declara-
¢do, da quantidade de detalhes fornecidos,
da linguagem empregada ou das sensacdes

do menor®.

' Na explicacio vou seguir Kéhnken, G. / Manzanero, A.L. /
Scott, M. T., “Analisis de la validez de las declaraciones: mitos y limita-
ciones”, Anuario de Psicologia Juridica, 2015, pp. 13 e ss. Vide também Bue-
no Ochoa, L., “El protocolo SVA como sistema de analisis de validez
de las declaraciones en contextos forenses”, en Fuertes-Planas (ed.),
Concepciones sistemdticas y visiones literarias del derecho. Principios del Derecho VI,

Madrid 2020, pp. 441 ¢ ss.

62 Vide Brewer, N. / Keast, A. / Sauer, ].D., “Children’s eyewitness
identification performance: Effects of a Not Sure response option and accu-
racy motivation”, Legal and Criminological Psychology, 2010, 15, p. 264.

% Kohnken / Manzanero / Scott, “Anélisis de la validez de las
declaraciones: mitos y limitaciones”, cit. p. 16.

“Vide desenvolvidamente Steller, M. / Kéhnken, G, “Anilisis de
declaraciones basados en criterios”, em Raskin (ed.), Métodos psicolégicos
en la investigacidn y pruebas criminales, pp. 217 e ss, Bilbao 1994. Vide também
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b. Diagnostico dos resultados apreciando a
capacidade cognitiva do menor, a sua ex-
periéncia previa relacionada com os factos
— abusos anteriores, visualizagao de porno-
grafia, por exemplo —, bem como o tempo
decorrido desde os factos e outras circuns-
tancias ambientais.

c. Analise da consisténcia da declaragao.

d. Estudo da evolugao da declaracdo desde a
dentncia inicial e ao longo das diferentes
entrevistas, incluindo uma analise da rea-
¢ao de outras pessoas a declaragao inicial.

e. Analise da motivagao (interesse do menor
em declarar falsamente, fantasiando, atri-
buindo o abuso a outra pessoa por pressoes
de terceiros ou vontade de os ajudar, etc.)®.

Fica assim concluido o exame, avaliando-se, por
ultimo, as hipoteses do principio e expondo—§e 0s
resultados, que sao relacionados com os autos. E im-
portante que o profissional mantenha sempre a neu-
tralidade, afastando-se da sugestao, i.e., que ndo se
empenhe especialmente em descobrir, por exemplo,
se existiram abusos sexuais®. Ou seja, exatamente
o oposto do que costumam fazer os policias e juizes
abusando do método indutivo®’, que naturalmente
provoca o viés confirmatorio® e que nestas situagdes
foi descrito acertadamente como “efeito timel™”.

Undeutsch, “The development of statement reality analysis”, em Yuille (ed.),
Credibility Assessment, Dordrecht 1988, pp. 101 e ss.

% Kéhnken / Manzanero / Scott, “Analisis de la validez de las
declaraciones: mitos y limitaciones”, cit. p. 15.

 Kéhnken / Manzanero / Scott, “Analisis de la validez de las
declaraciones: mitos y limitaciones”, cit. p. 15.

7 Ruiz Tejedor, M.P,, “Valoracién de la credibilidad del testimo-
nio en menores abusados sexualmente”, Boletin Galego de Medicina Legal e

Forense, n.° 11, abr. 2003, p. 88.

% Kahneman, D. / Slovic, P. / Tversky, A. (ed.), Judgment under Uncer-
tainty: Heuristics and Biases, Cambridge 1982, p. 16.

% Judson, K., “Bias, Subjectivity, and Wrongful Convictions.”, Univer-
sity of Michigan Journal of Law Reform, vol. 50, n.” 3, primavera 2017, p. 784.
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O método SVA tem obviamente as suas limita-
¢oes — comegando pela atitude do psicologo " e
nao ¢ aplicavel a qualquer menor. Contéem o CBCA
(Criteria Based Content Analysis)”', embora va mais
além desta analise do contetido da declaragio cen-
trada fundamentalmente na detecio da mentira
deliberada, sem se deter, no entanto, em aspetos
externos habitualmente irrelevantes, como os ges-
tos do menor”. Cabe sublinhar que o papel do SVA
nao ¢ a detecdo da mentira, mas sim a detecio da
incorregao da declaragao, cuja causa pode ser cer-
tamente a tal mentira deliberada. Também podem
existir erros nao intencionais, como a ma interpre-
tagao do ocorrido” ou até a sempre enigmatica fal-
sa memoria’, cujo carater espontaneo ou criado ¢
habitualmente problematico”.

E importante que a entrevista nao se repita,
nao so pela ja conhecida vitimizagao secundaria do
menor, mas porque ¢ uma oportunidade perigosa
para reconstruir a memoria e alterar a realidade™.

Ao ler o acima referido, que ¢ apenas um re-
sumo extraordinariamente condensado do SVA,
percebe-se muito facilmente que a analise dos psi-

Leo, R.A., “Police Interrogation, False Confessions, and Alleged Child Abuse
Cases.”, University of Michigan Journal of Law Reform, vol. 50, n.° 3, primavera
2017, p. 710.

" Godoy-Cervera, V. / Higuera, L., “El analisis de contenido ba-
sado en critetios (CBCA) en la evaluacion de la credibilidad del testimo-
nio”, Papeles del Psicélogo, 2005, vol. 26, p. 97.

"' Sobre 0 mesmo, Godoy-Cervera / Higuera, “El analisis de con-
tenido basado en criterios (CBCA) en la evaluacién de la credibilidad
del testimonio”, cit. pp. 92 e ss.

2 Kohnken / Manzanero / Scott, “Analisis de la validez de las
declaraciones: mitos y limitaciones”, cit. p. 17.

7 Koéhnken / Manzanero / Scott, “Analisis de la validez de las
declaraciones: mitos y limitaciones”, cit. p. 15.

™ Diges, M. Los falsos recuerdos, Barcelona 1997.

> Kéhnken / Manzanero / Scott, “Analisis de la validez de las
declaraciones: mitos y limitaciones”, cit. p. 16.

7 Kohnken / Manzanero / Scott, “Analisis de la validez de las
declaraciones: mitos y limitaciones”, cit. p. 15. Loftus, E., Eyewitness Testi-
mony, Cambridge 1996, pp. 88 ¢ ss.
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cologos esta a anos-luz da dos juristas interroga-
dores, de forma que provavelmente a Gnica coisa
que deveriamos sentir seria vergonha por estarmos
instalados na simples e rudimentar intui¢ao e nao
termos em consideragao praticamente nada do que
foi exposto anteriormente. Alias, quando algum ju-
rista mais experiente tenta aprofundar algum dos
contetdos do SVA, procurando sobretudo os mo-
tivos das testemunhas para mentir, esquadrinhando
as suas capacidades cognitivas ou ate apreciando a
capacidade de contextualizagao da testemunha, as
perguntas formuladas costumam ser declaradas
impertinentes pelos juizes por nao terem que ver
diretamente — e supostamente — com o objeto do
processo... Poderia dizer-se realmente que, em
comparagao com o exame de um psicologo, os in-
terrogatorios dos juristas estdo claramente na pre-
-historia e sdo praticamente ordalicos.

E tudo isto no que diz respeito aos maiores
de idade. Quanto aos menores, a tentativa de in-
terrogatorio por um jurista ¢ simplesmente uma
aberragao que deve ser expulsa definitivamente dos
nossos tribunais e, melhor ainda, das nossas leis.
Um jurista pode avaliar eventualmente a credibili-
dade de um maior de idade, ainda que com enor-
mes limitagdes. No caso do menor de idade, é-lhe
simplesmente impossivel fazé-lo, caindo sobretudo
alguns juizes e procuradores — e tambem policias,
que nem sequer sao juristas — numa enganadora
“sensacao de saber” influenciada por todo o tipo
de preconceitos, fundamentalmente” — mas nao
sO — gestuais. Basta conversar com alguns policias
para nos darmos conta da importancia que dao aos
olhares e as primeiras reagdes de uma pessoa para

Vide alguns desses preconceitos sociais em George, R. / Ferguson,
S. Review into de Criminal Justice System response to adult rape and serious sexu-
al offences across England and Wales, Research Report, HM Government, jun.
2021, pp. 71-72.
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a considerar suspeita... e de como os seus interro-
gatorios nao passam de processos psicologicamente
coercivos para que o detido sinta que foi “apanha-
do” e que a Gnica saida desse estado de desespero ¢
a confissdo, minimizando as repercussoes da mes-
ma’, o que, por sua vez, conduz a obtengao de de-
claragdes de culpabilidade de pessoas inocentes”.
O problema ¢ que os preconceitos dos policias se
transmitem com enorme facilidade a juizes e pro-
curadores, condicionando assim todo o processo
até a propria sentenga®™.

Posto isto, ¢ preciso aprofundar um pouco mais
as evidentes limitacdes do SVA, a fim de avaliar a
sua aceitabilidade cientifica num processo.

5. Cumprimento de padrdes cientificos
da entrevista cognitiva

Muitos cientistas, especialmente nos ultimos
tempos, aproximaram-se do processo judicial, pro-
metendo maravilhas que nao sao reais. Isto ocorreu
particularmente nos E.U.A., devido ao seu sistema
de jaris, mas também noutros paises. Procurado-
res e advogados apenas procuram impressionar um
conjunto de pessoas leigas que devem julgar, sem
apresentarem as razdes que as levam a declarar uma
pessoa como culpada ou inocente. Neste contexto,
apresentar uma prova “cientifica” espetacular ¢ o
que desejam todos os participantes, no intuito de
poderem resolver o caso de maneira praticamente
magica. Porem, essa magia costuma ser junk science,

® Leo, R.A., “Police Interrogation, False Confessions, and Alleged
Child Abuse Cases.”, University of Michigan Journal of Law Reform, vol. 50, n.®
3, primavera 2017, p. 713.

” Glynn Crane, M., “Childhood Trauma’s Lurking Presence in the Juve-
nile Interrogation Room and the Need for a Trauma-Informed Voluntariness
Test for Juvenile Confessions”, cit. p. 627, 648 e ss. Leo, R.A., “Police Interro-
gation, False Confessions, and Alleged Child Abuse Cases.”, cit. p. 704.

% De Vocht, D., et al., “Procedural Safeguards for Juvenile Suspects in
Interrogations”, cit. pp. 482-483.

Lex Familiae, Ano 20, N.° 39 (2023)

31



32

DOUTRINA

O interrogatdrio de menores: nma ‘prova pericial” a evitar

i.e., ciéncia-lixo. Foi o que aconteceu sobretudo
com algumas supostas provas neurocientificas de
triste memoria®', mas também com o poligrafo®
e até, as vezes, com analises parapsicologicas das
mais divertidas.

No intuito de evitar que toda esta imundicie
pseudocientifica chegasse ao processo judicial, o
Supremo Tribunal dos E.U.A. proferiu em 1993
uma sentenga que acabou por se tornar historica e
que integrou uma série de trés decisdes conhecidas
pelo nome de uma das partes do primeiro proces-
so: Daubert®. Nessas decisGes™, o tribunal exigiu
que, a partir desse momento, esses pareceres peri-
ciais, antes de entrarem no processo e formarem
parte do material de prova, fossem analisados pelos
juizes através de cinco critérios com o objetivo de
certificar a sua adequagao cientifica:

1. Que a técnica utilizada pelo perito tenha
sido suficientemente testada face a even-
tuais erros.

#Vide Julia Pijoan, M., Proceso penal y (neuro)ciencia: una interpretacion

desorientada, Madrid 2020, pp. 111 e ss.

82 Vide National Research Council (Committee to Review the Scientific

Evidence on the Polygraph), The polygraph and lie detection, 2003, pp. 212 ¢ ss.

% Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, 509 U.S. 579 (1993),
General Electric Co. v. Joiner, 522 U.S. 136 (1997), Kumho Tire Co. v. Car-
michael, 526 U.S. 137 (1999).

8 Sobre as mesmas, Faigman, D. L., “The Daubert Revolution and the
Birth of Modernity: Managing Scientific Evidence in the Age of Science”, Le-
gal Studies Research Paper Series, n.° 19, 46 UC Davis Law Review 2013, p. 104,
Fournier, L. R., “The Daubert Guidelines: Usefulness, Utilization, and Sug-
gestions for Improving Quality Control”, Journal of Applied Research in Memory
and Cognition, 5, 2016, p. 308. Garrie, D.1 B., “Digital Forensic Evidence in

the Courtroom: Understanding Content and Quality”, Northwestern Journal of

Technology and Intellectual Property, vol. 12,2014, 2, p. 122. Vazquez, C., De
la prueba cientifica a la prueba pericial, Madrid 2015, p. 125. Taruffo, M., “La
prova scientifica. Cenni generali”, 47 Ragion pratica 2016, p. 335 e ss. Dondi,
A., “Paradigmi processuali ed ‘expert witness testimony’ nel diritto statuni-
tense”, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1996, pp. 261 e ss, Aulet-
ta, F., Il procedimento di istruzione probatoria mediante consulente tecnico, Padova
2002. Ansanelli, V., La consulenza tecnica nel processo civile, Milano 2011.
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2. Que a tecnica tenha sido revista por outros
cientistas e eventualmente publicada.

3. Que o perito indique o grau de acerto da
técnica.

4. Justificacao da manutengao de padroes de
qualidade no uso da técnica.

5. Consenso na comunidade cientifica sobre a
fiabilidade da técnica.

A questao ¢ saber se a analise SVA cumpre os
referidos critérios. E, neste sentido, a resposta ¢
altamente comprometedora. A analise SVA foi es-
pecialmente concebida para responder ao primeiro
critério, dado que a sua propria realizagao visa ser
em si mesma um metodo de geragao e infirmagao
de hipoteses, tendo-se recolhido uma quantida-
de bastante significativa de dados para o efeito®.
Também responde sem problemas ao segundo, por
ter sido amplamente revista por pares cientificos,
muitos dos quais a validaram. O cumprimento do
quarto critério poderia ser controlado a posteriori,
tendo em conta que a gravagéo da entrevista e os
materiais utilizados poderdo ser completamente
revistos, incluindo a competéncia do psicologo®™,
pois, como vimos, a técnica de entrada ja exige
certos parametros de qualidade.

Porém, ¢ no terceiro e quinto critérios que a
técnica falha. Em nenhum momento se fala de per-
centagens de acerto, que sao, por si s0, impossiveis
de obter em cada caso concreto, pelo que prova-
velmente este critério deveria ser posto de parte,
como ocorre com outras técnicas, particularmente

% Kohnken / Manzanero / Scott, “Analisis de la validez de las
declaraciones: mitos y limitaciones”, cit. p. 14.

8 Este parece ser um problema recorrente. Vide Bull, R. “The inves-
logical research and working/professional practice”, cit. p. 7. Stalker, K.

/ McArthur, K., “Child Abuse, Child Protection and Disabled Children: A
review of recent research”, Child Abuse Review Vol. 21,2012, p. 34.
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as que provém da psiquiatria®’. Isto, ndo constitui,
no entanto, um motivo para deixar de realizar o
exame, dado que este ajuda realmente os juizes e
tribunais a desempenharem o seu papel sem porem
0 menor em risco.

Mas ¢ justamente a incapacidade de determinar
o grau de acerto®, devido a falta de resultados em-
piricos consistentes na doutrina®, que faz com que
a comunidade cientifica revele os seus receios, de-
masiados talvez, em relagdo ao SVA. Seguramente
que, se pudesse haver alguns progressos no tercei-
ro critério, a comunidade cientifica dissiparia essas
dtvidas, mas, por agora, ndo ¢ o caso. Este aspeto
deve ser inevitavelmente tido em conta para efeitos
processuais.

6. Conclusao: um meio de prova dema-
siado suscetivel de controvérsia

Tudo isto conduz a um final de certa forma
dececionante, a0 menos na aparéncia. Se ja assu-
miamos a partida que, nos processos, os interroga-
torios deveriam ser certamente preteridos a favor
das provas periciais, deparamo—nos agora com um
metodo que constitui sem dvida uma prova peri-
cial, mas que, apesar de ser muito melhor do que
o interrogatorio de um menor conduzido por um

87 American Psychiatric Association, Manual diagndstico estadistico de los
trastornos mentales, DSM-5, Madrid 2014.

8 £ demolidora a analise de Cooper, Penny, et al. “One Step Forward
and Two Steps Back? The ‘20 Principles’ for Questioning Vulnerable Witness-
es and the Lack of an Evidence-Based Approach.” International Journal of Ev-
idence & Proof, vol. 22, 1. 4, out. 2018, p. 396-397. De 20 principios para

avaliar pessoas vulneraveis, s6 dois sao apoiados por evidéncias cientificas.

% Benedan, L. / Powell, M. B. / Zajac, R. / Lum, ]J.A.G. / Snow, P.,
“Suggestibility in neglected children: The influence of intelligence, language,
and social skills”, cit. p. 52. Brewer, N. / Keast, A. / Sauer, ].D., “Children’s
eyewitness identification performance: Effects of a Not Sure response option
and accuracy motivation”, Legal and Criminological Psychology, 2010, 15, p.
261. Bull, R. “The investigative interviewing of children and other vulner-
able witnesses: Psychological research and working/professional practice”,
Legal and Criminological Psychology 2010, 15, p. 14.
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jurista, ndo deixa de ser um meio de prova com
uma fiabilidade demasiado escassa para efeitos, por
exemplo, de obter uma declaragao de culpabilida-
de. Tambem nao seria suficiente para sustentar uma
exclusao da culpabilidade, mas, nesse caso, pelo
menos a vigéncia da presungao de inocéncia torna
tudo bastante mais facil.

Nao obstante, para condenar, ainda que nao en-
tremos na logica dos padroes de prova, sao precisos
mais elementos de apreciagdo que as palavras do
menor, conquanto provenham do SVA. Partindo
desta tecnica, o estudo da personalidade do acusa-
do bem como dos danos fisicos e psicologicos que
o menor tenha eventualmente sofrido poderao ser
Uteis, mesmo se o SVA fornecer dados interessan-
tes que possam abrir outros caminhos probatorios,
como a comprovagao dos ambientes em que ocor-
reu o crime, ou inclusive a existéncia de outras de-
nuncias sobre factos parecidos relativos ao arguido.
Apesar do perigo que representa considerar esta
tltima hipotese — uma suposta plurirreincidéncia —
do ponto de vista da presungao de inocéncia, pelo
menos ¢ mais um dado que pode acabar por con-
formar a convicgao judicial de um modo razoavel.

Dito isto, parece 0bvio que se trata de um meio
de prova dificilmente evitavel se existiu uma de-
nuncia de um crime cometido contra um menor.
Porém, quando nao for imprescindivel por ser par-
ticularmente evidente a agressio com base num
relatorio médico convincente™, videos, fotografias
ou gravagdes, por exemplo, acompanhados de um
parecer pericial medico que confirme os danos so-

% O que nem sempre ¢ facil, vide Barnes, P., “Child Abuse - Nonac-
cidental Injury (NAI) and Abusive Head Trauma (AHT) - Medical Imaging:
Issues and Controversies in the Era of Evidence-Based Medicine.” University
of Michigan Journal of Law Reform, vol. 50, n.° 3, primavera 2017, pp. 679 e ss.
TaYoYu, D. / Ngo, T.L. / Goldstein, M., “Child Abuse — A Review of Inflict-
ed Intraoral, Esophageal, and Abdominal Visceral Injuries”, Clinical Pediatric
Emergency Medicine,Vol. 17, n.° 4, pp. 284 ¢ ss.
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fridos pelo menor, a entrevista cognitiva ao menor
P ) g

afigura-se desnecessaria, por muito enriquecedora
que se pense poder ser, pois estarfamos possivel-
mente a cair no mesmo preconceito em relagao a
importancia da cross examination, assumindo falsa-
mente que esta prova ¢ insubstituivel. Em contra-
partida, se temos outros elementos de convicgao
que proporcionam informagao suficiente para afir-
mar que os factos ocorreram, nio se deve impor-
tunar o menor submetendo-o a um exame que ja-
mais esqueceré. Nao tem sentido. Insisto, se, por
exemplo, um agressor sexual gravou em video os
atos criminosos que cometeu contra o menor e se
se consegue localizar esse video, que sentido tem o
menor reviver a experiéncia? Se existe, por exem-
plo, uma gravagao em que o agressor reconhece os
factos e até se alonga em detalhes, constando no

g >
processo suficientes indicios, porque havemos de
fazer perguntas sobre os mesmos a vitima menor
perg
ou até aquela que ja ¢ maior de idade?
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Excetuando esses casos particularmente evi-
dentes, que sao mais frequentes atualmente do que
o0 que parece por causa da grande presenga da tec-
nologia nas nossas vidas quotidianas’, a entrevista
cognitiva nao podera ser dispensada, correndo a
defesa o risco de ficar sem material probatorio para
realizar o seu trabalho, ao questionar, por exemplo,
a regularidade e verosimilhanga do exame pericial
fruto da entrevista cognitiva. Ainda assim, nos dias

ue correm deveria abandonar-se por completo a
possibilidade de os juristas interrogarem os meno-
res. A entrevista cognitiva so devera ser realizada se
nao restar outra alternativa. Essa sera a tinica opor-
tunidade de examinar o menor. Ha que ter muito
cuidado em realiza-la corretamente desde o princi-
pio, caso contrario, ¢ possivel que nao haja provas
no processo, com as inevitaveis consequéncias que
isso implica.

"'Vide desenvolvidamente Merkel, L., Derechos humanos e investigacio-
nes policiales: Una tensidn constante, Madrid 2022, pp. 251 e ss.
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Resumo: No presente artigo, é abordada a interagdo dos
menores com as plataformas de partilha de videos, designada-
mente aYouTube LLC, tanto como audiéncia dos videos dispo-
nibilizados como enquanto criadores de contetdos, com énfase
sobre a questao da qualificacdo legal da atividade de criagao de
contetidos no contexto da divulgagdo do quotidiano familiar, no
seio dos canais vulgarmente conhecidos como “YouTube Family

Channels”.

Abstract: The present article addresses the relationship
of minors with video-sharing platforms,YouTube LLC, in parti-
cular, both as audience and content creators on this platform.
Emphasis will be placed on the legal classification of the activi-
ty qfcontent creation, when minors are regu]ar participants in
the sharing of their families’ daily lives, on channels known as
“YouTube Family Channels”.

1. Introducgao

Com o alvor das redes sociais e, em especial, de
plataformas online de partilha de contetidos audio-
visuais, tém emergido, a par e passo, dificuldades
na regulagao da presenca dos menores nestes es-
pagos. Questdes que surgiam nas Gltimas decadas,
quanto a prote¢ao dos direitos de personalidade
destes individuos, em particular o direito a imagem
e o direito a reserva sobre a intimidade da vida pri-
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vada, em referéncia a meios de comunica¢io social
como jornais e, com relevancia exponencialmen-
te pertinente, na televisao, tém hoje um cenario
de particular complexidade juridica: a internet. A
introdugao da plataforma YouTube LLC (doravan-
te, YouTube), no ano de 2005, foi particularmente
auspiciosa: cedo se reconheceram as virtudes do
site, desenhado para levar os utilizadores a partilha-
rem, mediante a cria¢io de uma conta — conhecida,
na plataforma, como canal — as suas criages video
originais com uma audiéncia ilimitada de interes-
sados. Na recente jurisprudéncia do Tribunal de
Justica da Unido Europeia (TJUE)', a YouTube foi
definida enquanto plataforma na qual “[...] utiliza-
dores podem carregar (fazer upload) gratuitamente
os seus proprios videos e coloca-los a disposi¢ao de
outros internautas” (§19 do Acordao).

De entre os milhdes de utilizadores, ha canais
detidos por menores de dezoito anos (desde que,
segundo a YouTube, autorizados pelos seus repre-
sentantes legais), isto ¢, aqueles cujos conteudos
sao criados e produzidos por estes. Neste estudo,
centrar-nos-emos, especificamente, sobre os vi-
deos carregados e publicados em canais que sao de-
tidos por familias, protagonizados pelos membros
que dela sao parte, de modo a retratar o dia a dia
das suas rotinas, vulgarmente conhecidos por You-

! Processos apensos C-682/18 ¢ C-683/18 — YouTube and Cyando,
ECLI:EU:C:2021:503.
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Tube Family Channels (doravante, YFC).

Para efeitos deste trabalho, utilizaremos a ex-
pressao “audiéncia de contetidos” para nos referir-
mos aos individuos que, estando ou nao registados
na YouTube, acedem e visualizam os conteidos
audiovisuais disponiveis neste site, constituindo os
seus espectadores. Ja a expressao “criadores de con-
tetidos”, traduzida do termo anglo-saxonico content
creators, remete para os utilizadores registados na
plataforma e que dispéem de um canal na YouTu-
be para partilhar contetidos audiovisuais originais
com uma audiéncia de espectadores. Nao estamos
seguros do merito desta designacao: por um lado,
¢ certo que a atividade de criagao de contetidos €
uma atividade que primordialmente gera contet-
dos originais, sobre os quais ha direitos de autor (o
que pode ficar pouco claro com o vocabulo “cria-
¢a0” ou a expressao “videos gerados pelos utiliza-
dores”). Por outro lado, a legislacao europeia tem
utilizado o termo “contetidos” para se referir a pro-
gramas de todos os tipos, nao obstante optar ainda
pela referéncia a “obras” noutras instancias (como a
tradicional mengao as “obras europeias”). Embora
aparentemente inocua e na auséncia de desenvol-
vimentos doutrinais especializados mais esclarece-
dores sobre o tema, tendemos a considerar que o
facto de esta distingao existir nao deve comportar
uma diferenciacdo quanto a dignidade de qualquer
das formas de criag¢do artistica audiovisual. Para
efeitos de simplificagdo e uniformizacao, recorre-
remos a util referéncia a “criadores de contetados”.

Na primeira parte desta analise, introduzire-
mos os aspetos legais atinentes ao funcionamento
dos servigos de plataformas de partilha de videos
na Uniao Europeia (UE) e em Portugal. De seguida,
faremos uma breve descrigao da regulagao existen-
te para a protegao dos menores enquanto audién-
cia dos contetudos publicados nestas plataformas.
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Na derradeira parte do trabalho, focar-nos-emos
sobre a regulacao da atividade de criagao de con-
tetdos per se, com énfase sobre o contributo dos
menores naYouTube.

2. A Plataforma: Enquadramento Legal

2.1. Direito da Uniao Europeia

O quadro legal no Direito da UE ¢ fornecido,
desde logo, pela Diretiva 2010/13/UE, do Parla-
mento Europeu e do Conselho, de 10 de margo de
2010, vulgarmente conhecida como Diretiva Ser-
vi¢os de Comunicagao Social Audiovisual, que tute-
la o regime dos fornecedores dos servigos da socie-
dade de informagdo. Depressa se compreendeu que
a prestagao de servigos da sociedade de informagao
era indissociavel da realidade das redes sociais e da
ubiquidade da internet’. Assim, mais tarde, a Direti-
va foi alterada pela Diretiva 2018/1808, do Parla-
mento e do Conselho, de 14 de novembro de 2018
(art. 1.°), que veio a esclarecer que os servigos de
redes sociais sdo abrangidos pelo ambito de aplica-
¢do da Diretiva 2010/13/UE, quando consubstan-

ciem servicos de plataformas de partilha de videos,
isto ¢, quando “[...] o fornecimento de programas e

de videos gerados pelos utilizadores constituir uma

das suas funcionalidades essenciais” (considerando
5 da Diretiva 2018/1808)’. O legislador europeu
adianta ainda, no mesmo considerando, que 0 “...]
fornecimento de programas e de videos gerados
pelos utilizadores podera ser considerado como
constituindo uma funcionalidade essencial do ser-
vigo de redes sociais se o contetdo audiovisual nao

* As motivagdes para a inclusdo dos servigos de redes sociais no 4mbito
de aplicagao da Diretiva 2010/13/UE sdo elencadas no considerando 4 da
Diretiva 2018/1808.

’Vide ainda a alinea aa) do ntimero 1 do art. 2.° da Lei n.® 74/2020,
de 19 de novembro.
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for meramente acessorio em relacao as atividades
desse servico de redes sociais, ou se ndo constituir
uma parte menor dessas atividades™.

Para precisar o regime juridico aplicavel aos
servigos de plataformas de partilha de videos, foi
incluida na Diretiva 2010/13/UE — pela mesma
Diretiva 2018/1808 — um capitulo (Capitulo IX-
A) dedicado a identificacdo das plataformas sob
jurisdi¢ao da Diretiva, tendo-se postulado que as
plataformas estao sob jurisdigao da Diretiva quan-
do estejam ou se considerem — pela verificagao de
determinadas circunstancias — estabelecidas num
Estado-Membro (doravante, EM) da UE (art. 28.°-
A/1). Este country of origin principle pretendeu do-
tar as entidades prestadoras de servigos de maior
facilidade para operar no mercado da UE, ja que,
cumprindo a lei do EM a que se sujeitam, atuam
ipso_facto em conformidade com a legislagao euro-
peia, ndo carecendo de observar legislagoes dife-
rentes em cada EM em que os seus servigos sao
disponibilizados (art. 28.°-B/2).

Para facilitar a identificagao das plataformas
sob jurisdigao da Diretiva 2010/13/UE, dispoe o
diploma que “Os Estados-Membros elaboram uma
lista dos fornecedores de plataformas de partilha
de videos estabelecidos ou considerados como es-
tabelecidos no seu territorio [...]” (art. 28.°-A/6),

ue ¢ comunicada a Comissao, instituigao respon-
savel pela posterior compilagao dessas listas numa
base de dados que pode ser consultada pelo publi-
co (art. 28.°-A/6, §2), a MAVISE Database. A data
de conclusao deste trabalho, nao consta da MAVISE

* O conceito ¢ desenvolvido através da Comunicagio da Comissio:
Orientagoes sobre a aplicagao pratica do critério de funcionalidade essencial
da definigao de «servigo de plataforma de partilha de videos» ao abrigo da
Diretiva Servigos de Comunicagao Social Audiovisual, (2020/C 223/02), de
7 de julho de 2020.
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o EM no qual a YouTube esta estabelecida’, pelo
que partiremos do pressuposto que a YouTube
esta sujeita a jurisdi¢do da Diretiva, por hipotética
aplicagao dos nameros 1 ou 2 do art. 28.°-A.

Nao obstante a aparente simplicidade do pro-
cesso® — o EM regista a plataforma, nos termos do
art. 28.°-A, ficando esta sujeita ao direito nacio-
nal aplicavel aos servigos de partilha de videos e,
por meio da transposi¢ao da Diretiva, também ao
direito da UE sobre a matéria — o TJUE recebeu,
recentemente, em sede de reenvio prejudicial, trés
questdes, remetidas pelo Verwaltungsgerichtshof, re-
lativas a aplicagdo do direito austriaco a servigos
de plataformas que se dizem sediadas na Irlanda’.
O direito austriaco impoe, conforme descrito no
caso em apreciagao, medidas muito limitativas ao
funcionamento dos prestadores de servigos de co-
municagao, sejam eles nacionais ou estrangeiros,
sediados, ou nao, neste EM. Embora estas medidas
nao se apliquem as plataformas de partilha de vi-
deos quanto aos programas e videos gerados pelos
utilizadores nelas disponibilizados (§10), devem
aplicar-se, entende a autoridade nacional deste EM,
“[...] as restantes mensagens ou disponibilizagoes
de teor conceptual (em especial, comentarios)”.

> O facto de, até a0 momento, nenhum EM ter registado aYouTube foi
confirmado junto dos responsaveis pela MAVISE Database. Esta base de dados
¢ atualizada de dois em dois meses, embora se reconhecam as limitagdes
inerentes, desde logo, as dificuldades de transposigao da Diretiva 2018/1808
nos diferentes EMs, mesmo atendendo ao facto de o prazo de transposi¢ao da
mesma ja ter expirado em setembro de 2020 (art. 2.° da Diretiva). A MAVI-
SE Database ¢ da responsabilidade do Observatorio Europeu do Audiovisual,
orgao do Conselho da Europa. A Comissao Europeia representa os 27 EMs
da UE neste Observatorio.

% Para além do problema enunciado, a doutrina da conta de outros,
desde logo a potencial regulagao de secgdes das plataformas de partilha de
videos enquanto servigos audiovisuais on-demand. Vide KukLis, L’ubos, “Vid-
eo-Sharing Platforms in AVMSD — A New Kind Of Content Regulation”,
Research Handbook on EU Media Law and Policy, (ed. Parcu, Pier L. e
Brogl, Elda), Edward Elgar Publishing, 2021, pp.303-325.

7 Processo C-376/22 — Resumo do pedido de decisio prejudicial —
Google Ireland Limited, Meta Platforms Ireland Limited, Tik Tok Technology
Limited v Komm Austria, Jornal Oficial da Unido Europeia de 19/9/2022.
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Decorre da Diretiva 2010/13/UE que os “Esta-
dos-Membros devem assegurar a liberdade de re-
cepgao e nao colocar entraves a retransmissao nos
seus territorios de servicos de comunicacio social
audiovisual provenientes de outros Estados-Mem-
bros” (art. 3.°/1), embora estejam previstas exce-
¢Oes a esta regra geral (art. 3.°/2). Importara, para
o TJUE, saber se as medidas impostas pelo direi-
to da Austria se podem considerar necessarias (na
acecao do art. 3.°/4) e se, assim legitimadas, se po-
dem aplicar aos referidos contetidos “de teor con-
ceptual”, como comentarios, ou, ao inverso, se os
“comentarios aos videos também fazem parte dos
servigos da plataforma de partilha de videos” (como
defendem as plataformas, §9), estando abrangidos
pelo country qforigin princip]e. Resumidamente, a
questao terceira enderegada ao TJUE ¢ a de saber
se o country qforigin princip]e comporta excegoes,
permitindo a lei do EM onde a plataforma opera
regular os aspetos ndo harmonizados pela Diretiva®
(salvaguardando o cumprimento de disposi¢oes ge-
rais relativas aos prestadores de servigos de comu-
nicagao, designadamente o art. 3.°/1,4), como sao
— na perspetiva do estado austriaco — os comenta-
rios deixados pelos utilizadores na plataforma.
Uma vez averiguado que as plataformas estao
estabelecidas num EM, a Diretiva 2018/1808 re-
mete (art. 28.°-A/5) o regime de responsabilidade
destas plataformas para os arts. 3. e 12.° a 15.°
da Diretiva 2000/31/CE do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 8 de junho de 2000 — a Diretiva
sobre o comeércio eletronico — dos quais resulta a

nao responsabilizacdo — conhecida como Safe Har-

bour — dos prestadores pelas informagoes transmi-

®A Diretiva 2010/13/UE clarifica, na nova redagéo, que, para as platafor-
mas sobre as quais os EMs tém jurisdicdo, & possivel que adotem [...] regras mais
pormenorizadas ou mais rigorosas nos dominios coordenados pela presente
diretiva, desde que essas regras nao infrinjam o direito da Unido” (art. 4.°/1).
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tidas e a inexisténcia de uma obrigagao geral de vigi-
lancia relativamente aos contetidos divulgados. Esta
responsabilidade muito sui generis ¢ decorréncia das
carateristicas especificas dos servigos de plataformas
de partilha de videos e, em particular, da YouTube:
a capacidade de operarem com uma multitude de
contetidos criados pelos seus utilizadores’ — bene-
ficiando das potencialidades da tecnologia Web 2.0
— e de suportarem os riscos inerentes a partilha des-
ses videos, preservando um poder de organizagao
de contetdos (organisational control), que substitui a
tradicional responsabilidade editorial, que se reco-
nhece a atividade de comunicagao social ™.

O Safe Harbour que consta da Diretiva 2000/31/
CE opera colocando o 6nus de identificagao de infra-
coes de direitos sobre os detentores desses direitos'’,
pelo que os EMs “[....] nao imporao aos prestadores
[...] uma obrigagao geral de vigilancia sobre as in-
formacoes que estes transmitam ou armazenem, ou
uma obriga¢ao geral de procurar activamente factos
ou circunstancias que indiciem ilicitudes”.

O reconhecimento, pela Diretiva 2018/1808
(atraves da remissao para a Diretiva 2000/31/CE),
da neutralidade das plataformas de partilha de vi-
deos quanto aos contetidos nelas publicados, ¢ di-
verso do que vigora em sede de violagao de direitos
de autor, do que consta da Diretiva 2019/790 do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de abril

’BriDY, Annemarie, “The Price of Closing the Value Gap: How the Mu-
sic Industry Hacked EU Copyright Reform”, Vanderbilt Journal of Entertain-
ment and Technology Law, Volume 22, Issue 2, 2020, pp. 323-357, p. 327. A
Diretiva 2018/1808 admite que as plataformas de partilha de videos “[...]
determinam normalmente a organizagao dos contetidos [...]”, desde logo, os
videos gerados pelos utilizadores, “[...] inclusive através de meios automati-
cos ou de algoritmos” (considerando 47).

""Sobre as diferengas entre ambos, ¢ muitissimo esclarecedor o artigo
de VAN DRruneN, M.Z., “The post-editorial control era: how EU media law
matches platforms’ organisational control with cooperative responsibility”,

Journal of Media Law, 12:2, pp. 166-190, em especial pp. 169-171.
"Bripy, Annemarie, Op. Cit., p. 329.
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de 2019 ", atinente aos direitos de autor e direitos
conexos na sociedade da informacao, a qual prevée
que os prestadores de servigos de partilha de con-
teudos em linha (art. 2.°/6) — cuja defini¢do abarca
plataformas de partilha de videos como a YouTu-
be — realizam atos de comunicagao ao publico (art.
17.°/1), pelo que, quando o fagam, podem ser res-
ponsabilizados por esses atos de comunicagao, bem
como pela colocagao a disposigao do publico de
obras protegidas por direitos de autor (17.°/4), a
nao ser que demonstrem que foram empreendidos
todos os esforgos e diligéncias para a impedir'’.
Assim, segundo o art. 17.°/3, “Quando os
prestadores de servigos de partilha de contetidos
em linha realizam atos de comunicagao ao publico
ou de colocagao a disposi¢ao do publico nas condi-
¢oes estabelecidas na presente diretiva, a limitagao

“Esta nio foi ainda, at¢ ao momento de conclusio deste trabalho,
transposta em Portugal. Segundo a Proposta de Lei n.” 114/XIV/3.%, as
principais alteragoes que a Diretiva 2019/790 suscitara serao ao Codigo dos
Direitos de Autor e Direitos Conexos.

PProcessos apensos C-682/18 e C-683/18 — YouTube and Cyando,
ECLLI:EU:C:2021:503. Uma vez que a Diretiva 2019/790 nao vigorava ao
tempo dos factos, entendeu o TJUE, em 2021, (reservando ao 6rgao juris-
dicional de reenvio a palavra final sobre este aspeto - §90 do Acordao), em
concordancia com o afirmado pelo Advogado-Geral no processo (§92 da
Opinido), que a YouTube ndo realizava atos de comunicago ao piblico de
obras protegidas por dircitos de autor (§102). O Tribunal considerou que a
intervengao daYouTube era apenas a de disponibilizagao dos meios — a plata-
forma — para tornar publico o acesso aos contetdos, pelo que “[...] os con-
teados potencialmente ilegais nio sao carregados nas plataformas em causa
pelos operadores, mas sim pelos utilizadores, que atuam de forma auténoma
e sob a sua propria responsabilidade” (§71). Assim, a responsabilizagao da
YouTube pela informagio carregada pelos seus utilizadores na plataforma se-
ria possivel apenas se o prestador tivesse “[...] conhecimento dos atos ilegais
concretos dos seus utilizadores relativos a contetdos protegidos que foram
carregados na sua plataforma” (§118). Para aléem de prever que a YouTube
pode emitir atos de comunicagdo ao publico, a formulagio que consta da
Diretiva para a ndo responsabilizacio das plataformas de partilha de videos ¢
bastante mais especifica e exigente, conforme se retira do art. 17.°/4.

A Diretiva 2019/790 nao ¢ isenta de controvérsias, tendo sido
objeto de um recurso de anulagdo (art. 263.° do Tratado sobre o Funcio-
namento da UE, TFUE), instaurado pela Polénia, reclamando a eliminagao
do art. 17.°/4, que considera, em tracos gerais, atentador dos direitos de
liberdade de expressdo e informagio. Vide Processo C-401/19 — Repu-
blica da Polénia v Parlamento Europeu, Conselho da Unido Europeia,
ECLI:EU:C:2022:297.
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da responsabilidade prevista no art. 14.°, n.’1, da
Diretiva 2000/31/CE nao se aplica as situagdes
abrangidas pelo presente artigo”, pelo que se pode
concluir que este instrumento reduz o ambito de
aplicagao da Diretiva 2000/31/CE", ficando o
Safe Harbour inaplicavel nas situagdes enunciadas.
No entanto, a Diretiva 2019/790 esclarece que
se mantém a aplicabilidade do art. 14.° “[...] para
fins ndao abrangidos pelo ambito de aplicagao da
presente diretiva”, isto ¢, a ndo responsabilizagao
mantém-se quando o ilicito gerador de responsabi-
lidade diga respeito a outros ramos do direito (art.
14.°/1,82)".

Para além dessa diferenca, e apesar de a Direti-
va 2019/790, no seu considerando 66 (formulacao
idéntica a que consta do art. 17.°/8), estatuir que
“as obrigagdes estabelecidas na presente diretiva
nao deverao levar os Estados-Membros a imporem
uma obrigagao geral de monitorizagao”, — obri-

agao esta, recorde-se, que o art. 15° da Diretiva
2000/31/CE, sob epigrafe “Auséncia de obrigagao
geral de vigilancia”, diz inexistir'® —, a doutrina'’

"PeGuErA, Miquel, “The New Copyright Directive: Online Con-
tent-Sharing Service Providers lose eCommerce Directive immunity and are
forced to monitor content uploaded by users (Article 17)”, 26 de setem-
bro de 2019, Kluwer Copyright Blog, disponivel em: http://copyrightblog.
kluweriplaw.com/2019/09/26/the-new-copyright-directive-online-con-
tent-sharing-service-providers-lose-ecommerce-directive-immuni-
ty-and-are-forced-to-monitor-content-uploaded-by-users-article-17/ (dlti-
mo acesso: 1/10/2022).

Blbidem.

'°A inexisténcia de uma obrigagio de monitorizagio de toda a informa-
¢do transmitida nos servigos de comunicagio audiovisual havia sido, explica
a doutrina, multiplas vezes reiterada pelo TJUE, em virtude da despropor-
cionalidade dos meios tecnologicos exigiveis para a concretizar e do impacto
sobre os direitos fundamentais dos utilizadores. Vide Espin ALBa, Isabel, “On-
line content sharing service providers’ liability in the directive on copyright
in the Digital Single Market”, UNIO - EU Law Journal,Vol. 6, No. 1, January
2020, pp 100-114, p. 107.

YLerrao, Lufs M., “A Transposicao da Directiva (UE) 2019/790 do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de Abril de 2019, relativa aos
Direitos de Autor e Direitos Conexos no Mercado Unico Digital”, Revista da
Ordem dos Advogados, Lisboa, Ano 81, Vol. 3-4 (Jul.-Dez. 2021), pp. 473-492,
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tem compreendido que, na pratica, as tecnologias que terao de ser aplicadas nas plataformas, de modo
a dar cumprimento ao art. 17.°, convergem no corolario tltimo de monitoriza¢ao dos contetidos ai

publicados'®.

Quadro 1 — A Responsabilidade das Plataformas de Partilha de Videos

Diretiva 2019/790

Diretiva 2018/1808 Diretiva 2000/31/CE

[altera a Diretiva Servigos de
Comunicagdo Social Audiovisual -
Diretiva 2010/13/UE]

[Daretiva sobre o
comércio electronico]
Define os “servigos

[Diretiva relativa aos direitos de
autor e direitos conexos no
mercado tnico digital]

Define os “servicos de da sociedade de Define os “servigos de
plataformas de partitha de videos™ informac&o™
linha™
Femisdo
At Ajs - e 120 50 )
Art 28 °-A/5 Arts 12%a 15 Art 1793

*  Inaplicabilidade do art 14°
em matéria de direitos de
autor e conexos

Safe Harbour
» Nio responsabilizacdo dos
prestadores pelas informagdes !
transmitidas (arts. 12.°-14.%) i
* Inexisténcia de uma obrigacdo ! Art 179
1
1
)
i
i

i partitha de contetidos em
: .
1

1

1

1

1

1

i

i

1

1

geral de vigilincia relativamente *  Para dar execugdo ao preceituado
\ no artige, entende a doutrina que
havera necessidade de

aos conteidos divulgados (art. 15°)

i

i monitorizacio dos contetdos
i divulgades
i
i

Recuperando a Diretiva 2018/1808, a sujei¢ao da YouTube as disposi¢des desta, enquanto plata-
forma de partilha de videos, impde que esta entidade cumpra determinadas orientagGes relativamente
aos videos que disponibiliza, de entre as quais enfatizamos, para efeitos deste trabalho, as que dizem
respeito a proteg¢ao de menores enquanto audiéncia de contetidos. Assim, para alem dos multiplos con-
siderandos que introduzem este diploma e que se referem a importancia deste aspeto'”, dedica-se es-

p- 482; Quintals, Jodo Pedro, The New Copyright in the Digital Single Market Directive: A Critical Look, European Intellectual Property Review, Vol. 42(1),
2020, pp. 28-41, p. 39.

¥ Nio pretendendo divagar sobre esta tematica, cuja complexidade ¢ meritoria de uma mais minuciosa analise, assinale-se que aYouTube introduziu, em
2007, a tecnologia Content ID, que permite, por meio da comparagao de um contetdo carregado na plataforma com os ficheiros de contetidos sobre os quais
ha direitos autorais, identificar potenciais infragoes a esses dircitos. Vide Briny, Annemarie, Op. Cit., p. 330. A autora salienta as fragilidades deste sistema ¢ o
impacto sobre as plataformas de partilha de videos e os seus utilizadores.

Sobre a correta interpretagao que deve ser dada ao art. 17.°, vide ainda a Comunicag¢io da Comissao ao Parlamento Europeu e ao Conselho: Orientagoes
sobre o art. 17.° da Diretiva 2019/790 relativa aos dircitos de autor no mercado tnico digital, COM/2021/288 final, 4 de junho de 2021.

19 Salientamos, em particular, os nameros 1,4,19, 20, 21, 45,47 ¢ 51.
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pecificamente o art. 28.°-B a orientar as platafor-
mas de partilha de videos relativamente a obrigacao
de proteger os “[...] menores contra programas,
videos gerados pelos utilizadores e comunicagoes
comerciais audiovisuais suscetiveis de prejudicar o
seu desenvolvimento fisico, mental ou moral [...]”
(art. 28.°-B/1/a)), impondo que, para efeito da
protegao de menores, “[...] os contetdos mais no-
civos devem ser sujeitos a medidas de controlo do
acesso o mais rigorosas possivel” (art. 28.°-B/3). A
Diretiva elenca, ao longo do namero 3 do mesmo
artigo, um conjunto de medidas — que, na pratica,
se reconduzem a funcionalidades de que as plata-
formas devem estar dotadas — a implementar para
prosseguir o objetivo enunciado.

2.2 Direito Portugués®™

Em Portugal, a Diretiva 2018/1808 foi trans-
posta pela Lei n.” 74/2020, de 19 de novembro,
que alterou (arts. 2.%,3.° e 4.°) a Lein.” 27/2007,
de 30 de julho, conhecida como “Lei da Televi-
s30”, que integra hoje as disposi¢des relativas aos
servigos de plataformas de partilha de videos (art.
1.°) sob jurisdi¢ao portuguesa (art. 3.°), definindo
ainda aquilo que constituem os “programas” (art.
2.°/1/q)) e os “videos gerados pelos utilizadores”
(art. 2.°/1/bb)) disponibilizados por estes servi-
¢os. Nos termos do nimero 1 do art. 19.° da Lei
da Televisao, compete a Entidade Reguladora para
a Comunicagao Social (ERC), em Portugal, organi-
zar um registo dos operadores de fornecimento de
plataformas de partilha de videos “[...] com vista a
publicitacao da sua propriedade, da sua organiza-
¢ao, do seu funcionamento e das suas obrigagoes,
assim como a proteg¢ao da sua designagao”.

2 Vide também: “Mapping of national rules applicable to video-sharing
platforms: Illegal and harmful content online”, European Audiovisual Obser-
vatory, Strasbourg 2021, pp. 390-400.
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O Decreto Regulamentar n.” 7/2021, de 6 de
dezembro, altera (art. 2.°) e republica em anexo
(art. 6.°) o Decreto Regulamentar n.” 8/99, de 9
de junho, que passou a prever o registo (art. 2.°/1)),
num livro para o efeito (art. 9.°/1/j)), pela ERC,
das “[...] plataformas de partilha de videos, bem
como dos respetivos operadores e fornecedores, na-
cionais ou sujeitos a jurisdi¢ao do Estado Portugués
nos termos do direito internacional aplicavel” (art.
1.°/1 da nova redagao). Do registo dos fornecedo-
res de plataformas de partilha de videos constam
determinados elementos (art. 36.°-] do Decreto
Regulamentar n.® 7/2021 e art. 19.°/3 e 4 da Lei
da Televisao), incluindo a identificagao dos respon-
saveis por cada plataforma e o endereco geografico
onde se encontra estabelecida (art. 36.°-J/¢) e d)),
sendo que s6 apos esse registo podera a plataforma
dar inicio a sua atividade (art. 36.°-L)*'.

3. Menores enquanto Audiéncia de
Conteudos

Para esclarecer a amplitude dos conceitos uti-
lizados nos instrumentos que a plataforma emitiu
para autorregular o servigo que presta, a que nos
referiremos ao longo deste trabalho, denote-se que
a YouTube define como menor aquele que se en-
contra “[...] under the legal age of majority — usually
anyone younger than 18 years old in most countries/

' A regulagio portuguesa sobre as plataformas de partilha de videos
tem algumas limitagoes. Conforme a Deliberagao ERC/2022/99 (TRP-ME-
DIA), de 6 de abril de 2022, relativa a alteracio do ambito de aplicacao
da Lei da Transparéncia dos Media, em virtude da inexisténcia da respon-
sabilidade editorial, de que falamos (Nota 10), nas plataformas de parti-
lha de videos, estes servigos estardo fora do dmbito de aplicagio da Lei da
Transparéncia (Lei n.” 78/2015, de 29 de julho) (§19). LaMEIRAS, Mariana,
“Video-sharing platforms are not subject to state media regulation”, IRIS
2022-6:1/3, European Audiovisual Observatory (Council of Europe) 2022,
disponivel em: https://merlin.obs.coe.int/download/9515/pdf (dltimo
acesso: 22/10/2022).
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regions”, em harmonia com o disposto no Codigo
Civil (CC) portugues o qual dispée que, recorde-
-se, “E menor quem nao tiver ainda completado de-
zoito anos de idade” (art. 122.°).

Ja o conceito de ‘crianga’ ¢, por si s0, mere-
cedor de ulteriores consideragdes. A YouTube es-
clarece que o vocabulo ‘crianga’ ¢ utilizado com
o significado atribuido pelo Children’s Online Pri-
vacy Protection Act, diploma atinente a protecao de
menores na internet, que vigora desde o inicio do
século nos Estados Unidos da América (EUA). As-
sim, o conceito de ‘crianga’ remete para os indi-
viduos com idade inferior a treze anos (§6501, (1) do
documento)”’. Por outras palavras, um menor de
idade, nos termos da regulamentagao da platafor-
ma, ndo correspondera sempre a uma ‘crianga’””.

Os videos disponibilizados pelos criadores de
contetidos dos YFC tém como destinatarios, usual-
mente, aquilo que a plataforma apelida de General
Audience, ou seja, o publico em geral. Isto signifi-
ca que os YFC ndo sao obrigados a cumprir a mais
rigida regulagdo associada a classificagdo Made for
Kids. Os videos sob o rotulo Made for Kids sao, se-
gundo a YouTube, aqueles que incluem atores,
personagens, atividades, jogos, cangdes, historias
ou outras tematicas que reflitam a intengao de ter

2 YouTube Help. Child Safety Policy, disponivel em: https://support.
google.com/youtube/answer/2801999?hl=en#zippy= (tltimo acesso a
04/06/2022).

2 Para criar uma conta na YouTube — o que ndo ¢ necessario para a
visualiza¢do, mas sim para a publicagdo de contetidos —a idade minima ¢, em
geral, de treze anos. Dado o objeto deste trabalho ser, em especifico, o caso
dos YFC, em principio, como veremos, os canais sio detidos por adultos.
Google Account Help. Age requirements on Google Accounts, dl%ponne]
em: https://su 00, l(‘.com/accounts/answcr/13504—09# /=
(tltimo acesso: 20/10/2022) Nao abordaremos as limitagdes a liberdade
negocial derivadas da circunstancia de, aquando da criagao de uma conta na
YouTube, se recorrer ao formato dos contratos de adesao.

* YouTube Help. Determining if your content is “made for kids”.
How old is a kid?, disponivel em https://support.google.com/you-
tube/answer/9528076#zippy=%2Chow-old-is-a-kid ~ (altimo  acesso:
20/05/2022).
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criangas como destinatarias. Ao permitir aos utili-
zadores identificarem o publico-alvo de cada con-
tetdo, a YouTube da cumprimento as medidas dis-
postas na Diretiva 2018/1808 (art. 28.°-B/3/g)”
e arts. 69.°-A e 69.°-C/a) e c) da Lei daTelevisao,
em Portugal).

O onus de identificagao do publico-alvo do
contetdo publicado recai sobre o seu criador, que
pode optar entre classificar o contetudo da sua con-
ta naYouTube como (A) General Audience se, mesmo
podendo ser apto a ser visualizado por criangas, es-
tas ndo sao os principais destinatarios do contetido
ou se o contetido ¢ dirigido a um publico juvenil ou
adulto; ou (B) Made for Kids se os videos publicados
por aquele utilizador da plataforma tém o objetivo
de ter criangas como destinatarios. No seio dos
contetdos dirigidos a uma General Audience, os me-
nores de idade podem ser protegidos, por exem-
plo, pela colocagao de bloqueios nos videos, que
exigem uma verificagdo da idade do utilizador para
lhe facultar acesso a certos contetdos (em conso-
nancia com o art. 28.°-B/3/f) da Diretiva e o art.
69.°-C/e) da Lei da Televisao) ou, por exemplo,
reportar a plataforma a presenga de um contetdo
suscetivel de afetar os menores (art. 28.°-B/3/d)
e art. 69.°-C/c), d) e g) da Lei daTelevisao) e ate
criar um mecanismo de restricted access’ para pro-
mover o controlo parental sobre os contetidos vi-
sualizados por menores (art. 28.°-B/3/h) da Dire-
tiva e art. 69.°-C/f) da Lei da Televisao)™’.

» A avaliagdo da adequacio e eficicia da implementagao das funcionali-
dades obrigatorias cabe a ERC, quando as plataformas estejam sob jurisdigao
portuguesa (art. 69.°-D).

% Desconsideramos aqui 0 mecanismo de controlo parental facultado
na aplicagao YouTube Kids, visto ser um servigo autéonomo relativamente a
plataforma de partilha de videos YouTube.

" Este tipo de limites colocados no acesso dos menores aos contetidos
colocados na plataforma foi analisado pelo Grupo de Reguladores Europeus
para os Servigos de Comunicagio Social Audiovisual (o acronimo ERGA,
em inglés). O estudo, publicado em 2019, parte do pressuposto que a You-
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Para referéncia, a YouTube mobiliza o exemplo
de um vlog®® de uma familia que videografa a sua ida
a um parque de diversdes, enquanto contetido que
nao ¢ necessariamente orientado para um publico
infantil. Nao ha ulteriores passos que possam ser
dados para averiguar se a grande parte da audiéncia
de um determinado video é, na realidade, consti-
tuida por menores, ja que aYouTube esclarece que
a recolha de dados que ¢ feita por meio da YouTube
Analytics — a ferramenta, instituida pela YouTube,
que recolhe dados relativos a audiéncia dos videos
publicados — que, nas palavras da plataforma, “[...]
isn’t designed to help determine whether children are wa-
tching your content”.

Assim, apesar de algumas dificuldades na apli-
cagao da regulamentacao e dvidas quanto ao efeito
pratico de certos passos recentemente dados para a
protegao de menores enquanto audiéncia dos con-
tetidos na plataforma YouTube, ¢ notoria a preocu-
pagao das entidades europeias e nacionais quando
estes emergem do lado passivo da equagao. Qual ¢
a atual situagdo juridica quando os menores surgem
como criadores de contetidos na plataforma?

4. DaPlataformaaAtividade: Os Menores
enquanto Criadores de Contetidos

Tendo em consideragao o quadro legal apresen-
tado, conclui-se que nem a Diretiva 2018/1808

Tube esta submetida a jurisdigdo da Diretiva 2018/1808 (art. 28.°-A) e que
¢ abarcada pelo conceito de ‘plataformas de partilha de videos’ que esta
enuncia. Vide: European Regulators Group for Audiovisual Media Services,
Subgroup 3, Taskforce 2 on ‘Video-Sharing Platforms (VSPs) under the new
AVMS Directive’ — Brussels, 9 April 2019.

* Sobre o conceito vide: CarrELO, Carolina, “YouTube Family Vlogging
as a Promoter of Digital Child Labour: A Case Study on ‘The Bucket List
Family’”, Media and Communication Studies: Culture, Collaborative Media
and Creative Industries — Two-ycar Master’s Programme, Milmo Universi-
tet, pp. 9 e 10.

» Correla, Ana Rita A, “Problemas Juridicos das Plataformas Eletroni-
cas de Partilha de Videos: A Criagio de Contetdos no YouTube e os seus
Limites”, Dissertagdo de Mestrado apresentada a Faculdade de Direito da
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nem a sua transposigao para o ordenamento juridico
portugués regulam a atividade de criagao de contet-
dos, dispondo apenas sobre os deveres da YouTube
enquanto plataforma de partilha de videos.

Para prosseguirmos nesta analise, importa ca-
raterizar, o melhor possivel, o contributo de meno-
res para os contetidos audiovisuais disponibilizados
pelos YFC. Em geral, como explicitamos, o apare-
cimento de menores nestes conteudos emerge no
seio da partilha de rotinas e atividades familiares.
O(s) progenitor(es)*’ — em grande parte dos casos,
as maes, dando origem ao fenomeno do “Mommy
Viogging” — ¢(sao) responsavel(eis) pela gestao de
conteudos (filma(m), edita(m) e publica(m) os vi-
deos) e, normalmente, surge(m) como protagonis-
ta(s) dos contetdos disponibilizados. Os menores
desempenham, usualmente, um papel secundario
neste tipo de videos, embora esta perspetiva nao
deixe de ser alvo de controvérsia. De facto, com-
preender qual a influéncia da presenga dos meno-
res para o sucesso e a performance positiva de um
canal cujo objeto ¢ retratar uma familia determina
se um menor pode ser considerado protagonista ou
mero coadjuvante nos videos, o que, a par de ou-
tros aspetos, como a frequéncia de upload de con-
tetidos e os lucros auferidos, auxilia a percecionar
a forma como se podera, legalmente, proteger os
envolvidos nesta atividade.

Assim, os videos sobre os quais nos debrugamos
enquadram-se no conceito de “videos gerados pelos
utilizadores” estatuido pela alinea bb) do numero 1
do art. 2.° da Lei n.” 27/2007, enquanto, parafra-
seando a Lei, conjunto de imagens em movimento,
com ou sem som, que constitui um elemento aut6-

Universidade do Porto na area de especializagao em Ciéncias Juridico-Priva-
tisticas, outubro de 2019, p. 38.

% No seio dos YEC nio é incomum familias de acolhimento de meno-
res partilharem também o seu quotidiano, divulgando dados sobre os meno-
res ao seu cuidado.
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nomo, independentemente da sua duragao, criado
por um ou mais utilizadores e carregado para uma
plataforma de partilha de videos pelo utilizador
que o criou ou por outros utilizadores.

A propria YouTube dispde de um conjunto de
orientagbes para garantir a protegao de menores
integrados em contetidos publicados na plataforma,
descrevendo, por exemplo, que devem participar
apenas com atividades ajustadas a idade, supervi-
sionados por adultos e vestidos apropriadamente’’.
No entanto, estas orientagoes sao parcas e, embora
a plataforma fornega acesso a procedimentos para
reportar violagdes a estas Community Guidelines,
na pratica, a expulsao do criador de contetidos so
acontece, regra geral, se este receber trés alertas
de violagdo das condi¢coes de utilizacao do servico
no espago de 90 dias™.

Embora a realidade de cada YFC seja dispar,
existe um aspeto juridicamente pertinente, co-
mum a toda a partilha de contetdos audiovisuais
que integram menores: a circunstancia de interfe-
rir com direitos de personalidade (arts. 70.° e ss do
CC), em particular o direito a imagem (art. 79.°
do CC) e o direito a reserva sobre a intimidade da
vida privada (art. 80.° do CC), enquanto direitos
absolutos, detidos por menores, que nao os podem
exercer sem representacao e cuja violagao ¢ sancio-
nada pela responsabilidade civil® e confere ao lesa-
do a possibilidade de “[...] requerer as providéncias
adequadas as circunstancias do caso, com o fim de
evitar a consumacao da ameaca ou atenuar os efei-

' YouTube Help. Child Safety Policy. Content Featuring Mi-

nors, disponivel em: https://support.google.com/youtube/
answer/2801999?hl=en#zippy=%2 Ccontent-featuring-minors (altimo
acesso: 04/06/2022).

** YouTube Help. Channel or Account Terminations. Community Gui-
delines terminations, disponivel em: https://support.google.com/youtu-

be/answer/2802168 (4ltimo acesso: 12/10/2022).

B g contemplada ainda a possibilidade de se gerar um ilicito criminal,
preenchido o tipo legal de crime contido no artigo 190.° do Codigo Penal.
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tos da ofensa ja cometida” (art. 70.°/2 do CC)*.
Assim, perante a descrigao feita a atividade dos
YFC, ¢ certo que quanto ao direito a reserva sobre
a intimidade da vida privada, os progenitores es-
tarao, muitas vezes, a consentir na distribuicao de
contetdos que tém neles “algo de intimo e priva-
do™ e, como veremos de seguida, a expor e langar
no comeércio — com fins lucrativos — o retrato de
menores (art. 79.° do CC), o que resulta em pelo
menos duas dimensdes de limitacao de direitos de
personalidade dos menores, pelo que, atendendo
ao carater irrenunciavel e inalienavel destes direi-
tos, exige que seja apreciado o consentimento dos
lesados, que, por sua vez, obedece ao principio de
que “Toda a limita¢ao voluntaria ao exercicio dos di-
reitos de personalidade ¢ nula, se for contraria aos
principios da ordem publica” (art. 81.°/1 do CC).
Em virtude da menoridade e da consequente inca-
pacidade para o exercicio de direitos (art. 123.° do
CC) —a ser suprida, regra geral, pelo poder paternal
(art. 124.° do CC) — esta legalmente previsto que
“O poder de representagao compreende o exercicio
de todos os direitos e o cumprimento de todas as
obrigacdes do filho [...]” (art. 1881.°/1 do CC).
Dado ser um fenomeno relativamente recente
e cujas fragilidades ndo tém sido muito frequen-
temente examinadas, procuraremos compreender
como se pode caraterizar, juridicamente, a ativida-
de de cria¢io de conteudos, atendendo a remune-
ragao que gera e frequéncia com que ¢ praticada.

* MarQues, Jodo P. Remédio, “Alguns aspectos processuais da tutela da
personalidade humana na revisao do processo civil de 20127, Revista da Ordem

dos Advogados, Ano 72, Vols. II / III, Abr./Set. 2012.

% PiNTO, Carlos A. Mota, Teoria Geral do Direito Civil, 4.* Edi¢ao
(MONTEIRO, Antonio P. e PiNTo, Paulo M.), Coimbra Editora, 2005, p. 212.
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4.1 A Atividade

Ea propria plataforma que admite a possibili-
dade de o contributo dos menores para os contet-
dos disponibilizados na plataforma ser classificado
como trabalho®, reconhecendo que a observéncia
da lei aplicavel pode resultar na obrigacao de paga-
mento de um salario aos menores, pagamento de
uma parte dos rendimentos auferidos com os vi-
deos ou conservacao dos valores atribuiveis ao tra-
balho dos menores para estes beneficiarem quando
isso seja legalmente possivel™”.

Em Portugal, a Lei n.” 105/2009, de 15 de
setembro, regulamenta a participagao de menores
em atividades de natureza cultural, artistica ou pu-
blicitaria (por remissao do art. 81.° do CT*). A in-
tervengao legislativa abrange o elenco das ativida-
des permitidas a0 menor (art. 2.°) — entre as quais
destacamos a participagao enquanto ator, figurante
ou modelo — e o periodo laboral autorizado (art.
3.9), introduzindo um aspeto procedimental de as-
saz relevancia: a obrigagao de sujeitar a participa-
¢ao do menor em atividade cultural, artistica ou
publicitaria a uma prévia comunicagao ou pedido
de autorizacao & Comissao de Protecio de Criangas
e Jovens (CPC]J) territorialmente competente (art.
5.%). Embora seja admissivel, em certas circunstan-
cias, o mais simplificado procedimento de comu-
nicagdo (art. 8.°), o envolvimento de menores de
13 anos na atividade esta sempre onerado com um
procedimento de autorizagao (arts. 6.° ¢ 7.°), pre-
vio a participagao.

%O conceito de “trabalho”, na sua acecao técnico-juridica, consta do
art. 11.% do Codigo do Trabalho (CT).

7 YouTube Help. Best practices for content with children, disponivel
em:  https://support.google.com/youtube/answer/9229229  (Gltimo
acesso: 23/06/2022).

3O Trabalho de Menores encontra-se previsto nos arts. 66.” a 83.°
do Cédigo do Trabalho (Lein.® 7/2009, de 12 de fevereiro, cuja redagao em
vigor ¢ dada pela Lein.” 1/2022, de 3 de janeiro).
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Sera o contributo dos menores na YouTube
uma “atividade de natureza cultural, artistica ou
publicitaria” (art. 81.° do CT e art. 1.° da Lei n.”
105/2009)? Alguns aspetos apontam para a possi-
bilidade de enquadrar esse contributo nesta sede,
desde logo a similitude da natureza da participa-
¢ao de menores nestes videos com o fenomeno dos
Reality Shows, ja que surge enquanto retratagao, em
suporte audiovisual, do quotidiano de convivéncia
de um grupo — neste caso, uma familia — difundi-
do para um publico indeterminado, atraves de uma
plataforma online (atributo este que ¢ a peculiarida-
de que carateriza o caso daYouTube).

Sobre a participagao de criangas em Reality
Shows em Portugal, somos orientados pela deci-
sao que consta do Acordao do Supremo Tribunal
de Justica, de 30 de maio de 2019%. O referido
aresto debrugou-se sobre a questao da aplicabili-
dade da Lei n.” 105/2009 a realidade dos Reality
Shows, ja que os recorrentes alegavam que a mo-
bilizagao deste diploma depende da satisfacdo de
um duplo requisito: por um lado, consideravam
que seria necessario que a participa¢ao destes jo-
vens nos programas fosse classificada como sendo
de natureza laboral e, concomitantemente, que a
atividade em causa fosse de “natureza cultural, ar-
tistica ou publicitaria”.

Esclarece o orgao jurisdicional, que, “[...] para
a delimitagao do ambito de aplicabilidade da Lein.®
10572009 é relevante, nao a qualificagao da activi-
dade como cultural, artistica ou publicitaria (elen-
co visivelmente nao taxativo), mas o conceito de
“espectaculo”, central na disposi¢ao do art. 81.° do
Codigo do Trabalho (referida no art. 1.°) e presen-
te nas disposi¢des do art. 2.° e 5.° da Lei”. Acres-
centa ainda que “A doutrina especializada conflui

" ST], 30/05/2019, Processo n.® 336/18.4T8OER.L1.S1, Relator:
Catarina Serra.
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para que o conceito deve ser entendido num senti-
do (cada vez mais) lato: basta a exposigao perante
o publico, designadamente por meios audiovisuais,
para haver espectaculo”, condensando os elemen-
tos essenciais para a definigao do que ¢ um espeta-
culo apenas em dois: a existéncia de uma exibigao
— passivel de ocorrer sob meios audiovisuais, como
ocorre na YouTube — e um publico — que também
existe numa plataforma de partilha de videos.
Ainda relativamente a natureza da atividade so-
bre a qual nos centramos e dada a similitude com
os Reality Shows, ¢ de mencionar que a exposigao
de criangas neste tipo de programas ¢ vista negati-
vamente por diferentes ordens profissionais, des-
de logo pela Ordem dos Advogados e pela Ordem
dos Psicologos Portugueses, cujos pareceres nesta
sede, juntamente com as observagdes feitas pelo
Committee on the Rights of the Child das Nagoes Uni-
das*, sdo mencionados pelo ST] (§40 a 44).
Segundo esta Gltima ordem profissional®,
reprovavel o facto de o consentimento dos pais,
verdadeiramente informado e esclarecido, em re-
presentacao dos filhos menores (124.° do CC), nao
ser uma garantia, visto que “nem sempre os pais
estdo preparados para decidir pela crianga”, dai a
relevancia do papel da CPCJ, que nao parece es-
tar sensibilizada para a proliferagao dos contetidos
com criangas na YouTube. Na realidade, ¢ indiscu-
tivel que podemos estar perante um conflito entre
os interesses dos progenitores que detém os canais
na plataforma e as criancas que contribuem para
a sua popularidade e crescimento. Essencialmente,

40 Committee on the Rights of the Child — Forty-ninth session — Con-
sideration of Reports Submitted by States Parties Under Article 44 Of The
Convention — Concluding observations: United Kingdom of Great Britain
and Northern Ireland — 20/10/2008, §36 ¢ 37.

1O Impacto da Exposi¢do de Criangas e Jovens em Programas com
Formato de Reality Show, Pareceres da Ordem dos Psicologos Portugueses
—01/2018.
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salvo melhor opinido, por mais que os pais possam
arguir que os menores, a partir do momento que se
conseguem expressar, nao se opoem a participagio
nestes videos, ¢ certo que “[...] os pais [...] tém
o dever de garantir e respeitar os seus direitos. E
isso que constituiu o nucleo dos poderes/deveres
inerentes as responsabilidades parentais e estas de-
vem ser sempre norteadas, no «superior interesse
da crianga»™, o que torna assaz duvidoso que seja
do superior interesse dos menores “a exposi¢ao
medlatlca (por vezes didrial) dos seus comporta-
mentos*? E ainda pertmente considerar que, para
os videos publicados, nao existe um publico defi-
nido ou definivel. Como ja foi referido, a YouTube
nao dispde de controlo sobre as suas audiéncias e
parece ser incontornavel enfrentar o perigo de os
contetidos com exposi¢ao de imagens de menores
nas redes sociais aliciarem um grupo populacional
especifico ou tornarem os menores um alvo vul-
neravel para a pratica de crimes de cariz sexual*.
Outrossim, nao ¢ inconsequente o facto de os

“ Tribunal da Relagio de Evora, 25/06/2015, Processo n.°
789/13.7TMSTB-B.E1, Relator: Bernardo Domingues.

# Segundo a Organizacao das Nagdes Unidas, “Os Estados Partes de-
vem garantir que, em todas as a¢des relativas a disponibilizagao, regulacio,
concegdo, gestio e utilizagio do ambiente digital, o interesse superior da
crianga constitui uma consideragao primacial”. Vide: Comité dos Direitos da
Crianga: Comentario Geral n.° 25 (2021) sobre os direitos das criangas em
relagio ao ambiente digital, Titulo III, B, §12 [Tradugdo para lingua portu-
guesa elaborada pelo Departamento de Cooperagio Judiciaria e Relagoes In-
ternacionais (DCJRI) da Procuradoria-Geral da Republica de Portugal, com
base na versao em lingua inglesa disponivel na pagina do Alto Comissariado
das Nagoes Unidas para os Direitos Humanos].

* Veja-se, por exemplo, a mesma preocupagio no considerando 12
da Diretiva 2011/93/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13
de dezembro de 2011, rclatna a luta contra o abuso sexual ¢ a prloragao
sexual de Crlangas ea pornografla infantil. No mesmo sentido, Carvio, Fi-
lipa Urbano, “Anotacio ao Acordao da Relagio de Evora de 25 de ]unho de
2015 — chulagao das Responsabilidades Parentais e Cibercrime”, Férum de
Protecdo de Dados, n.° 2, Comissao Nacional de Protegao de Dados, janeiro
de 2016, pp.134-135.

Apesar desta referéncia — pertinente para o tema que desenvolve-
mos — nao pretendemos sugerir que se devera enveredar pela proibigao
de toda a presenca de menores na znternet pelo simples facto da exis-
téncia do risco desta realidade. Tal proposicio, arriscamo-nos a dizer,
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canais dos YFC divulgarem predominantemente —
ao contrario do que acontece num Reality Show, que
pode centrar-se apenas sobre uma tnica dimensao
da vida do menor — conteudos que dizem respei-
to tanto ao ambiente familiar como ao restante da
esfera da vida privada dos menores, o que acarreta
diversos riscos a curto, medio e longo prazo (§65 a
67 do Acordao do STJ).

4.1.1 A Remuneragao

Um dos aspetos centrais da YouTube, quica
0 tragco que a torna mais atraente para os cria-
dores de conteudos, ¢ a possibilidade de estes
auferirem remuneragdes pelos videos partilhados
na plataforma. No caso de pretenderem usufruir
desta vantagem da plataforma, os criadores ‘mone-
tizam’ os seus videos, aderindo ao YouTube Partner
Program*, vindo depois a receber, principalmente
— ja que existem outras formas de gerar rendimen-
tos — receitas de publicidade comercial, colocada
antes, durante e/ou apos a exibigao do video. Nem
todos os videos sio monetizados (a plataforma
coloca restrigoes quanto a esse aspeto, reservan-
do essa opgao apenas, grosso modo, aos conteudos
originais ou sobre os quais os criadores tenham di-
reitos de autor ou de transmissao*), e a YouTube
exige que os canais tenham um total de mil subscri-
tores e quatro mil horas de visualizagdo de contet-
dos num periodo temporal de doze meses antes de
aderirem ao YouTube Partner Program, para além de

inverteria toda a légica do Direito, que se adapta a vivéncia numa so-
ciedade de risco.

“YouTube Help. YouTube Partner Program overview & eligibility, dis-
ponivel em: https://support.google.com/youtube/answer/72851 (Gltimo

acesso: 03/06/2022).

46

YouTube Help. What kind of content can I monetize?, disponivel
em: https://support.google.com/youtube /answer/24900207hl=en#-
zippy=%2Ci-created-all-the-audio-and-visual-content  (Gltimo  acesso:
03/06/2022).
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circunscrever a monetizagao por via do programa
aos maiores de dezoito anos*’, estando os menores
sujeitos a apresentar um representante legal para o
efeito. A audiéncia destes contetdos nao sabe se o
video esta monetizado ou nao, apenas os criadores
podem aceder a essa informacao.

Neste contexto, é certo que os menores nao
terao acesso direto aos rendimentos que os proge-
nitores auferirem pelos contetidos que publicam,
beneficiando de modo indireto, com a melhoria da
situagdo economica da familia, sobretudo quando
as maes acumulam a tarefa de domésticas com a
producao dos videos, situagao comum no “mommy
vlogging”. Embora a YouTube nao esclarega esse as-
peto, fontes online* referem que, dos rendimentos
publicitarios obtidos, a plataforma recolhe 45%,
lucrando enormemente com o contributo dos me-
nores que aparecem nos contetdos publicados na
plataforma. No caso apreciado pelo TJUE supra re-
ferido®, o detentor dos direitos de autor infringi-
dos pelo utilizador da YouTube que os publicou na
plataforma procurou ser indemnizado pela plata-
forma pelos lucros obtidos na disponibilizagao dos
seus contetdos (§26). Cumpre, porém, esclarecer
que, na otica do TJUE, a YouTube, na prossecugao
de uma atividade com fins lucrativos, mesmo ob-
tendo receitas publicitarias de videos cujo conteu-
do se encontra em violacao de direitos autorais,
nao visa “[...] incentivar os utilizadores a carregar
tais contetdos” (§96).

Transpondo este raciocinio do TJUE — ja ultra-

“"YouTube Help. How to make money on YouTube, disponivel em:
https: //support.google.com/youtube/answer/72857?hl=en (tltimo
acesso: 03/06/2022).

* Business Insider. How much money YouTubers make, accord-
ing to dozens of creators, disponivel em: https://www.businessinsider.
com/how-much-money-voutube-creators-influencers-earn-real-exam-

ples-2021-6 (dltimo acesso: 03/06/2022).

“Vide, supra, notas 1 ¢ 13.
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passado e inaplicavel, em virtude da atualizagao feita pela Diretiva 2018/1808, que analisamos supra —
para o caso abstrato que pretendemos desenvolver, no caso de se entender que o contributo dos menores
nestes videos nao ¢ legal, seria expectavel que mesmo a circunstancia de a intermediaria YouTube ter
“conhecimento, de forma geral, do facto de que os seus servigos sao utilizados para praticar quaisquer
atividades ilegais” (§35), ainda que delas aufira lucros, ndo a tornasse responsavel pela infragao (§102).
Resultado similar (de nao responsabilizagao) seria expectavel quanto a aplicagao do regime que consta
da Diretiva 2018/1808. No entanto, se o regime da Diretiva 2019/790 sobre direitos autorais for visto
como a pedra inaugural de um novo regime de responsabilizagio das plataformas de partilha de videos™,
nao apenas pela infragdo de direitos de autor e conexos, mas vier a estender-se a todas as infragdes de
direitos que ocorrem naquele espago virtual, é possivel que, a curto e médio prazo, a resposta as questdes
que hoje enunciamos venha a ser diametralmente oposta.

Para alem da propriaYouTube, assinale-se que tambem o Estado Portugués beneficia com a aposigao
de publicidade comercial nos contetidos disponibilizados nesta plataforma, que ¢ taxada pelo Estado. Nos
termos da Lei n.” 55/2012, de 6 de setembro — também esta alterada pela ja referida Lei n.® 74/2020,
que transpos a Diretiva 2018/1808 — ¢ aplicada uma “taxa de exibigao” a publicidade comercial difundida

nos servigos de plataformas de partilha de videos, mesmo que estes ndo se encontrem sob a jurisdicao

deste EM, desde que os proveitos sejam “realizados no mercado nacional” (art. 10.°/1,6).

Quadro 2 — Jurisdigao das Plataformas de Partilha de Videos (quadro simplificado)

Servigos de Plataformas de Partilha de Videos

i Lein.” 55/2012
v Publicidade {_,}"“ﬁg“ 10.%/1,6
. axa de Exibicio
“Programas e Comercial Aplicada mesmo
videos gerados que os servigos de
pelos utilizadores™ “Contetidos de plataformas de
/ Teor Conceptual” partilha de videos
nio se encontrem
sob jurisdigdo
/ portuguesa
v
Diretiva 2018/1808 E possivel aplicar a lei do pais onde o servigo de
Artigo 28.°-A/1 plataforma de partilha de videos opera?
Country of Origin Principle

Questio 3 do Reenvio Prejudicial
Processo C-376/22

% Como & posigao de parte da doutrina: QuINTAIS, Jodo Pedro, Op. Cit., p. 37.
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Embora conste como elemento essencial da
relagdo laboral na ordem juridica portuguesa, nas
palavras da ]urlsprudenaa51 “nao ¢ pacifico” que
a retribui¢ao surja como elemento imprescindi-
vel para assegurar a protegao conferida pela Lei
n.” 105/2009 (§3.1). De facto, “a referéncia do
art. 1.° da Lei ao art. 81.° do Codigo do Traba-
lho ndo tem a fungao de remeter para o regime do
contrato de trabalho, mas apenas a de identificar
(materialmente) as actividades em causa”. Por ou-
tro lado, parece-nos correto seguir o mesmo ra-
ciocinio do Tribunal quando refere que o objetivo
da Lei ¢é precisamente o de tutelar o interesse dos
menores, sempre que exista participagao nestas
atividades, independentemente de existir, ou nao,
remuneragao. Assim, mesmo que os rendimen-
tos auferidos pelo contributo na plataforma nao
beneficiem diretamente os menores e ndo sejam
considerados uma “retribui¢ao”, ¢ previsivel que os
menores possam contar com a protegao oferecida
por esta Lei.

A dimensao da remuneragao traz consigo ou-
tras consequéncias: quando haja celebragao, pelo
YFC, de contratos com empresas para promogao
de determinado produto ou servigo, emerge a ne-
cessidade de cumprimento de horarios e prazos
para o upload de contetidos. Celebrado o contrato,
dificilmente havera margem para que seja respei-
tado o desinteresse do menor em participar num
video num determinado momento®?

51Vide, supra, nota 39.

52 MASTERSON, Marina A., “When Play Becomes Work: Child Labor
Laws in the Era of «Kidfluencers»”, University of Pennsylvania Law Review, Vol.
169, 2020, pp. 577-607, p. 592.
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4.1.2 O Local e o Periodo de Exposigao

Apesar de aYouTube esclarecer®® que o contet-
do no qual figurem menores nao devera ser filmado
em locais privados da casa, nomeadamente quartos
e casas de banho, ¢ frequente os videos dos YFC te-
rem a casa de morada da familia como cenario, pelo
que ndo ¢ rara a produgao que inclua as criangas
nos seus espagos mais privados, culminando-se no
resultado tltimo de menores estarem a ser expos-
tos ao publico na privacidade das suas habitagGes.

Considere-se ainda a realidade do periodo tem-
poral que os YFC dedicam a captura de contetidos
para divulgagao, que pode estender-se, quase inin-
terruptamente, por todo o dia. Para a produgao de
um video sobre o fim de semana de uma familia,
os seus membros serdo frequentemente retratados
as refeigGes, periodos de lazer, descanso, entre ou-
tros. Alias, uma familia que recorra a sua atividade
naYouTube como fonte (quase) exclusiva de rendi-
mentos familiares tera, em regra, uma frequéncia
de upload de contetidos que pode chegar a ser dia-
ria. Se se considerar que uma crianga, em Portugal,
passa mais de sete horas na escola™, ocupando mais
de oito horas do dia a dormir, pode falar-se de um
lapso temporal substancial que constitui uma opor-
tunidade de captura de contetidos, o que envolve
uma grande parte do dia a dia de um menor. Re-
cuperando o caso da jurisprudéncia portuguesa ja
referido®, os contetdos para a produgio de cada
episodio do Reality Show em causa foram recolhi-
dos num lapso temporal de oito a dez dias (§22).
Substancialmente diferente é a circunstancia de um

*YouTube Help. Child Safety Policy. Content Featuring Minors.

** ¢f., TuLna, Ana, Quanto tempo se deve passar na escola?, Noticias

Magazine, 20/08 /2019 dlép(}ant‘l em: https://www.noticiasmagazine.
s R s stilos t

t0/240448/ (ultlmo acesso: 12/10/2022)
*Vide, supra, nota 39.
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menor ser sistematicamente convocado para apa-
recer nos conteudos a publicar, num periodo que
pode iniciar-se muito antes do seu nascimento e
terminar apenas quando atingida a idade adulta.

4.2 A Divulgacao de Dados Pessoais de
Menores®®

Perante a realidade de publicagao de videos
com menores numa frequéncia que chega a ser,
por vezes, diaria, a audiéncia fica apta a recolher,
intencional, e no sentido literal da palavra, ou in-
voluntariamente, um conjunto de dados pessoais
dos menores, tragando um perfil bastante comple-
to relativamente aqueles individuos, nao obstante,
uma vez mais, aYouTube nao autorizar a colocacao
de contetidos em que detalhes pessoais de meno-
res sejam divulgados®’. Para além do nome e data
de nascimento, cuja partilha ¢, porventura, inocua,
multiplos sdo os contetidos que permitem inferir
a area de residéncia, estabelecimento de ensino
frequentado, ou que incluem informagdes pessoais
de satde (fisica e mental), religido, detalhes sobre
procedimentos de adogao, e que chegam ao extre-
mo de publicitagao de todo o nascimento de um
bebé, da orientacdo sexual e o mediatico caso de
divulgacao do percurso de uma crianga na afirma-
¢ao da sua identidade de género®®. Se nio ¢ pacifico
que a afirmagao da identidade de genero de uma

% Sobre este tema, que ndo exploraremos em profundidade, vide a

publicagdo Forum de Protegdao de Dados, N. 06 Comissio Nacional de Pro-
tegdo de Dados, novembro de 2019.

57 YouTube Help. Child Safety Policy. Content Featuring Minors.

% Mail Online. Devereux-Evans, Olivia. “Daddy vlogger who has spent
12 years documenting family life suddenly DELETES his videos so his four
children can have a ‘chance to curate their own stories online’ after facing
criticism for exploiting them for cash”, disponivel em: https://www.dai-
lymail.co.uk/femail/article-10748177/Celebrity-Dad-Year-vlogger-DE-

crianga seja positiva®, a partilha de videos quase
diaria retratando a vulnerabilidade de uma crianca
nesse trajeto, tornando-a o epicentro do contetido
do canal e arrecadando lucros com essa divulgacao
torna pertinente questionar se nao sera atentadora
da ordem publica.

5. O Panorama Legislativo Internacional

Por todas as razoes explicitadas, ¢ o proprio
Acordao do ST] que temos vindo a referir que
admite que, mesmo que seja colocada em causa a
aplicabilidade da Lei n.” 105/2009 a experiéncia
de participagao de menores nos Reality Shows, “tem
de reconhecer-se que ela contém as solugdes que
o legislador predispos para situagoes semelhantes,
pelo que nada impediria que, sendo solicitado ao
Tribunal que decretasse medidas concretamente
aplicaveis, fossem analogicamente aplicaveis as me-
didas nela contidas” (§3.1). Assim, a realidade da
atividade de criagao de contetidos, atraves da qual
sao retratados menores, mesmo que nao configure
uma relagao de trabalho e independentemente de
pagamento ou nao de uma remuneragao, gozara,
previsivelmente, da prote¢ao legal conferida pela
referida Lei®.

Um outro ponto salientado pelo ST] ¢ que,
sendo certo que o consentimento funciona como

% Veja-se o esbogo das novas diretrizes do National Health Service no
Reino Unido, relativamente a “transi¢ao social” de menores: Public consul-
tation Interim service specification for specialist gender dysphoria services
for children and young people, NHS England, 20 October 2022, Publication
reference: PR1937_ii, pp. 11 e 12.

% Nos EUA, em 2010, uma decisdo do Pennsylvania Department of Labor
and Industry relativa ao controverso reality show “Jon & Kate plus 8”, que retra-
tava o quotidiano de uma familia com 8 filhos, considerou que a participagao
dos menores no programa configurava uma relagio de trabalho, sendo neces-
saria a obtencdo de licencas para essa participagao, a fim, designadamente, de
proteger a remuneragio auferida pelos menores. CNN. Duke, Alan. “State:
‘Jon & Kate’ broke child labor law, but no charges”, disponivel em: http://
edition.cnn.com/2010/SHOWBIZ/TV/04/14/gosselin kids.labor/index.

LETES-YouTube-videos.html (4ltimo acesso: 04/06/2022).
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causa de exclusao da ilicitude de lesao a direitos
de personalidade, o “[...] consentimento deve ser
conforme a ordem publica”, por imposigao tanto
do art. 81.°/1 do CC (em sede de limita¢io vo-
luntaria de direitos de personalidade) como do
art. 280.°/2 do CC (em contexto de celebracgao
de negocios juridicos). Nao se podera ter como
conforme a ordem publica, nas sabias palavras do
Acordao, uma limitacdo dos direitos a reserva so-
bre a intimidade da vida privada®' e a imagem que
“alcanga ou «toca» [...] a esséncia do valor — do
valor intrinseco — da dignidade da pessoa humana”.
Note-se que, pela natureza da atividade de criagao
de conteidos, nos moldes em como é exercida no
seio dos YFC, & provavel que se considere que, em
muitos casos, o contetldo essencial dos direitos de
personalidade mencionados é quase totalmente es-
vaziado, porquanto, e langamos a questao, “o que
sobra de vida privada de uma crianga cuja infancia
¢ difundida para uma audiéncia mundial?”. E, fa-
zendo nossas as palavras do ST]: “Reveste a forma
de exploragao, para efeitos comerciais, da imagem
e da vida intima de criancas. As criancas sdo como
que «langadas no mercadoy, instrumentalizadas aos
fins comerciais das entidades promotoras, o que ¢
incompativel com a sua dignidade, que ¢ — deve ser
— «um bem fora do comércio»”, conclusao que enten-
demos dever ser transposta para muitos dos casos
dos YFC, acrescentando que a ofensa a ordem pu-
blica, tanto no caso dos Reality Shows como nosYFC

%! Nas palavras do Tribunal da Relagdo do Porto: “[...] a reserva da vida
privada que a lei protege compreende os actos que devem ser subtraidos
a curiosidade publica, por naturais razdes de resguardo e melindre, como
os sentimentos, os afectos, os costumes da vida e as vulgares praticas quo-
tidianas, as dificuldades proprias da dificil situagdo economica e as rentn-
cias que implica e até por vezes o modo particular de ser, o gosto pessoal
de simplicidade que contraste com certa posigio economica ou social; os
sentimentos, acgoes e abstengoes que fazem parte de um certo modo de
ser e estar e que s3o condi¢ao da realizagdo e do desenvolvimento da per-
sonalidade”. Vide: Tribunal da Relag¢do do Porto, 11/04/2019, Processo n.°
24733/17.3T8PRT.P1, Relator: Miguel Baldaia de Morais.
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/

¢ “[...] mais ostensiva e adquire gravidade reforgada
pelo facto de as pessoas em causa serem criangas”™’.

Nao obstante a capacidade de a lei portuguesa
dar uma resposta satisfatoria a casos que eventual-
mente venham a emergir no nosso ordenamento ju-
ridico — pela mobilizagao da legislagao ja existente
— e sem propugnar a transferéncia para o Estado do
poder paternal, destigurando o conceito de familia,
nao deve ser descurada a oportunidade de, de iure
constituendo, ser uma prioridade a protecao espe-
cifica dos menores que, por vezes diariamente, se
dedicam a criagao de conteudos, contribuindo para
o bem estar financeiro das suas familias.

5.1 Exemplo de Regulagio: Caso de
Franga

Na UE, existe o exemplo de Franga, precursora
na regulagao da atividade de menores de dezasseis
anos nas plataformas de partilha de videos (moti-
vada também pelo incremento de casos no plano
internacional que suscitam estas matérias)®’, com a
promulgacao da Loi n® 2020-1266 du 19 octobre 2020
visant a encadrer I exploitation commerciale de I'image
d’enfants de moins de seize ans sur les plateformes en
ligne®*, que altera o Code du Travail (art. 1), em par-
ticular as disposi¢des do Capitulo IV (do Titulo II,
Livro 1.°, da 7." Parte do Codigo), atinente a par-

62 Vide PLunkeTT, Leah A., Sharenthood: Why We Should Think before
We Talk about Our Kids Online, The MIT Press, 2019 (Electronic ISBN:
9780262354080), p.65. A autora propde a possibilidade de certas formas de
comportamento dos progenitores que partilham conteados relativos a vida
privada dos filhos serem consideradas “cyberbullying”.

 Assemblée Nationale, Constitution du 4 Octobre 1958, Quinzieme
Législature, Rapport fait au nom de la Commission des Affaires Culturelles et de
Péducation sur la Proposition de Loi visant a encadrer I'exploitation commerciale de
]’image d’eqﬁmt: de moins de seize ans sur les p]atgformex en ]igne, par M. Bruno
STUDER, Avant-Propos (5 février 2020).

ot Implementada, em parte, pelo Décret n® 2022-727 du 28 avril 2022
re]atif& I’encadrement de ]'exp]oimtion commerciale de ]’imuge d’enfant.&' de moins de
seize ans sur les plateformes en ligne, que, por sua vez, faz ulteriores alteracoes
ao Code du Travail.
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ticipagao em atividades ligadas ao entretenimento,
profissoes itinerantes, para produgao de contetidos
audiovisuais ou relativas a publicidade e a moda®.
A fim de abranger tanto os casos em que a parti-
cipagao do menor, pelas suas carateristicas, pode,
ou nao pode, ser qualificada de atividade laboral, a
Loi n® 2020-1266 e as alteragdes implementadas no
Code du Travail criam mecanismos de protecao que
podem ser acionados em qualquer das situagoes.

Quando enquadrada como atividade laboral,
existindo portanto uma entidade empregadora, se-
gundo o artigo 1 da Loi n® 2020-1266 ¢ nos termos
do nimero 5 do art. L7124-1 do Code du Travail,
um menor de dezasseis anos nao pode, sem pre-
via autorizagao individual junto da autoridade ad-
ministrativa competente (que assume a forma de
uma “aprovagao” — art. L7124-4-1 — de duragao
determinada, sendo suscetivel de renova¢ao — art.
L7124-5), tomar parte numa atividade laboral que
consista na sua participagao, como sujet principal,
em contetudos audiovisuais destinados a distribui-
¢ao, com fins lucrativos, numa plataforma de par-
tilha de videos. Acresce a autorizagao da autorida-
de competente, o consentimento do menor para
a participagao na atividade laboral quando tenha
mais de treze anos (art. L7124-2).

Fora dos casos referidos no nimero 5 do art.
L7124-1 do Code du Travail, isto ¢, quando o contri-
buto do menor de dezasseis anos, enquanto tema/
personagem principal de um video, possa ser qua-
lificado como qualquer forma de difusdo da sua
imagem numa plataforma de partilha de videos,
tambeém essa difusao estara dependente de uma de-
claragdo, pelos representantes legais, a autoridade
competente (art. 3/1 da Loi n® 2020-1266). Esta
declaragao so sera necessaria quando a duragao

A Loi n° 2020-1266 entrou em vigor a 20 de abril de 2021.
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cumulativa ou o niimero de conteGidos difundidos
exceder, durante um determinado periodo de tem-
po, um limite que vira a ser estabelecido por decre-
to, ou quando sejam auferidos lucros que excedam
determinado montante, também a definir futura-
mente (art. 3/1, 1. e 2.°). A lei prevé também va-
rias obrigag¢oes, dirigidas as plataformas de partilha
de videos, entre as quais se destaca a de prever, de
modo claro e preciso, 0 modo como pode ser exer-
cido o “direito ao esquecimento” (art. 4/6°)*.

Tanto quando possa ser qualificada como ativi-
dade laboral como nos restantes casos, esta prevista
a emissao de recomendagdes as entidades patronais
ou representantes legais dos menores, relativas,
nomeadamente, as implica¢des da divulgagao on-
line de aspetos da vida privada dos menores (art.
L7124-1/5.°, §2 do Code du Travail e art. 3/1I da
Loi n° 2020-1266). O legislador frances tutelou,
no Code du Travail, também os aspetos economicos
da participagao dos menores em atividades de en-
tretenimento no setor audiovisual e, em particu-
lar, por meio da Loi n® 2020-1266, nas plataformas
de partilha de videos, definindo que, a partir de
certo valor, os lucros auferidos devem ser entre-
gues, para deposito e gestao, a Caisse des dépits et
consignations, para que o menor deles venha a poder
beneficiar quando atingida a maioridade ou eman-
cipagao (art. 3/III). Esta prevista a possibilidade de
os representantes legais auferirem certa parte dos
rendimentos, ou recorrerem, excecionalmente, ao
valor depositado em caso de emergéncia.

Ao mesmo tempo, ambos os diplomas restrin-
gem a aplicagdo destas disposi¢oes aos casos em
que “I’enfant en est le sujet principal” (art. 3 da Loi n°

% Nio trataremos esta questao extensivamente, na espectativa de abor-

dar a questdo da presenga de menores na internet a montante, isto ¢, quando ¢
possivel evitar que tenham de vir a exercer futuramente este direito quanto a
um leque alargado de informagdo que esteja disponivel online.
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2020-1266 ¢, de forma semelhante, no art. L7124-
1/5° do Code du Travail), o que reforga a preocupa-
¢ao em criar critérios que determinem como essa
participagdo a titulo de tema ou personagem prin-
cipal pode ser definida. Atendendo a caraterizagao
que fizemos a atividade dosYFC, sera relevante, no
caso concreto, formular uma estimativa do tempo
disponibilizado pelos menores para participagao
nos videos (e nao apenas os minutos de contetidos
publicados, ja objeto de, eventualmente, substan-
cial edi¢ao®’) e, conforme temos vindo a propor ao
longo deste trabalho, saber, casuisticamente, qual a
viabilidade da continua¢do dosYFC sem a presenca
dos menores. O que tem vindo a ser empiricamen-
te observado € que as criangas sao as verdadeiras
“estrelas” dos videos publicados®, denotando-se,
por exemplo, o incremento da popularidade a lon-
go prazo dos canais de YouTube com a presenga de
recém-nascidos, bebés e criancas com idade infe-
rior a treze anos nos videos®.

5.2 Proposta de Regulagdo: Caso dos EUA

A preocupagao com a necessidade de protegao
dos interesses de “minor children featured on for-profit
family vlogs” levou a que, nos EUA, no estado do
Washington, tivesse sido apresentada, em janeiro
de 2022, uma proposta de regulagao do fenomeno

%7 Por exemplo, se do contelido publicado consta um video de 3 minu-
tos, em formato time-lapse (velocidade aumentada), que acompanha o menor
a realizar os seus trabalhos de casa, na realidade, o periodo em que foi sujeito
a filmagem pode ser muitissimo maior. Se o objeto da legislagao a produzir
nao ¢ apenas o de tutelar o direito a imagem, mas também toda a esfera da

o . . ) S j .
privacidade e livre desenvolvimento da personalidade do individuo, é argui-
vel que o comportamento do menor nao ¢ genuino nem desinibido se souber
que esta a ser filmado durante toda a realizacao da atividade, o que comporta
também consequéncias nefastas.

% CaRRELO, Carolina, Op. Cit., p. 6.

% PEW Research Center. Van KesseL, Patrick, Toor, Skye, SmitH,
Aaron. “A Week in the Life of Popular YouTube Channels”, disponivel em:
https://www.pewresearch.org/internet/2019/07/25/a-weck-in-the-life-

of-popular-youtube-channels/ (altimo acesso: 13/11/2022).
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descrito no presente artigo™. A House Bill 2032™
procedera, se aprovada, a alteragbes sobre o Revised
Code of Washington (RCW) — a compilagao da legis-
lagao em vigor no estado — no Title 63, intitulado
Personal Property, em particular nas disposigoes rela-
tivas aos direitos de personalidade (Chapter 63.60).

A proposta apresenta, como consideragdes
iniciais, o facto de influenciadores digitais utiliza-
rem menores na produgao de contetidos, enquanto
“subjects of that content”, enveredando pela mesma
preocupagao de determinagao de quais sdo os te-
mas e quem sao os protagonistas de determinado
video, salientando a problematica inerente a limi-
tagao de direitos de personalidade e de divulgacao
de dados pessoais de menores, que nao recebem
nenhuma remuneragao por essa ocupagao. A obri-
gacao de remuneragao (Section 3, (1)) surge quando
a presenga de menores nos videos observar certas
condi¢des. Enfatizamos a necessidade de os videos
estarem a ser monetizados pela plataforma, atin-
gindo a remuneragao de, pelo menos, dez céntimos
por visualizagao (Section 3, (2), (a)). Por outro lado
(Section 3, (2), (b)), € necessario que o menor esteja
presente (a presenca pode ser considerada também
pela mera mengao do nome ou mostra de qualquer
imagem, incluindo fotografica, do menor) em 30%
dos contetidos publicados no periodo de trinta dias.
A proposta dedica ainda parte substancial a fixacao
da forma como os lucros auferidos com a atividade
devem ser divididos e preservados para o usufruto

" Questdes judiciais associadas ao tema em aprego nao sao estra-
nhas aos EUA: em 2017, depois de inimeros videos publicados na YouTube
contendo brincadeiras — consideradas abusivas pelo Tribunal no estado do
Maryland — com os filhos, um casal (pai biolégico dos menores ¢ a sua com-
panheira), perdeu o direito de exercicio das responsabilidades parentais rela-
tivamente a dois dos filhos, tendo sido condenado por tratamento negligente
dos menores. PLUNKETT, Leah A. Op. Cit., p.63.

_'1Washington State Legislature, House Bill 2032 - 2021-22, 67" Legis-
lature 2022, Regular Session, By Representatives Wicks, BERRY, SELLS, SENN,
and Estick; Read first time 01/18/22; Referred to Committee on Civil
Rights & Judiciary.
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do menor na maioridade (Section 3, (3)), bem como
ao elenco de providéncias para que os contetidos se-
jam definitivamente eliminados se o menor, atingida
a maioridade, o solicitar (Section 4).

No estado da California, em 2018, o deputado
democrata Kansen Chu havia ja proposto uma alte-
ragao a legislagdo em vigor (California Labor Code,
Section 1310), a fim de clarificar que as leis laborais
relativas a participagao de menores de dezasseis
anos em atividades publicitarias também se aplica-
riam a participagao destes no ambito do Social Me-
dia Advertising”. Assim, a exigéncia de autoriza¢o
do Labor Commissioner para contratagao de menores
de dezasseis anos em atividades remuneradas de
entretenimento, publicitarias e afins, aplicar-se-ia
aos casos de exercicio dessas atividade na YouTu-
be. Apesar do escopo relativamente mais restrito, a
proposta enfatizava o recrudescimento das preocu-
pagdes de atualizagao do conhecido Coogan Act, cuja
versao original data de 1939 (e que foi profunda-
mente alterado no inicio do seculo), promulgado
para proteger os menores empregados na area dos
artistic or creative services (mas nao exclusivamente,
abrangendo ainda, por exemplo, a participacao
em atividades desportivas) (California Family Code
— Chapter 11, Part 3 — §6750)”. Esta proposta nao
viria a ser implementada.

5.3 Proposta de Regulagio: Caso do
Brasil

No Brasil, em 2016, foi proposta (Projeto

de Lei 4289/2016, da responsabilidade do entao

deputado Joao Henrique Holanda Caldas) a criagao

’* California Assembly Bill 2388, 2017-2018 Regular Session, Intro-
duced on February 14, 2018.

3 Sobre o tema, MasTERSON, MarinaA., Op. Cit., p. 589. Daredagdo atual
do Coogan Act consta a obrigatoriedade de separagio de 15% da remuneragao
auferida pelo menor para que dela possa usufruir quando atingida a
maioridade (California Family Code — Chapter 11, Part 3 —§6750-6753).
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formal das profissdes de “blogueiro” e “vlogueiro”, de
modo a ultrapassar o “comportamento social negati-
vo” (justificagdo incluida no projeto, §3) associado ao
exercicio destas atividades, tornando-as “«uma profis-
sao de verdade»” (justificagao incluida no projeto, §2)
e reconhecendo o “valor cultural e econémico” (art.
2.°) da transmissao de informagdes e opinides em pla-
taformas telematicas (art. 1.°/I e II). A proposta viria
a ser arquivada, em janeiro de 20197,

Em outubro de 2018, o deputado Eduardo
da Fonte anunciou o Projeto de Lei 10937/2018,
que dispde sobre “a regulamentacao do oficio de In-
fluenciador Digital Profissional”, indicando que este
corresponderia ao “[...] obreiro que cria e publica
conteudo na Internet, em redes sociais, blogs e sites,
na forma de videos, imagens ou textos, capaz de in-
fluenciar opinides, comportamentos e manifestagoes
de seus seguidores e afins, alem de informar a popu-
lagao sobre temas que julga relevantes” (art. 2.°). O
projeto assinala a obrigatoriedade de preservagao de
direitos de personalidade “das pessoas” (art. 5.°/1),
assim como direitos de autor (art. 5.°/1I) e, realca-
mos, enquanto tnica alusao a situagao dos menores
nas redes sociais, a obrigagao destes influenciadores
respeitarem os “[...] direitos das criangas, dos ado-
lescentes, das mulheres, dos idosos, dos negros e das
minorias”. Em novembro de 2018, o Projeto foi re-
tirado pelo autor, para “corregao de erro material”
(Requerimento de retirada de proposigao de inicia-
tiva individual n.® 9297/2018).

O mesmo deputado, também em outubro de
2018, apresentou o Projeto de Lei 10938/2018,
com vista a especifica regulamentag¢ao da profissao
de “YouTuber”, “[...] profissao do novel Século XXI

™ MoREIRA, Tury S. B., “Atuagdo dos Youtubers Mirins em um Novo
Prospecto de Trabalho Infantil Contemporaneo”, Trabalho de Conclusio
de Curso, na modalidade de Artigo Cientifico, apresentado a Faculdade de
Direito “Prof. Jacy de Assis” da Universidade Federal de Uberlandia/MG,
Uberlandia, 2021, pp. 12-14.
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e que hoje influencia de maneira consideravel ex-
pressivas parcelas da populagao” (justificagao inclui-
da no projeto, §1). Embora nao faga sequer mengao
a situagao especifica dos menores que detenham a
ocupagdo que o projeto visava regular — mencio-
nando apenas os jovens como parte da populagao
particularmente influenciada pelos conteuados di-
fundidos na plataforma YouTube (justificagao in-
cluida no projeto, §3) — apresenta alguns aspetos
de interesse para o nosso trabalho. Por um lado,
tutela a exposi¢ao nesta plataforma apenas quando
¢ exercida a titulo de trabalho, regulando a ativida-
de de “YouTuber Profissional” (art. 1.°), restringin-
do a aplicagao do dispositivo aos profissionais “...]
com amplo alcance de seguidores e afins” (art. 1.°,
in fine). Introduz ainda um periodo normal de tra-
balho de seis horas diarias (que nao resulte em mais
de trinta semanais) (art. 11.°), salientando que no
calculo deste periodo deverao ser contemplados
“[...] o periodo de gravagao, bem como o tempo
necessario de preparacao, nele incluidos ensaios,
pesquisas, estudos, atividades de promogao e de
divulgacao, bem como as atividades de finalizacao
do video” (art. 11.°/§1). Este cuidado na conta-
bilizagdo do tempo despendido nas atividades que
envolvem a produgao do contetdo vai ao encontro
da preocupagao que haviamos enunciado na apre-
ciagdo da legislacdo que vigora e que ¢ proposta
noutros Estados: o periodo temporal de presencga
de um menor num video tem de ser considerado
no contexto de uma produgao audiovisual, na qual
o periodo total de exposi¢ao a atividade nao sera
sempre igual ao periodo efetivamente difundido
(embora se possa questionar, como faz alguma dou-
trina, o modo como se efetivaria, materialmente, o
controlo sobre esses periodos temporais”). E, alids,

7> MASTERSON, Marina A., Op. Cit., p. 605.
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tambem por essa razao, que, em Portugal, a Lei n.”
10572009, ao dispor sobre o nimero maximo de
horas semanais em que uma crianga pode participar
nas atividades de natureza cultural, artistica ou pu-
blicitaria, faz computar tambem os “[...] ensaios e
outros actos preparatorios” (art. 3.%). O Projeto em
aprego viria também a ser posteriormente retirado
pelo autor, em novembro de 2018, para “correcao
de erro material” (Requerimento de retirada de pro-
posigao de iniciativa individual n.® 9296/2018).
Mais recentemente, em agosto de 2022, foi
apresentado o Projeto de Lei 2259/2022, pelo de-
putado Joceval Rodrigues, visando estabelecer as
“regras para o exercicio da atividade de influen-
ciador digital mirim”, definido, nos termos do
art. 2.° do Projeto, como “pessoa com ate dezes-
seis [sic] anos de idade que obtem seguidores nas
redes sociais ou sitios eletronicos por apresentar
algum contetido, inclusive por meio de videos, blo-
gs ou outra forma audiovisual, em qualquer tipo
de plataforma virtual”. Entre as motivagdes para a
regulagao da atividade, salientamos, parafraseando
o Projeto de diploma, a tutela dos direitos de per-
sonalidade dos menores, em particular o direito a
imagem (justificagdo incluida no projeto, §1), di-
reitos que se consideram fragilizados pela natureza
lucrativa da atividade de criacao de contetdos, as-
sim como, a necessidade de “[...] impedir que fami-
liares, parentes e amigos tirem proveito econdmico
de criangas e adolescentes talentosos que dedicam
arte de seu tempo a atividade de influenciador di-
gital” (justificagdo incluida no projeto, §6). E ainda
feita mengao ao direito comparado, ao precedente
de regulagao francés, por este se revelar uma ini-
ciativa que “[...] fortalece o debate mundial sobre
a necessidade do respeito aos direitos de criangas e
adolescentes diante das novas plataformas de tec-
nologia” (justificagao incluida no projeto, §2).
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A atividade do menor de dezasseis anos estaria,
nos termos deste embrionario diploma, sujeita a um
triplo requisito: autorizagdo dos pais ou responsa-
veis, frequéncia escolar regular e realizagdo da ati-
Vldade em horario compativel com o da escola (art.
3.9.A semelhanga de outros exemplos de regulagao
ja enunciados, ¢ colocada énfase sobre a necessida-
de de protegao das receitas auferidas pelo menor
no exercicio desta atividade, estando previsto o de-
posito em conta em nome do influenciador digital
(art. 4.°), a qual podera ter acesso quando cumpri-
dos os dezasseis anos de idade (ou antes, no caso de
as quantias serem destinadas “[...] ao pagamento de
suas despesas com educagio, alimentagao e satde™).

6. Conclusiao

A possivel alteragao do paradigma da nao respon-
sabilizagdo da YouTube pelos contetidos colocados na
plataforma — em virtude do passo dado em mateéria
de direitos de autor e conexos por meio da Diretiva
2019/790 —resultara, possivelmente, num incremen-
to da regulagao da plataforma. Neste trabalho, para
além de uma breve alusio a situagdo juridica dos me-
nores enquanto audi¢ncia dos contetdos ai divulgados
— que denotamos estar mais desenvolvida e na mira
dos EMs da UE — procuramos compreender qual a
protecao conferida aqueles que, no seio da atividade
de criacdo de contetidos dos YFC, sio também eles,
essencialmente, criadores de contetidos.

A complexidade ética inerente a difusao de
materiais que contendem com o direito a imagem e
o direito a reserva sobre a intimidade da vida privada
de menores exige que se avalie se o consentimento

76

A fim de comparar com o regime da Coogan Act que vigora no estado
da California, denote-se que, embora na versao inicial do diploma estivesse
prevista a possibilidade de utilizar o valor colocado para cobrir as despesas
de natureza familiar do menor, esse inciso ja nao consta da redagdo atual

(California Family Code — Chapter 11, Part 3, §6750-6753).

Lex Familiae, Ano 20, N.” 39 (2023)

prestado para a sua limitagdo obedece aos principios
da ordem ptublica, circunstancia que tera de ser ave-
riguada casuisticamente para cada YFC. De todo o
modo, atendendo ao potencial de aplicagao do dis-
posto na Lein.” 105/2009, de 15 de setembro, para
protecao dos menores envolvidos nestas atividades,
sera Util a sensibilizagao para o papel de relevo que
estas faixas etarias desempenham na cria¢ao de con-
tetdos nas redes sociais, com grande relevancia para
a economia e dinamica familiares.

Perante a realidade hodierna, fazemos nossas
as palavras do Acordao do Trlbunal da Relacao de
Evora j ja menmonado quando reflete sobre a exis-
téncia de um “perigo sério e real adveniente da di-
vulgagao de fotografias e informagdes de menores
nas redes sociais, susceptiveis de expor de forma
severa e indelevel, a privacidade e a seguranga dos
jovens e das criangas”.

Como consideracio final, sublinhamos as difi-
culdades que o Direito tera na tutela destes aspetos:
por um lado, ¢ arriscado limitar sobremaneira os di-
reitos dos progenitores de aferirem casuisticamente
qual a esfera de privacidade dos seus filhos menores
que deve ser protegida (ja que, inquestionavelmen-
te, deverao ter uma posigao privilegiada quanto a
defini¢ao do seu trajeto na sociedade do seculo XXI,
que convive com a realidade da internet e com os ris-
cos da sua utilizagao). Por outro lado, nio ¢ certo
que os progenitores tenham sempre a protegao dos
interesses dos filhos como prioridade. Numa outra
escala de apreciacao, a regulacao da internet deve
passar pela desmistificacao deste espago, que nao ¢
compativel com a interdi¢ao de acesso aos recursos
— como as plataformas de partilha de videos — cujas
virtudes sao universalmente reconhecidas.
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Resumo: 4 aplicabilidade do instituto da responsabi-
lidade civil ¢, desde ha muito, debatida no dmbito das relagoes
matrimoniais, nomeadamente quando se levanta a problemdtica

/

da violagdo dos deveres conjugais. A op¢do por este estudo ¢
tanto mais pertinente quanto a falta de clareza do legislador no
n.°l do art. 1792° CC. Afinal, que danos sdo tomados em conta?

Abstract: The applicability of the civil liability institu-
te has long been debated in the context of marital relationships,
particularly when the issue of violation of marital duties arises.
The choice of this study is even more relevant given the lack of
clarity by the legislator in paragraph 1 of article 1792° of the
Civil Code. After all, what damages are considered?

1. Consideragdes introdutorias

A forma como a sociedade ao longo dos secu-
los entende (dever) ser o instituto do casamento
e o seu papel no secio da familia, muito bebe do
contexto historico em que se insere. Concomitan-
temente, as figuras insitas a compreensao, tanto do
casamento, como da familia, estdo inevitavelmente
relacionadas a forma como se concebem as relagdes
afetivas. E também neste contexto, complexo e vo-
latil, que se inserem os deveres conjugais, deveres

INSTITVTO «IVRIDICO

estes que continuam a estar previstos pelo legisla-
dor portugués no art. 1672° do Codigo Civil (CC).
Depois de uma breve analise aos deveres inerentes
a relagdo matrimonial, o que se pretendera ¢ des-
cortinar qual a sua natureza juridica, indagacao que
nos remete ao tema central que propomos investi-
gar: a admissibilidade da responsabilidade civil pela
violagdo de deveres conjugais.

2. Casamento- uma perspetiva historica

Diz-nos o art.” 1577°! que o casamento ¢ um
“(...) o contrato celebrado entre duas pessoas que
pretendem constituir familia mediante uma plena
comunhao de vida (...)”. Nao podemos, contudo,
descurar a importancia do tempo e do espago para
o entendimento do que ¢ e como se configura a
realidade matrimonial, até¢ porque “a regulamenta-
¢ao essencial da relagdo matrimonial nao tem per-
manecido imutavel desde a entrada em vigor do
Codigo Civil”. E mesmo antes deste marco tempo-
ral diversas foram as idealizacdes e concretizacdes
acerca das relagdes matrimoniais no seio daquilo
que se considerava ser Familia.

Na realidade, a familia assume uma posigao
diferente em funcao de determinados contextos

! Os artigos que nio forem acompanhados do respetivo diploma
legal pertencem ao Cédigo Civil portugués.

* Jorge Duarte PINHEIRO, Direito da familia contemporineo, T* edi-
¢ao, Coimbra: Gestlegal, 2021,15.
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historicos, politicos, religiosos. E esta evolugao ¢
diretamente acompanhada pelo significado que o
conceito de casamento foi adquirindo. Familia e
casamento eram, numa realidade distante’ (até ao
séc. XIX), determinados pelo status social a que
pertenciam os nubentes, e cumpriam um destino
pré-definido que se alicergava numa base economi-
ca e reprodutiva. A partir do séc. XIX temos uma
mudanga de paradigma, generalizando-se o modelo
de familia nuclear (pai, mae e filhos) onde o ca-
samento faz uso de uma veste diferente, adorna-
da pela intimidade dos conjuges dentro da propria
realidade familiar, aparecendo como determinan-
te o conceito de amor num caminho desbravado a
sentimentalizacdo, ao romantismo.

Esta ideia, no entanto, tinha uma traducao sui
generis no que tange a manifestagdo normativa da
relagao matrimonial. A desigualdade entre os con-
juges (evidenciada pela ideia de que 0 homem, en-
quanto chefe de familia, tinha o direito-dever de
procurar a sua realizagao profissional, enquanto
que a mulher, fragilizada, estavam cometidas as ta-
refas domésticas e o cuidado dos filhos do casal) era
sustentada e, de certo modo, definida, pela organi-
zagao de regras de conduta generalizadas (maxime
pelo Estado e pela Igreja) que favoreciam, entao,
o papel do homem no contexto da relagio matri-
monial. Neste circunstancialismo, o casamento en-
quanto institui¢do beneficiava de uma especie de
imunidade conjugal, em nome, como bem denota
GUILHERME DE OLIVEIRA®, da defesa da paz da fa-
milia e da honorabilidade do homem/ conjuge.

A defesa da paz domestica implicou, natural-
mente, um retraimento da intervengao judicial no

* Essencialmente no ocidente europeu.

* Guilherme de OLIVEIRA, “Responsabilidade civil por viola-
¢do dos deveres conjugais”, Lex Familiae-Revista Portuguesa de Direito da
Familia, Coimbra: Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Coimbra, Ano 16, N.%s 31, 32, 2019,17.
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ambito do casamento, evitando a interferéncia dos
tribunais e do proprio Estado no intimo da relagao
conjugal. Vingava, entdo, uma ideia de casamento/
familia-institui¢do, impenetravel a consideragdes
externas, o que culminava numa fraca adesao aos
tribunais com o intuito dirimir litigios conjugais.

E apesar de o principio da imunidade conju-
gal nunca ter sido efetivamente acolhido no ambito
dos ordenamentos juridicos europeus, a verdade ¢
que existe uma forte concegao desta ideia no seio
do direito anglo-saxonico onde, até¢ ha bem pouco
tempo, o facto de os conjuges serem casados afasta-
va qualquer possibilidade de recurso a responsabili-
dade civil, olhada necessariamente como uma agao
adversarial que contrastava com a unidade insita a
relagao matrimonial- os conjuges s3o um, sao uma
mesma entidade juridica, pelo que “(...) a concen-
tragao do direito e da obrigagao correspetiva numa
mesma_entidade juridica levava a exoneragdo do
dever”” Segundo ANGELA CERDEIRA® as decisGes
jurisprudenciais mais antigas no que tange a esta
matéria eram fundamentadas na “unity of spouses”,
no sentido também de que o casamento limitaria a
capacidade de exercicio da mulher casada.

A evolugao historica, nomeadamente a par-
tir da 1.* Guerra Mundial, permitiu a mulher um
figurino individualizado e destacado, vencendo,
por conseguinte, a ideia de democratizagao da fa-
milia, o que se veio a traduzir, no ambito social e
juridico, numa posigao paritaria entre os membros
do matrimonio. Esta ideia de paridade entre os dois

5 Cristina M. Dias ARAUJO, “Responsabilidade civil entre os
conjuges, uma analise do art. 1792° do Cédigo Civil”, Casamento &>
Unido de facto- questoes da jurisdicao civil, Lisboa: Centro de Estudos Ju-
diciarios, Disponivel em: http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/
civil/Direito_Bancario.pdf., 44,45.

o Angela Cristina da Silva CERDEIRA, Da responsabilidade civil dos
conjuges entre si, Coimbra: Coimbra Editora, 2000,15- 17.
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conjuges e de “relagao pura” instigou a transi¢ao
para um novo entendimento do casamento/fami-
lia convivéncia, que se efetivou com a Reforma de
1977 ao nosso Codigo Civil®, do qual ¢ demons-
trativo o novo n. °2 do art. 1671°. Procura-se,
destarte, uma compatibilizagao entre a relevancia
institucional do casamento e o crescente reconhe-
cimento dos direitos fundamentais dos conjuges
enquanto pessoas.

3. Deveres conjugais

E o art. 1672° que enumera os deveres reci-
procos que derivam do compromisso matrimonial:
respeito, fidelidade, coabitagdo, cooperagao e assis-
téncia. E este conjunto de deveres veiculados pelo
legislador que permitem, em seu entender, que o
casamento configure uma “plena comunhiao de vida”.

O dever de respeito, numa perspetiva negativa
e imediata, faz recair sobre cada um dos conjuges
a importancia de nao ofender a integridade fisica
ou moral do outro, surgindo como um reflexo da
tutela geral da personalidade- assegurada pelo art.
70°/1 - no dominio dos efeitos matrimoniais. '
No entanto, este dever ¢ considerado por muitos''
como mais abrangente, englobando também uma
dimensdo intrinseca, ou seja, um dever de nao con-
duzir a sua vida de forma desonrosa, tendo em aten-

7 Francisco Pereira COELHO/Guilherme de OLIVEIRA, Curso de
Direito da Familia, 4* Edicao, Coimbra: Coimbra Editora, 2014, Vol. I; 104.

8 Como afirma GUILHERME DE OLIVEIRA, a discussao acet-
ca da responsabilidade por violacio de deveres conjugais “(...) evoluiu
também, em consonancia com esta ideia global que presidiu a reforma
de 19777 - Guilherme de OLIVEIRA, nota 4, 20.

? “A dire¢do da familia pertence a ambos os conjuges, que devem
acordar sobre a orientacio da vida em comum tendo em conta o bem
da familia e os interesses de um e outro”.

' Jorge Duarte PINHEIRO, nota 2, 445.
""" Guilherme de OLIVEIRA, Manual de direito da familia, Colabo-
ra¢ao de Rui Moura Ramos, Coimbra: Edi¢oes Almedina, 2020, 138.
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¢ao especial a comunhao moral que o matrimoénio
implica para o casal. Nos ensinamentos de Pereira
Coelho, a pessoa depois de casar ¢ outra, ¢ outra a
sua condigdo, pelo que importa referenciar o dever
de respeito remetendo-o a sua dimensao de uniao,
de vida em comum.

O dever de fidelidade comporta a dimensao
sexual da relagdo matrimonial. Implica, para al-
guns Autores, a obriga¢dao de nao ter relagoes se-
xuais consumadas com um terceiro. Mas a maioria
da doutrina portuguesa'’ engloba neste dever uma
dupla abstengao: a pratica de atos sexuais com ter-
ceiros (fidelidade fisica) e a ligagdo sentimental e
amorosa com outrem que nao o seu conjuge (fide-
lidade moral).

Tradicionalmente o dever de coabitacio com-
preendia a comunhao de mesa, leito e habitagao.
Comunhao de mesa num sentido de partilha de re-
cursos, de vida em economia comum; comunhao
de leito como um dever dos conjuges praticarem
atos sexuais um com o outro e, a0 mesmo tempo,
absterem-se de os praticar com terceiros; comu-
nhao de habita¢ao abrangendo a habitagao conjunta
dos membros do casal. De notar, contudo, que a
realidade se mostra cada vez mais complexa, e a
evolugao da sociedade permite-nos concluir, hoje,
que este dever de habitagao conjunta, na sua acegao
tradicional, se torna desajustado a realidade funcio-
nal da vida em casal.

O dever de cooperagao ¢ decomposto pelo art.
1674° em dois ambitos distintos: a obrigagao, para
os conjuges, de auxilio e socorro mutuos, e a obri-
gacao de assumirem em conjunto as responsabili-
dades inerentes a vida da familia que fundaram.

Por fim temos o dever de assisténcia, que assu-
me uma perspetiva patrimonial, isto €, suscetivel

2 Autores como Antunes Varela, Eduardo dos Santos, Pereira

Coclho e Guilherme de Oliveira.
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de avaliagao pecuniaria (comportando o dever de
prestar alimentos e de contribuir para os encargos
da vida familiar).

3.0.1. Natureza juridica dos deveres con-
jugais- uma abordagem doutrinal

Mas entao, qual a natureza juridica destes de-
veres? Sera que podemos considera-los como ver-
dadeiros deveres juridicos ou devemos atender a
chamada tese da fragilidade da garantia? Ha quem
considere que a falta de coercibilidade no que tan-
ge ao seu incumprimento justifica colocar-se esta
questdo. E a verdade ¢ que nao temos previsto no
nosso Codigo Civil qualquer norma que atribua
consequéncias diretas a violagao dos deveres con-
jugais”. No entanto, sera aceitavel apartar a con-
jugalidade e os deveres inerentes a esta relagao do
ambito do juridicamente relevante? Nao sera im-
portante a este questionamento o facto de os as-
suntos familiares terem estado, desde sempre, na
mira dos pensadores do Direito'*? Esta abordagem,
sobretudo no contexto historico-evolutivo que as-
sumimos no inicio do estudo, justifica-se quando
questionamos a possibilidade de recorrer ao insti-
tuto da responsabilidade civil pela violagao dos de-
veres conjugais.

Autores como PEREIRA COELHO, GUILHERME DE
OLIVEIRA, ANTUNES VARELA ou CAPELO DE SOUSA en-
tendem tratar-se aqui de deveres funcionais, uma
vez que ¢ a sua fungao que os define e que determi-
na o contetido do respetivo direito. Quer isto dizer

" Excetuando o art. 1792°, interpretado como abrangendo ndo
apenas os danos resultantes da violagio de direitos de personalidade
mas igualmente os danos resultantes da violagao dos direitos especifi-
camente conjugais, o que, como veremos adiante, se traduz num enten-
dimento bastante discutivel.

'* Mafalda Miranda BARBOSA, “Familia ¢ responsabilidade civil:
uma relacao possivel? Brevissimo Apontamento”, Lex Familiae Revista
Portugnesa de Direito da Familia, Coimbra: Instituto Juridico da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, Ano 10, N.° 20, 2013, 62.
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que o titular do direito (a parte ativa da relagao)
nao pode dispor dele de acordo com a sua vontade,
mas esta sujeito a fungdo pelo interesse que serve-
a sociedade conjugal”. Recentemente, contudo,
GUILHERME DE OLIVEIRA da-nos uma posigao atua-
lizada (que, na pratica, concorre ao mesmo resulta-
do) acerca da juridicidade de que gozam os deveres
conjugais. Entende que ha determinados deveres
que gozam de uma juridicidade baixa, porquanto
o seu cumprimento ¢ deixado pelo legislador a in-
timidade da relagado matrimonial - sdo os conjuges,
no seu intimo, que regulam estes deveres. Alias,
tendo em conta a sua fungao, a generalidade dos
deveres conjugais sao vistos precisamente como
englobando esta garantia sui generis. Nao obstante,
deveres ha que tendem a promover o desempenho
de fungdes que competem ao Estado e que interes-
sam a sociedade, pelo que o seu incumprimento ¢
traduzido pelo legislador numa quantia pecuniaria,
e consequentemente estara ja em causa uma juridi-
cidade incompleta'®. MAFALDA MIRANDA BARBOSA
clucida-nos'” dizendo que se trata aqui de deveres
reciprocos, entendendo que os deveres conjugais
detém uma estrutura propria, uma vez que a eles
nao correspondem propriamente direitos, mas,
precisamente, deveres reciprocos.

Ha quem entenda, contudo, que aos deveres
a que os conjuges estao vinculados (pois ninguem
questiona tratar-se o art. 1672° de uma norma im-
perativa, se nao veja-se a propria alinea b) don.” 1
do art. 1699°) correspondem direitos subjetivos.

!> Rabindranath Capelo de SOUSA, O direito geral de personalidade,
Coimbra: Coimbra Editora, 1995, 580.

' Podemos pensar, por exemplo, no dever de contribuir para os

encargos da vida familiar, ou mesmo na obrigacio de alimentos insitos
20 dever de assisténcia.

7 Nas aulas de Direito da Responsabilidade (Ano Letivo
2022/2023), por si lecionadas.
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Nesta senda situa-se JORGE DUARTE PINHEIRO'™
que defende que, apesar de tudo, se trata de direi-
tos subjetivos peculiares, funcionalizados a comu-
nhao conjugal e ndo centrados no interesse exclusi-
vo do seu titular. Certo ¢ que, devido a sua fungao
no contexto matrimonial, estes deveres nao podem
ser exigidos coercivamente, pelo que os deveres
puramente pessoais nao serao passiveis de execu-
¢ao especifica.

Relativamente a sua eficacia também nao ha vozes
unissonas. Para GUILHERME DE OLIVEIRA e PEREIRA
COELHO trata-se de direitos relativos, ndo permitindo
0 seu carater erga omnes fora dos casos previstos em
situagdes excecionais- como serao os constantes do
n.° 3 do art. 495° ou do n.°2 do art. 496°." Ja JORGE
DUARTE PINHEIRO e CAPELO DE SOUSA defendem a
oponibilidade erga omnes destes direitos, uma vez que,
apesar de se reconduzirem ao ambito familiar, os ter-
ceiros estarao obrigados a nao contribuir para o in-
cumprimento dos deveres conjugais.

Nao nos parece, contudo, que esta tltima posi-
¢ao seja inequivocamente pacifica. E que a dimen-
sao conjugal, intimamente ligada ao seio familiar,
eleva-se sobre qualquer dever que impenda sobre
um terceiro de nao interferir na comunhao matri-
monial. Alias, escassas sdo as consequéncias para
eventuais terceiros que se intrometam no ambito
da relagio de vida em comum.”

' Jorge Duarte PINHEIRO, nota 2, 462.
1 Francisco Pereira COELHO/Guilherme de OLIVEIRA, nota 7, 158.

? Se se pode argumentar com as variadas normas que dispdem no
ambito da bigamia (veja-se a alinea ¢) do n.°1 do art.1601°), a verdade ¢é
que ¢ possivel afirmar que tais normas visam proteger a conjugalidade
inerente a uma certa concecio histérico-politica do que é o casamento.
Ou seja, esta proibi¢do ¢ inerente a uma protecio especifica do enten-
dimento de familia/casamento que hoje prevalece, e nio propriamente
20 intento sancionatério de um eventual terceiro que se “imiscui” na
relacao matrimonial.
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3.0.2. A tese da fragilidade da garantia

Antes da Reforma de 1977 ao CC, e no seio
do entendimento do casamento como instituicdo
(uma vez que o impeto era assegurar a paz familiar,
logrado atraves de uma fraca intromissao externa
nos litigios matrimoniais) vigorava um espirito de
imunidade conjugal. Neste ambito, alguns Auto-
res defendiam que a violagao dos deveres familia-
res pessoais nao permitia sustentar uma qualquer
obrigagao de indemnizar, assumindo-os como di-
reitos dos quais resultava uma garantia mais fragil
que a dos proprios direitos de crédito’. PEREIRA
COELHO, em 1965, chegava a dizer que “(...) nao
existe entre nos uma sangao organizada para o nao
cumprimento dos deveres familiares, ao qual a lei
nao liga qualquer obrigacao de indemnizar do in-
fractor (...)”, admitindo (ja), contudo, o recurso
a responsabilidade civil depois de iniciado o pro-
cesso de divorcio- sustentando a ideia de que se na
constancia do matrimonio nao existiria espago a in-
tromissoes judiciais, este caminho era aberto pela
separacao dos conjuges que deixava de proteger os
interesses da paz familiar, sendo entdo possivel o
recurso a responsabilidade do conjuge infrator no
ambito de uma a¢do autonoma.

Era assim defendida uma ideia de que as regras
da responsabilidade civil ndo se aplicavam a vio-
lagao de deveres familiares pessoais, devendo por
isso fazer-se uma interpretagao restritiva do (atual)
art. 483°, protegendo-se a comunhao conjugal, fe-
chando as “portas do santuario familiar” a intromis-
soes externas do tribunal.

A evolugao social culminou, porém, com a
transi¢ao para um modelo de casamento- convivén-
cia’’, idealizando-se um equilibrio entre a relacao

b

21 Cristina M. Dias ARAUJO, nota 5, 39.
22 Guilherme de OLIVEIRA, nota 4, 19.
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matrimonial/familiar, por um lado, e os interesses
pessoais de cada um dos conjuges, por outro. Con-
sequentemente, a ideia de imunidade matrimonial
decaiu em fung¢ao da menor protegao que se con-
feria a familia, e passou a ser dificil sustentar a nao
responsabilizagio do outro conjuge por violagao
de deveres conjugais, logrando a satisfagao ime-
diata dos seus interesses. Por isso mesmo, muitos
foram os Autores que abandonaram cabalmente a
tese da fragilidade da garantia, sustentando, pelo
contrario, uma tutela plena destes direitos conju-
gais: uma tutela comum, cumulavel com uma tutela
especificamente familiar.”* Assim, JORGE DUARTE
PINHEIRO entendia, ainda em 2004 (e, portanto,
antes da importantissima Lei N.” 61/2008 que para
este entendimento releva) que o conjuge lesado po-
deria intentar imediatamente uma agao de responsa-
bilidade civil, fazendo uso, precisamente, desta tute-
la comum. Argumentava, para tal, que “a celebracao
do casamento nido cria uma area de excecao” e,
portanto, “nada impede a aplicagao dos meios co-
muns a tutela dos deveres conjugais pessoais”.

4. O papel do divorcio

A evolugao nao parou em 1977. Na verdade,
existiu por toda a Europa Ocidental, “(...) uma
crescente rejeicdo das tabelas de valores e dos deve-
res conjugais, predeterminados por (uma) qualquer
entidade externa aos proprios conviventes (...)"”,
o que veio diminuir o entendimento imperativo do
contetido do casamento. Destarte, o Direito teve
cada vez mais dificuldades em regular aquilo que se
passou a entender ser “um meio de realizagao emo-

# Que antes da Lei N.° 61/2008 era particularmente intensa.
#* Jorge Duarte PINHEIRO, nota 2, 465.
2 Guilherme de OLIVEIRA, nota 4, 21.
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cional de dois individuos”, o casamento.*

E neste circunstancialismo que ¢ aprovada a Lei
N.?61/2008, que mudou bastante o regime que vi-
gorava em relagdo a reparacao de danos. A entrada
em vigor do novo regime juridico do divorcio deu
uma outra redacao ao art. 1792°. Antes, a tutela
juridica exclusivamente familiar dos deveres conju-
gais pessoais resultava da regulamentagao dos pres-
supostos e dos efeitos da dissolugdo do casamento
por divorcio. A este proposito, o art. 1779° confe-
ria a um dos conjuges a possibilidade de requerer
o divorcio com fundamento na violagao culposa de
deveres conjugais- o divorcio assentava em cau-
sas subjetivas como forma de sancionar o incum-
primento destes deveres”’. Quanto aos efeitos do
divorcio, a violagao culposa dos deveres conjugais
relevava especialmente nos efeitos desfavoraveis

ue podia sofrer o conjuge culpado em mateéria de
partilha, de liberalidades e responsabilidade civil.
Relativamente a esta Gltima matéria, o art.1792°
referia-se a hipotese de o conjuge declarado tnico
ou principal culpado no divorcio reparar os danos
nao patrimoniais causados ao outro conjuge pela
dissolu¢ao do casamento.

Com a Lei N.” 61/2008 ja nao se procura na
culpa um fundamento para o divorcio, permitin-
do retirar do comportamento de um dos conjuges
consequéncias pela dissolugao do vinculo matrimo-

% Hstaremos a caminhar para aquilo que PAMPLONA CORTE-
-REAL entende como “um espaco de gestao livre e bicéfala”, retiran-
do espaco ao Direito na regulagao das situagoes juridicas familiares?
— Pamplona CORTE-REAL, “Relance ctitico sobre o diteito de familia
portugués”, Textos de direito da familia para Francisco Pereira Coelho, Coim-
bra: Imprensa da Universidade, 2016, 117. Ndo me parece ser esse o
caminho acertado. Na realidade, a importancia das relacoes familiares,
mesmo para o livre desenvolvimento pessoal de cada um dos conjuges,
nao pode deixar de ser tocado pela prudéncia e validade axiolégica ine-
rente ao Direito.

7 “Artigo 1779.° (Violagio culposa dos deveres conjugais):

1. Qualquer dos conjuges pode requerer o divércio se o outro violar
culposamente os deveres conjugais, quando a violacio, pela sua gravidade
ou reiteragio, comprometa a possibilidade da vida em comum (...)”
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nial. Por conseguinte, os efeitos do divorcio ja nao
se encontram imbuidos pelo espirito de san¢ao ao
cénjuge que, através seu comportamento, tornou
insustentavel a vida em comum. Hoje a dissolugao
do casamento assenta numa ideia de divorcio-ro-
tura, fundamentada por causas de rotura objetivas
que mostrem a impossibilidade de continuar com
o projeto comum de vida - art. 1781°. Quer isto
dizer que este novo regime juridico, ao eliminar a
relevancia da culpa nos efeitos do divorcio, deixou
de se preocupar com a existéncia de um Gnico ou
principal culpado pela quebra matrimonial.

O art. 1792° passou a ter uma nova redagao
que, face ao seu carater literal pouco claro, tem sus-
citado diversas interpretagdes quanto a possibilidade
de se recorrer ao instituto da responsabilidade ci-
vil por violagao de deveres conjugais. Este precei-
to, inserido na secgdao correspondente aos efeitos
do divorcio, diz-nos que “1 - O conjuge lesado tem
o direito de pedir a reparacao dos danos causados

elo outro conjuge, nos termos gerais da responsa-
bilidade civil e nos tribunais comuns. 2 - O conjuge
que pediu o divorcio com o fundamento da alinea
b) do artigo 1781.° deve reparar os danos nao pa-
trimoniais causados ao outro conjuge pela dissolu-
¢ao do casamento; este pedido deve ser deduzido na
propria acgao de divorcio.”. Ou seja, preve-se aqui
a possibilidade de ressarcimento entre ex-conjuges.
Mas em que termos? Que danos e que lesao estao
em causa no n.°1? Qual o sentido deste n.°2?

Duvidas ndo suscitara que a violagao, por par-
te de um dos conjuges, de um direito subjetivo do
outro ¢ passivel de gerar uma agao indemnizatoria-
uma vez verificados os restantes requisitos do insti-
tuto da responsabilidade civil extracontratual (vide
art. 483°). Isto porque a conjugalidade, a relagao
comum de vida, n3o oblitera (hoje) a individualida-
de de cada um dos membros do casal.
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Deste modo, problemas também nao se colo-
cam quando a violagao de um direito subjetivo (fre-
quentemente um direito de personalidade do outro
conjuge) implique concomitantemente a violagao
de deveres conjugais, pelo que também se admite
a possibilidade de o lesado recorrer ao instituto da
responsabilidade civil.

E no caso de o comportamento do lesante im-
plicar apenas lesdes a nivel matrimonial? Ou seja,
se a lesdao resultar apenas e tdo so da violagao de
deveres conjugais? Sera que o art. 1792° pode ser
aqui chamado a colagao?

5. Posicao da doutrina maioritaria e da
jurisprudéncia

A ideia supra apresentada acerca da diminui-
¢ao da forga imperativa do contetdo do casamento
(numa realidade onde se concebia o matrimonio
como um meio de realizagio emocional de dois
individuos, fechados a qualquer impeto de intro-
missao externa) teve traducdo noutros ordena-
mentos juridicos onde “se regista um movimento
no sentido quer da supressio do elenco de deveres
matrimoniais, quer da desvalorizagao da sua forga
juridica, da sua coercibilidade.?®”; sustentando-se,
por isso, que a violagao de deveres conjugais deve-
ria corresponder a possibilidade de tutela indemni-
zatoria, dado ndo parecer razoavel negar ao lesado
uma prote¢do menor do que a que se dispensa a
todo o cidaddo pelo simples facto de estar casado.
Mas esta protegao apenas ¢ atribuida quando a vio-
lagao de deveres matrimoniais seja acompanhada da
lesdo de um direito fundamental.

Ou seja, entende-se em grande parte da Eu-
ropa Ocidental que o incumprimento de deveres
conjugais, per se, nao ¢ fundamento de uma indem-

BGuilherme de OLIVEIRA, nota 4, 22.
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nizagao. Esta pretensao indemnizatoria pode surgir
entre conjuges, sim (porque o estatuto de conjuge
nao pode permitir uma limitagao da tutela enquan-
to pessoa), mas ao abrigo das normas gerais da res-
ponsabilidade civil, necessitando entao de um fun-
damento que se consubstanciaria na violagao de um
direito absoluto do outro conjuge.

No entanto, e mesmo depois da Lei N.°
61/2008, a maioria da doutrina portuguesa nao
seguiu esta evolugao, continuando a insistir na pos-
sibilidade de aplicagdo da responsabilidade civil
pela violagao de deveres conjugais, nomeadamente
através da responsabilidade contratual”. Entende a

“Mesmo dentro daqueles que defendem que a violagio de deveres
conjugais, sem a concomitante violacio de direitos absolutos do outro
conjuge, ¢ passivel de responsabilizar o infrator, ha vozes discordantes
quanto a aplicabilidade da responsabilidade contratual. E esta dualidade
de opinides ¢ tanto mais legitima quanto a falta de clareza do legislador
no n. °1 do art. 1792° quando se refere aos “termos gerais da responsa-
bilidade civil”. Além do mais, esta distin¢ao nio ¢ desprovida de impor-
tancia pratica, uma vez que a aplicagio do regime da responsabilidade
contratual se apresenta mais favoravel ao lesado em determinadas ques-
toes (por exemplo, ¢ ao contrario da responsabilidade aquiliana, existe
uma presuncio de culpa no que toca a responsabilidade contratual que
facilita a prova da lesdo- n.°1 do art. 799°; a responsabilidade contratual
aplica-se o prazo de prescri¢ao comum- art.309° - que ¢ bem mais largo
[vinte anos] do que o prazo de trés anos previsto para a responsabilida-
de extracontratual- art.498°).

Quem defende tratar a violacao de deveres conjugais ao abrigo
da responsabilidade extracontratual tem essencialmente de se deter no
pressuposto da ilicitude. Parte da doutrina entende que, uma vez que o
que ¢ posto em causa ¢ a relagio matrimonial e nao um direito absoluto
do outro conjuge, haverd que sustentar a aplicabilidade do instituto da
responsabilidade civil aquiliana através de outra modalidade deste pres-
suposto. Reconhece MAFALDA MIRANDA BARBOSA que a solugio
podera passar pela 2* modalidade de ilicitude: a violagio de disposicoes
legais de prote¢ao de interesses alheios, porquanto, diz-nos, as normas
respeitantes ao casamento no Cédigo Civil resultam da concretizagao
das normas constitucionais. Hd um direito constitucional de contrair
casamento- vide art. 36° da Constituicio da Republica Portuguesa
(CRP)- ¢, portanto, o casamento tal como ¢ configurado pelo legislador
civil tem que respeitar a institui¢do matrimonial. E uma vez que através
da violagiao de deveres conjugais temos a violagio de uma instituigao
que recebe tutela ao nivel constitucional e que depois ¢ concretizada ao
nivel civilistico, argumenta a Autora que se justifica a aplicabilidade das
regras da responsabilidade civil aquiliana de modo a garantir alguma
juridicidade a estes deveres.- Mafalda Miranda BARBOSA, “Reflex6es
a propodsito do casamento- a necessidade de interpretacio conforme
aos principios como instrumento de salvaguarda da coeréncia intras-
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doutrina que o casamento nao cria uma area de ex-
ceqao™, pelo que o n. °1 do art. 1792° corrobora a
posi¢ao de que se deve afastar integralmente a tese
da fragilidade da garantia, uma vez que admite a
possibilidade de um conjuge intentar uma agao de
responsabilidade civil contra o outro®'. Nesta otica,
(¢} preceito em causa ¢ interpretado como uma po-
sicao clara do legislador no sentido de que a elimi-
nagao da relevancia da culpa com o novo regime
do divorcio nao pretendeu retirar importancia aos
deveres conjugais (mesmo os mais intimos, como o
de fidelidade) que, uma vez incumpridos, sao pas-
siveis de gerar responsabilidade civil.

Na realidade, a jurisprudéncia- inclusivamente
dos tribunais superiores- tem confirmado o enten-
dimento de que foi com a nova redagao do n. °1 do
art. 1792° que o legislador reafirmou o abandono da
tese da fragilidade da garantia, admitindo, portanto,
que as violagdes de deveres conjugais poderao dar
lugar a uma agdo de indemnizagao pelos danos so-
fridos pelo conjuge lesado. Sustenta-se que a Lei N.
°61/2008 fez com que a sangao para a violagao de
deveres conjugais deixasse de ser o divorcio, baseada
numa ideia de culpa, e passasse a ser a reparagao dos
danos emergentes de tal incumprimento®. Na se-
quéncia desta posi¢ao podemos ver, por exemplo, o
Acordao (Ac.) do Supremo Tribunal de Justica (STJ)
ECLI:PT:STJ:2016:2325.12.3TVLSB.L1.S1.1F*,

sistemdtica e do cumprimento da intencionalidade juridica da solucio
predisposta pelo artigo 1792°, Revista [uridica Luso-Brasileira, Ano 4, N.°
1, 2018, 957- 958.

" Jorge Duarte PINHEIRO, nota 2, 465.
31 Cristina M. ARAUJO, nota 5, 23- 24 (nota 12).

2 MAFALDA MIRANDA BARBOSA defende que o tnico efeito
util do preceito “tera de ser o de especificar que os deveres conjugais nao
sao dotados de uma garantia fragil e que a sua violacio pode, de facto, ser
fonte de responsabilidade civil” uma vez que a Lei N.° 61/2008 reconfi-
gurou o divércio eliminando a ideia de sancao. - Nota 14, 78.

¥ A posicio, contudo, esta longe de reunir consenso. Ha

decisoes judiciais que defendem sé existir responsabilidade se os
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Mas devera o n. °1 do art. 1792° ser entendido
desta forma, especialmente no ambito da Lei N.°
61/2008 e com o que ela pretendeu reformular? E
que, de facto, e como bem elucida PEREIRA COE-
LHO™, esta posi¢ao acolhida pela jurisprudéncia
era perfeitamente consentanea com o regime ju-
ridico vigente antes da Lei de 2008, pelo que se
indaga até que ponto ela ¢, hoje, compativel com
a mesma. Afinal, o conjuge lesado tem o direito de
pedir a reparagao de que danos? Terao os deveres
conjugais, por si, relevancia para sustentar uma tu-
tela ressarcitoria?

6. A nossa posicao

E verdade que o teor literal do art. 1792° con-
tinua a deixar davidas em relacao a todas estas
questoes. E também nao conseguimos explorar a
exposi¢ao de motivos da Lei N. ° 61°/2008 e en-
contrar imediatamente uma resposta firme, por-
quanto esta se refere apenas e tao so, na parte alusi-
va aos efeitos patrimoniais, ao facto de “Os pedidos
de reparagao de danos (serem), em qualquer caso,
julgados nos termos gerais da responsabilidade ci-
vil, nas ac¢oes proprias (...)”, considerando-se “um
corolario da retirada da aprecia¢ao da culpa do am-
bito das ac¢des de divorcio™”. Nao nos podemos
apartar, contudo, da sua inser¢ao contextual.

Ja vimos que a Lei N.°61/2008 emerge num
contexto europeu de grande evolugao, numa
tendéncia clara para o “retraimento do legislador

danos resultantes da violacio de deveres conjugais significarem,
simultaneamente, lesdes dos direitos de personalidade. A titulo de
exemplo, veja-se o Acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa, 25-03-
2021 (ECLLPT:TRI:2021:4195.19.1T8ALM.L1.2.3F)

** Francisco de Brito Pereira COELHO, Anotacio ao Ac. STJ de
12 de Maio de 2016, Revista de Legislacio e Jurisprudéncia, N.° 4006, 59.

% PROJETO DE LEI N.° 509/X, Altera¢des ao Regime Juridico
do Divércio- Exposicio de motivos, 14.
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na regulacio da intimidade”, naquele que era o
fechar da relagao conjugal a estimulos exteriores.
Este contexto historico em que o Projeto de Lei
apareceu nao pode deixar de ter relevancia na sua
interpretagao: uma ideia de liberdade, corolaria-
mente ligada a desprotegao da familia-instituigao
como outrora era entendida, priorizando-se a indi-
vidualidade das pessoas casadas, sustentada nos seus
direitos fundamentais, em detrimento da unidade
conjugal. Uma consequéncia deste entendimento
¢ a relativa facilidade que se atribui a dissolugao
do casamento, uma vez que, como se explicita na
exposicao de motivos “ninguem deve permanecer
casado contra sua vontade ou se considerar que
houve quebra do lago afectivo™”.

Também nao podemos, decerto, descurar a eli-
minagao da relevancia da culpa operada pela lei em
analise no que tange a esta tematica®. No entan-
to, nao a consideramos da mesma maneira que a
maioria da doutrina e jurisprudéncia, que susten-
tam que o fito desta alteragdo ao regime juridico
do divorcio pretendeu “especificar que os deveres
conjugais nao sao dotados de uma garantia fragil e

ue a sua violagdo pode, de facto, ser fonte de res-
ponsabilidade civil™”.

Em nosso entender, e apesar de considerarmos
que os deveres conjugais gozam de uma eficacia

% Guilherme de OLIVEIRA, nota 4, 33.

%7 Tal como denota Cristina M. Dias ARAUJO, nota 5, 13 (...) é
o facto de a dimensao afetiva da vida se ter tornado tio decisiva para o
bem estar dos individuos que confere a conjugalidade particular relevo.
Sendo esta decisiva para a felicidade individual, tolera-se mal o casa-
mento que se tornou fonte persistente de mal-estar”.

% Acompanhamos Francisco de Brito Pereira COELHO quando,
nas suas palavras, nos diz que “(...) a eliminagao do relevo da culpa,
em matéria de divércio, longe de expressar uma pura opg¢ao processual
destinada a manter “limpas” as acoes de divorcio, traduz antes uma
verdadeira opgio substantiva de fundo, a qual importa (...) uma recom-
preensio do préprio casamento e dos comportamentos “contratuais”
dos cénjuges dentro do casamento” - nota 34, 63.

% Mafalda Miranda BARBOSA, nota 14, 78.
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relativa (excecionando casos especificos®), a tese
da fragilidade da garantia teve o seu cabimento
numa epoca em que se privilegiava a paz familiar
e, portanto, os dissensos dentro do ambito da fa-
milia ndo eram abertos a uma ponderagao judicial.
Com a evolugao operada no entendimento do que
¢ a familia e o casamento, logo em 1977 deixou
de se poder justificar esta tese, porquanto se con-
signava aos deveres pessoais de cada conjuge uma
importancia acrescida, e, por isso, seria neste am-
bito defensavel um pedido de indemnizagao pelos
danos resultantes da violagdo dos deveres conju-
gais (embora no seio da relagado matrimonial esta
possibilidade acabava por ser, na pratica, dificil de
efetivar). Entendemos, também, que o ambito fa-
miliar ndo pode, de facto, ser entendido como um
espago livre de Direito (dada a relevancia que a co-
munhdo conjugal assume na pessoalidade de cada
um dos conjuges, nomeadamente nos seus direitos
de personalidade*").

Nao podemos deixar de concluir, contudo, que
o novo regime do divorcio (no contexto a que ja
nos referimos) pretendeu “(...) afastar qualquer
juizo de culpa no ambito especificamente matri-
monial*”, ndo s6 no que tange aos fundamentos
do divorcio, mas também as consequéncias (maxime
patrimoniais) que a declaragdo de culpa impunha

* Como sera, por exemplo, o caso previsto no n. °3 do art. 495°.

A este respeito, vide Francisco Pereira COELHO/Guilherme de OLI-
VEIRA, nota 7, 158.

# Assim como afirma Anténio Menezes CORDEIRO “(...) o ser
humano depende, totalmente, durante uma parte significativa da sua
vida, da familia nas mais diversas dimensoes. Um reconhecimento da
personalidade humana sem o da familia ndo seria possivel: impéoe-se,
pois, a conexao.” - Tratado de Direito Civil Portugués, I — Parte Geral, Tomo
I, Coimbra: Almedina, 390.

Compreende Mafalda Miranda Barbosa que “Se a pessoa 5 0 ¢, ver-
dadeiramente, em relacao, compreende-se que seja no seio da familia que ela consiga
alcangar os alicerces de sedimentacao da pertenca comunitdria que também a carac-

teriza (...)"- Mafalda Miranda BARBOSA, nota 28, 914.
“Guilherme de OLIVEIRA, nota 4, 42.
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ao conjuge considerado tnico ou principal culpado.

Assim sendo, a conclusdo a que nos permiti-
mos chegar ¢ a de que se o n. °1 do art. 1792°
pretendeu, de facto, eliminar qualquer discussao
acerca da culpa dos conjuges, fé-lo ndo s6 no seio
do divorcio, mas também numa eventual poste-
rior agao de responsabilidade civil*’. E por isso
mesmo ¢ que faz sentido a autonomizag¢ao do n.°
2 do mesmo artigo que permite a dissolugao do
casamento por “alteracdo das faculdades mentais
do outro conjuge, quando dure ha mais de um ano
(que), pela sua gravidade, comprometa a possibi-
lidade de vida em comum”. Neste caso admite-se
o pedido de indemnizagao pelo conjuge que vé
a relacio matrimonial destruida com base nesta
especifica circunstancia, e que, por isso, nao de-
pende de um qualquer juizo de culpa.

Seria inclusivamente contrario a ratio da Lei
N.? 61/2008, que pretendeu retirar a carga estig-
matizadora e punitiva do divorcio* (eliminando a
culpa neste ambito), que depois se viesse permitir
discutir, numa ag¢ao autéonoma de responsabilidade
civil por violagao de deveres conjugais, a culpa do
conjuge lesante em relagdo ao lesado, perpetuando
assim o sofrimento emocional e a conflituosidade
entre os ex-conjuges.

Mas mais. E que o n. °1 do art. 1792° remete-
-nos para os “tribunais comuns”, retirando compe-
téncia dos Juizos de Familia e Menores para tratar
destas questdes®, o que so reforca o entendimento

# Pedindo de empréstimo o argumento de Francisco de Brito Pe-
reira COELHO, nota 34, 62: “sob pena de incoeréncia do sistema”.

“Cristina M. Dias ARAUJO, Uwma andlise do novo regime juridico do
divéreio (Lei n.° 61/ 2008 de 31 de outubro), 2* Edicio, Coimbra: Almedina,
2009, 15.

# Na pritica judicial anterior a entrada em vigor da Lei N.°
61/2008 aquilo que acontecia era que, por razdes de economia proces-
sual, o pedido de indemnizac¢ao poderia ser feito na acio de divércio
litigioso por forca das regras de coligacio de processos. A este respeito
vide: Maria Clara SOTTOMAYOR, E foram felizes para sempre...? Uma
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de que o legislador pretendeu, efetivamente, ar-
redar deste tipo de agdes quaisquer consideragdes
culposas relativas ao incumprimento de deveres
inerentes a relagao conjugal.

Outras consideragoes, alias, se impoem. Uma
vez que o que esta em causa, do lado passivo dos
deveres conjugais, sao direitos relativos (como su-
pra sustentado), ndo ¢ possivel impor o seu cum-
primento para alem da relagao conjugal. Ademais,
como deveres funcionais fazem sentido no seio do
matrimonio. E ha, de facto, deveres que esgotam a
sua especificidade no ambito da relagdo matrimo-
nial, que existem nao so para a relagdo mas tam-
bém, e principalmente, por causa da relagao de
vida em comum: ¢ o caso, por exemplo, do dever
de fidelidade. Neste sentido, a violagdo destes de-
veres apenas pode gerar o que GUILHERME DE OLI-
VEIRA chama de dano “endofamiliar™, dado que
nao existe fora ou para la do casamento.

E se sustentarmos que aquilo que o legislador
procurou com o novo regime do divorcio (e com a
eliminagao da relevancia da culpa) foi um equilibrio
entre a “natureza especial do casamento enquanto
contrato e o principio geral da indemnizagao por
danos*””, entdo outra solugdo nao consegue ser de-
fendida que nao a inindemnizabilidade dos deveres
conj}lgais per si.

E sim fundamento de responsabilizacao- de en-
contro a este nosso entendimento- a violagao de
deveres conjugais que implique danos, atraves da
concomitante violagdo de direitos fundamentais
das pessoas casadas. E que os atos dos conjuges ou
ex-conjuges serao irrelevantes pela qualidade dos
sujeitos, e apenas relevantes enquanto atos de ci-

andlise critica do novo regime juridico do divircio, 1* Ed., Coimbra: Wolters
Kluwer Portugal (Coimbra Editora,) 2010, 20-21.

4 Guilherme de OLIVEIRA, nota 4, 20.
4" Guilherme de OLIVEIRA, nota 4, 35.
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dadaos que violam direitos de subjetivos de outros
cidadaos- o que, note-se, nao sera dificil, uma vez
que, como sustenta MAFALDA MIRANDA BARBO-
SA*, “(...) muitas serdo as situagdes em que (...)
atenta a ampla tutela que o artigo 70° dispensa a
personalidade humana, se verificara a coincidéncia
entre a lesao de deveres conjugais e de direitos de
personalidade”.

A responsabilidade  sera,
extracontratual®.

evidentemente,

6.1. Relevancia dos deveres conjugais

Defender que a violagao de deveres conjugais,
per se, nao legitima a recorribilidade a responsabili-
dade civil, ndo ¢ dizer que estes deveres nao gozam
de juridicidade.

Consideramos que a infragao de deveres con-
jugais pode relevar noutras sedes que nao a possi-
bilidade de atribuir uma indemniza¢ao ao conjuge
lesado, até porque nao podemos descurar o facto
de o legislador ter deixado expressamente consa-

* Mafalda Miranda BARBOSA, nota 29, 953- 954.

# Apesar do casamento ser configurado como um contrato (art.
1568°), nao podemos negar-lhe uma configuragio especial face aos
contratos regulados pelo Direito das Obrigacoes. Os deveres conjugais
sdo deveres funcionais, sdo instituidos com o fito de proteger interesses
alheios a cada um dos conjuges enquanto individualidade, a proteger,
portanto, a plena comunhao de vida que se pretende resultar do casa-
mento. A este respeito é importante destacar a mudanca de posicao de
DUARTE PINHEIRO, que entendia ser de recorrer a responsabilidade
contratual nestes casos, uma vez que a tutela sairia aqui facilitada em fun-
¢do da presuncio de culpa, mas reconfigura posteriormente a sua apre-
ciagao, admitindo que a especialidade do contrato de casamento obsta a
aplicacao de tal presuncio.- Jorge Duarte PINHEIRO, O wicleo intangivel
da comunhao conjugal- Os deveres conjugais sexuais, Coimbra: Almedina, 2004,
(Dissertacio de Doutoramento de Jorge Duarte Pinheiro, apresentada a
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa), 699-700.

Nio obstante, importa ter ciente que ha quem entenda que exis-
tem deveres conjugais que encerram obrigacdes em sentido técnico,
como sera o caso do dever de assisténcia, e, portanto, pelo menos relati-
vamente a obriga¢ao de alimentos (uma dimensao do dever de assistén-
cia) - uma vez que se pode estabelecer uma verdadeira relagao crediticia
entre os conjuges- ¢ possivel invocar a tutela da responsabilidade civil
contratual. Neste entendimento, por exemplo, Antunes VARELA- Das
obrigagies em geral, 1, Coimbra: Almedina, 2003, 535 (nota 1).
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grado o catalogo de deveres conjugais. Pode ser
importante, por exemplo, para sustentar a rotura
definitiva e objetiva do casamento, fundamentando
a aplicabilidade da alinea d) do art.1781°, aquando
de uma situacao de divorcio sem consentimento de
um dos conjuges.

Pode relevar também para formar o juizo de
iniquidade que justifica a negagao do pedido de ali-
mentos do ex-coénjuge™ (n. °3 do art. 2016°) pois,
com certeza, esse critério tera em conta a especial
onerosidade que impende sobre o conjuge presta-
dor de alimentos quando o direito pertence aquele
que durante o casamento teve comportamentos de
especial censurabilidade, violando os deveres ine-
rentes a relacdo matrimonial.

Além do mais, ¢ de sustentar também que os
deveres conjugais podem ser importantes noutras
areas, como a criminal, ndo so no sentido de quali-
ficar infra¢des (como o homicidio- alinea b) don. °2
do art. 132° do Codigo Penal [CP]) como tambem
de prever especificos ilicitos criminais (tomando
de exemplo o crime de violéncia doméstica- alinea
a) do n. °1 do art.152° CP). Ficam, destarte, mais
pacificadas as preocupagbes de MARIA CLARA SOT-
TOMAYOR®' relativamente a posigao fragil da vitima
de violéncia domestica (tema que ganha, atualmen-
te, um tratamento juridico mais cuidado).

7. A solugdao preconizada noutros or-
denamentos juridicos — brevissimo
apontamento

A solugao também nao ¢ pacifica no ambito de
outros ordenamentos juridicos, principalmente se
tivermos em conta o grande apego de certos orde-

" Guilherme de OLIVEIRA, Estudos de direito da familia I1- Passear
os dogmas, Coimbra: Almedina, 2022,45.

51 Maria Clara SOTTOMAYOR, nota 45, 26-27.
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namentos da Common Law no que toca ao principio da
imunidade conjugal. Hoje, contudo, ha uma orien-
tacao mais aberta na discussao das matérias familia-
res, tanto que a maioria dos ordenamentos juridicos
europeus sofreu uma grande mudanga de paradigma
no que toca a regulacao das relagoes matrimoniais.

Em Espanha, bem como em Italia, a doutrina
divide-se quanto ao recurso da responsabilidade
civil no que toca a violagao de deveres conjugais.
No ordenamento juridico vizinho ¢ paradigmatica
a mudanga operada no regime do divorcio com a
Lei N.° 15/2005 onde, paralelamente ao que acon-
teceu no nosso pais, se eliminou a concegao de cul-
pa, e se consagrou a hipotese de divorcio a pedido.
Contudo, apesar desta mudanga, continua a existir
expressamente um elenco de deveres conjugais-
art. 67° e 68° CC espanhol.

Além do mais, ndo obstante nao existir um pre-
ceito como o nosso art. 1792° no ordenamento juri-
dico espanhol, a verdade ¢ que alguma doutrina tem
seguido a mesma posigao que ¢ adotada em solo pa-
trio, defendendo a tese de que a eliminagao do con-
ceito de culpa ndo pretendeu acolher a ideia da falta
de importancia dos deveres conjugais que, uma vez
incumpridos, poderao constituir fundamento de res-
ponsabilidade civil aquiliana. Nao ¢ uma posicao, de
todo, unanime, tanto que existem Autores espanhois
que defendem que “A chave esta em que o incumpri-
mento de um dever matrimonial provoque a lesao de
um direito fundamental, causando um determinado
dano.””> O mesmo entendimento tem sido sufragado,
de um modo geral, pela jurisprudéncia.

Em Italia a discussao ¢ essencialmente nos mes-
mos termos. A culpa, neste ordenamento juridico,
vai relevar nos efeitos patrimoniais negativos resul-

2 Nomeadamente Marin Lopez, Maria Linacero de la Fuente, Ma-
nuel Albaladejo, Diaz Alabart e Laura Lépez de la Cruz.- Guilherme de
OLIVEIRA, nota 4, 23- 25.
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tantes da dissolugao do casamento a aplicar ao conju-
ge declarado culpado. E também aqui nao esta con-
sagrado um artigo como o 1792° do CC portugucs,
pelo que o siléncio do legislador tem suscitado du-
vidas no que toca a responsabilizagao de um conjuge
que incumpra os deveres inerentes ao matrimonio.
De um modo geral, a resposta tem sido diferente
a assumida no ordenamento espanhol, uma vez que
d d d to espanhol, q
se tem entendido que a violagao dos deveres conju-
gais podera abrir as portas a uma agao de responsa-
ilidade se estiver em causa a violacao de direitos
bilidad t lacio de direit
undamentais do conjuge lesado. Esta tem sido, de
fund tais d jug ,
acto, a orientacao jurisprudencial, nomeadamente
facto, tagao jurisprud 1, d t
o'ITribunal Constitucional Italiano.
do Tribunal Constit | Ttal

Diferente ¢ a posi¢ao do ordenamento juridico
francés relativamente a esta matéria, dado que ¢ ex-
pressa a hipotese de responsabilizagao do conjuge por

anos causados pelo divorcio- art. 266° Code Civil-
d dos pelo d ,
sendo consensual e estavel a posi¢ao de que a violagao

e deveres conjugais configura uma hipotese de res-
ded jug fig hip

onsabilidade civil. Parece ser, na verdade, um caso
isolado de pacificagao no que tange a matéria.

Nos paises da Common Law a mudanga foi
paradigmatica, principalmente tendo em conta o
precedente da interspousal immunity. No entanto, a
consciéncia relativamente aos direitos das mulhe-
res e a evolugao da propria sociedade ao longo do
século XX no que toca a harmonia familiar, levaram
a aboli¢ao deste principio nos Estados Unidos da
Ameérica. Tanto assim ¢ que hoje todos os estados

q )
norte-americanos reconhecem a mulher capaci-
dade judiciaria independentemente do seu marital
J J4 P A «
status”> Também assim no direito inglés onde “em

% Jack L. HERSKOWITZ, Tort Liability Between Husband and W ife:
The Interspousal Immunity Doctrine, Miami, University of Miami Law Re-
view, 1966.
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relagao a indemnizagbes, as pessoas casadas e as nao
casadas sao tratadas da mesma maneira®*”.

8. Conclusio

Impde-se necessario constatar que o legislador
nao andou bem no que tange ao preceito do art.
1792°. A sua literalidade imprecisa permite leituras
tao dispares como as que sao, ainda hoje, defen-
didas**. No entanto, atendendo a ratio da Lei N.°
61/2008 e a contextualidade da sua consagracao
(chamando a colag¢io o elemento historico e siste-
matico de interpretagao) acompanhamos GUILHER-
ME DE OLIVEIRA quando propoe uma interpretagao
restritiva do artigo em questao, englobando apenas
a responsabilidade civil extracontratual quando se
refere as “regras gerais da responsabilidade civil™®,
sustentando-se o entendimento de que a violagao
de deveres conjugais apenas permite o recurso a
responsabilidade civil quando acompanhada da vio-
lagao de direitos absolutos do conjuge lesado. En-
trara em jogo, verificados os demais pressupostos,
a responsabilidade civil aquiliana.

** Jonathan HERRING, Fawily Law, 4th ed., Hatlow, Pearson,
2009, 84, apud. Guilherme de OLIVEIRA, nota 4, 27.

% No entendimento de Francisco de Brito Pereira COELHO, nota
34, 60- O elemento gramatical deste preceito no que tange a remis-
sdo para «os termos gerais da responsabilidade civily permite fazer duas
leituras- uma que, considerando quer os danos resultantes da violagio
de direitos subjetivos, quer os danos resultantes da violacao de direitos
relativos do conjuge, permite sustentar a indemnizacio fundada tanto
na responsabilidade civil extracontratual, como na responsabilidade civil
contratual; outra- em rela¢do a qual demonstra a sua preferéncia- que
sustenta apenas a aplicabilidade da responsabilidade civil extracontratual.

% Guilherme de OLIVEIRA, nota 4, 41.
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O N.° 3 DO ARTIGO 1675.° DO CODIGO CIVIL E O CONCEITO DA CULPA.
A LUZ DA LEI N.° 61/2008, DE 31 DE OUTUBRO

Juliana Amaral

Mestranda em Direito, na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

Palavras-chave: Divircio, obrigacdo de prestacdo de
alimentos, Separagao defacto, Culpa

Keywords: Divorce, maintenance obligation, when spou-
ses are living apart, guilt

Resumo: Com a Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro
foi abolida a culpa enquanto pressuposto para a obten¢ao do
Divércio, assim como a sua correspondente gradac¢do para a
atribui¢do de consequéncias patrimoniais aplicadas ao conjuge
culpado pela rutura, com maior relevancia, neste trabalho, a
obrigagdo de prestagdo de alimentos ao ex-conjuge. No entanto,
no que toca a separagdo defacto, continua o n.° 3 do artigo
1675.° do Cédigo Civil a prever que se a separagdo de facto for
imputdvel a um dos cénjuges, o dever de assisténcia é exigivel a
esse conjuge unico ou principal culpado pela rutura.

Abstract: By Law 61/2008 of October 31, fault was
abolished as prerequisite for obtaining a divorce, as well as the
corresponding gradation of fault for the attribution of patrimo-
nial consequences applied to the spouse responsible for the rup-
ture, with greater relevance, in this work, to maintenance obli-
gation to the ex-spouse. However, with spouses that are living
apart, paragraph 3 of Article 1675° of the Civil Code continues
to stipulate that if the spouses are living apart can be attributed
to one of the spouses, the duty qfsupport is enforceable against
the sole or primary spouse held responsible for the rupture.

1. Introducao

A fragilidade das relagdes matrimoniais ¢ de tal
grandiosidade que implica que olhemos para estas
matérias com uma redobrada cautela. Estamos na
esfera de relagdes intimamente complexas entre os

INSTITVTO «IVRIDICO

conjuges, cabendo ao legislador regular da melhor
forma possivel essas relagoes e quando estas termi-
nem, sendo caso disso, as consequéncias da sua ru-
tura. O Direito nao ¢ Preto e Branco, e no que toca
a area do Direito da Familia, o niimero de cores au-
menta, e com ele as dificuldades da sua regulagao.

Sao, exatamente, esses momentos de vulnera-
bilidade das relages matrimoniais que vamos aqui
analisar, ndo so em casos de separagdo de facto,
como também em situacdes de rutura efetiva da re-
lagao conjugal, o Divorcio. E vejamos, desde logo,
o que aproxima estas duas figuras — um momento
de fragilidade da relagao conjugal — que leva ou a
uma rutura efetiva, no caso do divorcio, ou a uma
rutura, de certa forma, parcial, no caso da separa-
¢ao de facto.

A analise da evolucao do divorcio ¢é essencial
para percebermos o que mudou no nosso Orde-
namento Juridico ao longo de mais de 100 anos
de Historia. As reformas que o Direito da Familia
sofreu e, em particular, o divorcio, sao essenciais
para que possamos perceber as suas influéncias em
outras figuras.

Neste sentido, este trabalho ira centrar-se, com
um olhar critico, ainda que dotado de alguma hu-
mildade cientifica, no nosso sistema atual e no seu
desenvolvimento, a razao que levou a aboli¢ao do
conceito de culpa do divorcio e o porqué de este se
manter ainda em alguns aspetos do nosso sistema,
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em concreto o que justifica a nao alteragao do n.”
3 do artigo 1675.” do Codigo Civil, mesmo apos
a Reforma de 2008, com todas as transformacdoes
que a mesma veio proporcionar.

2. Dever de assisténcia

Na constancia do casamento os conjuges estao
reciprocamente vinculados pelos deveres de respei-
to, fidelidade, coabita¢do, cooperacio e assisténcig
(artigo 1672.% do Codigo Civil, doravante CC). E
relativamente a este ultimo que nos interessa dar
um maior relevo sobre o seu contetdo.

O dever de assisténcia compreende a obriga-
¢ao de prestar alimentos e a de contribuir para os
encargos da vida familiar (n.° 1 do artigo 1675.°
CC). Sendo que, o dever de prestar alimentos sub-
-roga-se a contribui¢ao para os encargos de vida
familiar, apenas ganhando autonomia quando os
conjuges estejam numa situagao de separacao de
direito ou de facto.

No que toca ao dever de contribuir para os
encargos da vida familiar, este cabe a cada um dos
conjuges, nos mesmos termos, e pode ser cumpri-
do atraves da afetagdo dos seus recursos aqueles
encargos, assim como pelo trabalho despendido no
lar ou na manutencao e educagao dos filhos (artigo
1676.° CC). A este dever esta subjacente uma ideia
de solidariedade conjugal e de um dever de auxilio
mutuo. Ja na prestagao de alimentos, esta subja-
cente uma necessidade de garantir a subsisténcia da
pessoa que estara desprovida de rendimentos.

Num momento de separagao de facto a obriga-
¢do de prestagio de alimentos' ganha autonomia,
dado que, diferentemente do divorcio, os conjuges
ainda permanecem casados e a “separagao de facto

! Entenda-se por alimentos, tudo o que ¢ indispensavel ao sustento,
habitagao e vestuario (n.° 1 do artigo 2003.° CC).
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nao produz qualquer efeito juridico de modificacao
ou extingdo da relagdio matrimonial™. Mantém-se,
por isso, o dever conjugal de prestar alimentos (pre-
visto no n.” 2 do artigo 1675.° CC). Neste sentido,
recorde-se as palavras de. MARIA DE NAZARETH
LOBATO GUIMARAES, que nos diz que “a separa-
¢ao de facto desfaz, automaticamente, a comunidade,
mas ndo o vinculo conjugal™, dai que ainda possa-
mos exigir que se mantenham os deveres conjugais.
A separagao de facto verifica-se quando nao
ha vida em comum dos conjuges, portanto, ndo ha
coabitacdo® e ndo ha a intencio de restabelecer essa
vida em comum (artigo 1782.° CC). Este altimo
fator ¢, de facto, a grande caracteristica de uma
situagdo de separagao de facto, a falta de vontade
de restabelecer a vida enquanto casal, intengao essa
que pode partir de ambos os conjuges ou apenas de
um. Acresce que, esta separagao de facto nao pode
ser uma separa¢ao meramente transitoria e aciden-
tal, mas sim de caracter duradouro e continuo.
Ora, quer o n.” 2 do artigo 1675.° CC, quer o
artigo 2015.° CC dizem-nos que o dever de assis-
téncia se mantém durante a separagao de facto se
esta nao for imputavel a qualquer um dos conjuges,
tal significa que se nao for imputavel a um deles,
qualquer um pode pedir alimentos. Ja se a sepa-
ragao de facto for imputavel a um dos conjuges,
ou a ambos, o dever de assisténcia s6 incumbe ao
tnico ou ao principal culpado (1% parte don.” 3 do
artigo 1675.° CC). Apesar de excecionalmente e

*Veja-se, neste sentido, o Acordao Tribunal da Relagido de Lisboa, de 23
de setembro de 2021 (Proc. N.° 3597/20.5T8CSC.L1-2).

Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc-
732316039802565fa00497eec/a333882f508a1fc28025876e004a-

4b77?0penDocument [Acesso a: 14 de Dezembro de 2022].
> GUIMARAES, Maria de Nazarcth Lobato, Alimentos, 1981, p-192.

# Note-se que o facto de ndo haver coabitagdo nao significa, obrigato-
riamente, que ja ndo morem na mesma casa. Por vezes, podera haver situa-
¢bes em que até vivem na mesma casa, mas que nao convivem um com o
outro, nao dormindo no mesmo quarto, por exemplo.
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por motivos de equidade poder o tribunal impor
esse dever ao conjuge inocente ou menos culpado,
atendendo a dura¢ido do casamento ou a colabora-
¢ao que esse conjuge tenha prestado a economia
do casal (2.7 parte do n.” 3 do artigo 1675.% CC).
Quer isto dizer que, para a atribuigao de alimentos
o legislador atribui um critério de culpa/imputabi-
lidade (n.” 3 do artigo 1675.° CC).

Este artigo, com esta redagdo, foi introduzido
pelo artigo 67.° do Decreto-Lei n® 496 /77, de 25 de
novembro, o que significa que nao sofreu as altera-
¢oes introduzidas pela Lei 61/2008, de 31 de outu-
bro, onde o conceito de culpa foi abolido enquanto
pressuposto de obtengao do divorcio e atribuigao
das suas consequéncias patrimoniais.

3. Evolugdo do Divércio

O divorcio € uma das formas de extingao da rela-
¢ao matrimonial, constitucionalmente admissivel no
n.?2 do artigo 36.° da Constitui¢ao da Reptiblica Por-
tuguesa. Entendemos como divorcio a dissolugao do
casamento decretada peloTribunal ou por um conser-
vador do registo civil, a requerimento de um dos con-
juges ou de ambos, nos termos autorizados por lei’.
O vinculo conjugal que existia quebra-se, extingue-se
o casamento e produzem-se “os mesmos efeitos que a
dissolugao por morte” (artigo 1788.° CC).

Como sabemos, o divorcio compreende duas
modalidades: por matuo consentimento dos conjuges
(pedido por comum acordo) ou por divorcio sem o
consentimento do outro conjuge (pedido por um dos
coénjuges com fundamento em determinada causa)°.

Para que possamos compreender o nosso regi-
me atual, é necessdrio que retroajamos no tempo e

5 COELHO, Francisco Pereira/ OLIVEIRA, Guilherme de, Curso de Direito
da Familia, 5. Edi¢ao,Volume I, Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016, p- 679.

¢ CAMPOS, Diogo Leite de/ CAMPOS, Ménica Martinez, Ligses de
Direito da Familia, 5* edi¢ao, Almedina, 2020, p. 339.
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analisemos, passo a passo, a evolugao do divorcio,
com maior aten¢ao ao divorcio sem consentimento
de um dos conjuges.

Até ao ano de 1910, o divorcio nao era admiti-
do, Portugal foi um dos pioneiros a nivel europeu a
consagra-lo, com o Decreto-Lei de 3 de novembro
de 1910, ficando o diploma conhecido por Lei do
Divorcio. Nele estabeleceu-se um sistema em que
o divércio poderia ser decretado por via do mttuo
consentimento ou por uma via litigiosa, fosse com
fundamento em causas subjetivas’ ou objetivas®,

ue estavam taxativamente previstas no artigo 4.°
do referido diploma.

Nao obstante, ¢ neste documento que nos apa-
rece pela primeira vez a obrigacao de alimentos,
que no seu artigo 29.° consagrava que “qualquer
dos conjuges tem direito a exigir do outro que
lhe preste alimentos3 se d’el/les carecer”. E como
nos refere PAULA TAVORAVITOR, nao se estabelecia
qualquer ligagao com a culpa que fosse eventual-
mente determinada no divércio, portanto qualquer
dos cénjuges poderia vir a requerer os alimentos’.

Posteriormente, numa ¢poca em que em Por-
tugal vigorava um regime politico ditatorial, foi
assinada a Concordata entre Portugal e a Santa Se,
em maio de 1940, onde foram proibidos os divor-
cios para os casamentos catolicos que fossem rea-
lizados a partir de 1 de agosto desse mesmo ano, o
que significou para JORGE DUARTE PINHEIRO,
uma “substancial viragem na concepgao do sistema
de dissolu¢io do casamento”'’. Sendo o casamento
catolico indissolavel, deixou também de prever a

7 Por exemplo, o adultério da mulher ou do marido.

¥ Causas objetivas como por exemplo: separagio de facto por 10 anos
consecutivos; doengas contagiosas incuraveis, loucura incuravel, entre outros.

® VITOR, Paula Tavora, Crédito Compensatério e alimentos pés-divorcio,

Coimbra, Almedina, 2020, p. 202.

10 PINHEIRO, Jorge Duarte, O direito da_familia contemporaneo, 5° edi-
¢ao, Almedina, p.518.

Lex Familiae, Ano 20, N.° 39 (2023)

73



74

DOUTRINA

O 1.3 do artigo 1675.° do Cidigo Civil ¢ 0 conceito da cnlpa. A lnz da 1ei n. 61/ 2008, de 31 de Outubro

atribui¢ao de alimentos, uma vez que nao haveria
divorcios, havendo quase como que um retrocesso
de todo o desenvolvimento feito até entio. Recor-
de-se, no entanto, que para os casamentos catolicos
mantinha-se a possibilidade de separagao de pes-
soas e bens, com a aplicagao do artigo 29.°".

Durante o Estado Novo, numa pura reflexao do
regime, com o Decreto-Lein.?47344, de 25 de no-
vembro, para alem de se manter a indissolubilidade
dos casamentos catolicos (artigo 1790.°)"?, no que
concerne aos casamentos civis, veio-se dificultar
ainda mais as dissolugdes dos mesmos por divorcio.
Desde logo, pela eliminagao das causas objetivas no
divorcio litigioso, assumindo-se assim uma conce-
¢ao de divorcio-sangdo. Para decretar o divorcio
era necessario demonstrar a pratica um ato cul-
poso de um dos conjuges, tornando-se o divércio
a sangdo por esse ato'’ (artigos 1778.% ¢ 1792.9)"
e impunha-se a “prova de que os fundamentos in-
vocados para o divdrcio litigioso comprometiam a
possibilidade de vida em comum”™”.

Também ao nivel do direito a alimentos se re-
fletiu a posicao politica que se vivia na época, desde
logo, pelo maior relevo dado a culpa. Segundo o
artigo 2006.° do Cddigo Civil de 1966, redacao dada
pelo Decreto-Lei n.° 47344/66, de 25 de novem-
bro, jd nao estdvamos como em 1910 num direito de
requerer os alimentos que pertencia a qualquer um
dos conjuges, mas sim e apenas ao “conjuge nao
culpado” (alinea a)) ou ndo considerado o “princi-
pal culpado” (alinea b)) e seria apenas qualquer dos

"'VITOR, Paula Tavora, (nota 6), p- 203.
2 Decreto-Lei n.° 47344, de 25 de novembro.

3 ROCHA, Patricia, “O Divércio sem culpa”, Comemoragdes dos 35 anos
do Cédigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977, Coimbra Editora, 2004, p.576.

" Decreto-Lein.° 47344, de 25 de novembro.

!5 CID, Nuno de Salter, O divércio em Portugal, Braga, Himus, 2019,
p. 68 ¢ 69.
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conjuges quando ambos os conjuges fossem con-
siderados igualmente culpados ou tivesse havido
separagao por mutuo consentimento (alinea c)).
Assim, a determinagao da culpa tornou-se essen-
cial para a atribuigao de alimentos no pos-divercio.

De salientar que a culpg é aqui entendida,
como nos indica PAULA TAVORA VITOR, como
uma “conduta censuravel imputavel aos conjuges,
valorada segundo o sistema de valores geralmente
aceite na comunidade nacional na época em que a
questao foi apreciada”®.

Em 1977, a alteragao politica e social sentida em
Portugal, com a Revolugao dos Cravos, refletiu-se
tambem no Direito da Familia, com grandes altera-
¢oes legislativas. No que tange ao divdrcio litigioso,
voltam a existir as causas objetivas, “aquelas que se
concretizam numa situacio de rutura da vida con-
jugal cuja relevancia como fundamento do divorcio
nao depende da culpa de qualquer dos conjuges™’
(separagao de facto, alteragao de faculdades mentais
e auséncia). O que demonstrou uma aproximagao a
um sistema de divdrcio constatacio de rutura, uma
vez que tanto o conjuge “inocente” como o conjuge
“culpado” poderiam pedir o divércio'®. Assim como,
mantiveram as causas subjetivas, como fundamentos
para que seja decretado o divércio.

Quanto as causas subjetivas, aquelas que re-
conduzem a uma conduta ilicita de um ou de am-
bos os conjuges (artigo 1779.° do Decreto-Lei n.*
496/77, de 25 de novembro), verificou-se a subs-
tituigdo da lista de causas de divorcio por uma
cldusula geral de violagao de deveres conjugais,
violagdo essa que deveria ser causadora de uma

16VITOR, Paula Tvora, (nota 6), p.204.

7 SOUSA, Miguel Teixeira, O regime juridico do divércio, Coimbra, Al-
medina, 1991, p. 34.

8 OLIVEIRA, Guilherme de, “A Nova Lei do Divorcio”, Lex Familiae
Revista Portuguesa de Direito da Familia, n.” 13, Ano 7, 2010, p. 5.

INSTITVTO «IVRIDICO



Juliana Amaral

DOUTRINA

impossibilidade de vida em comum. Nao obstante,
permaneceu a necessidade de serem decretadas as
culpas dos conjuges e a prova de que o conjuge vio-
lou culposamente os deveres conjugais, sendo que
esta integrava a causa de pedir e relevava a nivel
dos pressupostos do divorcio, assim como para a
determinagao de consequéncias patrimoniais. Des-
de ja, o conjuge culpado nao poderia receber mais
na partilha do que receberia se o casamento tivesse
sido celebrado segundo o regime de comunhao de
adquiridos (antigo artigo 1790.°)""; havia um dever
de o cdénjuge culpado reparar os danos ndo patrimoniais
causados ao outro conjuge pela dissolu¢do do casamento
(antigo artigo 1791.°)° e o preceito de que seria o
conjuge culpado a conceder os alimentos ao outro
que deles precisasse (antiga alinea a) do n.” 1 do
artigo 2016.°)°".

Ja relativamente as causas objetivas, como ¢ o
caso da separagao de facto, a determinagao de quem
era o conjuge culpado seria relevante nao para de-
cretar o divorcio, mas sim para que fosse graduada
a culpa®, para a produgdo de efeitos sancionatorios,
anteriormente referidos. Neste sentido, mantinha-
-se um sistema de divorcio-sanc¢ao, com intencao de
castigar o culpado pela rutura do casamento.

Segundo a alinea a) do artigo 2016.° do diplo-
ma revogado, teria direito a alimentos “o conjuge
nao considerado culpado ou, quando haja culpa
de ambos, nao considerado principal culpado na
sentenca de divorcio, se este tiver sido decretado
com fundamento no artigo 1779.° ou nas alineas
a) ou b) do artigo 1781.””. Como tal, decorrente
de um sistema de divorcio-sangao, esta gradagao de

1 Decreto Lei n® 496/77, de 25 de novembro.
2 Decreto Lei n.® 496/77, de 25 de novembro.
2 Idem.

2VITOR, Paula Tavora, (nota 6), p- 205.

% Decreto Lei n.° 496/77, de 25 de novembro.
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culpas funcionava como uma penalizagao do conju-
ge tnico ou principal culpado.

Veja-se que, sangao nao ia ao ponto de obrigar
o conjuge declarado tnico ou principal culpado a
prestar alimentos ao inocente, ainda que nao tivesse
meios de os prestar ou quando o conjuge inocente
deles nao necessitasse, mas “a verdade € que, o pres-
suposto base continuava a ser a culpa, a qual o Tribu-
nal tinha de atender e que naturalmente influenciava
a decisao a tomar na fixagao de alimentos™*.

Com a Lei n.” 61/2008, de 31 de outubro, as-
sistimos a uma alteragao do divorcio litigioso, a par-
tir de entdo designado divorcio sem consentimento
de um dos conjuges, numa tentativa de “desdrama-
tizar” o divorcio (apesar de nao deixar de ser um
divorcio litigioso, uma vez que ¢ sempre judicial).

Foi eliminada a ideia classica de que o conju-
ge inocente propunha o divorcio contra o conjuge
culpado, baseada na prova de que o conjuge teria
violado os deveres conjugais (divorcio com fun-
damento em causas subjetivas), tornando-se des-
necessaria a determinagao de culpas tanto para a
decretagao do divorcio, assim como para a sua gra-
dagao na atribuigao de consequéncias patrimoniais
aplicadas ao conjuge culpado.

Pese embora se tenham mantido alguns fun-
damentos de divorcio sem consentimento de um
dos conjuges expressamente previstos na lei (alinea
a), b) e ¢) do artigo 1781.% CC) , foi acrescentada
a alinea d) ao atual artigo 1781.° CC, com a se-
guinte redagao: “Quaisquer outros factos que, in-
dependentemente da culpa dos conjuges, mostrem
a rutura definitiva do casamento”. Esta ¢ uma clara
ado¢ao de um sistema de divorcio-constatagao da

*COSTA, Eva Dias, “A eliminagdo do divércio litigioso por violagao cul-
pos a dos deveres conjugais”, in E foram felizes para sempre...? Uma andlise critica
do Novo Regime Juridico do Divércio Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 166.

% COELHO, Francisco Pereira/ OLIVEIRA, Guilherme de, (nota 4), p-689.
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rutura do casamento, onde a causa do divorcio é
a propria rutura em si, que pode ser demonstrada
atraves da prova de quaisquer factos e independen-
temente das razoes que a determinaram?®. Nas pa-
lavras de GUILHERME DE OLIVEIRA, “Esta foi
a primeira vez que se notou uma preocupagao de
evitar que a dissolugao do casamento seguisse um
caminho traumatico.”?’.

Tal sistema vigora também na Ordem Juridica
Alema onde a Gnica causa do divorcio € o facto de
o casamento ter falhado®, sem que importe a lei as
razdes para esse fracasso.

O que motivou esta alteragao foi sem davida
uma mudanga social, que ja se vinha sentindo desde
os anos 70 a nivel europeu. A visao do casamento
foi alterando e consequentemente a visao do divor-
cio. As sociedades passaram a ser mais organizadas,
as mulheres casadas entraram no mercado de tra-
balho, houve mudancas dos estatutos sociais, assim
como uma “banalizacio dos divorcios e das familias
recombinadas™. As questdes patrimoniais deixa-
ram de ser o ponto central do casamento e neste
sentido passou-se a valorar, dentro do casamento,
mais os afetos, do que propriamente o patrimonio.

Tais mudancas sociais serviram de fundamento
para a alteracao deste regime, e ¢ isso mesmo que
esta refletido na exposi¢ao de motivos do Projeto
de Lei n.” 509/X, numa tentativa de convergir a
nossa legislagdo com a que vigorava ja na maioria
dos paises europeus. Este Projeto de Lei, elabora-
do pelos deputados do PS, foi fortemente inspirado
nos Principles of European Family Law Regarding Divor-
ce and Maintenance Between Former Spouses, da Comis-

sion of European Family Law (CEFL), onde se pode

% COELHO, Francisco Pereira/ OLIVEIRA, Guilherme de, (nota 4), p.-687.
*” OLIVEIRA, Guilherme de, (nota 16), p. 6.
% §1565/1 BGB “Eine Ehe kann geschieden werden ween sie gescheitert ist”.

* OLIVEIRA, Guilherme de, (nota 16) p. 17.
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ler que “a eliminagao a qualquer referéncia a cul-
pa ¢ consistente com a evolugao da lei e da pratica
nos sistemas legais europeus analisados. Em mui-
tos destes sistemas a culpa foi abandonada (...) De
qualquer dos modos ¢ dificil atribuir culpas apenas
a um dos conjuges™’.

E por isso se subscreve, no Projeto de Lei n°
509/X, aideia de que se deve evitar que o processo
de divorcio se transforme num litigio persistente e
destrutivo com medigao de culpas sempre dificil,
sendo impossivel, de efetivar’' — ambicionando-se,
assim, uma ideia de clean break. E esta era essencial-
mente a ideia transmitida nos trabalhos elaborados
pela CEFL, para quem “so a irrelevancia da culpa
evita uma indesejavel investigacao a cerca do estado
do casamento e permite respeitar a integridade
pessoal e autonomia dos conjuges””.

No entanto, esta mudanca nao foi, de todo,
consensual. Se por um lado, temos autores como
GUILHERME DE OLIVEIRA para quem a ideia
de termos o divorcio como um castigo e as con-
sequéncias patrimoniais como uma sangao para
o conjuge culpado “tornou-se progressivamente
fora-de-moda na regulamentagao do divorcio na
Europa”™, ou JORGE DUARTE PINHEIRO, para
quem a mudanga que se verificou com a Lei de
2008 ¢ de “aplaudir™ e a manutengao do divorcio
fundado em violagao de deveres conjugais nao fazia
sentido, se haveria uma impossibilidade de vida em
comum, o divorcio deve ser decretado, porque o
casamento foi destituido da sua funcionalidade. Tal

30 BOELE-WOELKI et al., Katharina, Principles of European Family Law
Regarding Divorce and Maintenance Between Former Spouses. Antwerp, Oxford,
Intersentia, 2004, p. 55.

3 Cfr. Projeto de Lein.? 509/X.

2 BOELE-WOELKI et al., Katharina, (nota 27), p. 55.
POLIVEIRA, Guilherme de, (nota 16), p. 16.

3 PINHEIRO, Jorge Duarte, (nota 7), p. 528.
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como FIDELIA PROENCA DE CARVALHO que,
mesmo antes da Reforma de 2008, ja tinha uma
posicao bastante critica sobre o assunto. A autora
entendia que as nogdes de culpa e a sua correspon-
dente sancao, que durante tanto tempo caracteri-
zaram o divorcio, “sao cada vez mais incompreen-
siveis e injustificadas, quando comparadas com o
conceito de conjugalidade atual”.

Por outro lado, temos também fortes criticas a
esta mudanga, a nivel internacional e uma vez que
este movimento de No-Fault Revolution se iniciou na
California, em 1969, em que autoras como LENO-
RE WEITZMAN, vém dizer que a introdugao de
um no-fault divorce representou um impacto nega-
tivo nas condi¢gdes financeiras das mulheres divor-
ciadas, levando a um significativo empobrecimento
das mesmas®.

Esta era tambem a apreensao, a nivel nacional, de
ANIBAL CAVACO SILVA, Presidente da Reptblica
em 2008, que aquando da promulgagio do diploma,
demonstrou uma enorme preocupagao relativamente
as consequéncias negativas do regime, uma vez que
poderia levar a uma indesejavel desprotegao do con-
juge que se encontre numa posi¢ao mais fraca (mulhe-
res) e dos filhos menores®’.

Posi¢ao ligeiramente diferente parece adotar
RITA LOBO XAVIER que é critica desta ideia de afe-
tividade que ¢ dada ao casamento, dizendo mesmo
que “um homem e uma mulher que pretendam uma
relagdo puramente afetiva ndo precisam de casar™.

A verdade ¢ que havendo a rutura do casamen-
to resta-nos apenas a regulacao das consequéncias

3 CARVALHO, Fidélia Proenca de, “O conceito de culpa no divorcio
crime e castigo”, Comemoragdes dos 35 Anos do Cédigo Civil e dos 25 Anos da
Reforma de 1977, Coimbra Editora, 2004, p. 589.

S WEITZMAN, Lenore J., The Divorce Revolution, 1985, p- 485.

7 CID, Nuno de Salter, (nota 12), p. 129.

% XAVIER, Rita Lobo, Recentes Alteragdes ao Regime Juridico do Divércio e
das Responsabilidades Parentais, Coimbra, Almedina, 2009, p. 7.
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patrimoniais, em maior aprego, da prestagao de ali-
mentos a ex-conjuges. Quanto a estas, RITA LOBO
XAVIER refere que o legislador so teria duas hipo-
teses: manter as consequéncias patrimoniais antes
previstas, mas desprovidas do seu caracter sancio-
natorio, ou suprimir tais consequéncias, e substi-
tuir por outras mais adequadas a nova concegao do
casamento e do divorcio, sendo que, segundo a au-
tora “a opgao fixou-se na primeira das solugoes™’.
Por esse motivo, também aqui se sentiu a transigao
de um sistema divorcio-sangao, para um sistema de
constatagao de rutura, eliminando-se a culpa como
fator para a atribui¢ao de alimentos. Qualquer dos
conjuges tem direito a alimentos, independente-
mente do tipo de divorcio (artigo 2016.° CC). A
atribui¢ao de alimentos a ex-conjuges depende-
ra apenas de pressupostos gerais — a necessidade
de um dos conjuges e a possibilidade de o outro
conjuge prestar os alimentos.

Discutido ha muito na doutrina o caracter in-
demnizatorio, compensatorio, ou alimenticio da
prestagdao de alimentos a ex-conjuges, a verdade
¢ que este diploma legislativo veio clarificar a sua
fungdo: a intengao de socorrer alguéem que tem ne-
cessidades que nao consegue suprir, ainda que esse
tenha sido o culpado pela faléncia do casamento™.
Trata-se de uma inten¢do de auxiliar o conjuge
economicamente mais fraco, para que este, rapi-
damente, consiga alcangar a sua autossufici¢ncia
economica, colocando-se como principio que cada
conjuge deve prover a sua subsisténcia, “se tiver
possibilidade de o fazer™'.

Pese embora toda a evolugio sentida, também
nesta matéria nao houve consensualidade. Neste
ambito ¢ muito dificil que seja eliminada comple-

¥ XAVIER, Rita Lobo, (nota 34), p. 42 e 43.
0 Cfr. OLIVEIRA, Guilherme de, (nota 16), p. 30.
# XAVIER, Rita Lobo, (nota 34), p- 38.
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tamente a consideragao dos comportamentos dos
conjuges passiveis de censura, quando estes com-
portamentos se revelem intoleraveis. E neste senti-
do, o diploma legislativo de 2008 abriu uma espécie
de janela para apreciagao da conduta dos conjuges
no n.” 3 do artigo 2016.° CC*, onde por motivos
de equidade, o direito a alimentos pode ser nega-
do. Tal significou uma adog¢ao de uma clausula geral
e de conceitos indeterminados, o que para muitos
autores representa uma abertura, ainda que timi-
da*, a culpa. Para outros, como GUILHERME DE
OLIVEIRA, o intuito nao ¢ fazer uma averiguagao
exaustiva das culpas dos conjuges, o Tribunal sabe-
ra, apreciando as alega¢oes dos conjuges, encontrar
0s Casos em que sera manifestamente injusto um
conjuge prestar alimentos aquele que Ihos pede*

4. Analise jurisprudencial

A jurisprudéncia tem entendido que o n.” 3 do
artigo 1675.° CC, assim como o artigo 2015.°, devem
ser aplicados tal e qual como estdo previstos, com a
redacio do Decreto-Lein.? 496/77, de 25 novembro,
sem qualquer altera¢ao, uma vez que entendem que a
determinagao do conjuge culpado, em caso de separa-
¢ao de facto, ¢ essencial, dado que o dever de prestar
alimentos, resultante de um dever de assisténcia, ira
incumbir apenas a esse conjuge, salvo casos excecio-
nais. Denote-se que existe sempre uma salvaguarda
de equidade, impondo esse dever ao conjuge inocente
ou menos culpado, quando considerada a duragao do
casamento, e a colaboragao que o outro conjuge tenha
prestado a economia do casal, ponderagio essa que
deve ser feita pelo tribunal.

*Tal também esta previsto no n.” 3 do artigo 1675.° CC.

#TOME, Maria Jodo Romio, “Consideragdes sobre alguns efeitos pa-
trimoniais do divorcio”, in E foram felizes para sempre...? Uma andlise critica
do Novo Regime Juridico do Divércio Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 166.

A Crf. OLIVEIRA, Guilherme de, (nota 16), p. 30.
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Vejamos, como primeiro exemplo, o Acordao
do Tribunal da Relag¢io de Lisboa, de 24 de mar¢o
de 2015%, que se debrugou sobre este tema. Curio-
samente, na a¢ao em causa, o Tribunal a quo conside-
rou que a culpa deixou de ter relevancia tambéem no
caso da separagao de facto depois da entrada em vi-
gor da Lein.”61/2008. No entanto, contrariamente
a esta posi¢ao, o Tribunal da Relagao veio corrigir
este entendimento, demonstrando que o critério da
culpa para a atribuigdo do divorcio e os seus efeitos
sao diferentes da atribuicao de alimentos decorrente
de um dever de assisténcia, em caso de separagao de
facto, uma vez que, neste tltimo caso, ainda estamos
no ambito da conjugalidade matrimonial, apesar de
vulnerdvel*®. E por isso tal exige, para a sua determi-
nagao, uma vez que sao figuras diferentes, que esta-
belecam criterios diferentes.

Para a sua fundamentagao, cita o autor TOME D’
ALMEIDA ROMAO, que escreve “Na separagao de
facto, os conjuges continuam unidos pelo matrimo-
nio e a obrigagao alimentar tem como pressuposto a
manutengao do vinculo conjugal e, consequentemen-
te, do dever de assisténcia, e depende, em regra, da
auséncia de culpa do conjuge, credor na separagao™’.

No mesmo sentido, escreve também ANA
LEAL que “apesar das alteragdes introduzidas na Lei
61/2008, de 31 de outubro, permanece inalterada a
redagao do art.” 1675.° CC. Mantendo-se a operancia
do critério da culpa para efeito da obrigacao da pres-
tagao de alimentos em caso de separagao de facto™.

* Vide: Acodrdio Tribunal da Relagio de Lisboa 24/03/2015 (Proc.
N.? 6222/14.0T8LRS-A.L1-7). Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jtrl.
nsf/33182fc732316039802565f200497cec/51a550d3ebc7a7db80257¢-
360053fela?OpenDocument [Acesso a: 20 de novembro de 2022].
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Sublinhado nosso.

‘T RAMIAO, Tomé d’ Almeida, O Divércio e Questes Conexas, Regime Ju-
ridico Actual, Lisboa, Quid Juris, 2009, p. 92.

* LEAL, Ana, Guia Prdtico da Obrigagdo de Alimentos, 3* Edigdo, Alme-
dina, p. 75-76.
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E que ndo se pense que esta ¢ uma posi¢ao ju-
risprudencial apenas da capital, posi¢ao idéntica foi
também adotada pelo Tribunal da Relagao do Por-
to, no seu Acordao de 10/04/2014*.

O Supremo Tribunal de Justica® tendo-se de-
brucado sobre casos semelhantes, vem refletindo
a ideia de que o conjuge que requer os alimentos
deve provar os factos relativos ndo s6 ao casamen-
to, como também a separagao de facto, assim como
a sua necessidade e a possibilidade do outro conju-
ge (n.° 1 do artigo 342.° CC e artigo 5.° Codigo de
Processo Civil). A prestagao de alimentos cabera
aquele que nao prove nao lhe ser imputavel a se-
paragao de facto. No caso em apreco, o recorrido,
nao tinha provado nao lhe ser imputavel a separa-
¢ao de facto em causa (n.° 2 do artigo 342.° CC),
ja a recorrente tinha demonstrado, além do casa-
mento e da separagao de facto, a sua necessidade
e possibilidade do recorrido. No mesmo sentido,
um recente Acorddo do Tribunal da Relacao de Lis-
boa, de 23 de Setembro de 2021°",

Tem-se seguido o entendimento de que ndo se
deve confundir a obriga¢do alimentar em caso de
separagao de facto, com a obrigagao alimentar que
decorre de um divorcio, uma vez que, nas palavras
do Conselheiro ABEL DELGADO, a primeira deri-
va “direta e imediatamente do casamento”’, e nio
deve ser confundido com os alimentos regulados

¥ Vide: Acoérdio Tribunal da Relagio do Porto 10-04-2014
(Proc.  N.  1764/12.4TBVCD-A.P1)  http://www.dgsi.pt/jtrp.ns-
£/56a6e7121657f91¢80257c¢da00381fdf/4al136ceac639bd4b80257¢c-
¢3003a0646?0penDocument [Acesso a: 07 de Dezembro de 2022].

*Vide: Acordao do ST] 7-05-2009, (Proc. N.° 5385/07.5TBALM.S1).

Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/318fd27a1f466394802575af0037a602?0OpenDocument  [Acesso
a: 07 de Dezembro de 2022].

* Vide: Acordao do Tribunal da Relagio de Lisboa, de 23 de Setembro
de 2021, (Proc. N.” 3597/20.5T8CSC.L1-2). Disponivel em: http://www.

nos artigos 2003.° e seguintes, fruto de convengoes
entre as partes ou de decisoes judiciais.

Para o Supremo Tribunal de Justi¢a “Parece so-
cialmente adequado e de inteira justiga que o con-
juge nao culpado. ..N3A0 possa ser coercivamente
compelido a prestacao alimenticia a quem deu cau-
sa a tal separagao”™’.

Pese embora a evolugao que se sentiu no Di-
reito da Familia ¢ dos Alimentos, referido ja no
anterior capitulo, ¢ notorio que a jurisprudéncia
nao acompanhou essa evolugao, invocando como
justificacao a necessidade de diferenciagao das figu-
ras. A questao principal, parece ser, a de saber se as
suas diferengas justificam a apreciagao de critérios
diferentes?

Nao ha qualquer davida que nao podemos con-
fundir as duas figuras. Se num momento estaremos
a falar de uma relacao matrimonial, numa relacao
entre conjuges, noutro estamos a falar de divorcio
e de ex-conjuges. O que fundamenta a atribui¢ao
de alimentos num caso e noutro sao diferentes mo-
tivos: se por um lado, estamos ainda no ambito dos
deveres conjugais, por outro, estara em causa uma
mera solidariedade conjugal, ainda que questiona-
vel’*. Na verdade, sempre assim o foi!

Essa discrepancia entre as duas figuras ¢ facil-
mente demonstravel na atribui¢io da medida dos
alimentos, uma vez que na separagao de facto, “a
obrigagao de alimentos tem a mesma extensao que
teria se eles continuassem a viver em comum, re-
caindo sobre o conjuge obrigado a prestagao de ali-
mentos o dever de assegurar ao outro, nao so o in-
dispensavel ao sustento, habitacao e vestuario, mas

3 Vide: Acordao ST] de 04-11-2010, (Proc. N.° 995/07.3TBCTB.
C1.S1).  Disponivel —em: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9d-
d8b980256b5f003fa814/221e6faf5dc6b78d802577d80051f9d3?OpenDo-

dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497cec/a333882f508alf-
€28025876c004a4b77?0OpenDocument [Acesso a: 14 de Dezembro de 2022].

2 DELGADO, Abel, 0 Divércio, 2* edigdo, Petrony, 1994, p. 77-78.
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cument [Acesso a: 07 de dezembro de 2022].

** Cfr. COELHO, Francisco Pereira/ OLIVEIRA, Guilherme de, (nota
4),p. 772.
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ainda, tudo o que seja suficiente para lhe garantir o
nivel de vida correspondente a condi¢do economi-
ca e social da familia”’. Ja no que toca ao divorcio,
a ideia agora subjacente a atribuigao de alimentos
a ex-conjuges, introduzida com a Lei n.” 61/2008,
de 31 de outubro, é de autossubsisténcia, revestin-
do a obrigagao de alimentos com um caracter tem-
porario, num objetivo claro de permitir a transi¢ao
para independéncia economica de cada um dos ex-
-conjuges (artigo 2016.° CC), adota-se um princi-
pio de que o credor de alimentos nao tem o direito
de manter o estilo de vida de que gozou enquanto
esteve casado®®

No entanto, apesar destas diversidades, tal
nao impediu que em 1966 se aplicassem regimes
idénticos, exigindo-se para separagiao de facto a
determinagao do culpado causador dessa separa-
¢ao a semelhanga do que acontecia no divorcio,
na sua concegao de divorcio-sangio. Veja-se o n.°
2 do artigo 1673.° do Decreto-Lei n® 47344, de
25 de novembro, “Estando os conjuges separados
de facto, s0 aquele a quem nao for imputavel a se-
paragao pode exigir o cumprimento do dever de
assisténcia”. Esta redacdo em muito se assemelha ao
pensamento subjacente ao divorcio, na época em
questao, de um divorcio-sangao, exigindo-se que se
soubesse quem era o conjuge responsavel pela se-
paragao de facto que, por ser o causador da mesma,
iria receber como sangao a prestagao de alimentos
ao c6njuge inocente.

Manter a redagao do n.” 3 do artigo 1675.° tal
e qual esta prevista atualmente parece tentar man-
ter ainda presente um conceito de sangao/ castigo
subjacente a este dever de prestagao de alimentos,

% Vide: Acordio Tribunal da Relagio de Lisboa de 23 de setembro de
2021 (Proc. N.° 3597/20.5T8CSC.L1-2). Disponivel em: http://www.
dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497cec/a333882f508alf-
¢28025876¢004a4b77?0OpenDocument [Acesso a: 14 de dezembro de 2022].

5 Cfr. TOME, Maria Jodo Romdo, (nota 38), p- 167.
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enquanto dever de assisténcia, que se pretendeu
abolir em 2008, com a Lei n.° 61/2008, de 31 de
outubro. Estando nos perante um sistema atual-
mente diferente de um sistema de divorcio-sancao,
onde se fazia um juizo de censura pelos compor-
tamentos dos conjuges, com consequéncias patri-
moniais negativas, nao fara sentido, que haja essa
necessidade de ponderagao no caso de uma sepa-
racao de facto.

Além do mais, manter a determinacao da cul-
pa apenas porque estas sao figuras diferentes com
exigéncias diferentes, como tem vindo a ser o en-
tendimento da jurisprudéncia, nao parece ser fun-
damento suficiente para que possamos manter a
necessidade de decretagao de culpas, num sistema
que a abohu Alias, nas palavras de PAULA TAVO-
RA VITOR, a sub51sten01a da culpa “nao parece
compativel com a eliminagao da declaragao da cul-
pa no sistema do divorcio™’.

Recorde-se, novamente, o Ordenamento Ju-
ridico Alemao, do qual muitas vezes nos inspi-
ramos, que no seu Biirgerliches Gesetzbuch (BGB),
prevé um artigo semelhante ao n.” 3 do artigo
1675.°, relativamente aos alimentos quando os
conjuges estao separados, e em momento algum
se refere a culpa como pressuposto para atribui-
cao desses alimentos®®

Em conformidade com este pensamento, al-
guns autores como GUILHERME DE OLIVEIRA,
para quem este artigo deveria ter sido adaptado as
mudangas que operaram no ambito do divorcio e
da separagao legal, exigindo por isso uma corre-

S7VITOR, Paula Tavora, (nota 6), p- 430.

8 §1361 Unterhalt bei Getrenntleben “Leben die Ehegatten getrennt, so kann
ein Ehegatte von dem ﬂnderen deﬂ HﬂCh den Lebeﬂsverh'ﬂ'ltnisfen Hnd dEH EI'VVeYbS’ und
Vermggensverhdltnissen der Ehegatten angemessenen Unterhalt verlangen; fiir Aufwen-
dungen infolge eines Korper- oder Gesundheitsschadens gilt § 1610a. Ist zwischen den
getrennt lebenden Ehegutten ein Scbeidung:vez_’fahren recht:hdngig, so gehiirm zum
Unterhalt vom Eintritt der Rechtshingigkeit an auch die Kosten einer angemessenen
Versicherung fiir den Fall des Alters sowie der verminderten Erwerbsfahigkeit”.
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¢a0”. Assim como JORGE DUARTE PINHEIRO,
segundo o qual, a regra consagrada neste n.” 3 do
artigo 1675.° “constitui um corpo estranho num
sistema que aboliu a culpa enquanto pressuposto
de obtengao do divércio™®.

Todavia, a jurisprudéncia tem seguido o pensa-
mento de que ndo podemos fazer do artigo 1675.°
CC “letra morta”, uma vez que tal significaria que
se fizesse uma interpretagdo revogatoria ou ab-ro-
gante da norma®'. Ora, ¢ exatamente neste sentido
que devemos olhar para o artigo 1675.° , tal como
nos indica PAULA TAVORA VITOR que consi-
dera que a manutengao deste artigo, na sua atual
redacdo, sera um “mero lapso do legislador™. A
autora defende, em sentido oposto ao Tribunal da
Relagao de Lisboa, que havera aqui uma contradi-
¢ao insanavel® entre duas disposi¢oes legais, o que
exige que se faga uma interpretagiao ab-rogante,
casos em que, segundo BAPTISTA MACHADO,
temos formulas legislativas abortadas ou de verda-
deiros lapsos.

Olharmos paraon.” 3 do artigo 1675.° a luz de
um pensamento em que a prestagao de alimentos
ao conjuge sera um castigo para o conjuge a quem
a separacao de facto ¢ imputavel, ¢ sinonimo de
mantermos uma ideia ja abolida no que se refere ao
divorcio. Tal implicara, que a expressao verbal e o
pensamento normativo nao correspondam, o texto
do artigo enuncia algo diferente daquele que foi o

3 OLIVEIRA, Guilherme de, Manual de Direito da Familia, Coimbra,
Almedina, 2020, p. 142.

% PINHEIRO, Jorge Duarte, (nota 7), p. 387.

! Vide: Acordao Tribunal da Relagdo de Lisboa 24/03/2015 (Proc.

N.° 6222/14.0T8LRS-A.L1-7). Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jtrl.

nsf/331821c732316039802565£200497cec/ 51a550d3ebc7a7db80257¢-
360053fela?OpenDocument [Acesso a: 20 de novembro de 2022].

©2VITOR, Paula Tvora, (nota 6), p. 430 e 431.

% MACHADO, . Baptista, Introdugdo ao Direito e ao discurso legitimador,
Coimbra, Almedina, 1983, p. 186.
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pensamento legislativo, ja em 2008. Criando aqui,
aquilo que CASTANHEIRA NEVES entende como
antinomias insuperéveis em que no caso concreto
concorram normas logica ou normativamente con-
traditorias®*. Os juizes parecem cingir-se apenas a
letra da lei, ignorando, porventura, o seu espirito.

5. Conclusiao

Devemos ter em consideracdo que a Lei n.°
61/2008, de 31 de outubro nao ¢ isenta de juizos
de censura por parte da doutrina, desde as posi¢oes
que defendiam que poderiamos estar a prejudicar
o conjuge mulher, enquanto parte mais fraca da
relagdo matrimonial, levando assim ao seu empo-
brecimento ou até as posi¢des que entendiam que
apesar de abolirmos a culpa para determinagao do
divorcio, a apreciagdo da mesma seria ainda ne-
cessaria para a atribui¢do de consequéncias patri-
moniais. Todavia, a verdade ¢ que a evolugao para
o sistema atual foi uma evolu¢ao fundamental. O
divorcio-sangao ¢ hoje um conceito ultrapassado,
nao se justificando a manutengao de determinagoes
de atos culposos entre os conjuges, e os seus respe-
tivos castigos.

Parece desconexo pensarmos de forma distinta
para ambas as disposi¢oes. Na sequéncia da evolu-
¢ao historica e social, a luz do Diploma Legislativo
de 2008, faz sentido que também este artigo acom-
panhe esta transformagao. O artigo assim redigido,
estaria de acordo com uma logica de rutura-san-
¢do, que esteve presente até a Reforma, mas que
agora se revela inadequada.

Assim sendo, deixo como reflexdo o artigo 9.°
CC que nos diz que “a interpretagdo nao deve cin-
gir-se a letra da lei, mas reconstituir-se a partir dos

® NEVES, A. Castanheira, Metodologia Juridica, 1* edigio, Coimbra,
Coimbra Editora, 2013, p. 107.
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textos o pensamento legislativo, tendo sobretudo
em conta a unidade do sistema juridico, as circuns-
tancias em que a lei foi elaborada e as condigGes
especificas do tempo em que ¢ aplicada”. O signifi-
cado da norma deve ser, por isso, ajustado a evolu-
¢a0 do nosso Ordenamento Juridico, devemos, ne-
cessariamente, interpretar o n.” 3 do artigo 1675.°
CC de forma diferente da letra da lei.
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Considerando este um erro do legislador ou
nao, o facto de ainda se exigir a determinacao de
culpa ¢ uma ideia que deve ser ultrapassada. E nes-
te sentido, proponho que artigo seja reformulado,
adaptando-o ao seu nucleo essencial: a necessidade
de um dos conjuges, para requerer os alimentos e a
possibilidade de outro conjuge os prover, com base
num dever de assisténcia.
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A IMPUGNACAO DA PERFILHACAO: O (DES)RESPEITO PELO DIREITO
A IDENTIDADE PESSOAL - ANOTACAO AO ACORDAO DO TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL N.° 308/2018 [PROC. N.° 411/17]

Carolina de Sousa Brito

Mestranda em Direito das Criangas, Familia e Sucessoes

Palavras-chave: Filiacao bioldgica e socio-afetiva;
constitucionalidade dos prazos; superior interesse da crianga.

Keywords: Biological and socio-affective parentage;

constitutionality qf time limits in parentage lawsuit; best interests

of the child.

Resumo: Qual ¢ a diferenca entre o regime da impug-
nacdo da perfilhacdo e o da presun¢do da paternidade? E]us-
tificdvel e necessdria? Poderdo os lagos afetivos ser considerados
nestas questoes, por exemplo, como obstdculo para o provimento
das acbes? Estas sdo as perguntas que tentaremos responder
ao longo deste artigo, tendo por base a andlise do acérddao do

Tribunal Constitucional n.° 308/2018 (proc.n.”411/17).

Abstract: What is the difference between the regime for
contesting the declaration of biological parentage and the regi-
me of presumption of paternity? Is it justifiable and necessary?
Can affective ties be considered in these issues, for example, as
an obstacle to the provision of actions? These are the questions
that we will try to answer throughout this article, based on the
analysis of the Constitutional Court judgement no. 308/2018
(proc. nob. 411/17).

1. Introducao

O presente artigo tera por base a analise do
acordao proferido pela 3. Sec¢ao do Tribunal
Constitucional, o qual revoga, parcialmente, a sen-
tenca judicial, relativa a uma agao de impugnacao
da perfilhagdo, proferida a 3 de margo de 2017,
pela Instancia Central, 1." sec¢ao de Familia e Me-
nores, do Tribunal Judicial da Comarca de Aveiro.
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2. Notas prévias

Para a compreensao, quer da decisao inovadora
do tribunal, quer da reflexao que se fara adiante,
sera fundamental, primeiro, proceder-se a uma
breve explicagao de alguns conceitos que serdo uti-
lizados ao longo desta exposicao.

O sistema juridico portugués, no ambito do
estabelecimento da filiacdo, privilegia a verdade
biologica, ou seja, a mae e o pai juridicamente re-
conhecidos (que constam no registo) devem ser os
pais biologicos do filho'. Por isso, o principio da
verdade biologica exige que as normas produzam
“resultados juridicos ficis a realidade biologica™ e
que existam instrumentos juridicos que permitam
corrigir a maternidade ou a paternidade que ndo
correspondam a blologlca E, neste contexto, que
surgem a presungao da paternldade ea perfllhagao,
como meios para o estabelecimento da paternidade
e a agao de impugnagdo, como mecanismo para a
reposicao da verdade biologica.

O estabelecimento da paternidade sempre foi
um assunto relativamente dificil, devido ao papel
mais obscuro do homem na conce¢ido da crianga,

! OLIVEIRA, Guilherme de, Estabelecimento da Filiagao, Coimbra,
Petrony, 2019, p. 35.

? Isto ¢, que ndo sejam consideradas como pais juridicos, pessoas que
ndo sao os progenitores do filho — Guilherme de Oliveira (nota 1), 35.

% Guilherme de Oliveira (nota 1), 35.
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que causa incertezas ¢ dificuldades de prova®.
Contudo, a ponderacao do estado de casada da
mulher, “deu sempre a possibilidade de seguir um
caminho mais simples e automatico: a presungao
da paternidade™. Assim sendo, o legislador dis-
tingue o estabelecimento da paternidade em duas
situagdes: a filiacdo dentro do casamento e a filia-
¢ao fora do casamento.

Na filiagao dentro do casamento, o legislador,
num «compromisso entre a verdade biologica e a
promogao do “estatuto do filho legitimo”»°, esta-
beleceu a presungao da paternidade (art. 1826.° do
Codigo Civil [CC]).

A presuncao da paternidade — que se traduz
na regra pater is est quod nuptias demonstrant’: pai
¢ aquele que as napcias demonstram — funciona
para trés situagoes: i) filhos concebidos antes do
casamento; ii) filhos concebidos e nascidos na
constancia do casamento e iii) filhos concebidos
na constancia do casamento, mas nascidos de-

ois da sua dissolucao® e tem como fundamento
a “probabilidade qualificada de que [...] o marido
da mae [¢] o pai biologico da crianga™'®. Ou seja,
partindo da circunstancia conhecida (o parto) e

recorrendo a “juizos objetivos da experiéncia”!!
b

* Guilherme de Oliveira (nota 1), 89.
> Guilherme de Oliveira (nota 1), 88.
¢ Guilherme de Oliveira (nota 1), 89.

7 PESSOA, Ana Raquel, “Artigo 1826.° (Presungdo da Paternidade)”,
Clara Sottomayor (coord.), Cédigo Civil Anotado, Livro IV — Direito da Familia,
2.% ed., Coimbra, Almedina, 2022, 727 a 729.

¥ Ana Raquel Pessoa (nota 7), 727.
? Ana Raquel Pessoa (nota 7), 727.

10 Na circunstancia em que ¢ concebida antes do casamento, presume-
-se que a mulher gravida esta a casar com o pai do seu filho; ja nas situagdes
em que a crianga ¢ concebida durante o periodo em que a mic estava casada,
este juizo de probabilidade resulta dos deveres conjugais, mais precisamente,
do dever de fidelidade e de coabitagio, que vinculam os cénjuges — Ana Ra-
quel Pessoa (nota 7), 728.

" Guilherme de Oliveira (nota 1), 91.
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o legislador atribui a paternidade ao marido da
miée'’. Presungdo, todavia, que pode ser afastada,
por normas legais (causas de cessacao da presun-
¢ao da paternidade — arts. 1828.°, 1829.°, 1832.°
¢ 1834.° do CC)" ou por prova em contrario'.

Na filiagao fora do casamento, a paternidade ¢
estabelecida, mediante reconhecimento' volunta-
rio (o ato de perfilha¢do'®) ou judicial'”. Focar-nos-
-emos apenas no primeiro.

A perfilhagao comegou por ser um processo
que visava reconhecer a paternidade de filhos “ile-
gitimos”, por serem o resultado de relagdes entre
pais nao casados ou de relagdes proibidas pelo di-
reito canoénico'®. Atualmente, ¢ o modo mais co-
mummente usado para estabelecer a paternidade,
nas situagdes em que nao existe qualquer ligacao
ao casamento (como a uniao de facto), destacan-
do-se pelo seu carater livre e pessoal”, por ser
um ato jurl'/dico unilateral, puro e simples™ e irre-
vogavel’'. E, portanto, uma manifesta¢io volunta-
ria, através da qual o individuo se apresenta como
progenitor de um filho, que ainda nao tem a pa-
ternidade estabelecida, passando este individuo a

"2 Guilherme de Oliveira, (nota 1), 91.

"> Ana Raquel Pessoa (nota 7), 728.

" N.°2 do at. 1839.° do CC.

!5 Parte final do n.° 2 do art. 1796.° do CC.
16 Arts. 1849.°a1863.° do CC.

7 Arts. 1869.°a 1873.° do CC.

'® Para mais aprofundamentos, vide REMEDIO MARQUES, J. P,
“Artigo 1849.° (Caracter pessoal e livre da perfilhagao)”, Clara Sottomayor
(coord.), Cédigo Civil Anotado, Livro IV — Direito da Familia, 2." ed., Coimbra,
Almedina, 2022, 773 a 780.

1 £ levada a cabo pelo proprio perfilhante, embora seja possivel ser
realizada por procurador munido de poderes especiais — Remédio Marques

(nota 18), 776.

% Guilherme de Oliveira (nota 1), 146.
Contra esta posi¢ao, vide ALBUQUERQUE, Pedro, Autonomia da von-
tade e negdcio juridico em direito da_familia, Lisboa, Centro de Estudos Fiscais

da DGCI, 84 ¢ seguintes.
2 Art. 1858.° do CC.
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constar do registo civil como pai daquele” — o seu
efeito ¢, pois, o estabelecimento da paternidade
que retroage (eficacia ex tunc) até ao momento do
nascimento do filho?,

Ora, de acordo com GuILHERME DE OLIVEIRA, a
perfilhagao deve ser entendida como uma declara-
¢do de ciéncia — “o perfilhante declara que sabe que
& o progenitor”*”® — aproximando-se, assim, do
estabelecimento da maternidade. Seguindo este
entendimento e com base na arquitetura do nosso
sistema’®, pode argumentar-se a possivel existéncia
de um “dever juridico de perfilhar e do correspon-
dente direito a ser perfilhado”’. E, apesar de irre-
vogavel® (art. 1858.° do CC), a perfilhacio pode
ser, excecionalmente, anulada ou impugnada, se
em causa estiver, respetivamente, um vicio do ato
(por exemplo, a coagao) ou os efeitos decorrentes
do ato (falsa paternidade).

A agao de impugnagao da perfilhagdo ¢ o meio
utilizado para “atacar” a falsidade biologica desse

> Guilherme de Oliveira (nota 1), 140-141.
» Remédio Marques (nota 18), 779.

2 Guilherme de Oliveira (nota 1), 142.

Embora o autor admita a existéncia (frequente) de declaragoes de
complacéncia, em que, para agradar a um conjunto especifico de pessoas, o
perfilhante sujeita-se a sua vontade e regista a crian¢a como seu filho — OLI-
VEIRA, Guilherme de, Critério Juridico da Paternidade, Reimpressao, Coim-
bra, Almedina, 1998, p.443.

» Neste sentido, vide 0 ac. TRL, de 2004 /2014 (proc. 139/12.2T2AM-
D-B.L1-2).

% Como salienta Guilherme de Oliveira, assim o exigem os direitos
fundamentais em causa (o direito ao conhecimento das origens genéticas [arts.
25.%¢ 26.° da Constituigao da Republica Portuguesa (CRP)] ¢ o direito ao de-
senvolvimento da personalidade [art. 26.° da CRP]), a correspondéncia entre
a verdade biologica e a juridica bem como a necessidade de se eliminar a dife-
renga entre o estabelecimento da maternidade e da paternidade, porque ambos
[os progenitores: pai e mae| contribuiram, em igual medida, para a concecio e
nascimento da crianga — vide Guilherme de Oliveira (nota 1), 145.

" Guilherme de Oliveira (nota 1), 144. Para uma perspetiva contréria,
vide Remédio Marques (nota 18), 775.

% [ esta caracteristica que, na perspetiva de Guilherme de Oliveira, parece
suportar a ideia de que a perfilhagdo ¢ uma confissao da paternidade e, nessa me-
dida, uma declaragao de ciéncia — Guilherme de Oliveira (nota 1), 147.
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vinculo. Nesta agao, provando-se que a paternida-
de foi “erroneamente estabelecida™, o “ato do per-
filhante perde a sua fungao instrumental e caduca
por inutilidade™ e o vinculo desconstitui-se’'. Os
seus efeitos retroagem até a data do nascimento do
filho, com uma excegao. Em relagdo a questao de
alimentos, s6 se produzem efeitos para o futuro (ex
nunc), impossibilitando-se a restitui¢ao das quantias
entregues no ambito de presta¢des alimenticias®.
Pode ser intentada, a todo o tempo, pelas pes-
soas que se encontram no n.” 2 do art. 1859.° do
CC. Sendo intentada pelo perfilhante, sao prote-
gidos, simultaneamente, o interesse publico da
correspondéncia entre a paternidade biologica e
a paternidade registada e o seu interesse em “ver
afastados os poderes-deveres (se o filho for menor)
que a sua declaragio de perfilhagao desencadeou™’.

3. A decisiao da primeira instancia — 1.?
Seccio de Familia e Menores do
Tribunal Judicial da Comarca de
Aveiro, de 3 de marcgo de 2017

3.1. Base factica

O perfilhante (A) iniciou, em 1999, uma re-
lagdo amorosa com B. Em 2000, nasce C, a qual ¢
perfilhada e registada como filha de A. Em 2010,
a relagdo termina, por iniciativa de A e, dois anos
volvidos, sao reguladas as responsabilidades paren-
tais: a filha ficou confiada “a guarda e cuidados de

» REMEDIO MARQUES, J. P, “Artigo 1859.° (Impugnagio)”, Clara
Sottomayor (coord.), Cédigo Civil Anotado, Livro IV — Direito da Familia, 2." ed.,
Coimbra, Almedina, 2022, 809 a 817.

* Remédio Marques (nota 29), 811.

' Remédio Marques, (nota 29), 811.

32

Remeédio Marques, (nota 29), 811.
* Remédio Marques (nota 29), 812.
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sua mae”**”, enquanto o pai ficou encarregado de

pagar uma pensao de alimentos. No mesmo ano, A
casa-se com outra mulher. Em finais de 2014, fruto
do insucesso em conceber, este casal decide realizar
exames medicos, cujos resultados apontaram, em
relagdo ao perfilhante (A), o “diagnostico de azoos-
permia (contagem de zero espermatozoides)”*.
Entretanto, A realiza um teste de paternidade,
e, ao verificar que nao ¢ o pai biologico de C, inten-
ta uma agao de impugnagao da perfilhacdo contra
mae e filha. A agdo improcede porque, apesar de se
ter dado como provado que nao existe vinculo bio-
logico entre o perfilhante e a perfilhada, o tribunal
julgou as normas don.” 2 do art. 1859.° e da al. a)
don.° 1 do art. 1842.° do CC inconstitucionais.

3.2. Fundamentos

De facto, na otica do tribunal, permitir que a
agao de impugnagao possa ser proposta a todo o
tempo pelo perfilhante, ¢ um atentado ao princi-
pio da igualdade e da nao discriminagao de filhos
nascidos fora do casamento (art. 13.° ¢ 36.° n.” 4
da CRP). Desde logo, porque nao existe qualquer
razao que permita justificar uma tal diferenca entre

* Acordao [ac.] do Tribunal Constitucional, n.® 308/2018 (proc. n.°
411/17), disponivel em www.dgsi.pt.

* Aqui, faz-se referéncia a regulacio das responsabilidades parentais:
C passou a residir com B (mde), estabelecendo-se um regime de visitas para
A, seu pai, o qual ficou obrigado ao pagamento de uma pensao de alimen-
tos — SOTTOMAYOR, Maria Clara Sottomayor, “Artigo 1906.° (Exercicio
das responsabilidades parentais em caso de divorcio, separacio judicial de
pessoas ¢ bens, declaragio de nulidade ou anulagio do casamento)”, Clara
Sottomayor (coord.), Cédigo Civil anotado, Livro IV — Direito da Familia, 2." ed.,
Coimbra, Almedina, 2022, 922 a 934.

A residéncia habitual dos filhos ndo deve (pode) ser confundida com
um dos contetidos das responsabilidades parentais: o poder-dever de guarda,
o poder-dever de “ [...] ter os filhos menores em sua companhia e deles
cuidar, estabelecendo com eles uma regao afetiva, emocional, moral e inte-
lectual” - SOTTOMAYOR, Maria Clara, “Artigo 1878.° (Conteudo das res-
ponsabilidades parentais)”, Clara Sottomayor (coord.), Cédigo Civil anotado,
Livro IV — Direito da Familia, 2.* ed., Coimbra, Almedina, 2022, 856 a 862.

% Ac. do Tribunal Constitucional, n.° 308/2018 (nota 34).
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o regime da impugnagao da presungao da paterni-
dade (art. 1842.° do CC) — aplicavel no casamento
e que prevé um conjunto de prazos para a proposi-
tura da a¢do, conforme o sujeito que a intenta — e o
regime da impugnagao da perfilhagao (art. 1859.°
do CC) — prevé a imprescritibilidade da acao e ¢
aplicavel as demais situagbes, que nao envolvam
casados (como namoros, unides de facto, relagoes
extraconjugais). Em ambos, alem de estarem em
causa os mesmos direitos e interesses, o seu objeti-
vo ¢ comum: afastar a paternidade biologicamente
falsa’”. Assim sendo, a tnica razao para esta discri-
minagao ¢, precisamente, o facto de a crianga nao
nascer “de casados™®.

Nesta linha de pensamento, o tribunal afirma
que a possibilidade incondicional de impugnar a
perfilhagao permite que seja afastada uma “[...] pa-
ternidade afetivamente consolidada durante varios
anos, destruindo assim a (nica) referéncia familiar
do filho menor de idade, privando-o do desenvolvi-
mento tendencialmente harmonioso que a familia
assegura ou, a0 menos, potencia”’. E, isto traduz-
-se numa violacdo do direito a familia e do direito a
protegao da infancia (arts. 67.% ¢ 69.° CRP).

Por fim, ainda que se aplicasse, analogicamen-
te’’, o regime da impugnagdo da presuncio da pa-

*7 “Em ambas as situagdes o direito que o autor pretende exercer, que-
rer afastar a sua paternidade, ¢ o mesmo e os interesses e dircitos do filho
sao exatamente os mesmos. Contra ndo se diga que na perfilhagdo se trata
de um ato voluntario cujos pressupostos podem estar viciadas por erro ou
dolo; [¢] que também na paternidade afirmada por presuncio fundada no
casamento pode ter existido erro ou dolo™— Ac. do Tribunal Constitucional,
1. 308/2018 (nota 34).

% Ac. do Tribunal Constitucional, n.® 308/2018 (nota 34).
¥ Ac. do Tribunal Constitucional, n.® 308/2018 (nota 34).

400 recurso a analogia ¢ feito quando existe uma lacuna de direito,
que, de forma geral, se traduz numa falha de regulamentagao numa determi-
nada area, através de recurso a critérios de valoragao extra-legal.

Ora, embora o legislador tenha regulado sobre essa materia, o Tribu-
nal Constitucional, no ambito de fiscalizagdo concreta (art. 280.° da CRP)
julgou essa norma inconstitucional e, apesar da sua decisio nao ter forga
obrigatoria geral, vale para aquele caso em concreto. O que significa que,
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ternidade (al. a) don.” 1 do art. 1842.° do CC) —
no caso em concreto, a agdo ser proposta no prazo
de trés anos, a contar do conhecimento de circuns-
tancias que permitam ao A concluir que nao ¢ pai
da sua filha — continuaria a subsistir uma violac¢ao
do direito da familia e do direito a protegao da in-
fancia (67.° e 69.° da CRP). Isto porque, o prazo,
sendo incerto*', desconsidera a possibilidade de ja
existir uma consolidacdo dos “lacos familiares entre
o declarado pai e o filho™, colocando em causa a
identidade da crianga e a harmonia familiar.
Assim, constatando a existéncia de uma lacuna
e a falta de caso analogo, o tribunal conclui, com
recurso ao art. 10.° n.” 3 do CC, que o direito de
impugnar a perfilhagao por iniciativa do perfilhan-
te “fica condicionado a verificagado de um requisito
negativo — a nao verificacao de lagos afetivos con-
solidados com o filho tipicos da paternidade™’. Por
isso, apesar de nao existir vinculo biologico entre o
perfilhante e a perfilhada, ele “¢, apesar disso, afe-
tiva e sociologicamente e (por causa disso) juridi-

camente, o seu pai”*.

para aquele caso, a norma ¢ afastada, existindo uma “lacuna” que tem de ser
preenchida pelo julgador, que tera apenas duas opgoes: se existir caso analo-
go, aplicar a norma que regula o caso analogo ou criar uma norma ad hoc (o
intérprete cria uma norma, de acordo com o espirito do sistema, para aplicar
ao caso em concreto). Ambas pertencem ao ambito da analogia, sendo a pri-
meira, uma analogia legis ¢ a segunda, uma analogia iuris.

Para mais aprofundamentos e posi¢oes sobre esta tematica, vide LARENZ,
Karl, Metodologia da Ciéncia do Direito, 3.” ed., Lisboa, Fundagao Calouste Gul-
benkian, 2009; BAPTISTA MACHADO, Joao, Introducdo ao Direito e ao Discurso
Legitimador, Coimbra, Almedina, 2017; CASTANHEIRA NEVES, Anténio, Me-
todologia Juridica — Problemas Fundamentais, Coimbra, Coimbra Editora, 2013 e
GOMES CANOTILHO, José Joaquim, 7.° ed., Coimbra, Almedina, 2018.

! A sua contagem depende do conhecimento de circunstancias que per-
mitam concluir pela ndo paternidade e estabeleceu-se um critério objetivo:
“[...] interessa saber se uma pessoa média, na posse das mesmas circunstancias,
concluiria ndo ser o pai do filho da sua esposa” — PESSOA, Ana Raquel Pessoa,
“Artigo 1842.° (Prazos)”, Clara Sottomayor (coord.), Cédigo Civil anotado, Livro
IV — Direito da Familia, 2.* ed., Coimbra, Almedina, 2022, 760 a 762.

*2 Ac. do Tribunal Constitucional, n.® 308/2018 (nota 34).

# Ac. do Tribunal Constitucional, n.° 308/2018 (nota 34).

* Ac. do Tribunal Constitucional, n.® 308/2018 (nota 34).
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4. A apreciagao doTribunal
Constitucional — acordio n.°
30872018, processo n.” 411/17

A doutrina® e a jurisprudéncia* justificam a
diferenga entre os regimes da impugnagao da pa-
ternidade do marido da mae e o da perfilhagao,
fundamentalmente, em duas razoes: a “tutela da
paz familiar e a tutela da correspondéncia entre a
filiagdo juridica e a verdade bioldgica™".

Como a presungao da paternidade encerra
uma “elevada probabilidade de correspondéncia
com a verdade biologica™®, em virtude dos deve-
res de coabitagdo e fidelidade e opera num “con-
texto estavel e duradoiro — a familia conjugal™,
ha uma maior necessidade de limitar a sua impug-
nag¢ao e, consequentemente, o interesse publico
da descoberta da verdade biologica, em ordem a
tutelar a paz e a harmonia familiar. Pelo contra-
rio, a perfilha¢ao (reconhecimento voluntario)
nao pressupde “qualquer comunhio de vida entre
os progenitores™’, nem “encerra qualquer indicio
objetivo de correspondéncia com a verdade biolo-
gica™' e, como tal, a imprescritibilidade e a ampla
legitimidade sao formas de “compensar [...] a au-
séncia de mecanismos que [...] assegurem razoa-
velmente aquela correspondéncia™’.

“ ANTUNESVARELA, Joio de Matos/PIRES DE LIMA, Fernando de
Andrade, Cédigo Civil Anotado, vol.V, Coimbra, 1995, p. 267.

* Ac. doTribunal Constitucional n.> 179/2010 (proc. n.® 432/08); ac.
n.? 593/2009 (proc. n.” 783/09); decisdo sumaria do Tribunal Constitucio-
nal n.” 240/2009 (proc. n.” 428/09), disponiveis em www.dgsi.pt

#7 Ac. do Tribunal Constitucional, n.> 308/2018 (nota 34).
* Ac. do Tribunal Constitucional, n.° 308/2018 (nota 34).
49 Ac. doTribunal Constitucional, n.° 308/2018 (nota 34).
%0 Ac. do Tribunal Constitucional, n.” 308/2018 (nota 34).
51 Ac. do Tribunal Constitucional, n.° 308/2018 (nota 34).
52 Ac. do Tribunal Constitucional, n.” 308/2018 (nota 34).

Lex Familiae, Ano 20, N.° 39 (2023)

87


http://www.dgsi.pt

88

JURISPRUDENCIA CRITICA

A impugnagio da perfilhacio: o (des)respeito pelo direito a identidade pessoal ...

Ora, o Tribunal Constitucional entendeu que
“é insustentavel manter a posigao [...] de que a
paternidade baseada na presun¢ao matrimonial
se insere num contexto familiar estavel e
duradoiro™’ uma vez que, atendendo ao aumento
dos divorcios™, ¢ cada vez mais frequente que “a
familia conjugal [existente] no momento do nas-
cimento do filho [se desagregue] até este atingir
a maioridade ou no decurso da sua vida adulta™".
Além disso, atendendo a diminui¢ao de casamen-
tos e ao aumento das unides de facto’®, é cada vez
mais comum que a paternidade seja estabelecida,
mediante o reconhecimento voluntario e que fi-
lhos nascidos fora do casamento “integrem agre-
gados familiares cuja estabilidade e longevidade
deve ser equiparada a da familia matrimonial™’.
Nesse sentido, nao parece mais ser viavel o ar-
gumento de que a impugnagao da presungao seja
mais “perturbadora da harmonia e paz familiar do
que a impugnagao da perfilha¢ao™®.

Ademais, o Tribunal Constitucional defende
que a probabilidade de existir divergéncia entre a
verdade declarada na perfilhagao e a verdade bio-
logica nao justifica diferengas tao radicais nos re-
gimes em causa, podendo apenas justificar alguma
distingao, se esta inexisténcia de controlo previo
nao tivesse sido uma decisao consciente do legis-
lador que, nao obstante inevitavel no seculo XIX,

5 Ac. do Tribunal Constitucional, n.° 308/2018 (nota 34).

> Em 2021, celebraram-se cerca de 29.000 casamentos, dos quais qua-
se 60% terminam em divorcio —a separagao nos casamentos ¢ uma realidade
frequente e, cada vez mais, facilitada, o que torna a situagao progressivamen-
te semelhante a unido de facto (tida como uma relagao instavel, especialmen-
te, pela facilidade do seu rompimento). Estes dados estiao disponiveis em
www.pordata.pt [01.11.2022].

5 Ac. do Tribunal Constitucional, n.° 308/2018 (nota 34).

5 Vide CRUZ, Rossana, Unido de facto (ou de Direito?) — observagao critica
¢ algumas insinuagdes de iure condendo, Coimbra, Gestlegal, 2019, 21 ¢ 50.

57 Ac. do Tribunal Constitucional, n.° 308/2018 (nota 34).
58 Ac. do Tribunal Constitucional, n.° 308/2018 (nota 34).
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se revela incompreensivel, num mundo em que ha
meios, seguros e simples de realizar, que atestariam
essa verosimilhanga — os testes de ADN”’.

A (in)constitucionalidade dos prazos, em par-
ticular, o prazo de caducidade da impugnacao da
presuncgao (al. a) don.” 1 do art. 1842.° do CC), ja
foi colocada e examinada pelo Tribunal Constitu-
cional®, ainda que sob uma otica diferente — des-
tacando, especificamente, a restrigao aos direitos
de identidade pessoal e desenvolvimento da per-
sonalidade do impugnante. Em todo o caso, ava-
liaram-se os interesses que estavam em conflito e
entendeu-se que a opgao do legislador portugués
em privilegiar os interesses legitimos do impug-
nante em detrimento do filho®', sobretudo, apos o
alargamento dos prazos com a Lei n.” 14/2009, ¢
uma solugdo equilibrada (nao ¢ desproporcional).

Logo, o Tribunal Constitucional concluiu pela
inconstitucionalidade do art. 1859.° n.® 2 do CC,
mas janaoaal.a)don.”1 doart. 1842.°do CC. E,
nesse sentido, aplicar-se-ia, analogicamente, o prazo
de 3 anos a agao de impugnagao da perfilhagao, a
acao seria procedente e, por conseguinte, o vinculo
de filiacdo entre A e C seria extinto.

¥ “O facto de modalidades de estabelecimento da paternidade encer-
rarem graus diversos de probabilidade de correspondéncia com a verdade
biologica ¢é inteiramente imputavel ao proprio legislador que admite a per-
filhagao sem qualquer controlo prévio [...] da verosimilhanca da declaragdo.
A alegagio de que essa opgao ¢ praticamente inevitavel cogente no séc. XIX
[...] perdeu toda a for¢a numa época em que a prova da paternidade biolo-
gica pode ser determinada através métodos tecnicamente seguros e simples
de administrar — os testes de ADN” — Ac. do Tribunal Constitucional, n.°
308/2018 (nota 34).

% Vide, a titulo de exemplo, os acordaos do Tribunal Constitucional n.°

589/2007 (proc. n.” 473/07); ac. n.” 593/2009 (proc. n.” 783/09); ac. n.”
446/2010 (proc. n.” 195/10), disponiveis em www.dgsi.pt.

" De um lado, est4 o interesse do filho na protegdo da sua infancia e
estabilidade familiar, do outro lado, o interesse do impugnante na afirmagao
da verdade biologica.
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5. Reflexiao Critica

ApOs este enquadramento, ressalta da analise do
caso em concreto e das decisdes dos tribunais as se-
guintes questdes: i) em que consiste a diferenga dos
regimes de impugnacao de paternidade e sera essa
diferenca justificavel? e ii) havera uma falta de con-
sideracdo pelos lagos socio afetivos e poderao estes
constituir um obstaculo ao provimento da a¢ao?

5.1. Perfilhac3o vs. Presuncao da
Paternidade

Como bem refere o Tribunal Constitucional,
hodiernamente, nao parece razoavel existirem
dois regimes tao distintamente diferentes da im-
pugnagao da paternidade®, dado que, nos Gltimos
tempos, temos assistido a uma mudanga de para-
digma sociologico: ¢ cada vez mais frequente as
criancas nascerem de uma uniao de facto, ainda
que, posteriormente, oS progenitores cheguem, de
facto, a celebrar o casamento®.

Acresce que, tem vindo a ser discutida a exten-
sao da presuncao da paternidade na uniao de facto,
até porque, pese embora nao existam os tais deveres
conjugais®*, ndo se pode “ignorar a exclusividade e

2 A proposito da diferenga de tratamento, Guilherme de Oliveira
defendeu que “[...] esta diferenga nao pode, s6 por si, justificar uma dispa-
ridade de tratamento que vai da caducidade estrita da impugnagao até a im-
prescritibilidade do reconhecimento judicial; se a justificagao bastasse entao
seria de esperar que a impugnacio do reconhecimento voluntario estivesse
sujeita a prazo — ¢ o que se passa ¢ o contrario” — Guilherme de Oliveira
(nota 24), 132.

% Sabe-se que, em Portugal, em 2021, mais de metade de nado-vivos
nascem fora do casamento — 47.785 de um total de 79.582 — e desse name-
ro, 33.658 nasceram de coabitagao dos pais. Os ultimos dados relativos as
unides de facto remontam a 2011 e demonstram que existem quase 9.000.

Estes dados foram retirados de www.pordata.pt.

% Para mais desenvolvimentos sobre o tema vide PEREIRA COELHO,
Francisco/ OLIVEIRA, Guilherme de, Curso de Direito da Familia, Volume I.
Introducao. Direito Matrimonial, 5.* ed., 1.* reimpressdo, Coimbra, Imprensa

da Universidade de Coimbra, 2018, 406-425.
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o carater monogamico da unido de facto”™ e, para
combater a ignorancia da constituigao e extingao
da unido de facto®, podera inserir-se o “modelo
formal da unido, sujeita a registo”’*",

Ou seja, parece aceitavel (e ate expectavel) que
se estenda a presungao da paternidade a unido de
facto, dada a sua semelhanca com o casamento, em
especial, o facto de ambas proporcionarem agrega-
dos familiares estaveis e relativamente duradouros.
E, por isso, como bem refere o Tribunal Constitu-
cional, o fundamento da tutela da paz e harmonia
familiar ja ndo ¢ mais fundamento para a disparida-
de entre estes dois regimes.

Ademais, partindo do pressuposto de GUILHER-
ME DE OLIVEIRA — 0 ato de perfilhar, enquanto ma-
nifestacdo da sua convicgao de que ¢ o pai daquela
crianga — parece indiciar que a legitimidade de im-
pugnar, por parte do seu autor (perfilhante), ndo
pode ser tao livre e absoluta como o ¢ at¢ agora.
Ora, se a perfilhagao ¢ uma declaragao de ciéncia e
existe um “dever juridico de perfilhar™’, entao ha
que responsabilizar o seu autor pelas suas agoes,
limitando/restringindo a sua legitimidade™”".

Julga-se, pois, necessario um controlo prévio,
capaz de minimizar a possibilidade (frequente) de

5 CRUZ, Rossana, “O estabelecimento da filiagio ¢ a Constituigio da
Republica Portuguesa — alguns pontos de discussao”, em Cadernos de Dereito
Atual, n.° 5, Universidade de Santiago de Compostela, 2017, p. 17.

% O carater informal da unido de facto ¢ o principal argumento utili-

zado para recusar a extensao da presun¢ao da paternidade as unives de facto.

7 Rossana Cruz (nota 65), 17.

% [ este o regime que vigora em Franga. Para uma melhor compreen-
sao vide Rossana Cruz, (nota 56), pp. 35-37.

% Guilherme de Oliveira, (nota 1), 144.

% Neste entendimento, Guilherme de Oliveira (nota 1), 170.

' Uma das formas para limitar a legitimidade do perfilhante ¢ a obri-
gagdo de indemnizar, defendida por Manuel de Andrade e Guilherme de Oli-
veira, e que ja foi aplicada em tribunais portugueses, destacando-se, particu-

larmente, o ac. do Tribunal da Relagdo de Guimaraes, de 19 de outubro de
2010, proc. n.” 286/08.2TBEPS.G1, disponivel em www.dgsi.pt.
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perfilhagdes falsas”. Caso contrario, corre-se de
o risco de restabelecer a “verdade verdadeira”™” a
qualquer custo™. Isto porque, a imprescritibilidade
da agao permite, em casos extremos, situagoes em
que o afastamento da paternidade ocorra passado
deécadas, quando os apelidos ja passaram para outra
geragao ou ate quando a propria pessoa ja faleceu,
proporcionando graves prejuizos”. Por outro lado,
a legitimidade do perfilhante — que pode impug-
nar sempre e em qualquer situa(;éo, — pode origi-
nar situagdes injustas, em que o proprio sabia que
nao era o pai e que invoca este facto, por motivos
de vinganga ou para escapar a pensao de alimentos
(por exemplo), sem que sobre ele recaia qualquer
tipo de repercussao. Podendo-se, nestas situagoes,
alegar abuso de direito, na vertente venire contra fac-

tum proprium76.

"2 Guilherme de Oliveira (nota 24), 433.

> CARBONIIER, Jean, Droit Civil, 11éme, éd., tome 2, Paris, Presses
Universitaires de France, 1979, 317-318.

" Guilherme de Oliveira (nota 1), 170.
" Vide Guilherme de Oliveira (nota 24), 434.

76

Guilherme de Oliveira alerta que, atendendo a excecionalidade
do instituto, o abuso do direito, na vertente venire contra factum proprium,
deve ser utilizado nos casos mais chocantes de impugnagio da perfilhagao —
Guilherme de Oliveira (nota 24), 439. Ou seja, deve ser utilizado quando
o comportamento do titular, por fatores subjetivos ou objetivos seja “gra-
vemente chocante e reprovavel para o sentimento juridico prevalente na
comunidade” — ANDRADE, Manuel de, Teoria Geral das Obrigagses, 3." ed.,
Coimbra, Almedina, 1996, 63-64.

Nio podendo, portanto, ser usado, de forma frequente, para rejeitar
impugnagdes, pois isso, seria contrario a vocagio do proéprio instituto do
abuso de direito e ao regime da impugnagio, cujos parametros legais atuais,
admitem-na, mesmo ao individuo que, consciente da falsidade da sua alega-
¢do, perfilhou. Nestas situagdes, ainda que o individuo “us[e] mal o direito
de estabelecer a paternidade, desviando-o do fim para que ele se destina [...]
nao pode dizer-se que abusa do direito de impugnar o perfilhante que im-
pugna «contra facto proprio», s6 porque impugna” — Guilherme de Oliveira
(nota 24), 439-440.
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5.2. A posse de estado — o lugar dos lagos
afetivos na filiacao

Rejeitando-se o regime da impugnacao da per-
filhagdo e aplicando-se, analogicamente’” |, o da im-
pugnagao da presungao da paternidade, a agdo ja
ndo sera imprescritivel, mas antes sujeita a prazos’®.

O prazo aplicavel ¢ o de “trés anos contados
desde que teve conhecimento das circunstancias
de que possa concluir-se pela sua nao paternidade”
(al. 2) don.” 1 do art. 1842.° do CC). Ora, este ¢
um prazo, a primeira vista, curto”, mas que pode
so atuar, por exemplo, quando o perfilhado tenha
constituido familia e passado o respetivo nome de
familia®’, ignorando-se, em nome da verdade bio-
logica, todos os outros interesses e fatores, como a
estabilidade afetiva e a posse de estado. E, tal como
salienta o primeiro tribunal, GuILHERME DE OLIVEI-
RA ¢ da opinido que nem sempre o esclarecimento
da verdade biologica compensa os danos sociais e
individuais causados®'.

Para evitar estas situagoes injustas, alguns orde-
namentos juridicos, como € o caso do Brasil, tém
utilizado a posse de estado ou a verdade afetiva ou so-

" Ac. do Tribunal Constitucional, n.° 308/2018 (nota 34).

O legislador estabeleceu diferentes prazos para diferentes pessoas,
conforme se depreende da leitura das varias als. do art. 1842.° do CC.

” Os prazos sao curtos “porque nao devem estar muito tempo em sus-
penso questoes de tamanha gravidade [...]"— DIAS FERREIRA, Jos¢, Codigo
Civil Portuguez Annotado, 2.* ed., vol. I, Coimbra, Imprensa da Universidade,
1894, 96.

% Um dos varios exemplos que constam em Guilherme de Oliveira

(nota 24), 434.
81 Vide Guilherme Oliveira (nota 24), 434; (nota 1), 170.
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ciologica®®’, condicionando a ampla legitimidade e

admissibilidade da descoberta da verdade biologica
as situagdes em que nao existe uma familia con-
solidada®. Funciona, assim, como um obstaculo
a descoberta da verdade biologica e uma garantia
da estabilidade familiar, constituindo uma solucao
equilibrada, que evita danos maiores ao filho®.

A posse de estado, enquanto “conceito malea-
vel™® seria adaptado® e, neste contexto, assumir-
-se-ia como um indicativo da existéncia solida de
um vinculo afetivo/sociologico®. Ou seja, a posse
de estado visaria demonstrar, nas palavras de Gui-
LHERME DE OLIVEIRA, “a convicgao intima [...] [d]a

% Fruto da evolugdo da sociedade, o afeto deslocou-se para as relagdes
na familia, em particular, para as relagées entre pais ¢ filhos, fazendo-se até
uma distingdo implicita entre a paternidade biologica e a paternidade afetiva,
isto ¢, entre o progenitor e o pai (a figura parental). De acordo com Joao
Villela, “ser pai ou ser mac ndo esta tanto no fato de gerar quanto na capaci-
dade de amar e servir” — VILLELA, ].B., “Desbiologizacao da Paternidade”,
em Revista da Faculdade de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, v.
21, 1979, disponivel em www.direito.ufmg br/revista/index.php/revista/
article/view/1156, 401 a 419.

O afeto “é um fator social e psicol6gico” e ¢ entendido, por Paulo Lébo,
como um “processo continuo da relagdo entre as pessoas” e, transportado
para o direito da familia brasileiro, ¢ considerado um elemento essencial da
relagao familiar. — Paulo Lobo, “Socioafetividade: o estado da arte no direito
da familia brasileiro”, em Revista Juridica Luso-Brasileira, Centro de Investiga-
¢ao de Direito Privado, FDUL, ano 1, 2015, n.” 1, disponivel em https://
blook.pt/publications/publication/92489¢c9ed83/, 1743 a 1759.

% Na opinido de Jodo Villela, o conhecimento da verdade biologica

¢ um direito fundamental, mas “ndo ¢ suficiente para fundamentar a filia-
¢ao”, porque esta realidade implica a consideragdao de outros valores, que
dominam as relagdes humana. Assim, a verdade biologica nao corresponde a
verdadeira paternidade — J.B. Villela (nota 82), 408.

Nesse sentido, o direito brasileiro utiliza a criacao de lagos afetivos
duradouros como limite a impugnagao da filiagao. Para esta impugnagio ser
procedente, seria necessario “provar que nao chegou a formar-se, ou desa-
pareceu, uma convivéncia familiar — Guilherme de Oliveira (nota 1), 28.

84

443-445.
8 Guilherme de Oliveira (nota 24), 444,
8 Guilherme de Oliveira (nota 24), 445.

Para mais aprofundamentos, Guilherme de Oliveira (nota 24),

57 Assim como os seus requisitos: nomen (nome); tractus (tratamento) e

fama (reputacio) — Guilherme de Oliveira (nota 24), 445.

% Exprimiria “a criagdo de uma familia cuja estabilidade a lei resolveria
proteger no interesse do filho e no interesse social” — Guilherme de Oliveira
(nota 24), 445.
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responsabilidade pelo perfilhado e [d]o dever mo-
ral de cumprir as obriga¢des que se esperam de um
progenitor [...]"*.

Assim sendo, no seu entendimento, é neces-
sario o preenchimento dos seguintes requisitos: i)
um sentimento de responsabilidade pelo perfilha-
do, semelhante ao que se espera de um progeni-
tor (nomen)”’; ii) um tratamento que demonstre a
profundidade do vinculo afetivo, “de tal modo que
a rutura do vinculo prejudicaria o interesse do fi-
1ho™" (tractus) e iii) que o plblico reconhecesse esse
vinculo e, nessa medida, aceitasse a “tutela juridica
do vinculo constituido™” (fama).

Neste momento, o sistema legal portugués uti-
liza a verdade afetiva ou sociologica apenas como
indicio da presungao do vinculo biologico nas a¢oes
de investigagao da filiagao (arts. 1816.° ¢ 1871.° do
CC)”. Isto ¢, provando-se a posse de estado, inver-
te-se o o6nus da prova (art. 344.° do CC) e presu-
me-se “a paternidade do investigado™*. Para isso, é
necessario que exista uma convicgao do investigado
de que o pretenso filho ¢ fruto das “relagdes sexuais
mantidas entre si e a mie da crianga” (nomen),
convicgao espelhada no tratamento idéntico entre
pais e filhos, dada pelo pretenso pai ao pretenso
filho (tractus)™ e que as “pessoas que constituem o
circulo de relagoes sociais dos trés sujeitos em cau-

8 Guilherme de Oliveira (nota 24), 445-446.
% Guilherme de Oliveira (nota 24), 446.
' Guilherme de Oliveira (nota 24), 446.
92 Guilherme de Oliveira (nota 24), 446.
” Vide Guilherme de Oliveira (nota 24), 305.

* PESSOA, Ana Raquel, “Artigo 1871.° (Presuncdo)”, Clara Sotto-
mayor (coord.), Cédigo Civil Anotado, Livro IV — Direito da Familia, 2." ed.,
Coimbra, Almedina, 2022, 841 a 847.

% Ana Raquel Pessoa (nota 94), 842.

% Tratamento que deve ser analisado, atentamente, no caso em con-
creto, podendo consistir em atos de natureza econoémica ou moral, podendo
ocorrer antes do nascimento da crianca ou ap6s a morte do pretenso filho
— Ana Raquel Pessoa (nota 94), 842.
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sa atribua a paternidade ao investigado™’ (fama).
De certa forma, aqui, “a relagao de afetividade [¢] a
propria expressao do lago de sangue™®.

De facto, parece estranho que uma ordem ju-
ridica que reconhece, por exemplo, o instituto da
adogao, equiparando o vinculo juridico ao vincu-
lo biologico™, nao reconhega, por seu turno, a
importancia da consolidagao dos lagos familiares
como um limite para o exercicio do direito de im-
pugnar. Mais estranho ainda ¢ a convic¢ao do Tri-
bunal Constitucional de que “[...] os lagos «socio
afetivos», desligados do pressuposto biologico
em que medraram, estio condenados a perecer
[...]”"", dado que se revela paradoxal com a logica
do sistema juridico'”, ja para nao falar de que nao
ha qualquer garantia de que o vinculo biologico dé
origem a um vinculo afetivo'®.

Contudo, esse mesmo tribunal alerta para
um problema relevante: sera possivel impor esta
realidade contra a vontade do impugnante? Esta
¢ uma pergunta de extrema dificuldade. Por um
lado, a vontade do perfilhante ¢ um elemento
crucial para a existéncia de posse de estado: se
os lagos afetivos sdo quebrados, em principio,
poderia impugnar-se o vinculo falsamente cons-

7 Ana Raquel Pessoa (nota 94), 843.
% Ana Raquel Pessoa (nota 94), 843.

9 Conforme se depreende pela leitura da 1.* parte do n.” 1 do art.
1986.° do CC.

190" Ac. do Tribunal Constitucional, n.® 308/2018 (nota 34).

! Podendo, porém, contra-argumentar-se que, na adogdo, as pessoas
tém um conhecimento prévio da inexisténcia de lagos biologicos, ao passo
que, neste tipo de situagdes, essa descoberta pode levar (ou leva, frequente-
mente) a uma diminui¢do da intimidade e afeto entre as partes envolvidas.
Aqui, socorremo-nos da moral, da ética e da consciéncia de cada um como
guias para persuadir cada individuo na decisio de manter ou nao a relagao
afetiva.

102 «A existéncia de um vinculo de sangue nao ¢, com efeito, suficiente
para fazer nascer a relagao de paternidade natural, e esta relagdao subordina-
-se mais ao interesse do filho do que ao do progenitor” ~BESSONE, Mario,
et al., La famiglia nel nuovo diritto, 2.* ed., Bologna, Zanichelli, 1980, 154.
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tituido'®*'™*, Por outro lado, o esclarecimento da
verdade biologica pode ocorrer “sob o pretexto
de satisfazer o interesse particular de um indivi-
duo™'”'% estando a identidade da crianga suspen-
sa de acordo com as vontades dos seus progeni-
tores. Cabera a doutrina desenvolver uma teoria
e a jurisprudéncia aplica-la, adaptando-a ao caso
em concreto, evidenciando as suas fraquezas, de
modo a construir a melhor solugao possivel.

Posto isto, na eventualidade da vontade do im-
pugnante prevalecer sobre os demais interesses
e, consequentemente, ser quebrado o vinculo da
paternidade, resta ao impugnante, independente-
mente da boa ou ma-fé, uma “reparagdo de danos™"’.
Indemnizagao essa que se justifica nos danos causa-
dos a crianca (confusao, crise de identidade, entre
outros) e no facto de que “[...] o perfilhante assu-
miu uma obrigacao de alimentos quando perfilhou
[...] e [a] indemnizagao deve compensar a falta dos
pagamentos futuros”'”.

6. Notas Finais

Concordando ou nao com a decisao do tribu-
nal de primeira instancia, nao restam duvidas da

103 Afinal, esta foi a logica seguida pelo tribunal de primeira instancia: a
existéncia de lagos afetivos impedia a procedéncia da agio; portanto, a contra-
rio, a auséncia dessa realidade permitiria a procedéncia da acdo.

1% Neste sentido, Guilherme de Oliveira (nota 24), 448.
195 Guilherme de Oliveira (nota 1), 170.

!% Uma das problematicas que pode ser levantada é o facto de o direito

ndo conseguir alcangar a consciéncia dos individuos. Ao que respondemos,
que ¢ possivel, todavia, depreender por comportamentos e/ou contexto da
situagdo, a (boa ou ma) intengdo da pessoa ou, melhor dizendo, a boa ou
ma-fé. Podendo, se a ma-fé for provada, constituir uma situagio de abuso de
direito. Manuel de Andrade e Vaz Serra sustentavam que, agindo de ma-fé, a
legitimidade de “parentes do perfilhante (...) deve ser rejeitada, por haver
abuso de direito (art. 334.°)”. Por que ndo aplicar esta logica ao perfilhante,
que se encontra nas mesmas condigoes? Guilherme de Oliveira (nota 1),

171.
7 Guilherme de Oliveira (nota 1), 170.
198" Guilherme de Oliveira (nota 1), 171.
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complexidade das problematicas que suscitou,
desde a discriminagao dos regimes da impugnacao
da paternidade, até a relevancia que a relagao afeti-
va e sociologica vai tendo no Direito e na sociedade.

A familia tornou-se um “ambiente de realiza-
¢ao pessoal e de busca da felicidade™” e, por isso,
cada vez mais a parentalidade ¢ orientada pela
“afetividade e pelo melhor interesse da crianga” '’ e
nao apenas pelo vinculo biologico — para ser pai ou
mae ¢ preciso merecer. Dai que seja cada vez mais
pertinente o reconhecimento do estatuto e impor-
tancia da afetividade na vida da crianga e/ou jovem
e, por conseguinte, urge a sua integragao/ inclusao
no direito a identidade pessoal, urge uma reinter-
pretagao que valorize esta realidade.

199 TAKEYAMA Celina Rizzo/ RUIZ, Ivan Aparecido, “Filiagao e Iden-
tidade Genética do Ser Humano: Reflexdes na Perspetiva Judicial das Rela-
¢oes de Familia”, José Sebastido de Oliveira e Luciana Costa Poli (coord.),
Direito da Familia, Universidade Federal de Santa Catarina, Confedi, 2014,
234 a 260, disponivel em: http://publicadireito.com.br/publicacao/ufsc/
livro.php?gt=119.

" Celina Rizzo Takeyama/Ivan Aparecido Ruiz (nota 109), 18.
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Este ndo ¢, nem sera o altimo desafio. Ao longo
da evolugao da Humanidade e, principalmente, nos
tltimos anos, com o avango das tecnologias, temos
assistido a novos problemas e a mudangas de para-
digmas sociologicos, como as técnicas de PMA ou a
multiparentalidade'"""”, que impulsionam o Direi-
to a adaptar-se, a regenerar-se, com novas ideias e
perspetivas, pronto a dar respostas e solucdes.

A multiparentalidade — fenomeno registado, primeiramente, nos
Estados Unidos, em 2005 — surgiu na “sequéncia da legitimacio das unides
do mesmo sexo” e “para dar resposta as pretensdes da mulher que nao era a
mie biologica mas queria ter um estatuto juridico igual relativamente ao fi-
lho nascido por indemnizacio por dador” — Guilherme de Oliveira (nota 24),
290. Todavia, no Brasil, o seu dmbito foi alargado, sendo usado para acolher
a paternidade biologica e socio afetiva, como representagao da historia de
vida daquela crianga.

A multiparentalidade parece reforcar duas ideias: i) o sistema tradicio-
nal, assente na verdade biologica, ja ndo ¢ capaz de dar resposta as “aspiracoes
dos individuos”, nem de acompanhar os avangos da sociedade moderna (¢ o
caso, por exemplo, dos progressos da genética) e i) a importancia dos lagos
afetivos entre filhos e pais, pois, cada vez mais, o desejo de ser pai, deve ser
“acompanhado de uma relagao de cuidado ou, pelo menos, de uma promessa
de cuidado” — Guilherme de Oliveira (nota 24), 302-303.

"2 Celina Rizzo Takeyama/Ivan Aparecido Ruiz (nota 109), 226-227.
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O que diz o Supremo

Fernanda Isabel Pereira

Juiz Conselheira jubilada

No segundo semestre do ano de 2022, destaca-
-se da jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Jus-
tica, no ambito do Direito de Familia e Menores, a
relativa a questoes atinentes:
— a partilha do patrimonio comum subse-
quente ao divorcio;

— a revisao e confirmag¢dio de sentenca
estrangeira;

— aaplicagdo de medidas de promogao e pro-
tec¢ao de menor;

— ao rapto internacional de menor.

Partilha dos bens do casal

1. No Acordao de 13/10/2022, proferido na
revista n.” 32/22.8T8BRG-A.G1.S1 — 7.* Secgao,
em processo especial de inventario para partilha sub-
sequente a divorcio, estava em causa determinar o
regime juridico aplicavel na partilha de edificio para
habita¢do, construido por ambos os conjuges na cons-
tancia do casamento, celebrado segundo o regime da
comunhdo de adquiridos, em terreno propriedade
exclusiva de um s6 deles, por lhe ter sido doado.

Quer as instancias, quer o Supremo Tribunal de
Justica afastaram, em nosso entender bem, a aplica-
€20 ao caso do regime da acessao industrial imobilia-
ria, por nao se encontrar presente o requisito da boa
fe e nao poder ser entendido o terreno como coisa
alheia em relagao ao conjuge a que o mesmo perten-
cia (n.° 1 do art. 1340.° do Codigo Civil).
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As divergéncias surgiram quanto a saber se a
construgao edificada naquele contexto deve subsu-
mir-se a uma simples benfeitoria (util), operando-
-se na partilha a compensagao devida ao patrimonio
comum, ou considerar-se na totalidade (terreno e
moradia) bem comum, ficando salva a compensa-
¢ao devida por este patrimonio comum ao conjuge
proprietario em exclusivo da parcela de terreno.

Trata-se de questao sobre a qual ndo tem havi-
do consenso na doutrina e na jurisprudéncia.

No caso, a 1% instancia seguiu a tese que
defende estar-se perante uma benfeitoria realizada
pelos entdo conjuges em terreno pertenga de um
so deles, que o valorizou e deve, nessa medida,
conduzir a reposig¢ao do valor correspondente no

atriménio comum do ex-casal no momento da sua
partilha, dessa forma operando a compensagao do
credito deste patrimonio sobre o membro do dis-
solvido casal proprietario do terreno.

A Relagao seguiu, por sua vez, a tese de que a in-
corporagao por ambos os conjuges de uma moradia
em lote de terreno que ¢ bem proprio de um de-
les introduz uma alteracio substancial no terreno, o
qual passa a constituir um todo uno e indivisivel com
a construgao nele implantada, uma nova realidade
material e juridica que o transformou num predio
urbano (artigo 204.°,n.” 2 do Codigo Civil).

Ponderando as duas teses em confronto, o Su-
premo Tribunal de Justiga sufragou a posigao se-
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guida pelo Tribunal da Relagdo, considerando que a
construcao realizada nas referidas circunstancias nao ¢
susceptivel de configurar uma mera obra de conserva-
¢ao ou melhoramento a luz do conceito de benfeitoria
inserto no artigo 216.°, n.” 1 do Codigo Civil.

Invocou jurisprudéncia e doutrina nesse sentido,
com particular destaque para a posigao defendida
pela Professora Rita Lobo Xavier, segundo a qual «o
espirito do sistema da comunhdo de adquiridos é o de que
ingressam no patriménio comum todos os ganhos alcan-
¢ados pelos conjuges durante o casamento que ndo sejam
exceptuados por lei», ressalvando-se sempre, contudo,
a compensagao devida pelo patrimoénio comum
aos patrimonios proprios dos conjuges ou por
estes aquele, no momento da dissolugao e partilha,
consoante a natureza mais valiosa da parte adquirida
com dinheiro ou bens proprios e com dinheiro ou
bens comuns, conforme resulta do disposto nos
artigos 1724.° ¢ 1726.° do Codigo Civil.

Assim considerando, entendeu o Acordiao em
questao que a construgao de uma moradia em pre-
dio composto por lote de terreno destinado a cons-
trugao importa inovagao, altera substancialmente o
prédio onde se edifica, passando a constituir (lote
de terreno e moradia) um todo uno e indivisivel,
dando origem a uma coisa nova, a uma nova reali-
dade material e juridica.

Em consequéncia, provado que a parte mais va-
liosa ¢ a correspondente ao despendido por ambos
conjuges na construgao da moradia na constancia
do casamento celebrado no regime da comunhao
de adquiridos, concluiu dever relacionar-se o pre-
dio, na sua totalidade, como bem comum, e ope-
rar-se a compensagao do valor do terreno, relacio-
nando-se este como divida do patrimonio comum
ao ex-conjuge que dele era exclusivo proprietario.
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2. Desta solugdo divergiu o posterior Acordao
do Supremo Tribunal de Justica, de 29/11/2022,
proferido na revista n.” 1530/20.3T8VNF.G1.S-
1-17 secgao, tambeém proferido em processo espe-
cial de inventario para partilha apos o divorcio.

Embora em sintonia com o entendimento de
que o imovel para habitagdo construido pelos con-
juges durante o casamento, celebrado sob o regime
da comunhao de adquiridos, em parcela de terreno
doada apenas a um deles e, por conseguinte, com
natureza de bem proprio (artigos 1717°, 1721.° ¢
1722.°, al. b), do Codigo Civil) ndo ¢ subsumivel
a figura juridica da acessao industrial imobiliaria,
afastou-se da tese do anterior Acordao do Supremo
Tribunal de Justica relativamente a questao nuclear
de saber como solucionar, no ambito da partilha do
patrimonio comum, o problema da edificacao de
uma habitagao por ambos os conjuges em terreno
proprio de um deles.

Concretamente, se o edificio deveria ser re-
lacionado como crédito por benfeitorias, tese su-
fragada pela 1* instancia, ou como bem comum,
posicao defendida pela Relagao.

Ao entendimento de que a obra implantada por
ambos em terreno propriedade apenas de um dos
conjuges constitui uma nova «unidade juridica indi-
visivel», contrapos que o elemento literal, histori-
co e sistematico do artigo 1726.°,n.° 1 do Codigo
Civil ndo permite tal interpretagao, ja que aquela
construgao nao pode reconduzir-se ao conceito de
«bens adquiridos» a que o preceito se reporta.

Contrapos ainda que a interpretagao daquele
normativo com tal abrangéncia colidiria com o prin-
cipio da tipicidade ou da individualizagao dos direi-
tos reais consagrada no artigo 1306.° do Codigo Ci-
vil e que o direito matrimonial ndo pode criar uma
nova forma de aquisi¢ao do direito de propriedade
ou uma modifica¢do subjectiva desse mesmo direito.
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Assim considerando, concluiu que o direito
de propriedade que incide sobre o terreno passa a
abranger a totalidade da coisa modificada — o ter-
reno e a nova obra —, nao extinguindo o direito de
propriedade pre-existente, nem dando lugar a um
novo e autéonomo direito de propriedade.

Consequentemente, o Acordao em causa deci-
diu que a edificagao de moradia pelo casal na vigen-
cia do casamento, celebrado sob o regime da co-
munhdo de adquiridos, em terreno proprio de um
deles constitui uma benfeitoria e, como tal, devera
ser relacionado no inventario o valor correspon-
dente a construgao como credito do patrimonio
comum sobre o patrimonio do conjuge proprieta-
rio do terreno, dessa forma se assegurando a re-
posicao do «equilibrio patrimonial» e impedindo o
enriquecimento sem causa.

3. Também os Acordaos de 25/10/2022
e 30/11/2022, proferidos nas revistas n.
721/18.1T8BRG.G2.S1 — 1" seccao e n.
208/21.5T8CBC.G1.S1 — 2.* secc¢ao, sem entra-
rem na apreciagdo concreta da questdo referida,
convergentemente tratada pelas partes como uma
benfeitoria realizada com recurso a bens comuns
do ex-casal, na vigéncia do casamento celebrado
sob o regime da comunhao de adquiridos, partiram
desse pressuposto, sem qualquer mengao ou refe-
réncia em contrario.

O Acordao proferido em 25/10/2022, em
consonancia com o decidido pelo Tribunal da Re-
lagao, considerou que o credito proveniente da
construcao do imovel (benfeitoria), constitui um
crédito do patrimonio comum a ser compensado
pelo patrimonio proprio do ex-conjuge proprieta-
rio Umico do terreno onde foi erigida a construgao
(artigos 1721.% ¢ 1726.°, n.°1 do Codigo Civil).

o

o
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Crédito a calcular com base na diferenca en-
tre o valor de alienagao da globalidade do predio e
o valor actualizado do terreno onde a moradia foi
implantada, correspondendo essa diferenga ao va-
lor da beneficiagao do prédio rastico, bem proprio
de apenas um dos conjuges (por lhe ter sido doado
antes do casamento).

Ao resultado desse modo obtido haveria, por
sua vez, que deduzir o montante das dividas da res-
ponsabilidade de ambos os conjuges contraidas jun-
to de terceiros.

No caso, discutia-se, nomeadamente, se o cré-
dito proveniente do pagamento de comissao imo-
biliaria pela venda da moradia e a tributagao, em
sede de mais-valias, de acordo com o regime pre-
visto no artigo 10.° do Codigo do Imposto sobre
o Rendimento das Pessoas Singulares, deveriam
ser considerados dividas da responsabilidade de
ambos os conjuges.

Sobre estas questdes o Supremo Tribunal de
Justica decidiu, a luz do estabelecido no artigo
1694.° do Codigo Civil, a incomunicabilidade das
dividas quer no tocante a comissdo imobiliaria,
com fundamento em que «a circunstancia de a titu-
laridade do direito de propriedade sobre o imovel alie-
nado residir, ndo no patrimonio comum do ex-casal, mas
no patriménio proprio de um dos conjuges, obsta a que
se conclua pela comunicabilidade da divida nos moldes
pretendidos. ..», quer no que tange a tributacdo em
sede de mais-valias, afirmando «ndo hd que fazer
repercutir o valor de tal imposto, a luz das regras que
disciplinam a responsabilidade por dividas do casal, no
PCISSIVO comumy.

Decidiu ainda nao se verificarem, no caso, os
requisitos da impugnacao pauliana (artigos 610.° a
612.° do Codigo Civil) deduzida pelo ex-conjuge
nao proprietario do terreno para salvaguarda do
alegado direito de credito proveniente do dispén-
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dio de dinheiro proprio na construgao da moradia
no referido terreno, que lhe nao pertencia.

O Acordao de 30/11/2022 pronunciou-se
sobre o valor a atribuir a benfeitoria traduzida na
construgao de moradia em terreno propriedade
exclusiva de um dos membros do dissolvido casal
para efeitos de compensagao na partilha do pa-
trimonio comum.

Decidiu dever ser considerado o valor actuali-
zado da moradia, o qual passou a incorporar a per-
da do valor da casa existente no terreno, demolida
para permitir a nova edificagao, nao havendo, por
sua vez, que autonomizar o custo da demoligdo ja
suportado pelo patrimonio comum do casal.

Referiu ainda que o pretendido recurso as re-
gras do instituto do enriquecimento sem causa
(artigo 479.° do Codigo Civil) so poderia equacio-
nar-se, no tocante ao valor da casa existente no ter-
reno e demolida para construgao da nova moradia
com recursos comuns, se, ao inves da demolicao,
tivessem ocorrido obras de reconstrucio dessa an-
terior casa implantada no terreno bem proprio do

o
conjuge.

Revisdo de sentenca estrangeira

O Acordao Uniformizador de Jurisprudéncia
(AU]J) proferido, em 19/10/2022, pelo Pleno das
Secgoes Civeis na revista n.” 151/21.8YRPRT.
S1-A (publicado no DR N.° 227/2022, SERIE 1
DE 2022-11-24) pos termo as divergéncias juris-
prudenciais relativamente a questao de saber se a
declaragdo de que os contratantes vivem em uniao
estavel a partir de determinada data, exarada em
escritura publica perante uma autoridade adminis-
trativa estrangeira (tabelido), ¢ ou nao susceptivel
de ser revista e confirmada pelos tribunais portu-
gueses ao abrigo do estatuido nos artigos 978.° e
seguintes do Codigo de Processo Civil.
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O Supremo Tribunal de Justica, com base em
aprofundado estudo e desenvolvida fundamentagao
doutrinaria, decidiu, por maioria, dar resposta ne-
gativa a esta questdo, formulando o seguinte seg-
mento uniformizador:

«A escritura publica declaratoria de unido estavel ce-
lebrada no Brasil nao constitui uma decisao revestida de
for¢a de caso julgado que recaia sobre direitos privados;
dai que ndo seja susceptivel de revisdo e confirmagdo pe-
los tribunais portugueses, nos termos dos arts. 978.° e ss.
do Codigo de Processo».

Partindo no disposto no n. 1 do arti-
go 978.° do Codigo de Processo Civil, a luz do
qual, salvaguardado o estabelecido em tratados,
convengdes, regulamentos da Uniao Europeia e leis
especiais, «...nenhuma decisao sobre direitos privados,
proferida por tribunal estrangeiro, tem eficdcia em Por-
tugal, seja qual for a nacionalidade das partes, sem estar
revista e confirmada», o Supremo Tribunal de Justica
entendeu dever interpretar-se o conceito de decisdo
sobre direitos privados proferida por tribunal estran-
geiro no sentido «de designar “tdo somente a decisdo
revestida de forca de ‘caso julgado’ que recaia sobre ‘di-
reitos privados’, isto ¢, sobre matéria civil e comercial™ .

Com este sentido interpretativo, teve por bem
indagar se a escritura publica declaratoria de uniao
estavel contém uma decisao e, em caso afirmativo,
se ¢ uma decisao revestida de for¢a de caso julgado.

Nesta indagagao concluiu que, ao contrario do
que acontece com as escrituras publicas de con-
versao da separagao consensual dos conjuges em
divorcio, em que os interessados pedem a uma
autoridade publica (um tabelido) a dissolu¢ao do
vinculo conjugal, que a decide apos verificagao do
preenchimento dos respectivos requisitos legais,
nas escrituras publicas declaratorias de uniao esta-
vel a autoridade publica (um tabelidao) nao cura da
verificacao dos seus pressupostos legais, nada deci-
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de, limitando-se a atestar ou certificar as declara-
¢oes dos interessados sem produzir qualquer efeito
constitutivo da uniao estavel.

A auséncia de uma decisdo susceptivel de reves-
tir a _forca de caso julgado ¢ impeditiva, segundo o
Acordao Uniformizador de Jurisprudéncia, da sua
revisao e confirmagao ao abrigo do disposto no ar-
tigo 978.% do Codigo de Processo Civil.

Reconhece-se apenas a tal escritura publica
declaratoria de unido estavel a natureza de docu-
mento com forga probatoria plena quanto as decla-
ragoes dos interessados perante a autoridade publi-
ca da existéncia entre ambos de uma convivéncia
publica, continua e duradoura estabelecida com o
objectivo de constitui¢do de familia.

Na doutrina do Acérdao, esta analise justifi-
ca tratamento diverso em relagio as escrituras
publicas de divorcio e, bem assim, de dissolugao
consensual ou de extin¢do consensual de uniao es-
tavel, relativamente as quais o Supremo Tribunal de
Justiga tem entendido serem susceptiveis de equi-
paragao a uma decisao sobre direitos privados e,
consequentemente, passiveis de revisao e de con-
firmagao pelos tribunais portugueses ao abrigo do
disposto nos artigos 978.° e seguintes do Codigo
de Processo Civil.

Assim foi decidido no recente AcoOr-
dao, de 07/07/2022, proferido na revista n.°
2201/21.9YRLSB-A.S1-7.* secgao, o qual proce-
deu a revisao e confirmagio de escritura publica
de divorcio consensual com base no entendimento
de que «o controlo feito pelo tabelido da verificacao dos
requisitos de que depende o divércio consensual por escri-
tura publica, consubstancia a interven¢do de uma enti-
dade administrativa que cauciona o acto de divércio, ao
qual sdo atribuidos efeitos pela ordem juridica brasileira.
A escritura controlavel pelo notdrio deve ser equiparada,
pois, a expressa decisdo jurisdicional ou administrativay.
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Também na revista n.° 924/22 4YRLSB.S1-2.*
secgao foi decidido, por Acordao de 15/09/2022,
que a sentenca homologatoria proferida por tribu-
nal brasileiro, transitada em julgado, que declarou a
existéncia de uma unido estavel, ¢ susceptivel de re-
visdo e confirmagao, nos termos do artigo 978.° do
Codigo de Processo Civil, afirmando nao se tratar
de situagao confundivel com aquela outra objecto do
referido Acordao Uniformizador de Jurisprudéncia.

Do mesmo modo, se considerou na revista n.°
276/21.0YRPRT.S1-2." secqdo, julgada por Acor-
dao de 15/12/2022, esclarecendo, no entanto, que
a revisao e confirmagao de sentenga homologatoria
proferida por tribunal brasileiro, transitada em jul-
gado, que declarou a existéncia de uma unido esta-
vel ndo a converte em elemento suficiente para a
aquisi¢ao da nacionalidade portuguesa por parte dos
requerentes, porquanto o conceito de «uniao esta-
vel» tal como prevista no Direito brasileiro nao ¢
coincidente com o conceito de «uniao de facto» es-
tabelecido no Direito portugués, sendo que so este ¢
relevante para o efeito da aplicagao do artigo 3.%,n.°
3, da Lei da Nacionalidade (Lein.® 37/81, de 3/10).

E para nos indubitavel a for¢a dos argumentos
em que se basearam as teses em confronto evi-
denciadas naquele Acordao Uniformizador, bem
patentes quer no seu texto, quer nos expressivos
votos de vencido lavrados.

Tambem reconhecemos as implicagoes de ordem
juridica e pratica da decisao contida no segmento
decisorio uniformizador para uma vasta comunidade
de cidadaos brasileiros residente no nosso pais, que
pretenderia ver reconhecidas e confirmadas pelos
tribunais portugueses as escrituras publicas de uniao
estavel prevista no Codigo Civil brasileiro.

Nio obstante, a posigao que fez vencimento no
Acordao Uniformizador € a que, em nosso enten-
der, melhor se adequa as exigéncias da lei proces-
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sual portuguesa pelas razdes que nele estao profi-
cientemente evidenciadas.

Promogdo e protec¢do de menor

No Acordao de 13/10/2022, proferido na re-
vista n°. 26920/19.0T8LSB.L1.51 — 7.% secgdo, o
Supremo Tribunal de Justiga rejeitou, e bem, a in-
terpretacao de que a norma contida no artigo art.
35.°,n°1, al. b) da Lei de Protec¢do de Criangas e
Jovens (Lei n.? 147/99, de 01/09), — medida de
apoio junto de familiar —, supondo que a crianga
nao esteja junto dos pais, conduz a que deva o tri-
bunal procurar a existéncia de algum familiar, an-
tes de decretar outra das medidas previstas na lei,
«mesmo que a realidade verificavel o ndo apresente como
intercorrente ou até o afaste, a eventualidade, proxima ou
remota, de algum familiar (...) poder satisfazer as exi-
géncias de cuidado, protec¢do, educagdo e afecto de uma
crianga que os pais votaram ao estado de desamparox.

A circunstancia de se tratar de processo de ju-
risdi¢do voluntaria, no ambito do qual o tribunal
pode investigar livremente os factos e coligir as
provas e elementos necessarios na prossecugao da
salvaguarda do bem maior, que ¢, no caso, o supe-
rior interesse da crianga, (artigo 986.° do Codigo
de Processo Civil), ndo leva a tal conclusio.

Na verdade, ndo basta que exista ou venha a
descobrir-se outro familiar e que este manifeste
a «vontade» de prestar a crianga os cuidados e o
apoio de que carece. Exige-se que os factos reve-
lem verdadeira disponibilidade material e afectiva
para prestar tal cuidado e apoio.

Inexistindo facticidade que sirva de suporte a tal
conclusao, o tribunal, sempre norteado pelo superior
interesse da crianga, pode optar por outra medida de
promogao e protecgao, de entre as elencadas na lei,
mais adequada ao caso concreto, nomeadamente, a de
confianga com vista a futura adopgao.
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O tribunal nao esta vinculado, e esse foi o en-
tendimento do Acordao em causa, a solugdes que
se limitem a mera integragao na familia biologica,
embora deva privilegiar-se, se esta se apresentar
como consistente e verdadeiramente desejada pela
familia alargada num juizo de prognose acerca da
proteccao de que a crianga carece e continuara a
carecer ao longo do seu crescimento.

Rapto internacional de menores

O Acordao de 13/09/2022, proferido na revis-
ta n.” 20/22.4T8VVC-A.E1.S1 — 1.* Seccdo, rea-
firmou a competéncia internacional dos tribunais
portugueses, ao abrigo dos artigos 8.° ¢ 12.° da
Convengao de Haia de 1980 sobre os Aspectos Civis
do Rapto Internacional de Criangas, para apreciar o
pedido de imediato regresso a um Estado contratan-
te de crianga dele retirada ilicitamente por um dos
progenitores € que se encontra em Portugal.

Apreciou ainda a questdo da ilicitude da deslo-
cagao para Portugal, protagonizada por um dos pro-
genitores sem o acordo do outro e da sua posterior
reten¢ao aqui, longe do pais onde até entao vivia.

Considerou que a lei francesa confere a ambos
os progenitores, em conjunto, as responsabilidades
parentais da crianca, cabendo, por conseguinte, a
ambos decidir sobre o local da fixagao da residéncia
da crianga, na auséncia de decisao judicial ou de
acordo valido em sentido diverso.

E concluiu, em sintonia com o decidido nas ins-
tancias, pela ilicitude da deslocacdo da crianga para
Portugal por violadora do direito de custodia atribui-
do pela legislacao do Estado da residéncia habitual da
crianga, direito que compreende o direito de decidir
sobre o lugar de residéncia da crianga, atento o dis-
posto no artigo 5.°, alinea a) da Convengao de Haia
sobre os Aspectos Civis do Rapto Internacional de
Criangas, concluida na Haia a 25 de Outubro de 1980.
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Dissentiu, contudo, do decidido na 1.* instan-
cia e na Relacio, aqui por maioria, no tocante ao
pedido de recusa de regresso da crianga a Franga,
onde residia habitualmente até ter sido trazida pela
mae para Portugal.

Na interpretacao do artigo 13.°, alinea b) da
Convengao da Haia de 1980 sobre os Aspectos Ci-
vis do Rapto Internacional de Criangas, entendeu
que a determinagao do regresso imediato a Fran-
¢a da crianga pelas instancias desconsiderou a re-
levancia do superior interesse da crianga, critério
basilar e essencial a considerar na aplicagao daquela
Convengao, ja que o mesmo teria consequéncias
perniciosas e irreversiveis para o desenvolvimento
da crianca, entio com trés anos de idade, decor-
rentes da separagao forgada, por periodo de tempo
indeterminado, da mae e da familia materna mais
proxima com quem tem vivido.
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Este sentido interpretativo da norma em ques-
tao deu acolhimento a posigao sustentada no voto
de vencido lavrado no acordao proferido no Tribu-
nal da Relacao, e fez, a nosso ver, uma analise cri-
teriosa e acertada quer do texto legal (artigo 13.°,
alinea b) da aludida Convengao), quer do quadro
factual desenhado no processo a luz do inolvidavel
critério do superior interesse da crianga.

Este texto foi redigido seguindo a grafia anterior ao Acordo Ortografico
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SUMARIOS DOS ACORDAOS DO STJ

Selecdo de sumarios de acérdaos proferidos pelas secgdes civeis do Supremo Tribunal
de Justiga relevantes para o Direito da Familia (2.° semestre de 2022)"

JULHO

Acordao de 07-07-2022
Revistan.? 2201/21.9YRLSB-A.S1 - 7.* Sec¢ao

Relator: Ferreira Lopes

Link:http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0cebad-
9dd8b980256b5f003fa814/ac1f053f1{9f-
3544802588780057d42a?OpenDocument

Palavras-chave: Revisio de sentenga estrangeira;
Requisitos; Decisao da autoridade adminis-
trativa; Divorcio por mutuo consentimento;
Escritura publica; Notario; Separagao de facto

Sumario:

A escritura publica, prevista no art. 733.° do
CPC brasileiro, atraves da qual se pode realizar
o divorcio consensual dos conjuges, com funda-
mento em separagao de facto por mais de dois
anos, previsto no art. 1580.°, paragrafo 2.°, do
CC Brasileiro, consubstancia uma decisao admi-
nistrativa que deve ser equiparada a uma decisao
sobre direitos privados, abrangida pela previsao
do art. 978.° do CPC, carecendo, por isso, de
revisao para produzir efeitos em Portugal.

* Selecio realizada pelos Juizes Assessores Rui Machado, Ana Lui-

sa Dias, Joana Salvador, Carolina Girao e Sofia Rodrigues.
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Acordao de 07-07-2022
Revistan.” 3190/15.4T8FAR-E.E1.S1 - 7.7 Seccao
Relator: Oliveira Abreu

Link:http://www.dgsi.pt/jstj.nst/954f0ce6ad9d-
d8b980256b5f003fa814/b7f730£d18450d7e-
8025887800579£662OpenDocument

Palavras-chave: Processo de jurisdi¢do voluntaria;
Regulagao do exercicio das responsabilidades
parentais; Modificagio; Impugnagio da mate-
ria de facto; Onus de alegagao; Violagao de lei;
Lei processual; Reapreciagao da prova; Livre
apreciagao da prova; Exame critico das provas;
Admissibilidade de recurso; Recurso de revis-
ta; Critérios de conveniéncia e oportunidade;
Dupla conforme

Sumario:

I O recurso de decisoes proferidas em processo
de jurisdi¢do voluntaria tem como limite recur-
sorio a Relagao, sem prejuizo de admissibilida-
de do recurso para o STJ, verificados que es-
tejam os pressupostos gerais de recorribilidade
da decisao do Tribunal da Relagao, a par de que
estejam em causa questdes de legalidade estrita.

I O STJ], enquanto tribunal vocacionado para
salvaguardar a aplicagdo da lei, esta impedido
de, nos recursos interpostos em processos de
jurisdicdo voluntaria, conhecer das medidas
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111

IV

tomadas de acordo com critérios de conve-
niéncia e oportunidade, pelo que, havera que
ajuizar sobre o cabimento e ambito do recurso
de revista das decisoes proferidas nos proces-
sos de jurisdigao voluntaria, de forma casuisti-
ca, em fungdo dos respetivos fundamentos de
impugnagdo, e nao com base na mera quali-
ficagdo abstrata de resolugao tomada segundo
critérios de conveniéncia ou de oportunidade.

Nao obstante a dupla conforme existente en-
tre decisoes, essa mesma conformidade deixa
de operar se a parte pretender reagir contra
0 nao uso, ou o uso deficiente dos poderes da
Relagdo sobre a matéria de facto, quando se
invoca um erro de direito.

A decisao de facto ¢ da competéncia das instan-
cias, conquanto nao seja uma regra absoluta, o
ST] nao pode, nem deve, interferir na decisao
de facto, somente importando a respetiva in-
terven¢ao, quando haja erro de direito, isto ¢,
quando o aresto recorrido afronte disposigao
expressa de lei, nomeadamente, quanto as re-
gras atinentes a impugnagao da decisao de facto.
A lei adjetiva impde a recorrente que impug-
na a decisao de facto que individualize os fac-
tos que estao mal julgados, que especifique
os meios de prova concretos que impoem a
modificagao da decisao, que indique o sentido
da decisao a proferir, e, tratando-se de depoi-
mentos de testemunhas gravados, que concre-
tize as passagens do depoimento que tal ha de
permitir, sendo que a violagao deste onus, pre-
ciso e rigoroso, conduz a rejeicao imediata do
recurso na parte afetada.
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Acordao de 14-07-2022
Revista n.? 10105/17.3T8PRT.P2.S1 - 1.7 Seccao

Relator: Isaias Padua

Link:http:

www.dgsi.pt/istj.nsf/954f0cebad-
9dd8b980256b5f003fa814/c593d3b6badc-
2138025887£f005b33b62OpenDocument

Palavras-chave: Impugnac¢ao pauliana; Requisitos;

Onus da prova; Partilha dos bens do casal;
Negocio oneroso; Ma-fé; Dolo; Negligéncia
consciente; Regras da experiencia comum;
Presuncao; Devedor; Terceiro; Impugnacao da
matéria de facto; Poderes de cognigao; Pode-
res do Supremo Tribunal de Justiga

Sumario:

I

II

Sdo requisitos concorrentes/cumulativos da

agao de impugnagao pauliana individual:

i) A existéncia de um crédito e anterioridade
do mesmo em relagio a celebragio do ato
impugnado, ou, sendo posterior, que o ato
tenha sido realizado dolosamente com vis-
ta a impedir a satisfacdo do credito;

ii) Resultar do ato a impossibilidade para o cre-
dor de obter a satisfagao plena do seu credito
ou o agravamento dessa (im)possibilidade;

iii) Sendo o ato oneroso, acresce a exigencia
da ma fé, tanto por parte do devedor como
) porp
do terceiro.

Como factos constitutivos do seu direito, € so-
bre o autor que incumbe o 6nus de prova de tais
requisitos, ou seja, dos factos que os integram,
sendo que, como factos impeditivos desse direi-
to, € ao devedor ou ao terceiro interessado que
incumbe a prova de que o obrigado possui bens
penhoraveis de igual ou maior valor.
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VI

VII

Os negocios onerosos pressupdem atribui¢oes
patrimoniais de ambas as partes, existindo, se-
gundo a perspetiva destas, um nexo ou relagao
sinalagmatica entre as referidas atribui¢des pa-
trimoniais, enquanto que os negécios gratuitos
se caracterizam, ao invés, pela intervengao de
uma intengao liberal, em que uma das partes
tem por objetivo, devidamente manifestado,
efetuar uma atribui¢ao patrimonial a favor de
outra, sem contrapartida ou correspetivo.

Por natureza, e por via de regra, a partilha de
bens comuns do casal, entre ex-conjuges, as-
sume a natureza de negocio oneroso, indepen-
dentemente do valor dos bens pelo qual eles
foram adjudicados e do montante das tornas
acordado a ser pago pelo interessado que lici-
tou em excesso.

No art. 612.° do CC consagra-se a ma fe sub-
jetiva bilateral (na medida que se exige que ela
exista em simultaneo por parte do devedor e
por parte do terceiro adquirente).

A ma fe, do devedor e do terceiro, tanto com-
preende, na sua manifesta¢ao, o dolo, nas suas
diversas modalidades (de dolo direto, neces-
sario e eventual), como a propria negligéncia
consciente (desde que quanto a esta o ato seja
posterior ao credito).

Donde que a verificagao da ma fé nao pressu-
poe a intengdo ou o proposito daqueles agen-
tes, ao praticar o ato, de causar prejuizo ao
credor, bastando-se com a mera representagao
pelos mesmos dessa possibilidade (do prejuizo
causado ou que com tal possam causar a garan-
tia patrimonial do credor) em consequéncia
das suas condutas.

VIII E nessa linha também niao se exige a existéncia

de qualquer concertagao das partes, dispen-
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IX

X

XI

sando-se a prova do chamado concilium fraudis,
mas tao so a prova de que o devedor e o tercei-
ro agiram com perfeita consci¢éncia do prejui-
z0 que vao ou podem causar ao credor com a
realizacao do ato.

Movendo-se a ma fé numa area que tém a ver
com factos de foro interno ou de natureza psi-
cologica, cuja prova se mostra, normalmente,
dificil, por nao serem, por via de regra, pas-
stveis de demonstragao direta, essa dificulda-
de de prova costuma frequentemente ser ul-
trapassada atraves do recurso a circunstancias
e comportamentos exteriores que, a luz da
experiéncia comum, indiciem condutas e ati-
tudes, de indole cognitiva, afetiva ou volitiva,
dos agentes visados. Ou seja, e por outras pala-
vras, a prova de tais factos do foro psicologico
¢ habitualmente conseguida por via do recurso
as regras da experiéncia comum de vida, par-
tindo de elementos (factuais) indiciarios que,
segundo essa experiéncia comum, permitem
depois induzir a ocorréncia dos mesmos (v.g.
em termos do seu conhecimento/representa—
¢ao pelo agente).

E dai que seja frequente o recurso a presun-
¢bes naturais ou judiciais para provar a ma
fe dos agentes (vg. do devedor e do terceiro
adquirente).

Sendo essas presungoes retiradas/extraidas de
factos provados (para considerar outros como
provados), também elas constituem ou se re-
conduzem a matéria de facto, e dai ser apenas
possibilitado o seu uso as instancias (1.% ¢ 2.7),
vedando a sua utilizagao por este mais alto tri-
bunal, ao qual apenas lhe ¢ possivel exercer
(em sede de recurso de revista) a sindicancia
sobre o seu uso por aquelas instancias nas cir-
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cunscritas situagoes de excecao decorrentes da
2.% parte do n.” 3 do art. 674.° do CPC, ou
seja, indagar se esse uso ofende norma legal,
se padece de evidente ilogicidade ou se partiu
de factos nao provados.

Acé6rdao de 14-07-2022
Revistan.®4106/20.1T8VNG-B.P1.S1 - 1.7 Sec¢ao

Relatora: Maria Clara Sottomayor
Link: nao publicado.

Palavras-chave: Inventario; Efeitos do divorcio;
Administracdo dos bens dos conjuges; Parti-
lha dos bens do casal; Relagdo de bens; Conta
bancaria; Proveito comum do casal; Onus da
prova

Sumario:

I Sem prejuizo de uma eventual agao de respon-
sabilizacao do conjuge administrador, nos ter-
mos don.” 1 do art. 1681.° do CC, o processo
de inventario, por ocasido do divorcio, com
vista a partilha das meagoes, ¢ o meio adequa-
do para aferir das eventuais compensagoes de-
vidas entre os patrimonios.

II O regime definido no art.1689.° do CC, ao de-
terminar como se apura o patrimonio comum
¢ a meagao de cada conjuge (“conferindo o que
cada um deles dever a este patrimoénio”), con-
sagra um principio geral que obriga as com-
pensagoes entre os patrimonios proprios dos
conjuges, ¢ entre estes ¢ o patrimonio comum,
sempre que um deles, no final do regime, se en-
contre enriquecido em detrimento de outro.

Il Devem, assim, ser relacionados no processo
de inventario, para integrar os bens objeto de
partilha, a quantia depositada em conta ban-
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caria e levantada exclusivamente pelo conju-
ge administrador em proveito proprio, antes
da proposigao da agao de divorcio, bem como
o valor dos automoveis comuns alienados em
momento anterior ao da proposigao da agao.

’

IV E ao conjuge que fez o levantamento do di-
nheiro e que alienou bens moveis comuns que
cabe o 6nus da prova de demonstrar que os va-
lores levantados da conta bancaria e o produto
da venda dos bens foi utilizado em proveito do
casal e da familia.

SETEMBRO

Acordio de 13-09-2022
Revistan.?20/22.4T8VVC-A.E1.S1-1.7

Relator: Manuel Aguiar Pereira

Link:http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f-
OCCGad9dd8b980256b5f003fa814/4f—
8650181db797ed802588bc00508a-

6£?OpenDocument

Palavras-chave: Rapto internacional de menores;
Convengao de Haia; Competéncia internacio-
nal; Tribunais portugueses; Interesse superior
da crianca; Recusa

Seccao

Sumario:

I Os tribunais portugueses sao internacionalmen-
te competentes para apreciar o pedido de ime-
diato regresso ao Estado contratante ao abrigo
dos arts. 8.° ¢ 12.° da Convencao de Haia de
1980 sobre os Aspectos Civis do Rapto Interna-
cional de Criangas, relativo a uma crianca dele
retirada ilicitamente pela progenitora e que se
encontra actualmente em Portugal.
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I

v

Nos termos do art. 3.° da Convencao de Haia de
1980 sobre os Aspectos Civis do Rapto Interna-
cional de Criangas e para os efeitos nela previs-
tos, € ilicita a deslocacido ou retencao da crianca
desde que ela, residindo habitualmente num
Estado contratante, tenha sido deslocada para
outro Estado em violagao do direito de guarda
ou custodia atribuido pela lei daquele Estado,
desde que tal direito esteja efectivamente a ser
exercido e a deslocagao para outro Estado nao
tenha sido autorizada pelo respectivo titular.

O imediato regresso da crianga ao Estado de
onde foi ilicitamente retirada pode ser excep-
cionalmente recusado quando a execugao des-
sa medida seja susceptivel de criar risco grave
de ocorréncia de uma situacao de violagao in-
toleravel do interesse da crianca e se revelar,
em concreto, mais prejudicial para a crianga
do que a manutengdo da situagao ilicita cria-
da, ndo podendo, nesse caso, a ponderagao dos
fins gerais visados pela Convengao de Haia de
1980 sobre os Aspectos Civis do Rapto Inter-
nacional de Criangas sobrepor-se ao superior
interesse da crianca, a avaliar em concreto.

Relativamente a uma crianca com menos de
trés anos de idade, a data da retirada do pais de
residéncia habitual, que sempre viveu e esteve
aos cuidados da mie desde o seu nascimento
e relativamente a qual o pai - actualmente se-
parado da mae - exerceu durante cerca de trés
meses, em alternancia semanal, a respectiva
guarda, deve ser recusado o regresso ao Estado
de residéncia habitual da crianca se, em concre-
to, o relacionamento afectivo e a proximidade
estabelecidos entre a crianga e a progenitora
aconselharem a manutencdo dessa situagao ate
a defini¢ao, na sede propria, do regime de regu-
lagdo das responsabilidades parentais.
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Acordao de 15-09-2022

Revista n.® 924/22 4YRLSB.S1 - 2.* Seccao
Relatora: Maria da Graga Trigo
Link: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0cebad-

9dd8b980256b5f003£a814/e9db5419956b-
0d430802588bf0044£fb0?OpenDocument

Palavras-chave: Revisio de sentenga estrangeira,

Pressupostos, Unido de facto, Aquisi¢ao da na-
cionalidade, Principios da ordem publica por-
tuguesa, Objeto do recurso

Sumario:

[

I

I

Do art. 980.° do CPC resulta, inequivocamen-
te, que o objecto da acgao de revisao e con-
firmacao de sentenga estrangeira consiste na
apreciagao da verificagao de certos pressupos-
tos de natureza essencialmente formal e nao
na apreciagao dos fundamentos de facto e de
direito da mesma sentenca.

Analisada a sentenca estrangeira nos autos
em fungao dos requisitos enunciados nas als.
a), b), d) e e) do art. 980.° do CPC enten-
de-se que nao existe qualquer obstaculo que,
do ponto de vista formal, impe¢a a respectiva
confirmacao.

No que se refere ao requisito enunciado na al.
f) do art. 980.° do CPC, considera-se que a sen-
tenca em causa, ao reconhecer a existéncia de
uma “unido estavel” entre os requerentes, con-
ceito que nao se mostra absolutamente transpo-
nivel para a situagao de “unido de facto” reco-
nhecida pela lei portuguesa (cfr. art. 3.°,n.” 3,
da LN - Lei n.” 37/81, de 03-10, na redacgdo
introduzida pela LO n.” 2/2006, de 17-04),
nao ¢ atentatoria dos principios da ordem pu-
blica internacional do Estado Portugués.
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IV No que concerne ao requisito da al. c) do art.
980.° do CPC, ndo existe qualquer indicio da
situagio fraudulenta descrita na lei, nem a sen-
tenca incide sobre matéria da exclusiva com-
peténcia dos tribunais portugueses.

V  Saber se a referida sentencga ¢ idonea ou su-
ficiente para que o requerente concretize de-
pois a finalidade enunciada de lhe ser atribuida
a nacionalidade portuguesa ¢ questao diame-
tralmente distinta e sobre a qual ndo tem o tri-
bunal de se pronunciar por extravasar o estrito
objecto da presente ac¢ao de revisao e confir-
magao de sentenga estrangeira.

VI Conclui-se pela verificagdo dos requisitos pre-
vistos no art. 980.° do CPC, devendo a senten-
¢a estrangeira ser confirmada, nao podendo,
porém, de tal confirmagao extrair-se que a de-
cisao da sentenga seja elemento suficiente para
a aquisi¢ao da nacionalidade pelo requerente,
designadamente no que respeita a equiparagao
entre o conceito de “uniao estavel”, no ambito
e para os efeitos do direito brasileiro, e o con-
ceito de “uniao de facto”, no ambito do direito

portugués e para o efeito previsto no art. 3.°,
n.° 3, da LN.

VII A questao objecto do presente recurso nao se
confunde com aquela outra questao de saber se
uma escritura publica de declara¢do de uniao
estavel celebrada no Brasil deve ser equiparada
a uma sentenga judicial para efeitos de revisao
e confirmagao pelos tribunais portugueses ao
abrigo do regime do art. 978.° e ss. do CPC.
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Acordio de 15-09-2022

Revistan.? 381/18.0T8ABT.E1.S1 - 2.* Sec¢ao
Relator: Rijo Ferreira

Link:  http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9d-
d8H980256b5f003fa814 /8cbd6282e0486dbe-

802588b10045d40d?OpenDocument

Sumario:

Na ac¢io de divorcio a atendibilidade da manu-
tencao da situacao de saida de casa e auséncia de
relacionamento durante o decurso da acgao nao
constitui alteragao da causa de pedir sendo per-
mitida pelo art. 611.° do CPC. Tendo o legisla-
dor estabelecido que a separagao de facto por
um ano consecutivo ¢ prova bastante da ruptura
definitiva do casamento, por maioria de razao o
sera a separagao por mais de dois anos.

Acordio de 15-09-2022

Revista n.? 3395/16.0T8BRG.G1.51 - 7.7 Seccao
Relator: Nuno Ataide das Neves
Link: nao publicado.

Palavras-chave: Poderes da Rela¢ao, Recurso da
matéria de facto, Alteracao dos factos, Nuli-
dade de acordao, Excesso de prontncia, Erro
de julgamento, Divorcio sem consentimento,
Separagao de facto, Vida em comum dos con-
juges, Deveres conjugais

Sumario:

I Verifica-se a nulidade da decisio por excesso
de prontncia (art. 615.°,n.° 1, al. d), do CPC)
quando o tribunal aprecia questoes de facto ou de
direito que nao tenham sido invocadas pelas par-
tes ou que nao sejam de conhecimento oficioso.
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Procedendo a Relag¢io, no ambito do recurso
da matéria de facto, a apreciagao do momento
a partir do qual um dos conjuges deixou de
ter qualquer vontade ou proposito de reatar
vida em comum do casal, e sendo este mo-
mento controvertido nos autos, nao se verifica
excesso de pronuncia quando delimita tempo-
ralmente esse mesmo momento, consideran-
do provado que tal ocorreu, “pelo menos” a
partir da propositura da acdo de anulagao do
casamento. Trata-se de mera alteracdo do fac-
to, inequivocamente consentida pelo leque de
poderes atribuido ao tribunal da Relagao pelo
art. 662.°, n.° 1, do CPC.

Tambeém nado se verifica excesso de pronuncia
pelo facto de a Relagao considerar provado
determinado facto que, sendo instrumental
ou complementar da relagdo juridica material
constitutiva da causa de pedir e com interesse
para a melhor decisao da causa, e que, embo-
ra nao tenha sido expressamente alegada em
sede de petigao inicial, foi invocada em sede
de recurso de apelagio, tendo sobre a mesma
ocorrido debate entre as partes.

Chamada a Relagdo a ponderar e decidir se,
perante os factos provados, ¢ possivel con-
cluir pela “rutura definitiva do casamento”,
nos termos do art. 1781.°, al. d), do CC, e
concluindo a Relagao pela afirmativa, nao
pode o conjuge insatisfeito com tal conclusao
reagir sob a perspetiva da nulidade da deci-
sao por excesso de pronuncia, pois tal reagao
pertine sim com o eventual erro de julga-
mento, tanto quanto ¢ evidente que a Relagao
se limitou a apreciar a questao colocada pelas
partes em sede de recurso de apelagao.

INSTITVTO «IVRIDICO

\%

VI

O conceito de “rutura definitiva do casamento”

insito na al. d) do art. 1781.” do CC consagra
uma clausula geral objetiva que, independente-
mente da culpa de qualquer dos conjuges na sua
constatagao, pressupoe uma conjuntura de facto,
de cujos contornos objetivos e também subjeti-
VOS Nao possa retirar-se outra conclusao se nao a
de que o casamento ja nao tem salvagao possivel,
sendo inequivoca a sua ruina e o seu fim.

Nao podendo a separagao de facto por sete
meses consecutivos relevar para efeitos da al.
b) doart. 1781.° do CC, que exige que a mes-
ma perdure por mais de um ano, nio deixa
tal inexisténcia de contactos entre os conju-
ges de relevar para efeitos de preenchimento
da clausula geral da rutura definitiva do casa-
mento (al. d) do mesmo normativo), quando
articulada ou acompanhada da circunstancia
subjetiva inerente a firme vontade de um ou
ambos os conjuges de nao reatar(em) vida em
comum, revelando-se incumpridos e violados
os deveres conjugais de coabitacao e assisten-
cia, independentemente da culpa de qualquer
dos conjuges, ficando absolutamente bloquea-
da a possibilidade de vir o casamento e recupe-
rar qualquer vitalidade, assim se constatando
preenchida a al. d) do art. 1781.° do CC.

Acordao de 29-09-2022
Revistan.® 463/16.2T8LAG.E2.S1 - 2." Seccao

Relatora: Catarina Serra

Link:http:

www.desi.pt/ist;.nsf/954f0cebad-
9dd8b980256b5f003fa814 /ed460eecaactt-

48£802588d0003073812OpenDocument

Palavras-chave: Maioridade, Aplicagdo de lei es-

trangeira, Impugnagao de paternidade, Cadu-
cidade da acao, Prazo de caducidade
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Sumario:

I Numa interpretagao do art. 6.°, n.” 2, do Co-
digo da Familia da Ucrania a luz do sistema
juridico, pode concluir-se que a maioridade
¢ atingida aos dezoito anos, em conformidade
com o disposto no art. 34.°, n.” 1, do Codigo
Civil da Ucrania, sem prejuizo dos casos em
que se reconhece expressamente ao menor
com idade igual ou superior a catorze anos um
estatuto especial para determinados efeitos.

Il Estando vedado pelo art. 136.°,n.° 3, do Co-
digo da Familia da Ucrania que a pessoa re-
gistada como pai impugne a paternidade quan-
do o filho seja maior mas tendo este, in casu,
somente dezasseis anos a data da propositura
da acgao, nao pode julgar-se improcedente a
invocada excepgao de caducidade.

Acordio de 29-09-2022
Revistan.® 2172/17.6YLSB.S1 - 2.% Seccao

Relator: Rijo Ferreira

Link:http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ceba-
d9dd8b980256b5f003fa814/a5852a-
14d69295eb802588d000309cb42OpenDo-

cument

Palavras-chave: Revisao de sentenga estrangeira,
Divorcio, Registo civil, Excecao dilatoria, Ab-
solvicao da instancia

Sumario:

I A sentenca estrangeira que regula os efeitos
patrimoniais do divorcio de nacional portu-
gués nao pode ser revista em Portugal sem que
se mostre previamente inscrito no registo civil
portugués aquele divorcio.
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II A nao ocorréncia dessa circunstancia constitui
excep¢ao dilatoria a determinar a absolvigao
da instancia.

Acordiao de 29-09-2022

Revistan.” 89/19.9T8VEX.L1.51 - 2.7 Sec¢ao

Relator: Rijo Ferreira

Link:http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0cebad-
9dd8b980256b5f003fa814 /ba2e1d5cb4cb-
d303802588d00030ba83?OpenDocument

Palavras-chave: Processo de jurisdi¢do voluntaria,
Critérios de conveniéncia e oportunidade, Po-
deres do Supremo Tribunal de Justiga, Regula-
¢ao do exercicio das responsabilidades paren-
tais, Residéncias alternadas, Admissibilidade
de recurso

Sumario:

I Oart.988.%,n.° 2, do CPC determina que nao
¢ admissivel recurso de revista para o ST] das
decisoes proferidas no ambito de processos de
jurisdigao voluntaria segundo criterios de con-
veniéncia ou de oportunidade.

Il Entre as decisoes de que nao ¢ admissivel re-
curso de revista estao aquclas em que sejam
ou em que devam ser ponderadas as circuns-
tancias concretas da vida de um menor ou da
vida dos seus progenitores para que seja toma-
da uma decisao sobre o regime de residéncia
alternada, de acordo com critérios de adequa-
¢ao e de razoabilidade.
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Acordao de 11-10-2022
Revista n.” 5508 /19.1T8LRS.L1.S1 - 1.7 Seccao

Relator: Jorge Arcanjo
Link: nao publicado.

Palavras-chave: Direito real de habita¢do periodica;
Casa de morada de familia; Residéncia habi-
tual; Uniao de facto; Morte

Sumario:

[ O direito real de habitacao e o direito de uso
do recheio, atribuido pelo art. 5.” da Lei n.”
7/2001, de 11-05, na redaccao da Lei n.°
23/2010, de 30-08, nao pressupde, como ele-
mento constitutivo do direito, a necessidade
de habitagao do membro unido sobrevivo.

I A casa de morada de familia para efeitos do
art. 5.°,n.° 1, da Lein.”7/2001 ¢ aquela onde
ambos os unidos viviam, tinham a sua residén-
cia habitual, a data do o6bito.

Acordio de 11-10-2022

Revistan.” 433/19.9T8PDL-A.L1.S1 - 1.* Seccao
Relator: Jorge Dias

Link:http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9d-
d8b980256b5f003fa814/04b7574b6af468¢-
b802588d9004d6051?OpenDocument

Palavras-chave: Partilha da heranga; Sentenca ho-
mologatoria; Transito em julgado; Simulagao;
Vicios da vontade; Inexisténcia da sentenca;
Emenda a partilha; Anulagao da partilha; Re-

curso de revisao
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Sumario:

I Com o transito em julgado da sentenga que
homologou a partilha fixa-se o direito dos in-
teressados no processo de inventario, apenas
podendo haver alteragao se verificados os pres-
supostos de emenda ou alteragao da partilha.

I SO a partilha amigavel (extrajudicial) sao apli-
caveis as regras juridicas de impugnacao dos
contratos como dispde o art. 2121.° do CC e,
s0 a esta forma de partilha ¢ aplicavel as regras
de nulidade e anulabilidade dos negocios juri-
dicos, nos termos dos arts. 285.° ¢ ss. do CC.

Il O processo de inventario ¢ uma forma espe-
cial de processo, com regulamentagao propria
e especifica, apenas sendo aplicaveis as normas
gerais do direito civil substantivo, ou do pro-
cesso comum quando expressamente previsto.

Acordao de 13-10-2022

Revista n.” 26920/19.0T8LSB.L1.S1 - 7.* Seccao

Relator: Manuel Capelo

Link:  http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0cebad-

9dd8b980256b5£003fa814/cb296£7491001-
6d7802588d2005726662OpenDocument

Palavras-chave: Processo de promogao e prote-
¢ao; Interesse superior da crianga; Medida de
promogao e prote¢ao; Processo de jurisdi¢ao
voluntaria

Sumario:

I A indicacao normativa do art. 35.°, n.° 1, als.
a) e b), da LPC] no sentido de privilegiar as
medidas de promogao e protegao da crianga
junto dos pais ou junto de outro familiar como
manifestagao do principio segundo o qual deve
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dar-se prevaléncia a medidas que integrem a
crianga na sua familia, deixara de justificar-se
quando, atraves de juizo de prognose, formula-
o com base nos factos conhecidos, se conclua
d b fact hecidos, 1
pela impossibilidade de satisfazer o superior
interesse da crianca com recurso a medida em
que o menor continue integrado no seio da sua
familia, designadamente atraves de apoio junto
0s pais ou de apoio junto de outro familiar;
dos p de apoio junto d tro familiar;

Estando a crian¢a desde o seu nascimento con-
fiada aos pais que viviam em casa da avo mater-
na e tendo depois, a partir do 42.° dia de vida,
passado a estar institucionalizada, a existéncia
de alternativa para “apoio junto de outro fa-
miliar” e dentro da familia biologica alargada
depende de existir declaragao da vontade, no-
ticia dela ou manifestagdo que a exprima por
arte desse familiar, nao havendo por parte do
tribunal obrigagao de, inexistindo essas decla-
ragdes, noticias ou manifestagoes, indagar jun-
to desses familiares que nao a manifestaram,
a sua disponibilidade para acolher em apoio a
crianca;
Nao desconsidera a pretensao da avo paterna,
a decisao que nao atribuiu aquela a guarda e
apoio da crianga como medida de protegao, se
a avo se limitou a demonstrar a sua disponibili-
dade para se constituir como alternativa fami-
liar na condigao de a paternidade do menor vir
a ser confirmada e se realiza visitas semanais a
crianga, no periodo da manha, durante cerca
de 30 minutos;

Na inexisténcia de qualquer alegacao e prova
sobre o modo como a avo paterna se posicio-
nou perante o nascimento da crianga; nem
como acompanhou o processo de protecdo que
levou a institucionalizagao - sabendo-se apenas
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que nao ha registo de que tenha intervindo
no sentido de pedir a confianga do menor - a
simples realizacao de visitas semanais de meia
hora na institui¢ao onde se encontra a crianca,
sem outra preocupacao de acompanhar a evo-
lugdo e crescimento da crianga, sequer solici-
tagao de maior proximidade no sentido de ter
consigo a crianga em sua casa, nao ¢ possivel
afirmar o estabelecimento de quaisquer lagos
que em termos de familia biologica favoregam
a aplicagao do art. 35.°,n.” 1, al. b), da LPC]J.

Acordao de 13-10-2022

Revistan.? 32/22.8T8BRG-A.G1.S1 - 7.% Secgao
Relator: Oliveira Abreu

Link:http:

p://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9d-
d8b980256b5f003fa814 /cel34feadf/e5ela-
802588da0056bc932OpenDocument

Palavras-chave: Acessao industrial; Pressupostos;

Bem imovel; Terreno; Bens proprios; Ex-con-
juge; Comunhdo de adquiridos; Regime de
bens; Bens comuns do casal; Boa-fé; Partilha
dos bens do casal; Divorcio; Compensagao;
Determinacao do valor

Sumario:

I

A acessao industrial enquanto causa de aquisi-
¢ao originaria retroativa do direito de proprie-
dade sobre determinada coisa, compreende,
na sua nog¢ao legal, o conceito de incorporacao
de uma coisa da titularidade de uma pessoa,
numa outra coisa da titularidade de outra,
exigindo para o seu reconhecimento o preen-
chimento cumulativo dos seguintes requisitos
substantivos: i) a incorpora¢ao da construgao
em terreno alheio; ii) com materiais perten-
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centes ao seu autor; iii) de boa fe; iv) e que o
valor trazido pelas obras ao prédio seja maior
do que o valor que este tinha antes.

A construg¢ao de uma moradia por ambos os
conjuges, na constancia do matrimonio cele-
brado no regime da comunhdo de adquiridos,
num predio composto por terreno destinado
a construgao, que ¢ propriedade exclusiva de
apenas um deles, nao se subsume ao regime da
acessao imobiliaria por claudicar o requisito da
boa-fé, mas também, ou sobretudo, porque o
terreno nao ¢ coisa alheia em relagao ao conju-
ge que for o seu dono.

Edificada construgao em terreno, enquanto
bem proprio do ex-conjuge, a expensas de
ambos os conjuges, importa reconhecer que o
regime juridico aplicavel a aludida construgao
nao pode ser encontrado a luz do instituto das
benfeitorias quando niao se demonstre terem
sido realizados trabalhos no terreno, com vista
a conserva-lo ou melhora-lo.

Estando em causa uma construgao sobre um
predio composto por lote de terreno desti-
nado a construgao, tal importa inovagao que
altera substancialmente o predio onde se edi-
fica, provocando uma alteragao substancial e
juridica deste, passando a constituir (lote de
terreno ¢ moradia) um todo uno e indivisivel,
dando origem a uma coisa nova, a uma nova
realidade material e juridica, constituindo um
predio urbano.

O regime juridico aplicavel a construgao de
uma moradia, edificada a expensas dos con-
juges, entretanto divorciados, sobre um preé-
dio composto por lote de terreno destinado a
construgao, bem proprio de um dos ex-conju-
ges, decorre do regime matrimonial do casa-
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VI

mento do extinto casal, sem deixar de salva-
guardar que estamos perante duas pessoas que
foram casadas entre si e que, nessa medida, a
relagao matrimonial influencia a generalidade
das relagdes obrigacionais ou reais de que os
conjuges sao ou foram titulares, dai resultando
um regime diferente daquele que decorrera da
aplicagao isolada do direito comum.

O espirito do sistema da comunhdo de ad-
quiridos ¢ o de que ingressam no patrimo-
nio comum todos os ganhos alcangados pelos
conjuges durante o casamento que nao sejam
excetuados por lei, dai que, sempre que os
conjuges, na constancia do matrimonio, con-
traido no regime da comunhao de adquiridos,
construam uma casa sobre um terreno que
apenas ¢ propriedade de um deles, momento
em que o terreno deixou de ter individualida-
de propria, passando a ser um predio urbano,
impoe-se reconhecer que se a moradia man-
dada edificar pelos conjuges for a parte mais
valiosa comparativamente com o valor do ter-
reno, esse prédio ¢ bem comum de ambos os
conjuges, ficando sempre salvaguarda a com-
pensagao devida pelo patrimonio comum ao
conjuge proprietario do terreno, no momento
da dissolugao e partilha da comunhao.

Acordao de 19-10-2022

Recurso para uniformizagao de jurisprudéncia n.®

151/21.8YRPRT.S1-A

Relator: Nuno Pinto de Oliveira
Link:http://www.degsi.pt/jstj.ns-

£/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/663734¢23827¢909802588ce-

0056447f?OpenDocument
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Palavras-chave: Acordao uniformizador de juris-
prudéncia; Uniao de facto; Revisao de senten-
¢a estrangeira; Escritura publica; Caso julga-
do; Decisao; Lei estrangeira

Sumario:

A escritura publica declaratoria de unido estavel
celebrada no Brasil nao constitui uma decisao re-
vestida de forga de caso julgado que recaia sobre
direitos privados; dai que nao seja susceptivel de
revisao e confirmagao pelos tribunais portugue-
ses, nos termos dos arts. 978.° e ss. do CPC.

Acordio de 25-10-2022

Revistan.® 721/18.1T8BRG.G2.S1 - 1.* Seccao
Relator: Pedro de Lima Gongalves

Link: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0cebad-
9dd8b980256b5t003fa814/d6e032d812a-
df2d9802588e¢7003de763?OpenDocument

Palavras-chave: Impugnacao da matéria de facto;
Poderes da Relagdo; Ato inttil; Divida de con-
juges; Responsabilidade; Patrimonio do deve-
dor; Terceiro; Direitos de terceiro; Impugna-
¢ao pauliana; Propriedade privada; Boa-fe

Sumario:

I O tribunal da Relagao pode apreciar se a factua-
lidade indicada pelos recorrentes ¢ ou nao rele-
vante para a decisao da causa, sendo-lhe licito, no
caso de concluir pela sua irrelevancia, deixar de
apreciar, nessa parte, a impugnagao da materia de
facto por tal se prefigurar como um ato inatil.

II O patriménio comum ¢ responsavel pelas dividas
comuns e s0 depois pelas dividas proprias de cada
um dos conjuges (art. 1689.°,n.° 2, do CC).
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Il Os bens do devedor respondem pelas suas di-
vidas (art. 601.° do CC) e da livre disponibi-
lidade dos bens (com consagragao expressa no
art. 62.°,n.°1, da CRP), uma vez que estao em
jogo interesses de terceiros (com relevo para a
propriedade e a autonomia privada), entendeu
o legislador, em desvio aquelas regras, sujeitar
o terceiro a impugnagao pauliana, mas s6 o fa-
zendo com um fundamento sério, relacionado
com a violagao de principios fundamentais da
ordem juridica (in casu, a boa-f¢).

NOVEMBRO

Acordao de 10-11-2022

Revistan.” 3136/20.8TS8FNC.L1.51 - 2.* Seccao
Relator: Ana Paula Lobo

Link:http://www.dgsi.pt/jsti.nsf/954f-
0ce62d9dd8b980256b5f003fa814 /4d6e-
b42b269742a39802588£6005ef44e?Open-
Document

Palavras-chave: Inventario; Conjuge sobrevivo;
Conferéncia; Casa de morada de familia; Di-
reito de uso e habitagdo; Direito potestativo;
Tempestividade

Sumario:

I O momento da partilha a que se refere o art.
2103.°-A do CC ¢ o momento da divisao dos
bens e ela nao ocorre na conferéncia prepara-
toria quando nao foi obtido acordo por una-
nimidade, por esta constituir apenas um dos
actos preparatorios dessa futura e concreta di-
visao de bens.

I Até que seja concretizada a partilha tem o
conjuge sobrevivo direito de ser encabegado
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no direito potestativo que lhe confere o art.
2103.°-A do CC, sendo, por isso, tempestivo o
requerimento do conjuge sobrevivo para exer-
cicio desse direito potestativo, quando apre-
sentado no momento em que foi ouvida sobre
a forma a partilha.

Acordao de 10-11-2022

Revista n.® 1455/20.2T8GDM.P1.S1 - 7.7 Seccao
Relator: Nuno Ataide das Neves
Link: Nao publicado

Palavras-chave: Processo de promogao e protegao;
medida de confian¢a com vista a futura ado¢ao;
interesse superior da crianga; filiagdo biologi-
ca; Lei de Protecao de Criancas e Jovens em
Perigo; Responsabilidades parentais; Principio
da proporcionalidade; Principio da atualidade;
Revista excecional

Sumario:

I Nao tendo os progenitores cuidado de estabe-
lecer e manter com a menor sua filha uma rela-
¢ao afetiva estavel, também nao lhe conferindo
condigoes minimas de seguranca em termos
de habitacao, saude, formacao e educacao, evi-
denciando irreversivel e plena incapacidade de
assumirem e cumprirem os seus poderes/de-
veres parentais, e nao existindo outro familiar
que deseje e tenha capacidades para exercer
tais fungGes paternais de forma duradoura, se-
gura e estavel, encontram-se definitivamente
comprometidos os vinculos afetivos proprios
da filiagdo e definitivamente comprometida a
guarda da menor pelos progenitores.

I Impde o principio do superior interesse da
crianga que no caso de a crianga se encontrar
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colocada em perigo pela sua propria familia
biologica, nomeadamente pelos seus progeni-
tores, sejam decretadas medidas de protegao
que visem a sua seguranga e saude junto de
uma terceira pessoa, seja junto de outro fa-
miliar ou de confianga a pessoa idonea, tendo
em vista, quando a familia se revelar impoten-
te para cuidar da crianga com caracter dura-
douro, afastando-a da situagao de perigo, que
a crianca venha a ser confiada tendo em vista
futura adopgao, por esta via tambem se privi-
legiando o principio da prevaléncia da familia,
agora adoptiva.

Verificando-se o condicionalismo insito no
n.’ 1, als. d) e e), do art. 1978.° do CC (por
exigéncia do art. 35.°, n.° 1, al. g), da LPC]JP,
e do art. 38.°-A, al. b), do mesmo diploma),
assim patente a faléncia da familia, de origem
ou alargada, a medida que mais se revela ade-
quada a satisfagdo do superior interesse da
crianga e da prevaléncia da familia, por ser a
que mais se aproxima da familia natural, ¢ a do
seu encaminhamento para a adopgdo, conce-
dendo-se a crianga a possibilidade de integrar
um agregado familiar que a respeite enquanto
ser humano em formacio e lhe garanta uma
vivéncia familiar pautada pelo equilibrio aos
mais diversos niveis, assim se observando a
plena adequagdo e proporcionalidade da me-
dida decretada a situagao de perigo existente
(art. 4. da LPCJP).

Lex Familiae, Ano 20, N.° 39 (2023)

115



116

JURISPRUDENCIA

Sumarios dos Acdrdaos do ST]

Acordao de 23-11-2022

Recurso para uniformizagao de jurisprudéncia n.°
758/12 4TMPRT.1.P2-A.S1-A - 1.7 Secgao

A. Barateiro Martins (Relator)
Link: https://dre.pt/dre/detalhe/acordao-su-

premo-tribunal-justica/1-2023-206800918

Palavras-chave: Fundo de Garantia de Alimentos;
Alimentos devidos a menores; Prazo de inter-
posicao do recurso; Processo tutelar; Alimen-
tos; Incumprimento; Dever de solidariedade

Sumario:

O prazo de interposi¢ao dos recursos de deci-
soes proferidas no procedimento previsto no
art. 3.° da Lei n.® 75/98 de 19-11, ¢ de 15
dias, nos termos do art. 32.°, n.° 3, do RGP-
TC, aprovado pela Lei n.” 141/2015, de 8-9.

Acordio de 29-11-2022
Revistan.? 1530/20.3T8VNFE.G1.51 - 1.7 Seccao

Relator: ]orge Arcanjo

Link: http://www.dgsi.pt/istj.nsf/954f0ceba-
d9dd8b980256b5f003fa814/d425985ce-
c6fe6de8025891600572514?OpenDocu-

ment

Palavras-chave: Partilha dos bens do casal; Terre-
no; Casa de habitacdo; Benfeitorias tteis; Bens
proprios; Regime de comunhao de adquiridos;
Ex-conjuge; Bens comuns do casal; Credito
compensatorio; Enriquecimento sem causa;
Acessdo industrial; Principio da tipicidade;
Direito real

Lex Familiae, Ano 20, N.” 39 (2023)

Sumario:

A edificagao de obra (casa) por dois conjuges,
casados no regime de comunhao de bens ad-
quiridos, em terreno proprio de um deles,
constitui benfeitoria e da lugar a um credito
de compensa¢do (um crédito do patrimonio
comum sobre o patrimonio proprio) com vista
a reposicao do equilibrio patrimonial, pois de
outra forma haveria um injustificado enrique-
cimento sem causa.

Acordio de 29-11-2022
Revistan.® 193/20.0T8VCT.G1.S1 - 7.% Seccao

Relator: Fatima Gomes

Link:http://www.dgsi.pt/istji.nsf/954f0ceba-
d9dd8b980256b5f003fa814/fe9c930e-

4331612580258902003911152OpenDocument
Palavras-chave: Processo de promogao e protecao;
Medida de promogao e protegao; Medida de
confianga com vista a futura adogdo; Interesse
superior da crianga; Adogao; Requisitos; Filia-
¢ao; Subsidiariedade; Perigo; Poderes de cog-
ni¢ao; Critérios de conveniéncia e oportuni-
dade; Poderes do Supremo Tribunal de Justiga

Sumario:

I A aplicagao da medida de confianga com vista
a adogdo pressupde que se encontrem seria-
mente comprometidos os vinculos proprios da
filiacao, mercé da verificagao objetiva de qual-
quer das situagbes previstas no n.” 1 do art.
1978.° do CC.

Il Essas situagdes sao, entre outras, as dos pais,
por acgao ou omissao, mesmo que por mani-
festa incapacidade devida a razoes de doenga
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mental, colocarem em perigo grave a segu-
ranca, a saude, a formacao, a educacao ou o
desenvolvimento da crianca (al. d), e de os
pais da crianga acolhida por um particular, por
uma institui¢ao ou por familia de acolhimento
tiverem revelado manifesto desinteresse pelo
filho, em termos de comprometer seriamente
a qualidade e a continuidade daqueles vincu-
los, durante, pelo menos, os trés meses que
precederam o pedido de confianga (al. e)).

Il No recurso de revista de decisdo de aplicagao
da medida de confian¢a com vista a adopgao o
ST] nao determina o seu sentido de “superior
interesse da crianga”, enquanto juizo de conve-
niéncia ou oportunidade, limitando-se a aferir
da observancia dos requisitos normativos que
balizam o indicado juizo.

Acordao de 29-11-2022

Revistan.® 214/20.7T8LSB.L1.S1 - 7.* Sec¢ao
Relator: Oliveira Abreu

Link:  http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ceba-

d9dd8b980256b5£003fa814/bd5b7e43be-
9071b48025890a0039670e?OpenDocu-

ment

Palavras-chave: Processo de jurisdi¢do volunta-
ria; Criterios de conveniéncia e oportunida-
de; Poderes do Supremo Tribunal de Justica;
Regulagao do exercicio das responsabilidades
parentais; Incumprimento; Admissibilidade de
recurso; Revista excecional; Requisitos; Rejei-
¢ao; Inadmissibilidade

Sumario:

I O recurso de decisdes proferidas em processo
de jurisdi¢ao voluntaria tem como limite re-

INSTITVTO «IVRIDICO

I

111

cursorio a Relagao, sem prejuizo de admissibi-
lidade do recurso para o STJ, verificados que
estejam os pressupostos gerais de recorribili-
dade da decisao do tribunal da Relagao, a par
de que estejam em causa questdes de legalida-
de estrita.

O STJ, enquanto tribunal vocacionado para
salvaguardar a aplicagdo da lei, esta impedido
de, nos recursos interpostos em processos de
jurisdicdo voluntaria, conhecer das medidas
tomadas de acordo com critérios de conve-
niéncia e oportunidade, pelo que, havera que
ajuizar sobre o cabimento e ambito do recurso
de revista das decisdes proferidas nos proces-
sos de jurisdi¢do voluntaria, de forma casuisti-
ca, em fungdo dos respetivos fundamentos de
impugnagdo, e ndo com base na mera quali-
ficagao abstraia de resolugao tomada segundo
critérios de conveniéncia ou de oportunidade.

A Formagao apenas podera conhecer da verifi-
cagao dos pressupostos do n.° 1 do art. 672.°
do CPC, cumpridos que esteja os exigidos
onus adjetivos, donde, nao sendo admissivel a
revista, por motivo distinto da conformidade
de julgados, encontra-se excluida a admissibi-
lidade da revista excecional.

Acordao de 30-11-2022

Revistan.? 208/21.5T8CBC.G1.S1 - 2.% Sec¢ao
Relator: Ana Paula Lobo

Link: Nao publicado

Palavras-chave: Inventario; Partilha dos bens do ca-

sal; Relagdo de bens; Valor; Bem imovel; Ben-
feitorias; Bens proprios; Valor de mercado
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Sumario:

I Nadeterminagao do valor da benfeitoria consti-
tuida por uma casa construida em terreno bem
proprio de um dos interessados no inventario
ha-de ter-se em conta o valor actual dessa casa.

I Nao ha que deduzir a esse valor o valor de uma

anterior construgao ali existente que teve de
ser demolida para construgao da casa actual.

Acordao de 30-11-2022
Revistan.? ® 37/22.9YRPRT.S1- 2.* Seccao

Relator: Joao Cura Mariano

Link:http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ceba-
d9dd8b980256b5£003fa814/7cca9831ch-
3£157880258902005df0ca?OpenDocument

Palavras-chave: Uniao de facto; Revisao de sen-
tenga estrangeira; Escritura publica; Decisao;
Uniformizagao de jurisprudéncia

Sumario:

De acordo com a recente decisao uniformiza-
dora proferida pelo pleno das secgdes civeis do
STJ (AUJ n.” 10/2022) a escritura publica de-
claratoria de uniao estavel celebrada no Brasil
nao constitui uma decisao revestida de forca
de caso julgado que recaia sobre direitos pri-
vados; dal que nao seja suscetivel de ser revista
¢ confirmada pelos tribunais portugueses, nos

termos dos arts. 978.° e ss. do CPC.

Lex Familiae, Ano 20, N.” 39 (2023)

DEZEMBRO

Acordao de 15-12-2022

Revistan.® 1902/22.9YRLSB.S1 - 2.7 Sec¢ao
Relator: Ana Paula Lobo

Link:http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0cebad-
9dd8b980256b5f003fa814/ac1£053f1f9f-
3544802588780057d42a°OpenDocument

Palavras-chave: Acordao uniformizador de juris-
prudéncia; Unido de facto; Revisao de senten-
¢a; estrangeira; Pressupostos; Escritura publi-
ca; Decisao

Sumario:

De acordo com a recente decisao uniformiza-
dora proferida pelo Pleno das Secgdes Civeis
do STJ (AUJ n.? 10/2022) a escritura publica
declaratoria de uniao estavel celebrada no Bra-
sil nao constitui uma decisao revestida de for¢a
de caso julgado que recaia sobre direitos pri-
vados e, por isso nao susceptivel de ser revista
e confirmada pelos tribunais portugueses, nos
termos dos arts. 978.° ss. do CPC.

Acordao de 15-12-2022
Revistan.® 276/21.0YRPRT.S1 - 2.* Seccao

Relator: Catarina Serra

Link:http://www.dgsi.pt/istji.nsf/954f0ceba-
d9dd8b980256b5f003fa814/518141b-

93£49¢34980258912003486¢ee?OpenDocument

Palavras-chave: Acordao uniformizador de juris-
prudéncia; Unido de facto; Revisao de sen-
tenga; estrangeira; Pressupostos; Escritura
publica; Decisao; Sentenga homologatoria,
Aquisigao de nacionalidade
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Sumario:

I

I1

I

v

Estando em causa, no caso sub judice, uma senten-
¢a homologatoria de escritura piblica declarato-
ria, ndo tem aplicagao o AUJ n.® 10/2022, em
que se uniformizou jurisprudéncia relativamente
a escritura publica declaratoria de unido estavel.

Analisada a sentenga a luz dos pressupostos
(essencialmente formais) do art. 980.° do
CPC e nao se vislumbrando obstaculo a sua
confirmacdo, deve a sentenca ser confirmada.

Tal confirmagao nao confere, porém, a senten-
¢a quaisquer efeitos adicionais, mantendo ela,
estritamente, o valor e o alcance que lhe ¢ atri-
buido pelo ordenamento juridico brasileiro.

O facto de, além do mais, a sentenca ser me-
ramente homologatoria reforga a conclusao de
que esta confirmagao nao a converte em ele-
mento suficiente para a aquisi¢ao da naciona-
lidade portuguesa por parte dos requerentes,
nao sendo o conceito de “uniao estavel” do di-
reito brasileiro rigorosamente equivalente ao
conceito de “uniao de facto” do direito portu-
gués, relevante, nomeadamente, para o efeito
da aplicagao do art. 3.°,n.° 3, da Lei da Nacio-
nalidade (Lein.” 37/81, de 3-10).

Acordio de 15-12-2022

Revistan.? 802/20.1T8CLD.C1.S1 - 2.* Seccgao
Relator: Fernando Baptista

Link:http:

www.dgsi.pt/istj.nsf/954f0cebad-
9dd8b980256b5f003fa814/204d5fbc038c-
176d80258912003629362OpenDocument

Palavras-chave: Medida de promogao e protegao;

Decisao provisoria; Decisao final; Fundamen-
tos; Caso julgado; Autoridade do caso julgado;
Processo de jurisdigao voluntaria
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Sumario:

I

I

A decisao proferida em acordao (de 29-06-
2021) que, em processo de promogao e pro-
teccao, incidiu sobre uma medida cautelar
provisoria (cessagao de medida de acolhimen-
to residencial), adoptada interlocutoriamente,
perante um quadro indiciario de perigo para
a menor com contornos ainda mal definidos
e sem elementos que apontassem para uma
perspectiva de projecto de vida daquela me-
nor, nao faz caso julgado sobre um posterior
acordao (de 26-10-2021), cuja decisdo, resul-
tante da factualidade provada, permitiu tragar
as linhas de construgao do projecto de vida da
menor (o afastamento da adopgao, a manuten-
¢ao dos vinculos parentais e a medida transi-
toria de acolhimento residencial com vista a
futura entrega da menor aos pais biologicos).

Com efeito, em tais circunstancias, nao ha uma
identidade factico-juridica entre a situagdo in-
diciaria pressuposta pelo primeiro acordao e
a situagao resultante da factualidade provada,
a final, de que se ocupou o acordao posterior;
pelo que a eficacia do caso julgado constitui-
do pelo acordao de 29-06-2021, proferido em
sede cautelar, provisoria e interlocutoria, nao
alcanga a situagdo contemplada pelo acordao
de 26-10-2021, nao sendo aquela eficacia im-
peditiva do veredicto neste Gltimo prolatado,
nem a titulo de excepgao de caso julgado nem
a titulo de autoridade de caso julgado.
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Acordao de 15-12-2022

Revistan.? 184/22.7YRPRT.S1 - 2.* Seccao

Relator: Fernando Baptista

Link:http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f-
0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/d5aa-
821d116376bc8025891a0034e6ef?Open-

Document

Palavras-chave: Acordao uniformizador de juris-
prudéncia; Unido de facto; Revisao de senten-
¢a; estrangeira; Pressupostos; Escritura publi-
ca; Decisao

Sumario:

De acordo com a recente decisao uniformizadora
proferida pelo Pleno das Secgdes Civeis do
ST] (AUJ n.” 10/2022) a escritura publica de-
claratoria de uniao estavel celebrada no Brasil
nao constitui uma decisdo revestida de forca
de caso julgado que recaia sobre direitos priva-
dos; dai que ndo seja susceptivel de ser revista
e confirmada pelos tribunais portugueses, nos
termos dos arts. 978.° ss. do CPC.

Lex Familiae, Ano 20, N.” 39 (2023)

Acordao de 15-12-2022
Revistan.” 78/18.0T8SXL.L1.S1 - 7. Seccao

Relator: Ferreira Lopes

Link:http://www.dgsi.pt/jstj.ns-
£/954f0ce6ad9dd8b980256b-
5f003fa814/67b5270aa4a5a-

d5a80258912003739bf?OpenDocument

Palavras-chave: Processo tutelar; Processo de ju-
risdicdo voluntaria; Recurso de revista; Ad-
missibilidade de recurso; Interesse superior da
crianga; Critérios de conveniéncia e oportuni-
dade; Rejeicao de recurso

Sumario:

Porque proferida num processo de jurisdigao
voluntaria, como ¢ o processo tutelar civel, a
decisao que, num juizo de conveniéncia e na
ponderagao do superior interesse da crianga,
determina que a menor fica a residir com a
mae e nao em residéncia alternada, nao admite
recurso de revista para o ST]J (art. 988.°,n.° 2,

do CPC).

INSTITVTO «IVRIDICO


http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/d5aa821d116376bc8025891a0034e6ef?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/d5aa821d116376bc8025891a0034e6ef?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/d5aa821d116376bc8025891a0034e6ef?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/d5aa821d116376bc8025891a0034e6ef?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/67b5270aa4a5ad5a8025891a003739bf?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/67b5270aa4a5ad5a8025891a003739bf?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/67b5270aa4a5ad5a8025891a003739bf?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/67b5270aa4a5ad5a8025891a003739bf?OpenDocument

ESTATUTO EDITORIAL

1.

A “Lex Familiae — Revista Portuguesa de
Direito da Familia” ¢ uma publicagao pe-
riodica semestral, do Centro de Direito da
Familia da Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Coimbra, que ¢ responsavel pela
sua orientagao cientifica, bem como pelas
restantes obriga¢oes editorais.

A “Lex Familiae — Revista Portuguesa de
Direito da Familia” ¢ uma publicagao de
carater académico, que tem como obje-
tivo a promogao e o desenvolvimento da
investigacao cientifica na area do Direito
da Familia, do Direito das Sucessoes e do
Direito das Pessoas, nomeadamente do Di-
reito das Criancas e Jovens e dos Adultos
Vulneraveis.

E também objetivo desta publicagao fo-
mentar o intercambio da cultura juridica
entre diversos ordenamentos juridicos, no-
meadamente entre paises de expressao lin-
guistica portuguesa e do espago europeu.

INSTITVTO «IVRIDICO

4. A “Lex Familiae — Revista Portuguesa de Di-

reito da Familia” destina-se a comunidade
juridica em geral, em especial a académi-
cos, magistrados, advogados e outras pro-
fissGes juridicas que trabalhem no ambito
dos ramos de Direito que sao objeto da
publicagao, bem como ao publico em geral
com interesse nas materias em publicagao.
A “Lex Familiae — Revista Portuguesa de Di-
reito da Familia” compromete-se a respei-
tar as normas deontologicas do Estatuto do
Jornalista.
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