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Doutrina

ACOLHER PARA AUTONOMIZAR-ASAS PARA VOAR

Ana Isabel Alvarez

Pos-graduada em Protegdo de Menores, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

Resumo: O presente trabalbo tem por objeto de estudo a
andlise, sob nma perspetiva tedrico-juridica, do processo de au-
tonomizacao no dambito da resposta social “apartamentos de
antonomizagiao” para o apoio e promogao de autonomia das
criangas e jovens em perigo com medida de promogdo e protecao
de acolbimento residencial, em conformidade com o previsto na
alinea f) do n.” 1 do artigo 35.° ¢ na alinea ¢) do artigo 50.",
todos da 1ei de Protecio de Criangas e Jovens em Perigo.

Consubstanciando estruturas residenciais especializadas, face
a natureza generalista das casas de acolhimento, os aparta-
mentos de antonomizacdo sio pequenos espagos nos quais
Se preconia uma vivéncia progressivamente mais responsd-
vel, independente, estivel e harmoniosa, a qual subjaza o
desenvolvimento progressivo de competéncias de antonomia
pessoal e social dos jovens acolhidos porquanto o projeto de
vida destes jovens ¢ delineado com referéncia a aquisicdo de
antonomizagdao.

Palavras-chave: jovens; acolhimento residencial; antono-
mia; apartamentos de autonomizgacao; especializacao;

Abstract: The purpose of this study is to analyze, from a
theoretical and legal perspective, the process of autonomiza-
tion within the social response of “antonomy apartments” for
the support and promotion of autonomy of children and you-
ng people in danger with a promotion and protection measure
of residential foster care, in accordance with subparagraph f)
of paragraph 1 of article 35 and subparagraph c) of article
50, all of the Law for the Protection of Children and Young
People in Danger.

As specialized residential structures, compared to the general
nature of foster homes, antonony apartments are small spaces
in which a progressively more responsible, independent, stable,
and harmonious living is adyocated, underlying which is the
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progressive development of personal and social antonomy skills
of the young people in care since the life project of these young
peaple is outlined with reference to the acquisition of antonomy.

Keywords: young people; residential care; autononry; anto-
nomization apartments; specialization;

Introducgao

A escolha do tema em analise afigura-se perti-
nente, per se, pela necessidade emergente de pro-
mover e adequar respostas sociais a necessidade de
autonomizagao dos jovens em acolhimento, obje-
tivo preconizado' no ambito da progressiva espe-
cializagao e qualificagio do modelo de acolhimento
residencial atualmente vigente em Portugal.

A natureza da intervencao das Casas de Aco-
lhimento (CA), cujo papel exige um processo de
permanente analise critica, atualizagdo de conhe-
cimentos, (re)organizacao das praticas (Carvalho,
M. J. L. D., & Salgueiro, A. 2018) e o percurso
legislativo nacional ja trilhado consubstanciam
matéria propicia a reflexdo e reavaliagao, consi-
derando a “recente” publicagio do Decreto-Lei
n.° 164/2019, de 25 de outubro, que estabelece,
apos vinte anos da publicagao da Lei de Protegao de
Criangas e Jovens em Perigo (LPCJP), o regime de

' Apresentagdo das Bases para a Qualificacdo do Sistema de Acolhi-
mento de Criangas e Jovens (01.06.2023). Disponivel em https://www.
portugal.gov.pt/pt/gc23/comunicacao/noticia?i=apresentadas-as-bases-

-para-a-qualificacao-do-sistema-de-acolhimento-de-criancas-e-jovens
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execugao do acolhimento residencial em Portugal,
a lacuna sobre aspetos relevantes do acolhimento
de criangas e jovens, objeto de Recomendagao da
Assembleia da Reptiblica ao Governo (Resolugao
n.” 296/2021 de 25.11.2021) colmatada com a
publicagao da Portaria n.” 4250/2023, de 22 de
dezembro de 2023, que estabelece o regime de or-
ganizagao, funcionamento e instalagao das casas de
acolhimento para criangas e jovens, e a constatagao
do reduzido namero de jovens na resposta social
“apartamentos de autonomizagao”.

Elaborado numa perspetiva predominante-
mente teorica este breve estudo pretende, a partir
do estado de arte sobre o acolhimento residencial,
com enfoque no acolhimento em unidades de au-
tonomizagio, instrumento assaz relevante na inter-
pretagao da realidade em estudo, conhecer o pa-
norama juridico nacional para, através de pontos
de reflexao, identificar oportunidades juridicas de
atuagao em futuras estratégias de intervengao.

As criancgas e jovens em apartamentos de auto-
nomizac¢do trilharam, na sua maioria, um percurso
institucional que as vulnerabiliza socialmente pelo
que, em fase de transi¢ao da adolescéncia para a
adultez, se afigura crucial, na auséncia de retaguar-
da familiar, a preparagao para a futura desinstitu-
cionalizagdo com vista a integracao plena na so-
ciedade. Estruturas especializadas de cariz familiar
constituem espagos propicios a criagao de lagos e a
reconstrucao de vinculagoes com adultos de refe-
réncia, pressupostos do desenvolvimento progres-
sivo de competéncias de autonomia pessoal e social

A aplicagdo da medida de promogao e prote-
¢ao de acolhimento em apartamento de autono-
mizagao, ainda que diminuta, traduz o inicio da
concretizagao da evolugao de um padrao de insti-
tucionalizagao para um modelo de diferenciagao e
individualizacio.
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I. Criancgas e jovens em perigo

1. Enquadramento teérico/conceptual

1.1 Da infdncia e da juventude

O homem deve ser compreendido ndo apenas
na sua dimensao ontologica, mas tambem na sua
dimensao relacional, i.e., como ser social que de-
pende de todos os que o rodeiam. Tal como qual-
quer outro ser vivo, o ser humano encontra-se em
permanente mudanga atravessando varios estados
evolutivos desde o momento da sua concecdo até
ao dia da sua morte. O grau de dependéncia rela-
tivamente aos outros apresenta-se mais elevado na
fase inicial da vida.

1.1.1 4 crianga

A percegao sobre a crianga e a infancia ao longo
da Historia foi desde sempre influenciada por fato-
res de indole familiar, social, economica e politica,
inerentes as reformas sociais e culturais implemen-
tadas em cada época.

Apesar da fragilidade que a caracteriza, somen-
te a partir do inicio do seculo XX a crianga ¢ objeto
de “cuidados especiais” ¢ de um tratamento dife-
renciado, como um sujeito de direitos e deveres.
Esta mudanca na concecao da crianga decorre dos
primeiros estudos sobre maus tratos realizados em
Franga por Ambroise Tardie, em 1860, e nos Es-
tados Unidos da Ameérica por Henry Kempe, em
1962, uma vez que ate finais do seculo XIX nao lhe
era reconhecida, pela sociedade, uma individuali-
dade dotada de direitos e necessidades particula-
res. (Aries, 1981). Desta feita, mais precisamen-
te, a partir dos anos setenta, a evolugao social do
conceito de maus tratos a criangas, em diferentes
dimensoes (fisicos, psicologicos, negligentes ou
dolosos), vai enformando a concecdo de infancia.
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O desenvolvimento da historia universal ¢ pau-
tado pela figura da crianga desamparada e vitima
de crueldades socialmente aceites, vendida como
escrava, abandonada, explorada sexualmente e no
trabalho, e, até mesmo, sujeita a mendicidade. (Ro-
drigues, 2020).

A proposito da crianga e do jovem na sociedade
tradicional, Philippe Ariés refere que “essa socieda-
de via mal a crianga, e pior ainda o adolescen-
te. A duragao da infancia era reduzida a seu periodo mais
fragil, enquanto o filhote do homem ainda ndo conseguia
bastar-se; a crianca entdo, mal adquiria algum desemba-
rago fisico, era logo misturada aos adultos, e partilhava de
seus trabalhos e jogos. De criancinha pequena, ela se trans-
formava imediatamente em homem jovem, sem passar pelas
etapas da juventude, (...) e que se tornaram aspectos essen-
ciais das sociedades evoluidas de hoje.”(Aries, P. (1975).
Flaksman, D. (1981)) (negrito nosso).

Na Roma Antiga, a figura do pater familias ti-
nha um papel central na estrutura familiar e social
com autoridade quase absoluta sobre os membros
de sua familia, incluindo os filhos. Nesse contex-
to, a crianga era considerada propriedade dos pais.
O Direito Romano, nao atribuia a crianga perso-
nalidade juridica separada da do chefe de familia.
Assim, atos violentos cometidos contra criancas
eram tolerados socialmente e nao eram passiveis
de punigao.

Na Idade Média, a infancia durava apenas sete
anos durante os quais a crianga beneficiava de cui-
dados especiais. Decorrido este tempo a crianga era
inserida no mundo adulto para aprender uma pro-
fissao (Shorter. E., 1995). Segundo Philippe Aries,
a crianga era um pequeno adulto (Aries, P, 1981).

No seculo XV, periodo do Renascimento, a in-
fancia ¢ valorizada considerando que a crianga lhe ¢
reconhecida personalidade diferente da do adulto.
Esta concecio foi-se consolidando durante os sécu-
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los XVI e XVII com a crescente relevancia atribuida
a figura da crianga, objeto de afetos e de alguma
preocupagao (Shorter, E.,1995). A infancia comeca
a ser encarada como uma fase diferenciada do de-
senvolvimento do ser humano, e, por isso, passivel
de estudo autonomo.

No periodo do Iluminismo, durante os séculos
XVII e XVIII, a ideia da “crianga inocente” surge
como representagao socio cultural da infancia.
Como defendido por Jean-Jacques Rousseau (Rou-
sseau, 2023) a crianca, distinta do adulto, € intrin-
secamente boa, nasce pura, suscetivel de ser cor-
rompida pela sociedade.

A partir de finais do seculo XVIII, a familia
tradicional, caracterizada como uma unidade pro-
dutiva e reprodutora, destinada a transmitir pa-
trimonio e posi¢ao social, reorganiza-se como uma
unidade emocional, reforcando lacos familiares e
centrando-se em si propria, pilares que originam
a familia nuclear moderna. O bem-estar da crianca
constitui o centro da preocupagao familiar (Shor-
ter, E., 1995), legitimando os pais a educarem os
seus filhos como entendessem, designadamente re-
correndo a castigos violentos.

No inicio do século XIX, a familia comeca a fo-
calizar a sua atengao na protegao da crianga e, simul-
taneamente, sao instituidas organiza¢des educativas
e sociais de assisténcia, com o proposito de propiciar
melhores condigbes de vida as criangas. As primeiras
leis de protegdo a infancia comegam a surgir.

Na sequéncia do exposto, a crianga como um
ser unico, sujeito de direitos ¢ resultado da evolu-
¢ao do conceito de infancia.

1.1.2 A adolescéncia

Os conceitos de crianga, infancia, adolescéncia
¢ juventude divergem consoante o contexto social,
economico, cultural e historico a que respeitam.

Lex Familiae, Ano 21, N.° 42 (2024)
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Desta feita, a concegao da transigao da infancia para
aidade adulta como uma fase delimitada do ciclo de
vida, a qual subjazem caracteristicas psicologicas,
sociais e culturais diferenciadas, um estadio da vida
com sentido em si mesmo, nao consubstanciando
apenas uma preparagao para a vida adulta (Schoen-
-Ferreira, et al., 2010) corresponde ao conceito
moderno de adolescéncia desenvolvido a partir do
século XX na sociedade contemporanea ocidental.

Nao obstante aquelas nogoes terem sido impul-
sionadas por influéncia de Jean-Jacques Rousseau,
no seculo XVIII, e pelo impacto, no século XIX,
da Revolugio Industrial, as sociedades estavam or-
ganizadas em fungao de criterios sociais e econo-
micos delimitadores daqueles conceitos, caracteri-
zando-se a transi¢ao para a adultez pela atribuigao
de responsabilidades proprias dos adultos, como o
exercicio de uma profissao.

A adolescéncia ¢ definida, em funcao do
criterio cronologico, pela Organizacdo Mundial
de Satide (OMS), como o periodo biologico, psi-
cologico e social compreendido entre os 10 e 19
anos (adolescents) e pela Organizagao das Nagbes
Unidas (ONU) entre os 15 e os 24 anos (youth),
sendo um periodo de transi¢ao entre a infancia e a
idade adulta, caracterizado pelo desenvolvimento
fisico, mental e emocional, e pelos esfor¢os no sen-
tido de serem alcangados diferentes objetivos em
consonancia com a cultura em que se esta inserido
(Eisenstein, 2005). Os determinantes biologicos
da adolescéncia podem considerar-se universais;
porém, a duragao e as caracteristicas que definem
este periodo podem variar ao longo do tempo e
consoante a cultura e a situagdo socioeconomica.’

’ Rede Interinstitucional para a Educagdo em Situagdes de emergéncia.
Informagao disponivel em https://inee.org/pt/ecie-glossary/adolescencia
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1.1.3 O jovem e a autonomia

“A transi¢ado de um estado de dependéncia e
vulnerabilidade para um outro de auto-governo, ¢
um padrdo comum a todas as culturas, mas as ca-
racteristicas e vicissitudes da transicao estao na de-
pendéncia de um grande ntimero de factores de or-
dem individual, familiar e social.” (Fleming, 1988).

O termo “autonomia” deriva etimologicamente
da palavra grega “autos” («proprio») e “nomos” («re-
gra», «autoridade» ou «lei») e expressa o estado do
individuo de ser autor da sua propria vida. Esta pa-
lavra comegou por ser aplicada aos povos e estados
e estendeu-se aos individuos (Ramos, 2008).

O conceito de autonomia ¢ indissociavel da no-
¢ao de juventude porquanto esta ¢ definida por va-
rios autores como um periodo de transi¢ao para a
vida adulta, no qual ocorre a formagao da identida-
de (Erikson,1968. Durkheim, 1902), a preparagao
para a autonomia nas suas diversas vertentes (so-
cial, pessoal, emocional economica, profissional) e
a construgao das relagoes pessoais.

A autonomia ¢ um conceito de natureza mul-
tidimensional (Douvan & Adelson,1966. Fle-
ming,1988) que se manifesta nas vertentes de cara-
ter emocional, através da capacidade de expressar
e entender emogoes de forma independente, por
abandono dos lagos infantis aos pais; comporta-
mental, expressa pela capacidade de agir e tomar
decisoes independentes; e de valores, referindo-se
a capacidade de formar uma opiniao propria, tendo
em mente valores pessoais, ¢éticos e morais.

O jovem adolescente tenta encontrar a sua
identidade, definindo objetivos e batalhando pela
sua independéncia social e pela concretizacao do
desejo de autonomiza¢do multidimensional (Fle-

ming, 1988).
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II. Enquadramento juridico do Sistema
de Promocgao e Protecao de Criancas
e Jovens

1. Breve resenha historica

1.1 Contexto internacional

No final do seculo XIX, em Franga, surge na
Constitui¢ao de 1791 a referéncia a criacio de es-
tabelecimentos de assisténcia a criangas abando-
nadas. Em 1831, ¢ regulamentado o trabalho das
criangas. Em 1884, no Reino Unido, é fundada a
Sociedade de Prevencao em relagao a violéncia nas
criangas. Outras organizagdes sao criadas nos EUA,
em 1889, e na Australia, em 1894 (Ramos, 2008).
Em 1899, surge o primeiro Tribunal Tutelar de Me-
nores, em Chicago. As leis de protecao de menores
comegam a propagar-se ao longo do seculo XX.

Em 1919, ¢é criado o Comité de Protecdo da In-
fancia pela Sociedade das Nagbes e, em 1921, a As-
sociagao Internacional para a Protegao da Infancia.
A Declaragao dos Direitos da Crianca ¢ elaborada
em 1923, em Genebra. Em 1924, a Assembleia da
Sociedade das Nagoes, reunida em Genebra, apro-
va a Carta das Criancas da Sociedade das Nac¢aes,
sendo a primeira vez que uma Organizagao de Es-
tados adota um texto internacional sobre direitos
da crianga. Em 1946, surge a Criacao do Fundo
das Nagoes Unidas para a Infancia (UNICEF). Em
1959, a ONU aprovou a Declaragao dos Direitos da
Crianga na qual se contemplam os principios para
protecio e desenvolvimento da crianga como sujei-
to de direitos. Em 1989 foi aprovada a Convengao
dos Direitos da Crianca (CDC) (Ramos, 2008),
instrumento juridico mais completo em matéria de
direitos da crianca.

INSTITVTO «IVRIDICO

1.2 Contexto nacional

Em Portugal, a problematica das criangas aban-
donadas comegou a ser objeto de atengao por parte
do Poder, no século XVI, pela Rainha D. Leonor,
que cria as Misericordias, instituigoes de caridade e
assisténcia social aos necessitados. No século XVIII,
durante o reinado de D. Jose, foi criada a Roda,
onde eram colocadas as criangas abandonadas por
pessoas desconhecidas. No século XIX, é reconhe-
cido a crianca o direito a educacéo, até entao des-
curado, como forma de diminuir a criminalidade. A
partir do inicio do século XX, o Estado Portugués,
consciente de que a opressao exercida sobre meno-
res nao defendia a sociedade, iniciou uma pratica
cujo objetivo consistia na reintegracao de criangas
vitimas ou delinquentes —ndo fazendo, ainda, a dis-
tingao entre as duas categorias — de modo a viabili-
zar a sua regeneragao e a sua protegao.

Em 27 de maio de 1911, surge a Lei de Pro-
tegdo a Infancia (Lei das Tutorias da Infancia), que
deu inicio a organizacao de um sistema judicial de
protegao as criangas e jovens, instituindo as Tuto-
rias da Infancia, os primeiros Tribunais de Meno-
res antecessores dos atuais Tribunais de Familia e
Menores.

Em 1991, sio criadas as Comissoes de Protecao
de Menores, dependentes do Ministerio da Justica,
com sede nas autarquias locais, cuja atuagao era de
cariz administrativo. Em 2001, ao abrigo da LPCJP,
estas Comissoes sao reestruturadas, passando a ser
designadas como Comissoes de Protegao de Crian-

cas e Jovens (CPCJ).

2. O Sistema de Promocdo e Protecao
de Criancas e Jovens

O Sistema de Protecao de Criangas e Jovens

tem como objetivo a promogao e protegao de

criangas € jovens em perigo € cujo superior inte-

Lex Familiae, Ano 21, N.° 42 (2024)
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resse cumpre acautelar. Os pilares enquadradores
deste sistema sio as Convencoes e Pactos Interna-
cionais, as declaragdes de principios internacionais,
a Constitui¢ao da Republica Portuguesa (CRP) e
a legislagao ordinaria, com destaque para a Lei de
Protecao de Criangas e Jovens em Perigo.

2.1 Convengoes e Pactos Internacionais

As disposi¢des decorrentes da Convengao
dos Direitos das Criangas (1989)° tém carater
vinculativo (n.° 2 do artigo 8.° da CRP) e aplicam-
-se diretamente no ordenamento juridico dos esta-
dos signatarios que devem acautelar o seu cumpri-
mento. Estas normas destacam-se das normas de
outros instrumentos juridicos internacionais por
plasmarem, entre outros, direitos fundamentais
atribuidos a crianga para sua protecao, os princi-
pios do interesse superior da crianga e o direito a
sua autonomia de acordo com a respetiva idade e
maturidade. Ressalta-se a necessidade de orienta-
¢ao dos pais ou representantes legais no exercicio
dos direitos da crianga, harmonizando a protegio e
o respeito pela autonomia.

Portugal ratificou este tratado em 21 de setem-
bro de 1990, decorrendo para o Estado Portugués,
organizagdes e pessoas que atuam nestas areas obri-
gacoes que exigem politicas integradas para a in-
fincia e familia.*

2.2 Declaragées de Principios Internacionais
As declaragdes de principios internacionais
emitidas pela ONU e pelo Conselho da Europa,

nao obstante o carater nao vinculativo das mes-

* Disponivel em https://www.unicef.
venc-a-o_dos_direitos_da_crianca.pdf
* Informagdo Disponivel https://www.seg-social.pt/documen-

ts/10152/13326/acolhimento_residencial_criancas_jovens/40a9198f-3ce-
5-44b3-b98a-b1ccdd8bf1c8/40a9198f-3ce5-44b3-b98a-b1ccdd8bf1c8
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mas, dado que ndo impdem obrigacdes legais aos
seus destinatarios, incutem linhas de conduta e in-
fluenciam a legislagao e inerente intervengao (cfr.
n.° 2 do artigo 16.” da CRP). Releva a Declaracao
Universal dos Direitos do Homem, com especial
enfoque para os seus artigos 3.° — “Todo o individuo
tem direito a vida, a liberdade e a seguranga pessoal” — e
5.° — “Ninguém pode ser submetido a tortura nem a pe-
nas ou a tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes”
—, objeto de publicagao em Portugal no Diario da
Republica, I Serie A, n.° 57/78, de 9 de margo de
1978. Nos termos da Resolugao do Conselho de
Ministros n.” 21/2019, de 29 de janeiro, determi-
na-se a adogao da expressao universalista «Direi-
tos Humanos» por parte do Governo e de todos os
servigos, organismos e entidades sujeitos aos seus
poderes de direcao, superintendéncia ou tutela.
(Ledo, A. etal., (2019).

O artigo 5.° da Declaragao Universal sobre
Bioética e Direitos Humanos emitida pela Unesco,
em outubro de 2005, declara, sob a epigrafe “Auto-
nomia e responsabilidade individual”, que “A autonomia
das pessoas no que respeita a tomada de decisoes, desde
que assumam a respectiva responsabilidade e respeitem a
autonomia dos outros, deve ser respeitada. No caso das
PeSSOaS anaPaZeS de exercer a sua autonomia, deVem ser
tomadas medidas especiais para proteger os seus direitos

e interesses™.

2.3 Constitui¢do da Republica Portuguesa
(Decreto-Lei de 10 de abril de 1974, redagdo
conferida pela Lei n.” 1/2005, de 12/08)6

A Constitui¢ao Portuguesa, pilar do ordena-
mento juridico nacional, encontra-se alicercada

* Informagao disponivel em https://www.ufp.pt/app/
uploads/2019/06/declara%C3%A7%C3%A30-universal-sobre-bio%-
C3%A9tica-e-direitos-humanos.pdf

¢ Informagao disponivel em https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mos-

tra_articulado.php?nid=4&tabela=leis
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sobre o valor da dignidade humana, pressuposto do
reconhecimento juridico do ser humano (Ramos,
2008). A crianca, como sujeito autonomo de di-
reitos, em conformidade com o teor do seu artigo
18.°, s3o diretamente aplicaveis os Direitos, Liber-
dades e Garantias Pessoais contemplados no Capi-
tulo I, Titulos I e I, da Parte I, in casu, nos artigos
13.° (Principio da igualdade), 24.° (Direito a vida),
25.% (Direito a integridade pessoal), 26.% (Outros
direitos pessoais), 36.° (Familia, casamento e filia-
¢ao); 43.° (Liberdade de aprender e ensinar). No
que aos direitos e deveres economicos, sociais e
culturais concerne, mormente os estabelecidos no
Capitulo II do Titulo III, da-se enfoque ao teor dos
artigos 67.° (Familia), 68.° (Paternidade e mater-
nidade), 69.° (Infancia) e 70.° (Juventude), cuja
aplicabilidade carece de efetivacao da legislagao
ordinaria.

2.4 Legislagdo Ordindria

2.4.1  Codigo Penal (Decreto-Lei n.° 48 /95, de 15 de
maro, redacdo conferida pela Lein.° 54/2023,
de 04/09)"

O Codigo Penal vigente protege penalmente as
criangas e jovens atraves da criminalizagao da con-
duta do agressor (Ramos, 2008). Evidenciam-se
no Livro II — Parte especial —Titulo I (Dos crimes
contra as pessoas) — Capitulo I (Dos crimes contra
a vida), os crimes previstos nos artigos 131.° (Ho-
micidio), 132.° (Homicidio Qualificado), 136.°
(Infanticidio) e 138.° (Exposi¢ao ou abandono).
No capitulo III (Dos crimes contra a integridade
fisica) destacam-se os crimes previstos nos artigos
143.° (Ofensa a integridade fisica simples), 144.°
(Ofensa a integridade fisica grave), 144.°-A (Muti-

7 Informagdo disponivel em https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mos-

lagao genital feminina), 145.° (Ofensa a integrida-
de fisica qualificada), 152.° (Violéncia domestica) e
152.°-A (Maus tratos). Ao teor desta norma deve ser
dado particular enfoque considerando que a mesmo
contempla maus-tratos fisicos ou psiquicos infligidos
a menores ao cuidado de quem detém “a responsabi-
lidade da sua dire¢do ou educacdo”, i.e., representantes
legais, responsaveis por estabelecimentos no ambito
da resposta social de acolhimento residencial, enti-
dades patronais. O inicio do procedimento criminal
nao carece de queixa do ofendido atenta a natureza
publica do crime em aprego.

No capitulo V (Dos Crimes contra a liberdade
e autodeterminagao sexual) ressaltam os previs-
tos nos artigos 163.° (Coagao sexual), 164.% (Vio-
lagao), 165.% (Abuso sexual de pessoa incapaz de
resisténcia), 166.° (Abuso sexual de pessoa inter-
nada), 167.° (Fraude sexual), 169.° (Lenocinio),
170.° (Importunagao sexual), 171.° (Abuso sexual
de criangas), 172.° (Abuso sexual de menores de-
pendentes ou em situagao particularmente vul-
neravel), 173.° (Atos sexuais com adolescentes),
174.° (Recurso a prostituigao de menores), 175.°
(Lenocinio de menores), 176.° (Pornografia de
menores), 176.°-A (Aliciamento de menores para
fins sexuais), 177.° (Agravacao) e 178.° (Queixa).

2.4.2  Codigo Civil (Decreto-Lei n.° 47344/66, de

25 de novembro, redagdo conferida pela Lei n.°

54/2023, de 04/09)°

O Codigo Civil Portugués define no seu
artigo 122.° (Menores) o conceito de menor
«rh ~ . . .

E menor quem ndo tiver ainda completado dezoito anos
de idade” em consonancia com a Convenc¢do sobre
os Direitos da Crianca que dispoe que “crianca é

* Informagao disponivel em https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei bus-
ca_assunto_diploma.php?buscajur=crian%FE7a&artigo_id=&pagina=1&fi-

tra_articulado.php?nid=109&tabela=leis
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todo o ser humano menor de 18 anos, salvo se, nos ter-
mos da lei que lhe for aplicavel, atingir a maioridade
mais cedo”. A menoridade termina, conforme o teor
do artigo 129.° (Termo da incapacidade dos meno-
res), ao atingir os 18 anos, idade em que o jovem
adquire plena capacidade de exercicio de direitos e fica
habilitado a reger a sua pessoa e a dispor dos seus bens”,
ao abrigo do disposto no artigo 130.° (Efeitos da
maioridade), pelo que a incapacidade juridica dos
menores ¢ suscetivel de ser suprida pelas respon-
sabilidades parentais ou subsidiariamente a tutela
legal, ao abrigo da conjugagao do disposto no arti-
go 124.° (Suprimento da incapacidade) com o previsto
no artigo 1878.° (Contetido das responsabilidades
parentais). Destaca-se no n.” 2 desta norma que os
pais, “(...) de acordo com a maturidade dos filhos,
devem ter em conta a sua opinido nos assuntosfami]iares
importantes e reconhecer-lhes autonomia na or-
ganizagdo da prépria vida. “(negrito nosso).

Evidenciam-se os artigos previstos na Secgao
III (Meios de suprir o poder paternal), destacan-
do-se os artigos 1921.° (Menores sujeitos a tutela),
1923.° (Caracter oficioso da tutela e da adminis-
tragdo), 1925.° (Atribui¢des do tribunal de meno-
res), 1927.° (Pessoas a quem compete a tutela). Da
Subsecgao II (Tutela), assume especial relevancia,
entre os artigos integrados na Divisao VI (Tutela de
menores confiados a estabelecimento de educacao
ou assisténcia), o artigo 1962.° (Exercicio da tu-
tela), ao dispor no n.° 1 “quando nao exista pessoa
em condicbes de exercer a tutela, o menor ¢ confiado a
assisténcia publica, nos termos da respectiva legislacao,
exercendo as fungbes de tutor o director do estabelecimen-
to publico ou particular onde tenha sido internado”

A breve referéncia aos dispositivos legais su-
pramencionados permite aferir que a crianga ou
o jovem tém personalidade juridica porquanto sao
sujeitos de direito, i.c., suscetibilidade de titula-

Lex Familiae, Ano 21, N.” 42 (2024)

ridade de direitos e obriga¢des, mas ndo podem
exercer esses direitos pessoal e livremente (capa-
cidade juridica de exercicio) como os adultos. “Esta
fase em que a crianga e o jovem se encontram na condi¢do
de deficiéncia transitoria, em relagdo ao desempenho da
sua liberdade, nao pode ser confundida com outra limita-
¢do inerente ao direito a sua autonomia. Assim, durante
esta fase de desenvolvimento, os pais, ou qualquer outro
representante, terdo que assumir esse papel, que ¢ o de

exercer a autonomia dos filhos.”(Ramos, 2008, p.23).

2.4.3  Lei de Prote¢ao Criangas e Jovens em Perigo (Lei

n.°147/99, de 1 de setembro, na redagao con-
ferido por Lei n.® 23/2023, de 25 de maio)’

Aprovada pela lei n.” 147/99 de 1 de setem-
bro, a LPCJP foi objeto de alteragdes, implemen-
tadas pelas Leis n.” 31/2003, de 22 de agosto,
n.° 142/ 2015, de 8 de setembro, n.° 23/ 2017,
de 23 de maio, n.” 26/ 2018, de 5 de julho e n.°
23/2023, de 25 de maio, esta Gltima em vigor com
o Org¢amento do Estado (OE) subsequente a sua
publicagdo, i.e., com o OE do ano de 2024.

Em 1 de janeiro de 2001, entrou em vigor em
Portugal um novo sistema de promogio e prote-
¢ao de criangas e jovens, o qual consubstancia uma
rutura face ao anterior modelo de intervencao uni-
taria, patente na Organizagao Tutelar de Menores
(OTM) de 1978.

A aprovagao, pela Assembleia da Republica,
em 1999, de duas leis sobre a infancia e juventude,
a Lei de Protecao de Criangas Jovens em Perigo
(Lei n.° 147/99 de 1 de setembro) e a Lei Tute-
lar Educativa (Lei n.” 166/99 de 14 de setembro),
dita um enquadramento legal adequado e respostas
a situagdes geradoras de problematicas distintas.
A ambos os diplomas subjaz um novo paradigma

* Informagao disponivel em https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mos-
tra_articulado.php?nid=545&tabela=leis
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relativamente a natureza diferenciada da interven-
¢ao tutelar, i.e., a protegao das criangas em perigo
atribuida aos sistemas de seguranca social, distinta
da responsabilizagao centrada na “educagao para o
direito” (Leote de Carvalho, M.]., 2013, p.9), di-
recionada para as situagbes decorrentes de factos
tipificados como crime, ao abrigo da lei penal, per-
petrados por menores entre os 12 e os 16 anos, da
responsabilidade do Ministerio da Justica (Instituto
de Reinsergao Social).

Cumpre ressaltar a substitui¢ao do termo “me-
nor” pelo conceito de crianga e jovem, designacao
consonante com o teor do art.° 1.°, da CDC. O
conceito ¢ definido no artigo 5.” da LPCJP“(...) a)
Crianga ou jovem — a pessoa com menos de 18 anos ou a
pessoa com menos de 21 anos que solicite a continuagdo
da intervencdo iniciada antes de atingir os 18 anos, e
ainda a pessoa até aos 25 anos sempre que existam, e ape-
nas enquanto durem, processos educativos ou de formagdo

profissional;”

2.4.3.a Das situacées de perigo

A LPCJP delimita o conceito de perigo, res-
tringindo-o face a ideia de “risco” presente no ante-
rior modelo preconizado pela OTM, tipificando as
situagdes em que se identificam ameagas a direitos
(clvicos, sociais, economicos e culturais) individuais
da crianga ou do jovem, que legitimam a interven-
¢ao do sistema de protecao de criangas e jovens em
perigo, i.e., do Estado e da Sociedade, na sua vida,
autonomia e familia, “em substitui¢do ou complemento
da atitude parental face a situagdes em que a crianga seja
confrontada com obstdculos possiveis de colocar em risco o
seu desenvolvimento” (Ramos, 2008, p.45).

Desta feita, o objeto da LPCJP (artigo 1.°) con-
siste na “promogdo dos direitos e a protecdo das criangas
e dos jovens em perigo, porforma a garantir o seu bem-
-estar e desenvolvimento integral,” constatando-se que

INSTITVTO «IVRIDICO

“nem todas as situagoes de perigo decorrem de uma situa-
¢do anterior de risco; ndo existe um determinismo social e
ha casos de perigo identificados no sistema de promogao
e protecdo portugués que ndo estdo ligados a fatores pre-
vios de risco. Esta diferenciagdo ¢ fundamental pois dela
decorre o estabelecimento dos vdrios niveis de responsabi-
lidade ¢ de legitimidade na intervencdo no ambito deste
sistema.” (Leote de Carvalho, 2013, p.10).

Os pressupostos de legitimidade de interven-
¢ao encontram-se fixados no n.” 1 do artigo 3.°,
justificando a intervengao da Sociedade quando a
seguranga, a saude, a formagao, a educagio ou o
desenvolvimento da crianga estio em perigo por
acao ou omissao dos pais, representantes legais,
de quem tem a guarda de facto, de terceiros ou da

A
propria crianga.

O n.° 2 tipifica, a titulo exemplificativo, situa-
¢oes de perigo a que a crianga ou jovem podem
estar expostos e que, categoricamente, configuram
situagdes de abandono, maus tratos (fisicos, psico-
logicos e abuso sexual), negligéncia, exploragao do
trabalho infantil, mendicidade, abandono escolar,
comportamentos prejudiciais ao seu desenvolvi-
mento, tais como:”

a) Esta abandonada ou vive entregue a si

-
propria;

b) Sofre maus-tratos fisicos ou psiquicos ou ¢
vitima de abusos sexuais;

¢) Nao recebe os cuidados ou a afeicdo ade-
quada a sua idade e situagao pessoal;

d) Esta aos cuidados de terceiros, durante
periodo de tempo em que se observou o
estabelecimento com estes de forte rela-
cao de vinculag¢io e em simultaneo com o
nao exercicio pelos pais das suas fungoes
Parentais;

e) E obrigada a atividades ou trabalhos
excessivos ou inadequados a sua idade,

Lex Familiae, Ano 21, N.” 42 (2024)
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dignidade e situacao pessoal ou prejudiciais
a sua formacao ou desenvolvimento;

Esta sujeita, de forma direta ou indire-
ta, a comportamentos que afetem grave-
mente a sua seguranga ou o seu equilibrio
emocional;

Assume comportamentos ou se entrega a
atividades ou consumos que afetem grave-
mente a sua saude, seguranga, formagio,
educagao ou desenvolvimento sem que os
pais, o representante legal ou quem tenha a
guarda de facto se lhes oponham de forma
adequada a remover essa situagao;”

2.4.3.b Dos principios orientadores

A intervengao tutelar para a promogao dos di-
reitos e prote¢ao da crianga e jovem deve ser orien-
tada pelos principios constantes do artigo 4.° da

14 LPC]JP:

a)

b)

d)

Interesse superior da crianga — a interven-
¢ao deve atender prioritariamente aos in-
teresses e direitos da crianca e do jovem,
constituindo este principio o pilar da inter-
vencao ¢ “da adocdo das medidas, sendo os
restantes principios concretizados em sua
fungdo” (Leote de Carvalho, 2013, p.14);
Privacidade — a promogao dos direitos da
crianga ¢ do jovem deve ser efetuada no
respeito pela intimidade, direito a imagem
e reserva da sua vida privada;

Intervengao precoce — a intervengao deve
ser efetuada logo que a situagao de perigo
seja conhecida;

Intervencao minima — a intervencio deve
ser desenvolvida exclusivamente pelas en-
tidades e institui¢bes cuja agao seja indis-
pensavel a efetiva promogao dos direitos e a
protecao da crianga e do jovem em perigo;

Lex Familiae, Ano 21, N.” 42 (2024)
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h)

)

k)

Proporcionalidade e atualidade — a inter-
vengao deve ser a necessaria e ajustada a si-
tuagao de perigo em que nesse momento se
encontra e so pode interferir na sua vida e
na vida da sua familia na medida em que for
estritamente necessario a essa finalidade;
Responsabilidade parental — a intervengao
deve ser efetuada de modo a que os pais as-
sumam os seus deveres para com a crianga
€ o0 jovem;

Primado da continuidade das relagGes psi-
cologicas profundas — intervengao deve
respeitar o direito da crianga a preserva-
¢ao das relacdes afetivas estruturantes de
grande significado e de referéncia para o
seu saudavel e harmonico desenvolvimen-
to, devendo prevalecer as medidas que ga-
rantam a continuidade de uma vinculacio
securizante;

Prevaléncia da familia — na promogao dos
direitos e na protegao da crianga e do jo-
vem deve ser dada prevaléncia as medidas
que os integrem na sua familia ou que pro-
movam a adogio;

Obrigatoriedade da informagao — a crianga
e o jovem, os pais, o representante legal ou
a pessoa que tenha a guarda de facto tém
direito a ser informados dos seus direitos,
dos motivos que determinaram a interven-
¢ao e da forma como esta se processa;
Audigdo obrigatoria e participagio — a
crianga e o jovem, bem como os pais, tém
direito a ser ouvidos e a participar nos atos
e na definicado da medida de promogao dos
direitos e protegao;

Subsidiariedade — a intervencio deve ser
efetuada sucessivamente pelas entidades
com competéncia em matéria de infancia e
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juventude, pelas CPCJ e, em tGltima instan-
cia, pelos tribunais. "

2.4.3.c Das entidades com legitimidade de interven¢do

a) As entidades com competéncia em mate-
ria de infancia e juventude (ECMIJ), cons-
tituem a rede informal comunitaria (ISS,
I.P., IPSS, Hospitais, entidades policiais,
autarquias, escolas) que, atendendo ao fa-
tor de proximidade, intervém numa pri-
meira fase do processo (cfr. n.° 1 do art.®
7.° da LPCJP), de forma consensual, com
os responsaveis da crianga ou jovem (cfr.
n.° 3 e alinea a) do n.” 4, todos do arti-
go 7.% da LPCJP) e com a crianga e/jovem
com idade igual ou superior a 12 anos (art.”
10.°, n.” 1 da LPCJP). Caso nao consigam
acautelar a prote¢io da crianga ou do jovem
devem comunicar a situacao as comissoes
de protegao (cfr. art.” 65.° da LPCJP);

b) As CPC]J integram a rede formal de inter-
vengao, num segundo nivel de atuagdo (ar-
tigo 8.%) que “tem lugar quando ndo seja
possivel as entidades com competéncia em
matéria de infancia e juventude atuar de for-
ma adequada e suficiente a remover o pe-
rigo em que se encontram.”"' Sdo entidades
nao judiciarias, que sao orientadas pelo
Ministério publico e procuram dar resposta
aos municipios onde tém sede. As CPCJ sao
acompanhadas, apoiadas e avaliadas pela Co-
missio Nacional de Promocao dos Direitos
e Protecdo das Criangas e Jovens (CNPDP-
CJ), que contribui para a planificagao da in-
tervencao do Estado e para a coordenacao,

' Informagdo disponivel em https://www.cnpdpgj.gov.pt/o-que-sao

""" Informagdo disponivel https://www.cnpdpcj.gov.pt/o-que-sao
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acompanhamento e avaliagio da agao dos
organismos publicos e da comunidade na
promogao dos direitos e prote¢ao das crian-
¢as e jovens. As CPC] tém como objetivo a
contratualizagao de acordos de promogao e
protegao que integram as medidas aplicadas,
atraves de planos que visam remover o peri-
go identificado. (cfr. art.” 36.° da LPCJP);
¢) O Ministério Pablico e os Tribunais cons-
tituem as instancias formais que intervem
num terceiro nivel de atuagao, apos se te-
rem esgotado todos os recursos no ambito
das entidades de primeira e segunda linha
de intervencao (cfr. art.” 73.° da LPCJP).

2.4.3.d Das Medidas de Promocdo e Protecdo

Em conformidade com o disposto no artigo 35.°
da LPCJP, as medidas de promogao dos direitos e
protegao das criangas em perigo, da competéncia
exclusiva das CPC]J e dos tribunais, tém como obje-
tivo, plasmado no artigo 34.° da LPCJP, afastar o pe-
rigo em que estas se encontram, proporcionar-lhes
as condigbes que permitam proteger e promover a
sua seguranga, satde, formacao, educagao, bem-es-
tar e desenvolvimento integral e garantir a sua recu-
peragao fisica e psicologica caso se trate de criangas
vitimas de qualquer forma de exploragao ou abuso.

Nos termos don. ° 1 do art.” 35.° da LPCJP, as
medidas de promogio e protegao sao:

a) apoio junto dos pais;

b) apoio junto de outro familiar;

c) confianga a pessoa idonea;

d) apoio para a autonomia de vida;

e) acolhimento familiar;

f) acolhimento residencial;

g) confianca a pessoa selecionada para a ado-

¢a0, a familia de acolhimento ou a institui-
¢a0 com vista a futura adocao;
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2.4.3.e Da aplicacdo e execucdo das medidas de promo-

¢do e protecdo

As medidas de promogao e protegao sao aplica-
das, exclusivamente, pelas CPC] e pelos Tribunais
(cfr. art.” 38.° da LPCJP), no ambito de processo
judicial de jurisdi¢do voluntaria (cfr. art.” 100.° da
LPC]JP), “constituido pelas fases de instrugao, deci-
sao negociada, debate judicial, decisdo e execugao
da medida” (cfr. art.” 106.° da LPC]JP).

As medidas aplicadas por decisio negociada,
i.e., “desde que resultem de negocia¢io”"’, alcan-
cada pelas CPC]J ou pelos Tribunais, integram um
processo de promogao e protegao (PPP) (cfr. art.
°s 36.°, 55.%,56.°, 57.° ¢ 113.°, todos da LPCJP),
organizado individualmente para cada crianga ou
jovem (cfr. art.” 78.° da LPCJP), sendo da compe-
téncia exclusiva dos Tribunais a medida prevista na
alinea g) don.® 1 do art.” 35.° da LPCJP.

As medidas definidas podem ser executadas em
meio natural de vida (apoio junto dos pais, apoio
junto de outro familiar, confianga a pessoa idonea,
apoio para a autonomia de vida e confianga a pes-
soa selecionada para a adogao) ou em regime de
colocagdo (acolhimento familiar, acolhimento re-
sidencial, confianca a familia de acolhimento ou a
instituicio com vista a futura adog¢do), conforme
dispée o n.” 3 do art.” 35.” da LPCJP.

A responsabilidade pelo acompanhamento da
execucao das medidas aplicadas no ambito do PPP
¢ de um técnico gestor do caso, nas situagoes da
competéncia da CPC]J, ou das equipas multidisci-
plinares de Assessoria aos Tribunais (EMAT), da
competéncia do ISSIP, ou das equipas multidisci-
plinares de assessoria ao Tribunal de Familia e Me-
nores de Lisboa (EATTL), da competéncia da Santa

2 Acordio proferido pelo Tribunal da Relagio de Guima-
ries em 16.11.2010, disponivel em https://www.dgsi.pt/jtrg,
nsf/-/8E00757CB5B5060B802577F200582F35;
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Casa da Misericordia de Lisboa (SCML), nos casos
de jurisdigao direta dos tribunais. O n.” 4 do arti-
go 35.% da LPCJP remete para legislagao propria o
regime de execugao das medidas, assumindo neste
breve estudo particular relevancia o Decreto-Lei
n.°164/2019, de 25 de setembro, no que a medida
de acolhimento residencial em AA concerne.

III. O acolhimento residencial em apar-
tamentos de autonomizagio

1. Acolhimento residencial

1.1 Breve enquadramento legal
1.1.1 Da LPCJP

A entrada em vigor da Lei n.” 142/2015, de
08 de setembro, representa a evolugdo e a integra-
¢ao de um modelo de acolhimento institucional,
de carater generalista, para um paradigma mais es-
pecializado e individualizado, de natureza familiar,
no qual as especificidades de cada crianga e jovem
encontram resposta: a alteragdo da terminologia
“acolhimento institucional” para “acolhimento re-
sidencial” e “institui¢ao de acolhimento” para “casa
de acolhimento”, a possibilidade de revisao das me-
didas, cuja duragao pode manter-se até ao 25 anos
de idade (cfr. n® 3 do art.” 63.°), espelham, a titulo
exemplificativo, a natureza protetiva das medidas.
Perante uma situagao de perigo, ao qual subjaz
a necessidade de afastamento, temporario ou defi-
nitivo, da crianga ou jovem do seu meio familiar, a
LPC]JP preve, como tltima das respostas definidas
legalmente, a intervengao sob a forma de acolhi-
mento, familiar ou residencial, (cfr. alineas e) e f)
do art.” 35.°), suscetivel de execugdo atraves de
respostas sociais distintas, consoante a respetiva
natureza e duracao, i.e., acolhimento de emer-
éncia, com duracao até¢ 48 horas a executar em
unidades de emergéncia, acolhimento temporario,
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com duracgio até seis meses, a executar em centros
de Acolhimento Temporario (CAT) ou em familia
de Acolhimento e o acolhimento prolongado e de-
finitivo esgotados os meios de intervengao junto
da familia, a executar em Casas de Acolhimento,
anteriormente designadas por Lares de Infancia e
Juventude.

O acolhimento residencial consubstancia uma
medida de promogao e protecao das criangas e jo-
vens em perigo, de duracao superior a seis meses,
prevista na alinea f) do n.” 1 do artigo 35.°, nos
artigos 49.° a 51.% ¢ 55.7 a 58.°, todos da LPC]JP,

ue determina a sua coloca¢io ao cuidado de uma
entidade que disponha de equipamentos e recursos
humanos adequados a satisfagao das suas necessida-
des (n.° 1 do art.” 49.° da LPC]JP) “promovendo a
sua educacao, bem-estar e desenvolvimento inte-
gral.” (n.° 2 do art.” 49.” da LPCJP).

1.1.2 Do Regime de execugdo da medida de acolhi-
mento residencial (Decreto-Lei n.° 164/2019,
de 25 de outubro)*?

A aplicagao da medida do acolhimento resi-
dencial, de natureza temporaria, subjaz a previsi-
bilidade do regresso da crianga ou jovem a familia,
a confianga para adogao ou apadrinhamento civil,
ou a preparagao para autonomia de vida conside-
rando a respetiva idade e grau de maturidade (cfr.
n.% 2 e 3 do art.” 2.°), preconizando-se objetivos
de natureza social, educativa e familiar (cfr. art.®
3.°), norteados pelos principios da individualiza-
¢ao (cfr. art. 10.°), da adequagao as necessidades
da crianga ou jovem, da normalizagao do seu quo-
tidiano, que se pretende provido de relagdes afe-
tivas familiares, da participa¢ao audicao, da priva-

" Informagdo disponivel em https://www.pgdlisboa.pt/leis/

lei_mostra_articulado.php?artigo_id=3213A0031&nid=3213&tabe-
la=lcis&pagina=1&ficha=1&so_miolo=S&nversao=
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cidade, da intervencao diligente, da preservagao
dos vinculos parentais (cfr. alineas k) e m)) don.®
1 do artigo 21.°), da corresponsabilizagao da fa-

milia de origem e colaboragao interinstitucional
(Barbosa, D. et al., 2020).

1.1.3  Regime de organizagdo, funcionamento e ins-
talagdo das casas de acolhimento para crian-
¢as e jovens (Portaria n.” 450/2023, de 22 de

dezembro)"

A publicagao da Portaria em referéncia decor-
re do novo programa de Bases para a Qualificagao
do Sistema de Acolhimento de Criancas e Jovens,
langado em junho de 2023, em consonancia com
os objetivos preconizados pelo Governo, a alcangar
ate 2030, designadamente a qualificagao e indivi-
dualizacao do sistema de acolhimento residencial.
Este diploma, em conformidade com o disposto no
n.? 3 do artigo 6.° do Decreto-Lei n.” 164/2019,
de 25 de outubro, regulamenta o regime de orga-
niza¢do e funcionamento das CA, requalificando-
-as na sequéncia de novas regras que estabelecem
uma intervengao mais especializada, resultante de
respostas particulares adaptadas as necessidades de
cada crianca e jovem.

Assim, de entre as novas medidas aprovadas res-
salta-se o enfoque conferido a definigao e execugao
dos projetos de vida das criangas e jovens (cfr. n.°
1 do artigo 11.°), plasmado no acompanhamento
mais personalizado de cada plano individual atraves
do interlocutor de referéncia (cfr. n.° 2 do ar-
tigo 13.° e alinea h) do artigo 25.°), elemento des-
tacado da equipa técnica ou educativa, “em fungao
das relagées de vinculagao estabelecidas.”

A determinagido de limites maximos quanto
ao numero de criangas e jovens a acolher afigura-

'* Informagdo disponivel em https://www.pgdlisboa.pt/leis/
lei_mostra_articulado.php?nid=545&tabela=leis
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-se assaz relevante no ambito da regulagio das
unidades residenciais das CA: as unidades de
apoio e promogao de autonomia, designadamente,
0s apartamentos de autonomizagio, devem aco-
lher, no maximo, sete jovens “com 15 ou mais
anos de idade, com projeto de promogao e prote-
¢ao de autonomizagao para preparagao para a vida
ativa “(cfr. art.* 9.° e n.° 1 do art.” 10.°), “sendo o
referencial preferencial de trés jovens” (cfr. n.” 2
do art.” 10.°). As unidades que respondem a pro-
blemas especificos (deficiéncias, doenga comple-
xa e incapacidade, comportamentos disruptivos e
criangas e jovens estrangeiros nao acompanhados)
devem acolher at¢ dez criancgas e jovens com
medida de promogio e protecao de acolhimento
residencial, ascendendo a quinze o ntmero de
criangas nas restantes unidades. Os jovens acolhidos
que frequentam o ensino superior com aproveita-
mento académico beneficiam de uma bolsa mensal
destinada ao pagamento de despesas relacionadas
com propinas, material escolar, alojamento, e trans-
porte e alimentagao (cfr,n.” 1 do art.” 38.°). A qua-
lificagao dos trabalhadores das CA ¢ assegurada pela
definicao de formagdo inicial e continua (cfr. n.° 1
do art.” 17.°) e pela determinacao de ntimero mi-
nimo de elementos integrados nas equipas tecnicas,
educativas e de apoio (cfr. art.” 12.°). A participagao
no processo das criangas e jovens junto do Gover-
no ¢ garantida atraves da criagao de uma assembleia
constituida por uma crianga ou jovem de cada CA
¢ de um Conselho Consultivo, integrado por trinta
criangas e jovens (cfr. n.° 1 do art.” 30.°).

O principio da nao separagao de fratrias e de
“jovens com relagdes psicologicas profundas, ainda
que nao sejam irmaos” ¢ consagrado neste diploma
(n.° 3 do art.” 4.°).

As CA serao sujeitas a acompanhamento, ava-
liagdo e fiscalizagao pelo Instituto da Seguranga So-
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cial, I.P. (cfr, n.” 1 do art.® 34.°) e “devem garantir
supervisao externa” com o objetivo de promover a
qualidade do acolhimento (cfr,n.® 1 do art.” 35.°).
A qualificagao de equipamentos sera apoiada pela
criacdo de uma linha de financiamento (cfr, n.® 9
do art.” 39.%).

2. O acolhimento residencial em
Apartamentos de Autonomizagao

2.1 Enquadramento legal
2.1.1 Da LPCJP

No ambito da aplicagao da medida de promogao
e prote¢ao em regime de colocagao, o acolhimento
residencial, ou apoio para a autonomia de vida, ¢
possivel a crianga ou jovem, com idade superior a
15 anos, o acolhimento em resposta social “Casa de
acolhimento com unidade de apoio e Promocdo de Au-
tonomia dos Jovens” desenvolvida em equipamentos
integrados na comunidade local (apartamentos de
autonomizagao (AA)) com o proposito de a prepa-
rar para a vida ativa em periodo de transi¢ao para a
adultez (cfr. alinea ¢) do n.” 2 do art.” 50.°).

As competéncias especificas de carater pessoal,

a demonstragao de responsabilidade e as poten-
cialidades da crianc¢a ou do jovem consubstanciam
pressupostos para a efetivacdo desta medida cuja
execucao deve acautelar a sua individualidade e
privacidade num percurso gradual no que a aquisi-
¢ao da autonomia de vida concerne (Direcao Geral
da Seguranga Social (2022). Nomenclaturas-Res-
postas sociais (p.20)). Assim, a integragao em AA
pressupde a autonomizagao como pilar da definigao
de um projeto de vida, atraves da prossecugao de
objetivos genericos preconizados:

a) Reforcar as competéncias especificas dos jo-
vens em determinadas areas (bem-estar e de-
senvolvimento integral), relagdes familiares e
pessoas de referéncia em termos afetivos;
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b) Estabelecer, atraves da participagao ativa,
relagdes com o proximo e com a comu-
nidade, minimizando riscos de exclusao
social;

c) Promover competéncias em areas distintas
(rotinas, educacdo, formacao, trabalho, cul-
tura, lazer), através da dinamizacao de uma
rede social de suporte ao jovem com a co-
laboragao de diversos servigos e entidades.

2.1.2 Do Regime de execu¢cdo da medida de acolhimento
residencial em AA (Decreto-Lein.” 164/2019, de
25 de outubro)

O regime de execugao da medida de acolhi-
mento residencial em AA resulta do disposto non.®
2 e da alinea ¢) do n.” 3, ambos do art.” 11.° e do
previsto no n.” 2 do artigo 12.°, todos deste diplo-
ma legal, em conjuga¢ao com o disposto na alinea
d) do n.° 1 do art.” 35.° ¢ no art.” 45.°, ambos
da LPCJP. Algumas disposi¢des genéricas assumem
particular relevancia para melhor compreensao
desta resposta social pelo que destacamos o art.®
6.° (Instituicdes de Acolhimento), o art.” 8.% (Ges-
tao de Vagas), o art.” 9.° (PPP) e o art.” 10.? (Plano
de intervencao individual).

O n.° 1 do artigo 6.° preve o acolhimento re-
sidencial em CA, i.e., equipamentos de apoio so-
cial que podem integrar unidades residenciais ou
unidades residenciais especializadas, como as Uni-
dades de Apoio e Promogao da Autonomia dos
Jovens, atendendo as especificidades do publico a
acolher. Destacamos o Decreto-Lei n.° 64/2007,
de 14 de margo, alterado e republicado pelo De-
creto-Lei n.? 33/2014, de 4 de margo, que define
as respostas sociais como as atividades e servigos
do ambito da seguranga social, relativos a criangas,
jovens, pessoas idosas ou pessoas com deficiéncia,
bem como os destinados a prevencao e reparagao
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das situagdes de caréncia, disfun¢ao e marginaliza-
¢ao social. Em suma, s3o equipamentos que con-
correm para a promogao e para o desenvolvimento
da protegao social, direcionados sobretudo para os
grupos mais vulneraveis.”” A criagio de uma CA
pressupoe, de acordo com o n.” 2, a celebragao de
um acordo de cooperagao entre a entidade gestora
(de natureza cooperativa, social ou privada) e o Es-
tado, representado pelo ISSIP, sendo que a SCML
e a CPL podem ser proprietarias de CA, o que se
verifica, in casu, quanto ao AA, decorrente de in-
formacao extraida da Carta Social.'®

O disposto no n.” 3 do artigo 6.° (regime de
organizagao e funcionamento das CA), em conju-
gacao com o previsto no n.” 5 do artigo 11.° (A
caracterizagao, os objetivos especificos, os modelos
de intervencgao e os cuidados a prestar pelas unida-
des), assume especial relevancia considerando que
a regulamentagdo destes aspetos fundamentais foi
diferida para Portaria, conforme disposto no artigo
34 .°, sob a epigrafe Regulamentacao, -“No prazo de
90 dias a contar da data de publicagdo do presente decre-
to-lei, os termos e as condicdes de instalagdo, organizagao
e funcionamento das casas de acolhimento sao aprovados
por portaria (...)” —, cuja publicagdo ocorreu em 22
de dezembro de 2023. Este vazio legal repercutiu-

" Informagdo disponivel em https://www.cartasocial.pt/documen-

ts/10182/764563/Respostas+Sociais+-+Nomenclaturas+e+Conceitos-
-BKR70]8q.pdf/afacaf60-9a45-4112-895a-ath88c4d2839

' Informagdo disponivel em https://www.cartasocial.pt/inicio

O processo de atualizagao da informagao que integra a Carta Social cons-
ta do Despacho do Ministério do Trabalho, Solidariedade e Seguranga Social
(MTSSS), estando atribuidas competéncias ao Gabinete de Estrategia e Planca-
mento (GEP) do MTSSS e ao Instituto da Seguranga Social (ISS, IP). O proces-
so de atualizacao conta, também, com a colaboracdo da Santa Casa da Miseri-
cordia de Lisboa (SCML), da Casa Pia de Lisboa (CPL, IP) ¢ das entidades que
desenvolvem respostas sociais no ambito da Rede de Servigos e Equipamentos.
Atendendo ao volume de servigos e equipamentos sociais existentes e ao facto
da Carta Social nao se constituir como registo cadastral dos mesmos, a meto-
dologia de atualizacio adotada podera conduzir a eventuais discrepancias entre
os dados disponibilizados e o universo existente, pelo que, tal constrangimento
devera ser tido em conta na consulta e analise da informacao.
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-se, por um longo periodo, diretamente na auséncia
de conceito de unidade residencial passivel de inte-
grar as CA, na indefini¢ao do nimero de unidades
residenciais em cada uma das CA (cfr. n.” 2 do art.”
11.°), e na omissao quanto a organizagao e cons-
tituicao dos espagos (tipologia dos equipamentos,
numero de divisdes), primacial para o desenvolvi-
mento das competéncias de cada jovem acolhido.
O n.° 1 do artigo 12.° define o ntimero maximo
de 15 (quinze) jovens por unidade residencial, re-
fletindo o carater especializado destas unidades. O
n.° 2 prevé um namero maximo de 7 (sete) jovens
para as unidades especializadas de apoio e promo-
¢ao a autonomia dos jovens, como os AA, o que
claramente reflete o objetivo ultimo de aquisigao
gradual de competéncias para a autonomia de vida,
também presente na redagao dos nimeros 1 e 3 do
artigo 8.° ao atribuir as equipas dos Centros Distri-
tais do ISSIP a competéncia para gerir as vagas nas
CA em consonancia com o pertfil de cada crianga
ou jovem. A elaboragao do PPP (autonomia de vida
para os jovens em AA) e a constituigao do respetivo
Plano de Intervencgao Individual competem a equi-
pa técnica da CA, em articulagao com o gestor do
processo e com a participagao do jovem (cfr. n.” 2
do art.” 9.% e artigo 10.°).

2.2 Viver em Apartamentos de
Autonomizagao

A sistematizagao de alguns aspetos relaciona-
dos com as CA, decorrente de analise documental
referente a entidades com unidades de autonomi-
zagao'” registadas na Carta Social, afigura-se rele-
vante para melhor entendimento desta medida:

"7 Aldeias de Criangas SOS; Cruz Vermelha Portuguesa; Adolescere
Associagao de Apoio a Crianga ¢ ao Adolescente; Associagio Amigos crianga
e familia “Chao dos Meninos”; Fundacdo Casa de Trabalho Doutor Oliveira
Salazar; Fundagao O Século; Santa Casa da Misericordia de Lisboa; Casa Pia
de Lisboa; Casa Sio Francisco de Assis — Antiga casa do Gaiato de Lisboa;
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a) Os apartamentos de autonomizagao con-
substanciam equipamentos, institucio-
nalmente descaracterizados, inseridos na
comunidade em contexto de proximidade
com uma realidade semelhante aquela com

ue o jovem se deparara aquando da cessa-
¢ao da medida de promogao e protegao;

b) Natureza juridica das entidades proprieta-
rias dos AA: Santa Casa da Misericordia de
Lisboa, Casa Pia de Lisboa, Associacao de
Solidariedade Social, Fundacio de Solida-
riedade Social, Associacao Mutualista, As-
sociacao de Solidariedade Social;

¢) Enquadramento da medida: inexisténcia de
rede familiar, conflito familiar, auséncia de
suporte social;

d) Os critérios de admissao de jovens sao da
competéncia das Dire¢oes das CA e pro-
cessa-se de acordo com as orientacdes das
Equipas de Gestdo de Vagas dos Centros
Distritais de Seguranga Social, CPC] e Tri-
bunais de Familia e Menores;

e) Modelo de intervengao: resposta social que
garante alojamento, alimentagdo, satde e
educagao propiciando ao jovem ambiente
estavel e seguro, promovendo a constru-
¢ao de rotinas, aquisicdo de competéncias
e aprendizagens para autonomia de vida e
de participagao ativa de jovens, que o ha-
bilitem a viver por si, minimizando riscos
de exclusao social, (Pereira, 2013) com o
acompanhamento de uma equipa técnica
multidisciplinar que supervisiona o percur-
so de cada jovem;

f) Destinatarios: jovens com idade igual ou
superior a 15 (quinze) anos, sem retaguar-

AIPAR — Associagio de Protegdo a Rapariga e a Familia; Lar Maria Droste;
Instituto Profissional do Ter¢o; Oficina de S. José (OS]).
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da familiar, que tenham demonstrado maior
empenho e motivagao para a vida autono-
ma, com competéncias pessoais e sociais
especificas, que lhes permitem viver num
modelo menos apoiado e adquirir progres-
sivamente a autonomia de vida, através de
um projeto integrado de educagao e forma-
¢ao tecnicamente orientado;

g) Gestao do quotidiano: divisao de tarefas
domeésticas entre os habitantes dos AA,
gestao de dinheiro; pagamento de contas;
abertura de conta bancaria;

Afigura-se pertinente destacar o documento
“Recomendagoes Nacionais: processo de autono-
mia em jovens acolhidos e ex-acolhidos” resultado
do projeto Outogether — Promoting Children’s
Autonomy on Alternative Care, co-financiado pela
Unido Europeia, coordenado pela APDES (Portu-
gal) em parceria com a PAJE (Portugal), SIRIUS
(Croacia) e SAPI (Bulgaria), do qual decorrem re-
comendagdes direcionadas a jovens acolhidos nas
CA e ajovens que cessaram o acolhimento residen-
cial no ambito do processo de autonomia de vida.
Identificadas “limitagoes no que se refere a preparagao
do processo de autonomia dos jovens, na desinstituciona-
lizagdo, no apoio institucional especializado apos a saida
do acolhimento, no estabelecimento de normas a nivel na-
cional e na divulgacao de boas prdticas” (Pimentel, F.
etal., 2017, p.17) sugerem-se, de entre outras, as
seguintes mudangas:

i. A composigao das CA deve ser mista, evi-

tando a transi¢do de jovens;

ii. Variavel de género na composi¢ao das equi-

as/ tecnica, educativa e de apoio;

iii. Elaboragao de um codigo de ética nas CA;

iv. Garantia de que o art.” 58.° LPCJP (direi-
tos da crianga e do jovem em acolhimento)
consta no regulamento interno das CA;
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v. Supervisao externa a Seguranga Social das
CA;

vi. Garantia de que as criangas/jovens acolhidos

tém acesso a espagos de dialogo nas CA;

vii. Acolhidos na vida social visando o sentido

de responsabilidade coletiva;

viii.Garantia de que todos os jovens tém acesso

a um programa de preparagao para auto-
nomia de vida nos campos da gestao fun-
cional, gestao de tempo, gestao pessoal e
gestao interpessoal;

Cumpre ressaltar que a publicagao da Portaria
n.° 450/2023, de 22 de dezembro, consagra me-
didas no ambito da implementagao das mudangas
elencadas, nomeadamente as referidas nos pontos
i, iv, v, vi, vii e viii.

IV. O estado de arte

1. CASA 2022 - Relatério de
Caracterizacao Anual da Situagao de
Acolhimento das Criancas e Jovens

O relatorio CASA 2022, apresentado anual-
mente pelo Governo a Assembleia da Republica,
apresenta o panorama da situagdo das criangas e
jovens em acolhimento na sequéncia de trabalho
articulado entre a Casa Pia de Lisboa, I. P. (CPL),
o ISSIP, o Instituto da Seguranga Social da Madeira,
RAM (ISSM), o Instituto da Seguranga Social dos
Agores, IPR (ISSA) e a SCML pelo que constitui
a fonte dos dados que consubstanciam o estado de
arte em analise neste capitulo.

2. Caracterizagao das respostas sociais
de acolhimento

A 01 de novembro de 2022 a rede social de
respostas sociais de acolhimento, localizadas no
continente e nas regioes autbnomas, integra as res-
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postas desenvolvidas, diretamente ou por acordo de cooperagao, pelo ISS, I.P., pelo ISSM, pelo ISSA, pela
SCML e pela CPL, bem como as respostas direcionadas a problematicas especificas (Educagao e Satde).

Figuran.® 1- Rede de Respostas Sociais

Familias de Acolhimento

Casas de Acolhimento
(Contabilizadas  nesta
calegoria as respostas):

Lar de Infancia e Juventude, Centro de Acolhimento
Temporrio, Acohimento de Emergéncia, Lar de Infincia
¢ Juvenlude Especializado e Apariamento de
Autonomizagdo.

Outras respostas da
rede

(Contabilizadas nesta
categoria as fespostas):

22 Fonte: CASA 2022

Centro de Apoio 4 Vida, Casa Abrigo, Lar de Apoio, Lar
Residencial, Colégio de Educagdo Especial, Unidade e
Equipa Prestadora de Cuidados Continuados Integrados
de Saiide Mental, Hospitais, Comunidade de Insercdo e
Comunidade Terapéutica.

2.1 Do Acolhimento Residencial

Em consonancia com os dados publicados pelo Relatorio CASA 2022 (ISSIP, junho, 2023), referentes
a 1 de novembro de 2022, vivem em acolhimento, em Portugal, 6.347 criancas e jovens entre os O e os
24 anos (inclusive), das quais, mais de metade “se encontra na fase da adolescéncia ou inicio da idade adulta.”
¢ 84% estdo em acolhimento residencial.

Destas, 5.386 criangas e jovens estao em acolhimento residencial de cariz generalista, o que repre-
senta um decréscimo de 40% considerando o periodo de 2007 a 2022 (Figura 3)
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Figuran.® 2 - Rede de 627 respostas de acolhimento a 01.11.2022

Apartamento s
Aufonomizag3 [N=50

Casas de Acolhimento
L A5

Fonte: CASA 2022

Familia de Acolhimento
(M-163) A

A
Outas Respostas 58]
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Figura n.® 3 - Evolugdo da situacao das criangas e jovens em acolhimento generalista a 1 de novembr
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= Menos 40% de criancas e jovens em acolhimento generalista, nos dltimos 15 anos.

= Com uma variagio média de -3%.

Fonte: CASA 2022

Das medidas aplicadas, pela CPC]J ouTribunal, a criangas e jovens no ambito de PPP, 89,9% res-
peita a colocagao em Acolhimento Residencial, medida que se afigura como a prevalente entre as demais

(cfr. Figuran.” 4).

Figura n.° 4 - Distribuigao das criangas e jovens por tipologia de resposta social de acolhimento (analise comparativa 2021- 2022)
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Fonte: Relatorio CASA 2022
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Da analise comparativa entre os dados de 2021 e 2022 ressalta a “tendéncia crescente do acolhimento
familiar (3,6%) e dos apartamentos de autonomizagao (2,6%)” (CASA, 2022). Dos jovens com idade igual ou
superior a 15 anos cerca de 5% vive em AA.

No ambito do projeto de promogao e protecao, das 93,7% de criangas e jovens acolhidos com projeto
de vida determinado 40% tem delineada a (re)integragao familiar, 34% a autonomizagao, 9% a adogao
e 9% o acolhimento permanente, verificando-se que o projeto predominante para criangas entre os 0 e
os 11 anos ¢ a “(Re)integracao na familia nuclear e/ou alargada, sequido da adogdo; Para os jovens entre os 12
e os 17 anos o projeto predominante continua a ser a (Re)integracdo na familia nuclear e/ou alargada, sequido da

autonomizagdo. Para os jovens com 18 ou mais anos o projeto predominante é a autonomizagdo seguido
do acolhimento permanente. “(CASA, 2022).

2.1.1 Dos Apartamentos de Autonomizagdo

O ntmero de criangas e jovens que vive em apartamentos de autonomizagao ascende a 164, verifican-
do-se, no ano em referéncia, 35 entradas e 62 saidas no que a esta resposta social concerne. Dos jovens
com idade igual ou superior a 15 anos cerca de 5% vive em AA (cfr. Figuran.” 5).

Figura n.® 5 - Distribui¢do de jovens com idade igual ou superior a 15 anos por local de acolhimento

Casa de Acolhimento de Emergén ca 0.7%
Em respostas de acolhimento para... | 1,0%
Familia Acolhimento | 2,9%
Lar de Infincia e Juventude... 3,2%
Comunidade Ter ap&utica 3.3%
Apartamentos de Autonomizacio | 5.0%
Centro de Acolhimento Temporadrio 13.,6%
Lar de Infincia e Juventude B4,8%

Fonte: Relatorio CASA 2022

Desde 2011 verifica-se, no ambito desta resposta social, um aumento (300%) de jovens a que corres-
ponde uma variagao média de 15%.

Os AA situam-se em Portugal Continental, nos distritos de Braganca, Braga, (distrito com o maior
incremento no numero de jovens acolhidos), Porto, Lisboa (distrito com o maior nimero de unidades),
Evora, Settbal, Faro, e na regiao autonoma da Madeira (cfr. Figura n.? 6). Dos jovens que residem nestas
unidades 77% tem idade superior a 18 anos e 63% sao do sexo masculino.
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Figura 6 - Caracterizagao dos apartamentos de autonomizagao por territorio nacional e jovens
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Fonte: Relatorio CASA 2022

Em conformidade com o Relatorio Casa 2022 foram identificadas situagdes referentes a acompanha-
mento psicologico regular, abrangendo 29 (17,7%) jovens, situagoes de medicagao (pedopsiquiatrica/
psiquiatrica), abrangendo 18 (11,0%) jovens. Igualmente foram identificadas 18 (11,0%) situagdes re-
ferentes a jovens com acompanhamento pedopsiquiatrico regular. Resulta deste relatorio que 38 jovens
apresentam determinadas caracteristicas particulares (problemas de comportamento, deficiéncia mental,
doenga fisica, perturbagao mental e perturbagao mental clinicamente diagnosticadas).

No que a situagao escolar concerne 95% dos jovens estao integrados em respostas educativas e for-
mativas, sendo que 1 em cada 17 jovens com idade igual ou superior a 18 anos terminou o seu percurso
escolar e exerce uma profissao ou procura trabalho, e metade dos jovens desta faixa etaria frequenta o
ensino secundario.

De acordo com o relatorio em aprego, todos (100%) os jovens tém PPP definido consubstanciando a
autonomizagao um peso de 95% atendendo a que 96% se encontra em processo de autonomizagao (cfr.
Figuran.® 7).
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Figura n.® 7 - Defini¢do de Projeto de promogio e Protegdo
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Fonte: CASA 2022

Do CASA 2022 resulta que o tempo meédio de acolhimento dos jovens nesta resposta social ¢ de 2,4
anos sendo que mais de metade se encontra integrado no sistema de acolhimento ha mais de quatro anos,
tendo experienciado distintas respostas.

Relativamente aos 62 jovens que sairam dos AA, 39 (63%) sao rapazes, 39 (63%) foram viver para
casas/quartos arrendados, e 16 (26%) regressaram a familia (nuclear ou alargada) ou a pessoa idonea.

Dos dados analisados, conclui-se que no periodo decorrido entre 2017 a 2022 ocorreu um aumento
(variagao media de 1,5%) de jovens acolhidos em AA, o que manifesta a orientagao no sentido de espe-
cializagao, considerando que estes apartamentos sao pequenas unidades residenciais destinadas aos jovens
com idade igual ou superior a 15 anos com projeto de vida de autonomizagao (CASA 2022), espagos
onde desenvolvem competéncias necessarias para uma vida adulta autonoma, praticando no quotidiano
as aprendizagens adquiridas em anteriores experiéncias de acolhimento.

3. Breve analise reflexiva

Aqui chegados, cumpre realizar uma breve analise reflexiva sobre alguns pontos que se afiguram re-
levantes no ambito do tema em apreco.

Os AA propiciam aos jovens acolhidos um espago seguro e acolhedor no processo de transigao para
a vida adulta e independente. Todavia, alguns jovens, demonstram arrependimento apos terem saido do
sistema de acolhimento e solicitam o reingresso atraves da reversao da decisao. Este regresso ¢ possivel
porquanto o jovem “tem o direito de solicitar de forma fundamentada a sua reversao, com a continuagao
da intervengao até aos 21 anos, desde que iniciada antes de atingir os 18 anos, e at¢ aos 25 anos sempre
que existam, e apenas enquanto durem, processos educativos ou de formagao profissional.” (cfr.n. > 1 do
art.” 63.°- A da LPC]JP).
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Alguns fatores subjazem ao aumento gradual
deste fenomeno relevando como principal motivo
o impacto das dificuldades proprias da vida real,
em completa autonomia, discrepante da expetati-
va do jovem, imbuida de um certo idealismo, e o
“confronto” com o abandono, por vezes precoce,
de um ambiente estruturado e protetor do AA.

As dificuldades financeiras associadas a um
contexto de crise econdbmica, mormente o elevado
custo de vida, o desemprego, os salarios baixos, os
precos no mercado da habitagao, os desafios asso-
ciados ao inicio do percurso profissional e a ine-
xperiéncia na gestao e planeamento das finangas
pessoais e da organizagio domestica constituem
para os jovens desafios que se revelam complexos.
Ademais, as dificuldades de adaptagao a uma nova
realidade repleta de responsabilidades, muitas ve-
zes desprovida de suporte social, in casu, familia,
amigos ou figuras de referéncia, constitui para al-
guns jovens um desafio para o qual ainda nao estao
preparados.

Deste modo, constata-se que a autonomizacao,
processo dificil para a maioria dos jovens, apresen-
ta-se mais dificil para os jovens com percursos de
institucionalizagao na medida em que o suporte fa-
miliar ¢ mais fragil e os apoios do Estado sao clara-
mente insuficientes (Alves, 2022).

Ademais, “parece conseguir-se fazer aqui uma
relagao entre os jovens que entram mais cedo e que
aos 18 anos pretendem continuar no local que os
viu crescer e os jovens que entram mais tarde e fa-
zem dos 18 anos o limite para permanecerem na
institui¢do, saindo logo apos o momento em que
completam a maioridade” (Pereira, 2016, p.59).
O desconhecimento e a precipitagao que por vezes
pauta a decisao de saida do sistema de acolhimento
impele estes jovens para uma vida no mundo de
adultos sem o apoio da instituigao que os acolheu.
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De acordo com a Plataforma de Apoio a Jovens
(Ex)acolhidos (PAJE), registam-se em Portugal si-
tuagoes de jovens que, depois de atingirem a maio-
ridade, nao obstante a auséncia um projeto de vida
ou de uma rede de apoio, deixam o sistema de aco-
lhimento. “A rua, o desespero, a ideagao suicida, a
prisao, o alcool, a prostituigao a aceitagao de maus
tratos ou mesmo violéncia eram as consequéncias
mais provaveis.” (PA.J.E., s.d.)

A preparagao atempada da autonomia, a ava-
liagao da aquisi¢ao das inerentes competéncias e a
consolidagao de uma estrutura de apoio aquando
da saida do jovem do sistema de acolhimento afi-
guram-se essenciais a uma plena transi¢do para a
vida adulta.

Acresce ao sobredito que os jovens acolhidos
em AA integram a faixa etaria compreendida entre
os 15 e os 21 anos, podendo este intervalo esten-
der-se ate aos 25 anos no caso de jovens em “pro-
cessos educativos ou de formagao profissional” (cfr.
art.° 9.° e n.° 1 do 10.° da Portaria n.® 450/2023
de 22 de dezembro). Considerando que o objetivo
subjacente a esta medida de acolhimento consiste
na “preparagao dos jovens para a vida ativa, de for-
ma autonoma “(cfr. alinea ¢) don. ° 3 do art.” 11.°
do Decreto-Lei n.° 164/2019, de 25 de outubro),
atraves da “aquisi¢do ou a melhoria de competén-
cias para a gestao da propria vida” (Barbosa-D., et
al., 2020) cumpre refletir se as idades legalmente
estabelecidas para o acolhimento em AA se afigu-
ram alinhadas com os objetivos preconizados e se
as mesmas devem configurar referenciais na saida
do sistema de acolhimento. Nao obstante o pro-
longamento da medida de acolhimento consubs-
tanciar um fator de planeamento e organizacao
dos jovens aquando da saida dos AA, ¢ de salientar
que o desenvolvimento do processo de autonomia
de cada jovem ¢ tnico e o percurso de cada um ¢
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distinto dos demais (Alves, 2022). A aquisi¢ao de
competéncias e de maturidade depende do tempo
de aprendizagem que difere de jovem para jovem
pelo que “a idade limite da permanéncia nos acolhi-
mentos residenciais pode prejudicar o desenvolvimento
do projeto de autonomia dos jovens” (Alves, 2022, p.
56). Considerando as caracteristicas especificas e
o ritmo distinto do desenvolvimento individual a
idade legalmente estabelecida para a saida do sis-
tema de acolhimento e consequente assungao de
responsabilidades inerentes a vida independente
pode, em muitas situagdes, revelar-se discrepante
face as competéncias e ao grau de maturidade indi-
vidual do jovem. Assim, ¢ de salientar que “a idade
ndo deve ser o unico fator a considerar na transi¢cdo para
a autonomia e é necessdrio ter em conta outrosfatores,
como a maturidade, as competéncias, as circunstancias e
os interesses” (Cantwell, N. etal., 2017, p. 30).
Atenta a especificidade dos jovens que acolhe
os AA sao unidades residenciais de natureza espe-
cializada no apoio e promogao de autonomia de
jovens (cfr. alinea ¢) don.” 3 do art.” 5.° da Porta-
ria n.° 450/2023, de 22 de dezembro, doravante
Portaria), com idade igual ou superior a 15 anos,
num limite maximo de sete, com projeto de pro-
mogao e protegao de autonomizagao para prepa-
ragao para a vida ativa, de forma autéonoma com
acordo de promogao e protegao ou atraves de deci-
sao judicial que determine ser esta a resposta mais
adequada a situagao especifica do jovem (cfr. art.”
9.° da Portaria). Esta medida “destina-se aos jovens
que revelem a maturidade e as competéncias ne-
cessarias para uma vida independente e autéonoma,
desde que apoiada no quadro das suas necessidades
especificas” (cfr. n.s 1 e 3 do art.” 10.” da Porta-
ria). O acompanhamento destes jovens afigura-se
assim um constante desafio porquanto a aquisigao
ou a melhoria de competéncias e aprendizagens ne-
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cessarias a aquisi¢ao de autonomia plena visando a
inser¢do social na comunidade, pressupoe um per-
curso que se constroi sobre relagdes de confianga,
entre os técnicos e os jovens, para as quais o tempo
constitui um fator crucial. Os jovens que benefi-
ciam deste tipo de resposta social devem possuir
um grau de responsabilidade, de autonomia e de
maturidade ao nivel do relacionamento interpes-
soal, i.e., um conjunto de aptiddes pessoais e so-
ciais que lhes permita viver em consonancia com
as regras instituidas nos AA, na medida em que o
modelo de intervengao nestes apartamentos ¢ me-
nos sustentado.

Considerando as diferentes necessidades e ca-
racteristicas dos jovens e o nimero de vagas dispo-
niveis, o acolhimento em AA devera ocorrer numa
fase mais precoce do desenvolvimento da vida do
jovem, nao obstante o nivel de inexperiéncia e ima-
turidade, uma vez que ¢ maior o periodo de tempo
para trabalhar e consolidar as competéncias pes-
soais e sociais no ambito da autonomia e transicao
para a vida adulta.

Ademais, cumpre ressaltar que entre os profis-
sionais e os jovens “(...) os processos de confian-
¢a demoram muito tempo” (Alves, 2022, p.69), o
que, por vezes, nao ¢ compativel com o tempo de
duragao da medida de promogao e protegao.

V. CONCLUSAO
1. A relevancia da resposta social em AA

Atingida a fase final deste breve estudo afigu-
ra-se este 0 momento de reflexdo sobre a analise
teorico-juridica da matéria referente a respos-
ta social apartamentos de autonomizagao para
o apoio e promo¢ao de autonomia dos jovens no
ambito da medida de promogao e protegao acolhi-
mento residencial, aferindo se os dados analisados
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podem consubstanciar um ponto de partida para
futuras estrategias de intervengao, dando prima-
zia as questdes de regulagao juridica sobre aspetos
do acolhimento residencial, os quais diretamente
respeitam a medida em aprego. Da analise ao pa-
norama legislativo nacional sobre o acolhimento
residencial, do estudo efetuado aos dados vertidos
no CASA 2022 sobre o estado de arte nacional do
acolhimento (familiar e residencial), priorizando
neste ultimo os dados sobre os AA, da realizacdo
de duas entrevistas e da pesquisa documental e bi-
bliografica resultou um conjunto de informagao
que permite identificar alguns pontos passiveis de
mudanca. Neste sentido procedeu-se a analise dos
dados recolhidos, efetuou-se a respetiva interpre-
tacdo e constatou-se a existéncia de uma realidade
complexa, que contempla aspetos positivos € nega-
tivos. Relativamente as lacunas identificadas devem
as mesmas ser encaradas como oportunidades de
melhoria e como estimulo a debates de natureza
diversa (juridica, social, psicologica, medica).

A consciéncia de que a realizagao deste estudo
sucinto, efetuado numa perspetiva teorica, condi-
cionou a abordagem ao tema proposto, porquan-
to apenas alguns aspetos considerados relevantes
foram focados, permite constatar que a resposta
social AA merece ser objeto de um estudo mais
aprofundado, porventura numa vertente mais prag-
matica, proporcionado uma melhor compreensao
dos fatores condicionantes e dos instrumentos uti-
lizados para o reforg¢o das competéncias necessarias
a autonomizagao dos jovens.

A implementagao desta medida, cuja aplicagao
se reconhece fundamental para dotar os jovens de
aptiddes necessarias para enfrentarem a vida ativa,
revela-se manifestamente reduzida face ao ntime-
ro de jovens em acolhimento residencial de carater
generalista. Nao obstante a residual aplicagao desta
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medida, constata-se um aumento de jovens em AA
pelo que este facto expressa o gradual caminhar no
sentido de um novo sistema de promogao e prote-
¢ao de criangas e jovens, instituido em 2001 com a
entrada em vigor da LPCJP e da Lei Tutelar Educa-
tiva, o qual, progressivamente, vem concretizando
a mudanga de paradigma de um modelo institucio-
nal, despersonalizado, “cego” as particularidades
da crianga e do jovem acolhido, para um modelo
especializado de cariz familiar, cujo pilar ¢ a crian-
¢a, sujeito autonomo de direitos, com necessidades
especificas. Este estatuto juridico da crianga e do
jovem decorre de uma evolugao cultural do concei-
to de infancia para a qual releva o contributo multi-
disciplinar das ciéncias sociais e humanas, (Pascual,
2000) tornando-se o seu superior interesse o pilar
da atuagdo interventiva.

Alguns autores, como o historiador Philippe
Aries e o sociologo Ivan Rodriguez-Pascual, con-
tribuiram para esta mudanga de paradigma, assente
na centralidade da infancia, resultante de mudancas
nos modelos de interpretagao dos problemas sociais
que afetam as criangas, na representagao social da
infancia e na transicao de um modelo assistencialista
(Aries,1981) para um modelo de participagao social
da crianca (Pascual, 2007). A infancia é “um cam-
po de estudo multi e interdisciplinar” (Tomas, 2002,
p- 131), com uma base pluriparadigmatica, porque
desde sempre se tem adotado enfoques parciais e
muito especificos, o que tornou a infancia um objeto
de analise compartimentado (Tomas, 2002).

O periodo temporal decorrido entre a publi-
cagao do Decreto-Lei n.” 164/2019, de 25 de ou-
tubro e a publicagao da Portaria n.” 450/2023, de
22 de dezembro, que regulamenta o acolhimento
residencial, foi pautado por um vazio legislativo
quanto a concretizagao de aspetos essenciais do
acolhimento (conceito de unidade residencial, na-
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mero de unidades residenciais, modelo de gestao e
funcionamento) na sequéncia da inexequibilidade
da implementacao do regime juridico definido na-
quele Decreto-Lei por auséncia daquela Portaria.
A recente publicagao deste diploma veio, indu-
bitavelmente, suprir, num plano teérico, inimeras
lacunas que se propunha colmatar no que ao regi-
me de organizagdo e funcionamento das CA con-
cerne, salientando-se como positivo o enfoque nas
necessidades de cada crianga ou jovem acolhido,
insito na personalizagao preconizada no ambito da
execugao do projeto de promogao e protecao e do
plano de intervengao individual de cada crianga ou
jovem, em consonancia com o modelo de interven-
¢ao de referéncia focado “na defini¢ao e concretiza-
¢ao, em tempo util, do projeto de vida das criangas
e jovens, atendendo a sua situagao e especificidades
a promogao dos seus direitos e a satisfagdo das suas
necessidades individuais”. A promogao de maior
“participagao, intervengao e decisao”, das criangas e
jovens “sobre todas as matérias que lhes digam res-
peito, em fungao da sua idade e maturidade (...)”
(cfr. alinea g) do n.° 1 do artigo 6.°) e a criacao
do Conselho nacional consultivo e assembleia de
jovens acolhidos, cuja primeira sessao foi realizada
em 28 de janeiro do corrente, a qual “vem, deste
modo, garantir o direito a participa¢ao das crian-
¢as e jovens em acolhimento e desenvolver a sua
capacidade de lideranga e empreendedorismo.”"”
Todavia, no reduzido periodo temporal de vi-
géncia da Portaria, afigura-se precoce aferir se
as medidas previstas colmataram, na pratica, as
lacunas identificadas considerando que a imple-
mentacao de muitas das alteragdes preconizadas,
designadamente, as atinentes a gestao de recursos
humanos e a requalificagao dos espagos nos edifica-

'* Informagdo disponivel em https://www.seg-social.pt/
tema-de-capa034
Lex Familiae, Ano 21, N.” 42 (2024)

dos poderao constituir, na pratica, constrangimen-
tos financeiros para as institui¢des, muitas das quais
necessitarao de despender montantes pecuniarios,
porventura avultados, pelo que carecerao de apoio
financeiro.

Acresce, que a Portaria em referéncia representa
um progresso na efetivagao do principio da igualda-
de de oportunidades relativamente aos jovens aco-
lhidos que pretendem prosseguir estudos superio-
res. As medidas de apoio pretendem promover o
sucesso acadeémico visando a integragao profissional
€ a autonomizagao. Cumpre ressaltar, quanto ao de-
safio que constitui a implementagao do estabelecido
na Portaria, o teor dos n.” s 1, 3 e 4 do artigo 39.°
da Portaria em aprego, que dispoem: “1-Os centros
de acolhimento temporario, lares de infancia e ju-
ventude e apartamentos de autonomizacio que se
encontrem em funcionamento devem adequar-se ao
estabelecido na presente Portaria, no prazo maximo
de 36 meses, a contar da data da sua entrada em vi-
gor, ou da constitui¢ao das equipas previstas no n.”
5, caso o sejam em data posterior.(...) 3-Findo o
prazo de 36 meses, o mesmo pode ser prorrogado
pelo ISS, I. P, mediante pedido fundamentado de
casa de acolhimento, até duas vezes, pelo prazo de
12 meses cada uma das prorrogacoes. 4-A prorroga-
¢ao prevista no numero anterior apenas ¢ admitida
em situagoes excecionais (...)".

Acresce ao supra exposto que, em conformida-
de com o CASA 2022, “O acolhimento em Portu-
gal tem vindo a evoluir positivamente nos tltimos
16 anos, mantendo-se a tendéncia de decréscimo
do numero de criangas e jovens no sistema, e tém
vindo a aumentar, sobretudo a partir de 2019, as
respostas de cuidados alternativos de carater nao
residencial, como ¢ o caso dos apartamentos de au-
tonomizagao e das familias de acolhimento.”
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Por tltimo, cumpre, como reflexao final, sa-
lientar a constatagdo positiva face ao decréscimo
verificado de criangas e jovens no sistema. Todavia,
da-se nota da referéncia, no Relatorio CASA 2022,
a integragao dos AA nos cuidados de carater nao
residencial considerando que a LPCJP, na alinea c)
do n.® 2 do artigo 50.°, ti\pifica esta medida como
acolhimento residencial. A disparidade na tipifica-
¢ao dos AA subjaz o diferente enfoque atribuido a
caracteristicas de natureza distinta desta resposta
social, i.e., no que concerne ao Relatorio CASA
2022 ¢ conferida relevancia ao processo gradual de
desenvolvimento das capacidades de autonomia e
independéncia dos jovens em transi¢ao sustentada
para a vida adulta, em espagos que se diferenciam
das CA generalistas; no contexto da LPCJP releva
o cariz protetor da medida atendendo a que a co-
locacao em CA tradicionais decorre da necessidade
de providenciar o afastamento da crianga ou jovem
em perigo da sua familia. Afigura-se pertinente de-
bater sobre a natureza dos AA, no ambito das medi-
das de promogao e protegao, no sentido de avaliar
as dificuldades e os beneficios associados a um pos-
sivel enquadramento legal distinto do atual.

2. Perspetivas futuras de intervengao

Na sequéncia do percurso realizado e com refe-
réncia a materia analisada, identificam-se algumas
situagGes suscetiveis de melhoria e que carecem de
atuagao dentro do quadro juridico e normativo.

Assim, a publicagao da Portaria estabelece o
regime de organizagao, funcionamento e instala-
¢ao das casas de acolhimento para criangas e jovens
do acolhimento residencial e define os requisitos e
modelos de intervengio e cuidados a prestar pelas
unidades residenciais, garantindo maior qualidade
no acompanhamento dos jovens acolhidos, pelo
que a celere implementagao deste diploma ¢ fun-
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damental na medida em que as intervengdes tem
como referéncia projetos de vida de criangas e jo-
vens desprovidos de uma rede familiar e social cujo
risco de exclusao social cumpre acautelar.

Afigura-se de suma importancia promover a
multidisciplinaridade dos recursos humanos nas
CA, conforme preconizado no artigo 50.° da LPC-
JP, atendendo as especificidades e diferentes perfis
dos jovens acolhidos, promovendo adultos de refe-
réncia para os jovens acolhidos, vulneraveis pelos
motivos que os conduziram ao acolhimento.

A promogao de acordos de cooperagao entre o
Estado e as institui¢des particulares de solidarieda-
de social ou legalmente equiparadas, assume fulcral
relevancia ao nivel do desenvolvimento de equipa-
mentos sociais, in casu, para os Apartamentos de
Autonomizagao.

A cria¢io de matrizes ou modelos de atuacao,
ao nivel da aplicagao de instrumentos utilizados
para a formagao de competéncias para a autonomia
no sentido de uniformizar atuag¢des designadamen-
te, para os AA, ¢ fundamental.

Considerando a relevancia desta resposta so-
cial, que proporciona aos jovens espagos segu-
ros para o desenvolvimento de competéncias ne-
cessarias a uma vida autonoma e independente,
¢ possivel concluir que as medidas no ambito da
autonomizacio devem ser reforcadas através da
disponibilizagao de um maior nimero de AA, de
maior intervengao legislativa para qualificagao do
sistema de acolhimento, que acautele os direitos da
crianga e do jovem e da promogao dos meios ne-
cessarios a efetivagdo de uma transi¢ao para a vida
ativa dos jovens em plena autonomia.

Ora, nao obstante a publica¢ao da Portaria n.”
450/2023, de 22 de dezembro, consubstanciar
uma etapa capital na requalificagao e reestrutura-
¢ao do sistema de respostas de acolhimento resi-
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dencial, constata-se que alguns aspetos carecem de
concretizagao, designadamente, os temas objeto da
formacao inicial e continua a ministrar aos profis-
sionais das CA, a defini¢ao de indicadores de quali-
dade do acolhimento a monitorizar, “a fixar através
de despacho do membro do Governo responsavel
pela area governativa do trabalho, solidariedade e
seguranca social, ouvidos os representantes do se-
tor social.”, (cfr. n.° 1 do artigo 18.° da Portaria),
€ a supervisao externa das CA.

A elaboragao de programas e projetos de apoio
a educagao, emprego e formagao profissional, o co-
nhecimento das experiéncias vividas por jovens an-
teriormente acolhidos no sistema de acolhimento
residencial e respetiva adaptagao apos a saida da CA,
constituem instrumentos essenciais que podem inte-
grar referenciais na criagao de projetos de apoio apos
a saida das CA, obviando as situa¢des de insucesso.

Decorrente do exposto, afigura-se crucial a
elaboragao de projetos de autonomia mais consis-
tentes o que pressupée um planeamento atempado
das agdes (tarefas domesticas, gestao do dinheiro,
horarios) a implementar com os jovens cujas capa-
cidade pessoal e social cumpre treinar de modo a
adquirirem ferramentas que lhes permitam ultra-
passar adversidades que surjam aquando da transi-
¢ao para a vida ativa na comunidade em que se insi-
ram. Assim, compete aos técnicos que integram as
equipas das CA avaliar o grau de desenvolvimento
das competéncias de autonomia dos jovens, consi-
derando que estas constituem requisitos para a uma
plena integragao social. A necessidade de formagao
aos profissionais, “cujo perfil deve ser adequado as
fungGes a desempenhar” (cfr. art. n.” 1 do art.® 16.°
da Portaria), deve ser articulada com o apoio psi-
cologico que propicie “uma adequada gestao emo-
cional por parte dos elementos da equipa” (cfr. n.”
4 do art. 35.° da Portaria).
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De acordo com o Guia Pratico, Preparar para
a Autonomia, elaborado, em 2017, em conjunto
pela SOS Children’s Villages International e o CE-
LCIS — Centre for Excellence for Children’s Care
and Protection (2017): “A criacdo de um sistema
de promogao e prote¢ao a infancia que inclua o
acompanhamento na transigao do acolhimento para
a autonomia, que promova, respeite e defenda os
seus direitos, requer o investimento continuo em
legislagao, planeamento estrategico, estruturas e
formacao daquelas e daqueles que sdo responsa-
veis pela sua implementagao: as/os profissionais
e prestadoras/es de cuidados. Apoiar os direitos
das criangas e jovens acolhidas em sistemas de pro-
mogao e prote¢ao ¢ uma prioridade para a ONU,
a Uniao Europeia (UE) e o Conselho da Europa
(CE). Esta inclui um apelo aos paises no sentido
de desenvolverem uma forc¢a de trabalho intersec-
torial, capaz de implementar uma abordagem ba-
seada nos direitos” (Cantwell N., et al., 2017, p.9).

O apuramento das medidas a implementar no
ambito da autonomizagao dos jovens em acolhi-
mento residencial, mormente em AA, pressupoe
uma reflexdo sobre as politicas publicas em vigor
aferindo se as mesmas efetivamente promovem a
transicdo dos jovens em acolhimento, para uma
vida ativa, em total autonomia.

A resposta social AA, inseridos na comunidade,
e a respetiva difusao como medida prevalente de
preparagao para a autonomia, configura um valioso
instrumento para os jovens em processo de tran-
si¢do para a vida adulta porquanto permite uma
consolidagao dos respetivos projetos de promogao
e prote¢ao de autonomizagao constituindo, indubi-
tavelmente, uma etapa relevante e uma oportuni—
dade de empoderamento dos jovens, no caminho
para a aquisigao da plena autonomia.

INSTITVTO «IVRIDICO



Doutrina

O PARADOXO DO FILHO POSTUMO: A FATTISPECIE DO N.° 3

DO ARTIGO 23.° DA LPMA

TiagoVitoria Carvalho
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Resumo: No presente estudo, propomo-nos indagar sobre
o caso paradoxal em que a paternidade do filho pdstumo ¢
estabelecida a_favor do novo marido ou companheiro da bene-
ficidria supérstite e ndo em relagdo ao falecido que forneceu o
material genético. E nosso vital desiderato deslindar, ao arrimo
do direito ao conhecimento das origens genéticas, a possibilida-
de de reverter a circunstdncia em apreco quando o filho sente a
necessidade de tomar as rédeas sobre a sua historicidade pessoal.

Palavras-chave: Direito ao conhecimento das origens gené-
ticas; Direito da Filiagao; Filho péstumo; Impugnacao da Filia-
¢ao; Investigagao da Filiagdo, Procria¢do medicamente assistida
post mortem.

Abstract: In this study, we propose to investigate the par-
adoxical case in which the paternity of the posthumous child
is established in favor of the new husband or partner of the
surviving bengﬁcjary and not in relation to the deceased who
provided the genetic material. It is our vital aim to uncover the
possibility of reversing this circumstance when the child feels the
need to take control of their personal history, based on the right
to know their genetic origins.

Keywords: Right to knowledge of genetic origins; Right of
Sfiliation; Posthumous child; Impugnation of filiation; Investi-
gation (fﬁh’ation, Post-mortem medically assisted procreation.

1. Consideragdes introdutorias

O advento da procriagado medicamente assistida
(daqui adiante PMA) post mortem ¢ carimbado pela
singular imunidade ao consenso da doutrina, em
grande medida, patrocinada pelo abrasado sem nu-
mero de problemas juridicos que suscita. Quanto a

INSTITVTO «IVRIDICO

nos, na impossibilidade de dedicarmos o nosso estu-
do a um leque alargado de reflexdes, centraremos a
nossa aten¢ao no filho postumo quando investido no
seu direito ao conhecimento das origens gencéticas.

Dispée o proémio do n.” 1 do art. 23.° da Lei
da Procriagao Medicamente Assistida (doravante
LPMA)' *: “Se, em virtude da inseminagao reali-
zada nos termos previstos nos artigos anteriores,
resultar gravidez da mulher inseminada, a crianga
que vier a nascer ¢ havida como filha do falecido.”.
Isto ¢, nos casos de PMA homologa post mortem, o
vinculo genético paterno correspondera ao vinculo
juridico, mesmo nos casos em que se viole os dita-
mes definidos na lei para a PMA post mortem (n.° 2
do art. 23.°).

Se por aqui ficassemos, nio se vislumbraria o
porqué de convocar a li¢a o direito ao conhecimen-

' A regulamentagio legal da procriagio medicamente assistida em

Portugal encontra consagragao na Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, com
alteragoes introduzidas pelas Leis n.” 59/2007, de 4 de setembro; n.°
17/2016, de 20 de junho; n.” 25/2016, de 22 de agosto; n.” 58/2017, de
25 de julho; n.? 49/2018, de 14 de agosto; n.® 48/2019, de 8 de julho, n.®
72/2021, de 12 de novembro, e n.° 90/2021, de 16 de dezembro.

? Doravante todas as disposigdes legais, sem outra mengao, reportar-
-se-30 a Lei da Procriacao Medicamente Assistida.

’ Nio podemos deixar de sublinhar o facto de a LPMA, nas vérias
normas em que disciplina a procriagio medicamente assistida post mortem,
utilizar indiscriminadamente a expressao “inseminacio” quando, na verdade,
também regula a transferéncia de embrides e demais tecnicas de PMA post
mortem (arts. 26.° ¢ 47.° da LPMA). Nessa senda, ao longo do presente es-
tudo adotaremos a expressio “PMA post mortem” para nos referirmos a todas
as técnicas.
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to das origens. Todavia, na eventualidade de a bene-
ficiaria supeérstite se submeter a um procedimento
de PMA post mortem, apos ter contraido novo ca-
samento ou constituido uniao de facto com outro
homem, havera a possibilidade de este novo mari-
do ou companheiro desvirtuar o projeto parental*
do falecido e estabelecer algum vinculo paterno-
-filial com a crianga que vier a nascer? A resposta
encontra-se crismada no n.° 3 do art. 23.° — se, a
data da técnica de PMA post mortem, a mulher ti-
ver contraido casamento ou viver ha pelo menos
dois anos em uniao de facto com homem que, nos
termos do art. 14.°, dé o seu consentimento a tal
ato, aplicar-se-a o disposto no n.” 3 do art. 1839.°
do Cédigo Civil (daqui adiante CC)’. Neste caso, o
vinculo genético paterno da crianga nao tera cor-
respondéncia com o vinculo juridico, tratando-se,
assim, o falecido como um mero dador. O n.° 4 do
art. 23.° assegura a crianga, contudo, o “direito de
conhecimento da identidade genética™ do falecido.

Destarte, o n.° 3 do art. 23.° catalisa e chan-
cela a metamorfose do falecido de “pretenso pai” a
dador. Pese embora o preceito passe despercebido
para a grande maioria da doutrina, a doutrina que o
mirou nao se poupou em alveja-lo com as suas cri-
ticas’. Naturalmente, ndo somos alheios a juizos de
censura e assumimos a nossa manifesta perplexida-

* Cfr.n.°1 doart. 22.° e art. 22.° —~ A da LPMA.

* “Ndo ¢ permitida a impugnagio de paternidade com fundamento em
inseminagdo artificial ao conjuge que nela consentiu.”.

¢ Neste sentido, chancelamos a critica de Rafael Vale e Reis — “(...)

nao se afigura correcta a utilizagio da expressao “identidade genética”, pois

0 que esta em causa nao ¢ o conhecimento do genoma, mas sim das origens

enéticas ou bioldgicas.”, cfr. REIS, Rafael Vale e, Procriagdo medicamente assisti-
g gicas.”, , , ¢

a — Gestagdo de substitui¢do, anonimato do doador e outros problemas, Coimbra

da — Gestagdo de substituic do doad tros probl , Coimbra,

Gestlegal, 2022, 181.

7 Jorge Duarte Pinheiro censura a disposigao legal pelo facto de se
ignorar a vontade do falecido em “homenagem a uma biparentalidade” que
o legislador secundarizou ao instituir a PMA post mortem. Advoga ainda que
“(...) prejudica o projeto parental do falecido, biologicamente ligada a crian-
¢a, e até a eventual vontade de esta ser tida como filha da pessoa cuja inten-
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de em compreender como ¢ que um projeto paren-
tal, concebido e nutrido a dois em vida, possa ser in
toto funcionalizado e executado em exclusivo pela
mulher aquando da morte do membro masculino
do casal. Esta cripto-prerrogativa da mulher, por
si 50, poder eclipsar a vontade do seu coautor no
projeto parental, contamina-o desde a sua conce-
¢ao e condena a vontade do falecido a uma enorme
indeterminacao relativamente ao seu acatamento.
Cremos que a norma visada tera como ratio
blindar a crianga postuma de uma prematura “or-
fandade” delegando, para isso, na mae a escolha do
superior interesse daquela — fazendo um paralelo
com a dialetica hegeliana, poderemos dizer que ca-
bera a mae, depois de analisar a tese e a antitese,
chegar a sintese, que se consubstanciara numa fi-
liagao biologica ou ndo. Naturalmente, ¢ tambem
deixado nas maos da mae a inclusio ou exclusio

¢ao de ser pai veio a ser post mortem desqualificada.”, cfr. PINHEIRO, Jorge
Duarte, O Direito da Familia Contemporaneo, Coimbra, Gestlegal, 2023, 265.

Para Alberto José Abreu Figueiredo, “A permissao de “escolha” atraves
de consentimento do companheiro atual da mulher aquando da inseminagao
de quem constara no registo da crianga nascida na situagdo acima descrita
como pai da mesma podera levantar também questdes ao nivel de direitos
sucessorios. Quem sera a entidade responsavel pela manutengio do superior
interesse da crianga? Alem do direto a sua entidade genética também nao
deveriam ser assegurados os interesses patrimoniais da crianca que vier a
nascer nessa situagio? Pode uma escolha da mulher (relagio amorosa/novo
casamento/uniao de facto) prevalecer sobre a vontade expressa pelo homem
que vem a morrer, mas que lhe deixa entregue o desejo de lhe dar um filho,
filho esse de quem expressou vontade de ser pai, deixando-lhe para tal a
tnica coisa possivel post mortem, a sua heranga genética e a sua heranga mate-
rial?”, cfr. IGUEIREDO, Alberto José Abreu, “O valor de dar vida — Direito
e Bioética” em Revista Juridica Luso-Brasileira, Ano §,n.° 2, 1026.

Rafael Vale e Reis propugna que a solugio legal ¢ violadora dos direitos
de personalidade do falecido, bem como, “(...) apresenta-se tributaria de
um desequilibrio imenso, na medida em que o legislador nao reconhece,
prima_facie, um projecto parental estabelecido entre a beneficiaria ¢ o marido
ou companheiro falecido, para dele retirar o estabelecimento do vinculo de
filiagdo, e, até antes disso, para permitir a técnica (por muito que esse projecto
parental seja inequivoco, expresso e documentado), mas admite, com toda a
facilidade, e com base num consentimento envolto nas maiores desconfian-
cas, o estabelecimento de uma filiagdo totalmente contra-biologista.”, cfr.
Vale ¢ Reis, (nota 7), 170 ¢ 171.
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da crianga numa sucessdo ja aberta®. Todavia, te-
memos que esta ratio possa ser hipostasiada de tal
modo que acabe por descaracterizar fatalmente o
falecido e obnubilar a hipotese de a crianga querer
ver a sua filiagao estabelecida num quadro biologis-
ta e de acordo com a vontade do falecido.

Vejamos uma hipotese académica ilustrativa
da realidade sufragada pela norma em analise: A ¢
casada com B. B ¢ diagnosticado com uma enfer-
midade que importa uma futura esterilidade e en-
curta consideravelmente a sua longevidade. Nesse
seguimento, o casal recorre aos mecanismos pre-
vistos na LPMA para concretizar um projeto pa-
rental claramente estabelecido e consentido; sen-
do devidamente prestado o consentimento a que
aludem os arts. 14.° ¢ 22.° — A. B falece antes de
haver lugar a inseminagao de A. Por sua vez, A,
por longas e densas animosidades com a familia de
B, decide “aproveitar” o momento para afasta-la ab
initio do parentesco do seu futuro filho; para isso,
em conluio com o seu melhor amigo C, constituem
uma uniao de facto (on.” 5 do art. 22.” da margem
temporal suficiente para o efeito). C, a data da in-
seminagao de A com seémen do falecido B, presta
o seu consentimento para que lhe seja atribuida a
paternidade da crianga nos termos e para os efeitos

¥ O art. 2033.° do CC, na redagio dada pela Lei n® 72/2021, de 12
de novembro, alarga a capacidade sucessoria as pessoas concebidas (ou a
conceber), nos termos da lei, no quadro de um procedimento de PMA post
mortem. Evidentemente que o chamamento destas pessoas concebidas ou a
conceber estara sujeito ao estabelecimento da filiagao em relagao ao falecido.
Como nos ensina Cristina Dias, “(...) o legislador nio quis referir-se, na
nova redagio dada ao artigo 2033°,n° 1, do Codigo Civil, apenas as pessoas ja
concebidas (nascituros) no momento da morte do autor da sucessao — o que
nenhuma novidade a procriagio medicamente assistida traria neste contexto,
uma vez que a transferéncia post mortem de embrido ja era admitida —, mas
também aos nascituros ainda ndo concebidos e cujo nascimento resultara de
uma inseminagao com sémen da pessoa falecida (ocorrida depois da aber-
tura da sucessao).”, cfr. DIAS, Cristina, “Aspetos sucessorios da procriagao
medicamente assistida — algumas reflexdes em torno dos novos artigos 22°
e ss. da lei da procriagio medicamente assistida (na redagao dada pela lei n°
72/2021, de 12 de novembro)”, em Liber Amicorum Benedita Mac CrorieVolume
I, Braga, UMinho Editora, 2022, 325.
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dos arts. 14.°, 20.° e n.” 3 do art. 23.% que por
forca don.® 3 do art. 1839.° do CC sera inimpug-
navel. Sete meses apos o nascimento da crianga, A
e C dao por terminada a sua unido de facto, perma-
necendo incolume a sua amizade afiangada pela as-
sun¢ao de uma monoparentalidade por parte de A.

Na hipotese descrita ou noutra congénere, per-
guntar-se-a: o conhecimento pelo filho dos factos
que vedaram a sua inser¢ao num quadro biologico
da paternidade nao o motivarao a ir ao encontro
da “verdade”? Nao querera este filho estabelecer a
sua paternidade em relacao aquele que o desejou
num projeto parental inequivoco, expresso e do-
cumentado? Nao querera construir a sua histori-
cidade junto da familia biologica que conspirou a
favor do seu projeto parental? Em caso afirmati-
vo, nao duvidamos que tal sera concretizado sob

os bastides do direito ao conhecimento das origens
genéticas’.

° Atendendo aos limites de espago impostos ao presente texto, nio
iremos escalpelizar uma matéria ja sobejamente estudada, assim, veja-se na
doutrina de forma exaustiva: REIS, Rafael Luis Vale e, O Direito ao Conheci-
mento das Origens Genéticas, Coimbra, Coimbra Editora, 2008.

Para um epitome das manifestagdes do direito ao conhecimento das
origens nos diferentes institutos vide MELO, Helena Gomes de, “O direito
ao conhecimento da origem genética”, em Revista do Ministério Publico 142,
Abn‘]—junbo, 2015, 35 a57.

Considere-se ainda RAPOSO, Vera Lucia, O Direito a Imortalidade: O
exercicio de direitos repmdutivox mediante técnicas de repmdugﬁo assistida e o estatuto
juridico do embrido in vitro, Coimbra, Livraria Almedina, 2014, 798 a 812.

A respeito do direito a identidade pessoal (n.” 1 do art. 26.° da Cons-
tituicao da Républica Portuguesa) e a sua osmose com o direito ao conhe-
cimento das origens: Jorge Miranda/Rui Medeiros, Constituicao Portuguesa
Anotada Volume I, Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2017, 440 a 460; J.
J. Gomes Canotilho/ Vital Moreira, Constituicdo da Républica AnotadaVolume I,
Coimbra, Coimbra Editora, 2014, 462.

No ordenamento juridico macaense tome-se nota de SANTOS, Hugo
Luz dos, “A Verdade Biologica, o Direito ao Conhecimento das Origens Ge-
néticas e o Direito a Historicidade Pessoal, a Luz dos Art.® 1656.°, 1677.° ¢
1722.°, do Codigo Civil de Macau: Cronica de (3) Trés Disposigoes Legais
Modelares e Avancadas”, em Revista de Administragdo Publica de Macau, N.° 111,
Volume 29, marco, 2016, 153 a 167.

Na jurisprudéncia vide o Ac. ST], de 09-11-2022, P.° 26/19.0T8BGC.

G1.81, in www.dgsi.pt, que de forma meticulosa inventariou, até a sua data,
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica, do Tribunal Constitucional

¢ doTribunal Europeu dos Direitos Humanos a favor e contra do juizo de
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Podemos considerar, de forma segura, que o
ponto nevralgico deste direito de matriz jusfun-
damental' reside num sistema bimodal: por um
lado, ¢ ancorado na “(...) faculdade que deve ser
reconhecida a todo o ser humano de, sem entra-
ves injustificaveis, aceder a identidade dos res-
pectivos progenitores e, eventualmente, ver essa
ligagdo biologica reconhecida juridicamente.”",
por outro lado, “(...) implica, também, a tutela da
possibilidade de impugnagao pelo filho dos vincu-
los juridicos de filiagao estabelecidos se eles nao
corresponderem a verdade biologica, naquilo que
corresponde a um direito a “eliminagao da mentira”
relativamente a historicidade pessoal .”'?.

Como ¢ sabido, na PMA heterologa o filho que
logre o acesso a identidade do dador de material
genético esgota, nesse mesmo acesso, 0 seu direito

constitucionalidade da fixacdo de prazos de caducidade nas acdes de inves-
tigacdo da paternidade ou maternidade; onde, inexoravelmente, os arestos
desenvolvem e fundamentam o direito ao conhecimento das origens.

De valia indesmentivel, recomendamos a leitura do Ac. n.” 225/2018 do
Tribunal Constitucional, Processo n.” 95/17, Relatado por Pedro Manchete,
que deixou claro e cristalino o core deste direito e o seu impacto na PMA.

Por ultimo, para uma perspetiva historica vide Vale e Reis (nota 7),
303 a318.

' De facto, em Portugal, ndo encontramos consagra¢io expressa do
direito ao conhecimento das origens genéticas na Constituigao da Républica
Portuguesa. Contudo, nem por isso deixa de ser possivel funda-lo atraves
don.” 1 do art. 16.° da CRP e de um processo aglutinador dos arts. 1.°,
13.°,n.° 1 doart. 25.°,n.° 1 do art. 26.°e n.’s 1 ¢ 4 do art. 36.° do mesmo
diploma legal.

Perspetivamos ainda este direito como um verdadeiro direito de per-
sonalidade: “A par da natureza de direito fundamental, o direito ao conheci-
mento das origens caracteriza-se como um verdadeiro e proprio direito de
personalidade por visar a tutela de bens juridicos intrinsecos a pessoa hu-
mana e essenciais ao desenvolvimento da personalidade individual enquanto
direito concretizador dos direitos a integridade e a identidade pessoais e ao
livre desenvolvimento da personalidade, direitos fundamentais e de persona-
lidade que tém como fundamento Gltimo a dignidade da pessoa humana. De
facto, estes direitos fundamentais assumem, em concomitincia com a natu-
reza jusfundamental, o carater de direitos de personalidade, consubstancian-
do direitos subjetivos absolutos oponiveis erga omnes.” — ABREU, Madalena
Pinto de, “O direito ao conhecimento das origens,” em Lex Familiae Revista
Portuguesa de Direito da Familia, ano 19, n.° 37 (2022), 41.

' Vale e Reis, (nota 10), 13.
" Vale e Reis, (nota 7), 321.

Lex Familiae, Ano 21, N.” 42 (2024)

ao conhecimento das origens biologicas na verten-
te de acesso a sua progenie —n.” 2 do art. 10, n.%
2 e 5doart. 15, n.° 3 do art.® 20.° e arts. 21.° ¢
27.°". Jano que concerne a vertente de impugna-
¢ao dos vinculos, a doutrina diverge relativamen-
te ao seu exercicio no ambito da PMA. Sem pre-
juizo de concretizarmos este aspeto com a devida
atenqao infra'¥, adiantamos de antemdo que perfi-
lhamos do entendimento de que, mesmo em sede
de PMA, ¢ possivel impugnar os vinculos que nao
correspondam a verdade biologica.

Por seu turno, conforme veremos em maior
detalhe, os casos de PMA heterologa post mortem
(n.° 3 do art. 23.%)" sdo marcados por uma pecu-
liaridade — o falecido que fornece o material ge-
nético nao se encontrar escudado, nos termos do
n.° 2 do art. 10 e dos arts. 21.° ¢ 27.°, contra uma
eventual a¢do de investigagao da paternidade. Isso
significa que o direito do filho ao conhecimento das
origens, na vertente de acesso a sua progénie, nao
se esgotano n.” 4 do art. 23.°. Nessa senda, a des-

" “Com efeito, quando uma mulher recorra as técnicas de PMA sozi-
nha, isto ¢, ndo enquanto membro de um casal de pessoas casadas entre si ou
que vivam em condiges analogas as dos conjuges, de acordo com a lei em
apreco, a sua gravidez s6 se torna possivel mediante a utilizagiao de gametas
masculinos doados. Poderd também recorrer a doagio de embrides, mas,
em qualquer caso, o esperma inevitavelmente necessario para gerar um filho
pertencera a um terceiro, que a ela nio se encontre unido, de facto ou pelo
casamento. Cria-se, assim, através do recurso a ciéncia, uma familia volunta-
riamente monoparental, ab initio. Assim sendo, afigura-se como inteiramen-
te desprovida de sentido a averiguagdo oficiosa da paternidade, uma vez que,
ainda que pudesse ser conhecida a identidade do dador, este nao poderia ser
tido como progenitor da crianga nascida. Desta forma, e no caso presente, o
legislador limitou-se a estabelecer uma excegio a regra da averiguagio ofi-
ciosa da paternidade, evitando os transtornos para a mae e a crianga dai ne-
cessariamente decorrentes, bem como a mobilizagao de meios publicos para
um processo sem qualquer proposito. Dada a especificidade desta situagio —
evidentemente distinta da dos filhos de “maes solteiras” que nao recorreram
a técnicas de PMA e que terdo sempre, portanto, um pai biologico e juridico,
cuja identidade ¢ determinavel (...)” — Ac. n.® 225/2018 do TC, Proc. n.°
95/17, Relatado por Pedro Manchete.

'* Ponto 3.1.

" Na falta de melhor expressio, denominaremos assim a realidade
impressanon.” 3 do art. 23.°, para que esta nao scja confundivel com a PMA
heterologa ao longo do presente texto.
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trui¢ao do vinculo juridico que une o filho ao novo
marido ou companheiro da beneficiaria comporta
no seu horizonte, é nosso entendimento, um alti-
mo resgate da vontade do falecido, operado pela

personifica¢do do seu projeto parental — o seu filho
péstumo. Ora concretizemos.

2. A constitui¢ao do vinculo: brevissi-
ma notula

Antes de indagarmos pela aniquilagao de qual-
quer vinculo juridico, torna-se necessario, ainda
que com alguma brevidade, compreender a sua
constituicao'®

De facto, o principio da verdade biologica'” ¢ a
medula do Direito da Filiagao —“(...) pais e filhos
devem, antes de mais, estar ligados por lagos de
sangue (...)"'". Porém, este principio ndao ¢ uma
ditadura, admite, pois, exce¢des — como ¢ o caso
do instituto da adogao e da PMA".

' Para um aprofundamento e critica da constituigao dos vinculos jus-fi-
liais em sede de PMA, considere-se: PEDRO, Rute Teixeira, “Uma revolugao
na concegao juridica da parentalidade? Breves reflexdes sobre o novo regime
juridico da procriagao medicamente assistida” em Actas do Semindrio “Debatendo
a procriagdo medicamente assistida”, Porto, FDUP/CIJE, 2017, 149 a 167.

Na jurisprudéncia vide Ac. Ac. ST], de 06-11-2018, P.? 2790/16.0T8V-
EX.L1.51, in www.dgsi.pt.

'7 “Para além dos principios constitucionais do direito da familia, em
geral, e do direito da filiagdao, em particular, podemos identificar outros prin-
cipios que, apesar de nao terem dignidade constitucional, sdo estruturantes
de todo o regime legal, constituem as traves-mestras sobre que assentam
as regras da legislagao ordinaria. O principio da verdade biologica exprime
a ideia de que o sistema de ‘estabelecimento da filiagao” pretende que os
vinculos biologicos tenham uma tradugdo juridica fiel, isto ¢, pretende que
a mie juridicamente reconhecida ¢ o pai juridicamente reconhecido sejam
realmente os progenitores, os pais biologicos do filho.” — cfr. Guilherme de
Oliveira/Rui Moura Ramos, Manual de Direito da Familia, Coimbra, Livraria
Almedina, 2021, 437.

'" PIMENTA, José da Costa, Filiagéo, Lisboa, Petrony Editora, 2001, 23.

' A este respeito vide Carlos Pamplona Corte-Real/Jéssica Souza Es-
meraldo, “O Direito da Familia: biologismo versus afetividade”, em Revista de
Direito Civil, n.° 2, 2019, 277 a 295, e OLIVEIRA, Guilherme de, “Critérios
juridicos da parentalidade”, em Textos de Direito da Familia — para Francis-

co Pereira Coelho (coordenagao de Guilherme de Oliveira), Coimbra, Imprensa da

Universidade de Coimbra, 2016, 271 a 306.

INSTITVTO «IVRIDICO

Com efeito, diz-nos os n.°s 1 a 3 do art. 20.°
que a parentalidade® decorrente de PMA (homoélo-
ga ou heterologa) ¢ constituida pelo consentimento
a que alude o art. 14.°. Portanto, “o consentimento
para a constitui¢ao da filiagao decorrente de PMA
pressupoe dupla inteng¢ao: uma intengao de utilizar
as técnicas de PMA e uma intencao de constituicao
do vinculo de filiagdo.”".

In concreto, o consentimento em sede de PMA
heterologa post mortem, do qual nos ocuparemos
daqui adiante, agrega alnda a assun(;ao de um pro—
jeto parental alhelo A luz do n.° 3 do art. 23.°
consentimento do novo marido ou companheiro da
beneficiaria superstite tem a virtualidade de prete-
rir o consentimento do falecido (quando prestado),
transmutando uma arquitetada PMA homologa post
mortem em uma PMA heter(')loga post mortem. Com
esta transmutacdo, da-se a substituicio do faleci-
do no seu projeto parental e impede-se 0 mesmo
de constituir o vinculo paterno-filial em relagao a
crianga que vier a nascer com os seus gametas.

Se a LPMA nos n.°s 1 e 2 do seu art. 23.° atri-
bui ao falecido a paternidade da crianga que vier a
nascer, quer se respeite ou nao o quid regulatério
dos arts. 22.% e 22.° — A”, em bom rigor, tal s6 se
verificara se nao se fizer uso do n.° 3 do mesmo
artigo.

O nosso estudo partira da premissa de que os

requisitos dos arts. 22.° e 22.° — A sdo satisfeitos.

** Com o advento da Lei n.° 17/2016, de 20 de junho, surge a ter-
minologia “parentalidade” na epigrafe do art. 20.” da LPMA que se reporta
tanta a paternidade como a dupla maternidade.

?! Duarte Pinheiro, (nota 8), 258.

? Isto ¢é: (i) um projeto parental claramente estabelecido e consentido;
(i1) sémen recolhido com base em fundado receio de futura esterilidade, em
que tenha sido prestado consentimento para a inseminagao post mortem; (iii)
consentimento para a PMA post mortem reduzido a escrito ou registado em
videograma e precedido da prestacao de informagio quanto as consequéncias
juridicas; (iv) acatamento da dila¢dao temporal demarcada para a tomada de
decisdo e inicio dos procedimentos, (v) concretizagao de uma tnica gravidez
da qual resulte nascimento completo e com vida.
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Na verdade, até nos casos de PMA post mortem con-
tra legem, as considera¢des que aqui teceremos nao
Serao completamente antagénicas para com essa
factualidade — desde logo, pela solucao crismada
no n.” 2 do art. 23.° — mas o seu itinerario argu-
mentativo sofre alguns desvios que nao poderemos
explorar atendendo aos limites de espago impostos
ao presente texto.

3. Impugnag¢io da parentalidade: ras-
gar o véu da “farsa biol(')gica”

Ora, dada a relagao umbilical entre a impugna-
¢ao da filiagao e a investigagao da filiagao — acGes
ligadas entre si por uma relagao de prejudicialida-
de, uma vez que nao ¢ admitido o reconhecimento
em contrario da filiagdo que conste do registo de
nascimento enquanto este nao for retificado, de-
clarado nulo ou cancelado (art. 124.° do Codigo
do Registo Civil e n.° 1 do art. 1848.% do CC) —
lograr a destruigao dos vinculos juridicos eivados
de inverdade biologica, ¢ condigao de ingresso no
recinto da investigagao da filiagdo. A impugnagao
da filiagao ¢, incontestavelmente, uma eloquente
expressao do direito ao conhecimento das origens
biologicas, impedindo a dilui¢do do desenvolvi-
mento da personalidade em verdades turvas.

Na LPMA, a “impugnacao da parentalidade” foi
consagrada no n.” 4 do art. 20.°, que dispde: “O
estabelecimento da parentalidade pode ser impug-
nado pela pessoa casada ou que viva em uniao de
facto com a pessoa submetida a técnica de PMA,
se for provado que nao houve consentimento ou
que a crianga ndo nasceu da inseminagdo para que o
consentimento foi prestado.”.

Relativamente a impugnagao da paternidade do
novo marido ou companheiro da beneficiaria su-
perstite decorrente de PMA heterologa post mor-
tem, temos algumas reservas quanto ao seu regi-
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mento, uma vez que o n.° 3 do art. 23.° nao remete
para o n.” 4 do art. 20.°, mas antes para o n.” 3
do art. 1839.° do CC. Sera que esta remissao im-
plica que para a impugnagao deste vinculo se siga,
forgosamente, os ditames dos arts. 1839.° e seguin-
tes do CC? Urge reacender a querela doutrinaria
em torno do n.” 3 do art. 1839.° do CC ¢ a (im)
possibilidade de o filho impugnar esse lago juridi-
co? Ou sera que, em nome de uma incompatibili-
dade axiologica, a fragmentagao deste vinculo cai
na alcada do n.® 4 do art. 20.°? Fagamos uma anali-
se detida que nos permita responder cabalmente as
interrogagdes adiantadas e, essencialmente, ajuizar
pela possibilidade e modus operandi da impugnacao

deste vinculo pelo filho.

3.1.A legitimidade do filho impugnante

Comecemos por analisar o n.” 3 do art. 1839.°
do CC ao qual somos remetidos pelo n.” 3 do art.
23.? da LPMA: “Nao ¢ permitida a impugnagao
de paternidade com fundamento em inseminagao
artificial ao conjuge que nela consentiu”. Uma
leitura da norma alicercada no direito ao conhe-
cimento das origens implica a seguinte questao: a
proibi¢ao de impugnagao abrange o direito de im-
pugnar do filho”’?

Esta ¢ deveras uma questdo que assoma vozes
dissonantes®*. No nosso entender, o direito de o fi-

lho impugnar um vinculo juridico que o cristaliza

A versar sobre o mesmo assunto e com uma redagio semelhante
a don.” 3 do artigo 1839.° do CC, o §1600 (4) do BGB concede ao filho
legitimidade para utilizar 0 mecanismo impugnatorio.

’* Na doutrina, a favor da impugnacdo pelo filho, veja-se nomeadamen-
te: Pires de LIMA/Antunes VARELA, Cédigo Civil Anotado —VolumeV (Artigos
1796.° a 2023.°), Coimbra, Coimbra Editora, 2010, 188; PEREIRA, Joana
Cabral, “Consideragdes sobre o artigo 1839.° n.® 3 do Codigo Civil (Im-
plicagdes ¢ético-juridicas da inseminagdo artificial heterologa)”, em Scientia
luridica, n.* 292, 2002, 151 a 175; Joao de Castro MENDES/Miguel Teixeira
de SOUSA, Direito da Familia, Lisboa, Associagao Académica da Faculdade
de Direito de Lisboa, 1990/1991, 288 ¢ 289; Lucia Raposo, (nota 10), 851;
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numa colocacio biologicamente errada no sistema
de parentesco devera ser sempre exercitavel e im-

prescritivel (expressio de comoda e comum utili-
zagao, embora sem grande precisao tecnica). Se nos
debrugarmos sobre a génese danorma, constatamos

ue esta ¢ movida pela prote¢ao da parte mais vul-
neravel da relagao — visa retirar da disponibilidade
daqueles que consentiram no recurso a PMA com
gametas de dador, o poder de dispor livremente do
estatuto pessoal do filho, salvaguardando-o de uma
grave mutabilidade. Esta protecao do filho entron-
ca com a proibi¢ao de abuso de direito (art. 334.°
do CC) na modalidade de venire contra factum pro-
prium que o preceito patrocina. Ademais, do teor
da norma nao se vislumbra qualquer extensao dos
efeitos do consentimento dos membros do casal ao
filho. Se ¢ o proprio filho que pretende prescindir
da relagdo filial a qual ndo deseja ser associado, nao
ha razao aparente para o censurar; mais, o designio
na cisao da “familia afetiva” pode ainda evidenciar
a prostragao do cimento socioafetivo que une os
respetivos membros™.

Costa Pimenta, (nota 19), 104 ¢ 105; Guilherme de Oliveira/Moura Ramos,
(nota 18), 534; Vale e Reis, (nota 10), 228.

Vide contra a impugnacdo pelo filho: OLIVEIRA, Carla Patricia Pereira,
Entre a mistica do sangue e a ascensdo dos afetos: O conhecimento das origens biold-
gicas, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, 84; DUARTE, Tiago, InVitro Veritas?
— A Procriagdo Medicamente Assistida na Constitui¢do e na Lei, Coimbra, Livraria
Almedina, 2003, 63; CORTE-REAL, Carlos Pamplona, “Os cfeitos familia-
res e sucessorios da procriagio medicamente assistida (P.M.A)”, em Estudos
de Direito da Bioética, José de Oliveira Ascensdo (Coord.), Coimbra, Livraria Alme-
dina, 2005, 102 ¢ 103; ASCENSAO, Oliveira, “Procriacio assistida ¢ Direi-
to”, em AA.VV,, Estudos em Homcnagem ao meessor Doutor Pedro Soares Martinez,
Jol. I, Coimbra, Livraria Almedina, 2000, 664; CHABY, Estrela, Cédigo Civil
Anotado —Volume II, Ana Prata (Coord.), Coimbra, Livraria Almedina, 2019,
764; Duarte Pinheiro, (nota 8), 262-263.

25

Sobre a impugnacio da maternidade decorrente de técnicas de
PMA, uma breve palavra — ainda que provavelmente a desproposito —, per-
filhamos dos ensinamentos de Guilherme de Oliveira quando preconiza
que: “(...) ¢ preciso discutir se esta impugnag¢ao da maternidade genética é
admissivel, pelo menos em casos onde a existéncia do parto ¢ duvidosa (cfr.
art. 248.° CP). E também ¢ preciso superar a ideia de que o regime previsto
no art. 1807.° (impugnagio da maternidade) pressupée que se impugna
necessariamente a existéncia do parto, como pode resultar dos seus termos
que sugerem a ideia de que a maternidade (“...estabelecida nos termos dos
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Nio se olvide que a impugnagao dos vinculos
biologicos falsos ¢ uma das dimensoes do direito
ao conhecimento das origens genéticas. Qualquer
restri¢do injustificada ¢ atentatoria da sua consti-
tucionalidade®. Os valores da seguranca juridica e
da prote¢ao da familia constituida™, do interesse
social da estabilidade dos vinculos de filiacdo ou
dos “estados de familia”, que sao invocados recor-
rentemente por alguma doutrina como ratio legis
da constrigao da legitimidade do filho em impug-
nar, nao sao suficientemente fortes para prevalecer
sobre o reconhecimento do direito a verdade bio-
logica (na vertente de “eliminacio da mentira”®)
enquanto contributo nuclearmente constitutivo e
definidor da identidade pessoal. E nem aqueles va-
lores, pelo menos nao da forma como tém sido en-
tendidos, encontram respaldo no ethos do reforgo
da natureza fundamental e pessoalissima do direito
a identidade pessoal, tributario da tutela desta di-
mensao da individualidade que nao se coaduna com
a fabricacdo de sujeitos “reféns” de uma vontade

artigos anteriores...”) resulta sempre e apenas do parto; um dia mais tarde

se vera se o vinculo genético que, entretanto, se tornou tecnicamente acessi-

vel, importa no momento de uma eventual impugnacio (sublinhado nosso).”,
cfr. OLIVEIRA, Guilherme de, “O parto mostra a mae e ... a mae casada

mostra o pai”, em Estudos de Direito da Familia Il — Passear os dogmas, Coimbra,
Livraria Almedina, 2022, 66.

** Este ¢ o argumento primordial invocado pela doutrina citada que vé
no filho legitimidade para impugnar.

7 Sobre a “protegdo da familia constituida” enquanto ébice as agdes
de investigagao ¢ impugnagdo da paternidade vide a analise ¢ critica de OLI-
VEIRA, Guilherme de, “«Prote¢ao da familia constituida» — para além das
palavras”, em Estudos de Direito da Familia: 4 Movimentos em Direito da Familia,

Coimbra, Livraria Almedina, 2020, 35a 51.

% “Deste modo, do direito_fundamental ao conhecimento das origens gené-
ticas desdobra-se e autonomiza-se uma decorréncia que labora, também ela
instrumentalmente, no ambito hermenéutico daquele, a saber, um “direito
a eliminagdo da mentira” relativamente a historicidade pessoal do investigante, o
qual traduz-se na consagragio de mecanismos legais (maxime processuais)
que permitam, neste caso ao investigante, esclarecer a sua condigao bioldgica
relativamente a progenitor(a) juridicamente reconhecida como tal, e/ou a
tutela da possibilidade de impugnagao pelo filho dos vinculos juridicos de
filiagao estabelecidos se eles nao corresponderem a verdade bioldgica.” — Luz

dos Santos, (nota 10), 155.
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alheia na conformacao da sua identidade. O veu
da “farsa biologica” ndo pode despojar estes filhos
do direito a tomar as rédeas sobre a sua “verdade”,
obrigando a que diluam a sua identidade em pro-
veito de um procedimento para o qual nao foram
tidos nem achados e daqueles que o concretizaram
— numa logica reacionaria de aniquilagao do “eu”
em prol de um turvo “n6s™ *.

Mais, “(...) se ¢ certo que a realizacdo dos pro-
jectos a ter filhos cabe nas faculdades inseridas no
direito ao desenvolvimento da personalidade, nao
pode desconhecer-se que esse direito se realiza me-
diante a geragdo de uma pessoa e que ¢ intolera-
vel que a protecgao dos direitos da pessoa nascida
esteja avassalada aos direitos de quem decidiu que
cla havia de nascer (...)”"', privando-a de um di-

? “(...) o desejo de defini¢do e reconhecimento da verdade biologica

relativa a ascendéncia por parte do filho (saber de onde venho, ou, no caso,
comegar por saber que daqui ndo venho), essencial a caracterizagio da iden-
tidade pessoal (saber quem sou), (...), ndo deve ficar sujeita (...) em nome
da seguranca juridica e da prote¢do da familia constituida, do interesse social
da estabilidade das relagoes familiares, ou da reserva da vida privada, que, no
caso, fazem operar uma restri¢ao desproporcionada ao direito a identidade
pessoal (violadora do artigo 18.°, n.” 2, da CRP). Ha, efetivamente, uma
diferenca entre ndo querer ser pai ou mae, ¢ nio querer ser filho. (subli-
nhado nosso)” — cft. Declaragao de voto da Conselheira Catarina Sarmento
e Castro ao Ac. n.” 309/2016 do TC, Proc. n® 1000/ 14, Relatado por Lino
Rodrigues Ribeiro.

% No seguimento da posicao adotada por nos, repugnamos, pois, o
entendimento de que o direito a impugnar um vinculo biologicamente inve-
ridico ndo ¢ “(...) dotado de exactamente a mesma carga valorativa do que
quando accionado pelo filho com vista a investigagao de paternidade (...)”
e que “(...) ndo tem (...) o mesmo significado para a esfera pessoal do inte-
ressado, a mesma projecgao radicalmente empobrecedora da personalidade.”
—cfr. Ac. n.” 446/2010 do TC, Proc. n.° 195/10, Relatado por Joaquim de
Sousa Ribeiro.

Entendimentos desta compleigao pressupdem que o direito ao conhe-
cimento das origens biologicas “(...) apenas se revela numa dimensio positi-
va e que os direitos constitucionais que o ancoram nao demandam igualmen-
te a possibilidade de climinar uma paternidade gencticamente ficticia, nao
nos parecendo que se possa afirmar que a manutengao de uma paternidade
inveridica que o filho deseja impugnar e com a qual nio deseja viver nio
atinja os direitos fundamentais a integridade ¢ a identidade pessoais ¢ ao
livre desenvolvimento da personalidade do impugnante.” — cfr. Pinto Abreu,

(nota 11), 57.

*' Declaragao de voto do Conselheiro Benjamim Rodrigues ao Ac. n.”
101/2009 doTC, Proc. n.” 963/06, Relatado por Carlos Fernandes Cadilha.
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reito que se assume como uma pedra angular da
sua identidade. A chancela de uma filiacdo con-
tra-biologista (que prima facie poderia nao sé-lo)
pelas maos da beneficiaria e do seu novo marido
ou companheiro, devera acarretar a possibilidade
de impugnagao da paternidade, uma vez que, nasci-
do o filho, mais cedo ou mais tarde, tomando este
conhecimento das circunstancias antepostas ao seu
nascimento manifestara a sua vontade que nao foi
considerada aquando da decisao tomada®.

Para além do direito ao conhecimento das ori-
gens genéticas, um principio com assento constitu-
cional ¢ invocavel — o principio da igualdade (art.
13.° da Constitui¢ao da Republica Portuguesa (do-
ravante CRP)). Conforme teremos oportunidade
de verificar com maior detalhe infra*’, somos con-
victos que no ambito da PMA post mortem, o filho
que logre a impugnacao da paternidade estabele-
cida por consentimento do novo marido ou com-
panheiro da beneficiaria, podera estabelecer a sua
paternidade em relagao ao falecido.

Tendo em vista esta possibilidade ulterior a im-
pugnagao, concluimos que o interesse dos sujeitos
que se enquadram neste prisma factico em impug-
nar a paternidade, ¢ idéntico ao daqueles cuja pa-
ternidade biologicamente inveridica se estabeleceu
por via de presuncao’ ou perfilhagao® — ambos
buscam através da impugnagao esvaziar a sua estir-
pe paterna para a preencher de volta, desta vez, de

¥ Uma “(...) eventual violéncia que pode representar para um pai
“sociologico” ver destruidos os vinculos juridicos (que sabia, alias, serem fal-
sos) relativamente ao filho nao ¢ comparavel com aquela que pode resultar
para este de uma inelutavel limitagio da faculdade de eliminagao de uma
mentira na sua historia pessoal. Esta posigao esta em conformidade com a
Lei da Procriagio Medicamente Assistida, que em momento algum impede
a impugnagio dos vinculos, apenas consagrando limitagdes quanto ao seu
estabelecimento relativamente ao dador.”, cfr. Vale e Reis, (nota 10), 230.

¥ Ponto 4.

* Cfr. art. 1826.° do CC.

% Cfr. art. 1847.° do CC.
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acordo com a verdade biologica. Entdo, se assim
o ¢, dita o principio da igualdade que o grau de
tutela deste interesse deva ser o mesmo, permitin-
do, assim, e independentemente do consentimento
do novo marido ou companheiro da beneficiaria, a
impugnacao do vinculo paterno-filial pelo filho —
a impugnagao ¢ “(...) um mecanismo essencial no
iter processual que o impugnante-investigante tem
de percorrer de forma a alcangar a definicao e esta-
belecimento da verdade biologica da sua ascendén-
cia.”*®. O principio da igualdade é um corolario da
igual dignidade de todas as pessoas, ¢ exatamente
nos canones da dignidade que assumimos uma into-
cada convicgao de que ninguém deve ser sacrifica-
do a viver contrariamente aquilo que realmente é.
Viver com dignidade tambéem passa por podermos
completar, construir ou transformar a nossa iden-
tidade atraves do sangue, ainda para mais, quando
0 sangue que Nos corre nas veias materializa um
inequivoco projeto parental, nutrido até ao tltimo
suspiro, pelo nosso genitor.

Reforgando o supra elencado, nao resistimos
em identificar uma similitude material entre a si-
tuagdo prevista no n.” 3 do art. 23.° e a dita “perfi-
lhagao de complacéncia”’. E certo que a perfilhagao
¢ ulterior a concegao (arts. 1854.° e 1855.° do
CC), mas nao ¢ menos certo que o consentimen-
to do novo marido ou companheiro da beneficiaria
possa ser prestado posteriormente a concecao — a
LPMA permite a transferéncia post mortem de em-
briao (alinea a) don.” 1 do art. 22.°). Nio se olvide
que a qualificagdo como nascituro da-se a partir da

* Vide Ac. n.° 609/2007 do TC, Proc. n.” 563/07, Relatado por José

Borges Soeiro.

7« s - PR
R Lgress >
De certo modo, parece regressar triunfante a nogao de “perfilhagao
de complacéncia”, que assentava na vontade de assumir o estatuto de pai,
P q p
porventura para disfarcar o velho estigma da ilegitimidade; hoje, o desejo
> > >
tem de ser acompanhado de uma relagao de cuidado ou, pelo menos, de uma
romessa de cuidado.”, cfr. Guilherme de Oliveira, (nota 20), 302 e 303.
p
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conce¢ao, seja ela in vivo ou in vitro. Outrossim, so-
mos cientes de que a perfilhagao nao motiva uma
concec¢ao, ao contrario de um “tradicional” consen-
timento em sede de PMA. Acontece que, atenden-
do as especificidades da PMA post mortem, temos
para nos que o consentimento do novo marido ou
companheiro da beneficiaria supérstite possa ser
irrelevante para a aplicagao da técnica de PMA post
mortem, mas antes, visto como um plus por parte da
beneficiaria. Ou seja, a beneficiaria pode tomar a
decisao de dar inicio aos tratamentos, sendo insig-
nificante para essa decisao a intengao do seu novo
marido ou companheiro assumir a paternidade em
relagao a crianga que vier a nascer. A intengao de
aderir ao projeto parental da beneficiaria com o
falecido, podera partir da iniciativa do novo mari-
do ou companheiro que, uma vez ponderado por
aquela, considera ser a melhor decisao (atendendo,
por exemplo, a interesses patrimoniais e/ou emo-
cionais da crianga, na partilha das responsabilidades
parentais e, em cenarios mais nebulosos, no afas-
tamento da crian¢a em relagio a familia e heranca
do falecido). Assim, o consentimento do novo ma-
rido ou companheiro assume um tUnico significado
— estabelecer o vinculo paterno-filial em relagao a
crianga, acarreando com os efeitos juridicos ine-
rentes a esse vinculo. O seu consentimento nao
motiva a conceg¢ao da crianga (nos casos de insemi-
nagdo com semen do falecido), nem a transferén-
cia de embriao existente. Ou, numa moldura mais
obscura, este pretende atraves do estabelecimento
do vinculo uma vantagem estranha as relagoes fa-
miliares — dita “perfilha¢ao de conveniéncia”.
Nessa senda, se a nossa ordem juridica admite
que numa “perfilha¢ao de complacéncia” — o perfi-
lhante sabe, a priori, que nao nutre qualquer lago
biologico com a crianga — o perfilhado impugne a
sua paternidade estabelecida por via de perfilha-
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cao™® para, posteriormente, lancar mao de uma
acdo de investigagdo da paternidade’ contra o pre-
sumido pai, porventura, ja falecido; entao, na fac-
tualidade que ora nos ocupa, a solugao nao podera
ser diferente, sob pena de se claudicar o principio
da igualdade®. Pelo exposto, parece-nos discrimi-
natorio entender que o novo marido ou compa-
nheiro da beneficiaria seja imune a uma impugna-
¢ao da paternidade intentada pelo filho, ao passo
que o perfilhante, que perfilha igualmente sabendo
a dissonancia biologica, seja alvo de tal pretensao a

% Cfr. art. 1859.° do CC.
¥ Cfr.art. 1817.° do CC (ex vi do art. 1873.° do mesmo diploma legal)

* Segundo o Tribunal Constitucional: “Numa perspetiva de igualdade
material ou substantiva — aquela que subjaz ao artigo 13., n.° 1, da Consti-
tuigdo e que se traduz na igualdade atraves da lei —, a igualdade juridica corres-
ponde a um conceito relativo e valorativo assente numa comparagao de situa-
¢Ges: estas, na medida em que sejam consideradas iguais, devem ser tratadas
igualmente; e, na medida em que sejam desiguais, devem ser tratadas desigual-
mente, segundo a medida da desigualdade. Tal implica a determinagao prévia
da igualdade ou desigualdade das situagGes em causa, porquanto no plano da
realidade factual ndo existem situagGes absolutamente iguais. Para tanto, ¢
necessario comparar situacées em fungao de um certo ponto de vista (destaque
nosso). Por isso, a comparagio indispensavel ao juizo de igualdade exige pelo
menos trés elementos: duas situagdes ou objetos que se comparam em fungdo
de um aspeto que se destaca do todo e que serve de termo de comparagao
(tertium comparationis). Este termo — o «terceiro (elemento) da comparagao» —
corresponde a qualidade ou caracteristica que ¢ comum as situagdes ou objetos
a comparar; ¢ o pressuposto da respetiva comparabilidade. Assim, o juizo de
igualdade significa fazer sobressair ou destacar elementos comuns a dois ou
mais objetos diferentes, de modo a permitir a sua integragdo num conjunto
ou conceito comum (genus proximum).” — Ac. n.” 362/2016 do TC, Proc. n.”
16/16, Relatado por Pedro Machete.

Além deste critério de comparabilidade, nio se pode perder de vista
que “Estando em causa (...) um determinado tratamento juridico de situa-
¢bes, o critério que ira presidir a qualificagdo de tais situagdes como iguais
ou desiguais ¢ determinado diretamente pela ratio do tratamento juridico
que se lhes pretende dar, isto ¢, funcionalizado pelo fim a atingir com o re-
ferido tratamento juridico. A ratio do tratamento juridico ¢é, pois, o ponto de
referéncia Gltimo da valoragao e da escolha do critério.” — GARCIA, Maria
da Gloria Ferreira Pinto Dias, Estudos sobre o principio da igualdade, Coimbra,
Livraria Almedina, 2005, 51.

No fundo, como bem sintetiza o Acoérdao n.° 157/88 do Tribunal
Constitucional —“(...) tudo estara em saber se essa desigualdade se revela
como “discriminatéria” e arbitraria, por desprovida de fundamento racional
(ou fundamento material bastante), atenta a natureza e a especificidade da
situagdo e dos efeitos tidos em vista (e, logo o objectivo do legislador) e, bem
assim, o conjunto dos valores e fins constitucionais (i. ¢, a desigualdade nao
ha-de basear-se num “motivo” constitucionalmente improprio).” — Ac. n.”

157/88 doTC, Proc. n.? 53/85, Relatado por Cardoso da Costa.
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qualquer momento (n.” 2 do art. 1859.” do CC).
E ¢-o, pelos seguintes motivos: (i) o fulcro da legi-
timidade em paralisar a impugnagao do filho pos-
tumo teria por base o seu nascimento resultante
da utilizagdo de tecnicas de PMA (o que também
contende com o disposto no n.” 2 do art. 3.°); (ii)
a possibilidade de a prerrogativa do n.” 3 do art.
23.% poder ser empregue antes de uma concegao
ou poder motivar esta, ¢, todavia, um argumento
debil e difuso para justificar a existéncia de solu-
¢oes legais radicalmente divergentes — demasiado
artificioso para afastar, por si s6, a nossa suspeita
de discriminagio.

O nosso entendimento relativamente a
legitimidade do filho para a impugnagao que te-
mos vindo a tecer na esteira don.® 3 do art. 1839.°
do CC, ¢ igualmente transportado para o n.” 4 do
art. 20.° da LPMA, uma vez que este preceito nada
mais ¢ do que uma atualista reprodugao do primei-
ro a contrario sensu. Em ambas as normas nao ha
qualquer vedagao expressa acerca da impugnacao
do vinculo pelo filho, nao podendo tal omissao ser
interpretada como proibigao tacita.

Chegados a conclusio de que o direito a im-
pugnar a paternidade do novo marido ou compa-
nheiro da beneficiaria superstite orbita na esfera
juridica do filho postumo, coloca-se o dilema de
saber qual o regime aplicavel. Procuremos indagar
por um soluto.

3.2. Do regime aplicavel e os seus
fundamentos

O art. 1838.° do CC determina que a pater-
nidade presumida, nos moldes do art. 1826.°, so
pode ser impugnada nos casos previstos no art.
1839.° e seguintes.

De facto, o consentimento a que alude o art.
14.° ndo consubstancia uma presuncao legal de pa-
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rentalidade, mas antes uma fictio juris, uma deter-
minagao legal ou formal. Ja o art. 1826.° do CC e,
insofismavelmente, uma presungao de paternidade
fundada num juizo de probabilidade biologista.
Ora, sendo este consentimento arquitetado, nos
casos de PMA heterologa: (i) num reconhecimento
da dimensao social e afetiva da parentalidade; (ii)
uma consciente contradi¢ao ao biologismo; e, nos
casos de PMA homologa: (i) na substitui¢ao do ato
sexual — este consentimento cria um escudo ex-
cludente de qualquer conexao com o regime pre-
visto para a impugnagao da paternidade presumida
(arts. 1839.° e seguintes do CC), cujo biologismo
e a procriagao por ato sexual s3o a sua génese. Sin-
grando por esta rota, do fito do consentimento re-
sulta que a remissao do n.” 3 do art. 23.° para o
n.° 3 do art. 1839.° do CC nao implica que para a
impugnacao do vinculo se siga, for¢cosamente, os
ditames dos arts. 1839.° e seguintes do CC, mor-
mente o art. 1842.° que estipula prazos de caduci-
dade para o efeito. Antes, on.” 4 do art. 20.° chama
ate si a impugnagao da paternidade a que se refere
on.° 3 do art. 1839.° do CC*', ha como que um
efeito “boomerang” de volta para a LMPA ficcionado
pela incompatibilidade axiologica entre a LPMA e
o prototipo de impugnagao da paternidade crisma-
do no Codigo Civil.

Repare-se que se assim nao fosse, estaria a ad-
mitir-se que as familias nao assentes no casamento,
tao-so por via de PMA heterologa post mortem, ficas-

*! Parece-nos que Guilherme de Oliveira e Rui Moura Ramos propug-
nam por um entendimento diverso quando declaram que o filho, nos termos
do n.” 3 do art. 1839.° do CC e n.° 4 do art. 20.° da LPMA, mantém o
direito de impugnar “nos termos gerais”, isto ¢ — se bem entendemos —, pelo
disposto nos arts. 1839.° e seguintes do CC. Cfr. Guilherme de Oliveira/
Moura Ramos, (nota 18), 534.

Na esteira da nossa posigao, Jorge Duarte Pinheiro preconiza que “Sen-
do o regime de extingao retroativa da filiagio moldado pelo da constituigao
do vinculo, as regras previstas para a filiagdo decorrente de ato sexual nao
se adequam a filiagao decorrente de PMA.”, Duarte Pinheiro, (nota 8), 360.
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sem sujeitas a um arquétipo de impugnagao da pa-
ternidade que foi concebido numa logica discrimi-
natoria de protegao da familia “matrimonializada™’.

Parece-nos ainda que nao seja propositada are-
missao do n.” 3 do art. 23.° para o n.” 3 do art.
1839.” do CC. Acreditamos que a nao remissao
do n.” 3 do art. 23.° para 0 n.” 4 do art. 20.° seja
veiculada por pura inércia legislativa, ou, quiga,

or nao se ter contemplado uma eventual nao he-
terossexualidade da beneficiaria em sede de PMA
heterologa post mortem — o que impede a harmo-
nizagao do preceito com as recentes alteragdes a
LPMA. Concretizemos.

Constata-se que o teor do atual n.” 3 do art.
23.° mantém-se inalterado desde a sua institui¢do
pela Lei n.? 32/2006 de 26/07, altura em que
constava no n.° 2 do mesmo artigo e al se manteve
até as alteragbes operadas pela Lei n.” 72/2021,
de 12/11*'. A auséncia de labor legiferante que
impregna a norma em apreco, leva-nos a acreditar
que o legislador com o seu torpor forjou o ponto
de cristalizacdo e de estabilizacio da mesma. Nao
descuramos, contudo, o entendimento de que se o

# Os prazos de caducidade crismados no art. 1842.° do CC para a im-
pugnagio da paternidade presumida sdo justificados pela “(...) necessidade
de protegao a familia constituida, a qual ficaria em risco se colocada numa situa-
¢ao de permanente incerteza, por sujeita a extinguir-se por agao, exercitavel
a todo o tempo, do filho presumido. Razdes objetivas de certeza ¢ seguranca
juridicas, ditadas pelo interesse social na estabilidade das relacoes familiares
estabelecidas, justificam que o direito de impugnar a paternidade presumi-
da scja exercido durante certo prazo (destaque nosso), (...)", cfr. Ac. n.”
309/2016 do TC, Proc. n® 1000/ 14, Relatado por Lino Rodrigues Ribeiro.

Sobre a discriminagdo potenciada pela previsao de prazos de caducida-
de para a impugnagao da paternidade presumida e a possibilidade de impug-
nagao da perfilhagao a todo o tempo vide na doutrina, Guilherme de Oliveira,
(nota 28), 43 a 51; e na jurisprudéncia Ac. n.” 308/2018 do TC, Proc. n.”
411/2017, Relatado por Gongalo de Almeida Ribeiro — “(...) ndo ha hoje
razbes para crer que a impugnagio da paternidade presumida do marido da
mie ¢ geralmente mais perturbadora da «harmonia e paz familiar» do que a
impugnacio da perfilhagao.”.

# Permanecendo incélume com as alteragdes introduzidas pelas Leis
n.° 59/2007, de 4 de setembro; n.° 17/2016, de 20 de junho; n.° 25/2016,
de 22 de agosto; n.? 58/2017, de 25 de julho; n.° 49/2018, de 14 de agosto,
n.°48/2019, de 8 de julho.
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legislador aquando da Lei n.” 72/2021, de 12/11,
tendo oportunidade de o fazer —isto ¢, ao transitar
on.”2 doart. 23.° para o n.” 3 do mesmo preceito,
concomitantemente, poderia remeté-lo para o n.°
4 do art. 20.° — ndo o fazendo, foi porque quis que
se mantivesse a remissao paraon.” 3 doart. 1839.°
do CC. Todavia, nao acolhemos este entendimento
uma vez que, o art. 20.° ao ter consagrado a figura
geral da filiagao por PMA e a sua respetiva impug-
nagao, dispensou qualquer extensao do regime do
n.° 3 doart. 1839.° do CC*, nao sendo excegio as
tecnicas de PMA heterologas post mortem.

O facto de o preceito ainda exigir a heteros-
sexualidade da beneficiaria — “(...) a mulher tiver
contraido casamento ou viver ha pelo menos dois
anos em uniao de facto com homem (...)” — ¢ um
outro argumento que nos projeta para a descon-
sideragao da remissao para o n.” 3 do art. 1839.°
do CC. Nao acreditamos que o legislador exija,
somente em sede de PMA heterologa post mortem,
a heterossexualidade da beneficiaria, uma vez que
a Lei n.” 17/2016, de 20/06 expurgou esse “re-
quisito” da LPMA®. Assim, embebida numa tonica
antidiscriminatoria e no respaldo do principio da
igualdade (art. 13.° da CRP), a atual LPMA nao
pode vedar que se a beneficiaria supérstite, no pe-
riodo que medeia a tomada de decisao e o inicio dos
procedimentos, casar ou constituir uma uniao de

* Cfr. Duarte Pinheiro, (nota 8), 264.

Ana Raquel Pessoa questiona mesmo se o n.” 3 do art. 1839.” do CC
ainda se encontra em “vigor”, tendo em conta o art. 20.° da LPMA, cfr. PES-
SOA, Ana Raquel, Cédigo Civil Anotado — Livro IV — Direito da Familia, Clara
Sottomayor (Coord.), Coimbra, Livraria Almedina, 2020, 755.

* “Com o alargamento do acesso as técnicas de procriagio medica-
mente assistida ¢ premente assegurar o principio da igualdade de tratamento
entre os novos beneficiarios e os beneficiarios que reanam os requisitos pre-
vistos nos artigos 4.° ¢ 6.° da Lei n.” 32/2006, de 26 de julho, na sua versao
original, favorecendo-se a equidade no acesso as técnicas de PMA. Pretende-
-se assim, atraves do presente decreto regulamentar, concretizar esse acesso
sem exclusdo, assegurando uma prestacao de servigos adequada, segura e nao
discriminatéria, conforme plasmado na Lei n.? 17/2016, de 20 de junho.”
Decreto Regulamentar n.” 6/2016, de 29 de dezembro.
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facto com outra mulher, havendo o consentimento
desta nos termos do art. 14.°) se estabeleca uma

dupla maternidade em relagdo a crianca provinda
de PMA heteréloga post mortem. Nao permitir uma

dupla maternidade em relagdo a crianga postuma,
para além de altamente discriminatorio e violador
do principio da igualdade, seria legitimar uma bi-
parentalidade se e apenas erigida numa relagao he-
terossexual; um caminho que a LPMA nao permita
trilhar hodiernamente. Do espetro da impugnagao
da dupla maternidade, fica patente a inadequagao
da remissao para o n.” 3 do art. 1839.° do CC que
se refere taxativamente a “paternidade”, ao passo
que o n.” 4 do art. 20.°, de forma exegética, con-
signa “parentalidade”.

Atendendo ao exposto, sugerimos, pois, uma
alteragao legislativa no sentido de remeter o n.” 3
do art. 23.° para o n.” 4 do art. 20.°.

No que concerne a matéria de prazos para o
exercicio desta impugnagao, salvo melhor opiniao,
da letra da lei (n.° 4 do art. 20.°) ndo se extrai
qualquer requisito de indole temporal, pelo que,
presume-se que possa ser levada a_cabo a todo o

4. A vis sanguinis: uma simbiose para
além da vida

Apurada a legitimidade do filho postumo
em impugnar a paternidade estabelecida a favor do
novo marido ou companheiro da beneficiaria su-
perstite, bem como, desmistificado o seu regime;
torna-se necessario apreciar o que sucede apos a
neutralizacao deste vinculo.

** No mesmo sentido propugna Helena Gomes de Melo, cfr. Gomes de
Melo, (nota 10), 53, nota de rodapé n.® 29.

* O que figura uma discriminagao entre o filho havido por PMA e aquele
nascido por procriacio natural de casal casado, que nao conta com o beneficio
de impugnar a paternidade a todo o tempo (cfr. art. 1842.° do CC).
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Como temos vindo a anunciar atraves de espo-
radicas reminiscéncias ao longo do nosso estudo,
acreditamos que a destruicao deste lago juridico nao
¢ uma sentenga que condene o filho a um vazio pa-
rental, muito pelo contrario. Esta ¢ a via atraves da
qual o filho reconfigura a sua historicidade, conec-
tando-se com as raizes familiares, geograficas, cul-
turais e geneticas do falecido. Investido na vis sangui-
nis, alcanga uma representagao plena de si mesmo
e exerce a sua capacidade de autocompreender-se
e de autodesignar-se®, e, concomitantemente, da
cumprimento a tltima vontade do falecido.

A nossa convicgao na possibilidade de o filho
estabelecer a sua paternidade em relagdo ao faleci-
do, nasce da premissa de que, o facto de a benefi-
ciaria e o seu novo marido ou companheiro pode-
rem transmutar a posi¢ao do falecido de “pretenso

) €« ”» ~ o .
pai” para “dador”, nao o qualifica, necessariamen-
te, enquanto verdadeiro dador de material gené—
tico nos termos e para os efeitos concebidos pela

LPMA. O n.° 3 do art. 23.° ndo encerra em si a
virtualidade de tratar eternamente o falecido como
um tradicional dador de gametas em sede de PMA
heterologa. Ora vejamos.

4.1. De pai a dador e de dador a pai?

Quem sao os dadores e o qual o seu papel na PMA?

Os dadores de material genético sao “(...) pes-
soas que colocam ao servigo de outrem que nao
conhecem, no quadro de um processo da PMA, a
sua capacidade procriativa, os seus gametas, a fim
de gerar uma crianga.”.

* Cfr. Declaragio de voto da Conselheira Joana Fernandes Costa ao
Ac.n.”394/2019 doTC, Proc. n.” 471/2017, Relatado por Joao Pedro Cau-

pers e Maria Clara Sottomayor.

* Ac. n.° 225/2018 do TC, Proc. n.° 95/17, Relatado por Pedro
Manchete.
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Como bem nos diz o Tribunal Constitucional®:
“O estatuto do dador nao ¢, do ponto de vista legal,
o de pai ou mae, da pessoa assim nascida, uma vez
que o artigo 10.” da LPMA proibe o estabelecimen-
to de lagos de filiagao entre eles. Em consequéncia,
a possibilidade de conhecimento da identidade dos
dadores de gametas e/ ou embrides nao implica, de
forma alguma, o reconhecimento de qualquer vin-
culo legal de ordem filial: ¢, efetivamente, distinto
revelar a identidade dos dadores e investi-los nos
direitos e obriga¢des correspondentes a paternida-

de ou maternidade, o_que mal se compreenderia
face a inexisténcia, por parte daqueles, de qualquer
projeto de parentalidade (destaque nosso).”.

Com efeito, a intervencao do dador no
projeto parental dos beneficiarios ¢ tanto instru-
mento ou meio, como condi¢io necessaria e sufi-
ciente para a concretizagao daqueles em constituir
familia. O dador nao deseja, pois, ter filhos dos be-
neficiarios nem concretizar o projeto parental de
alguém ou casal em especifico’'. Por isso mesmo,
ao doar os seus gametas, o dador ndo assume um
projeto parental proprio, visa antes possibilitar a
concretizagao de projetos parentais alheios ou ob-
ter contrapartidas monetarias decorrentes da doa-
¢ao. Dessa forma, apesar de o seu material genético
imiscuir-se no projeto parental dos beneficiarios,
propiciando o seu resultado — gerar vida —, o dador
nao ¢ — nem passa a sé-lo por essa razado — copro-

tagonista de tal projeto, pois este assenta na von-
tade de assumir o papel e o estatuto, de pai ou de

mae. E com base nesta divergéncia de vontades (e
no avango da ci¢ncia) que a lei prevé um regime
especial de estabelecimento da filiagao que afasta as

0 Idem.

*! Os dadores nem sequer tém acesso aos dados relativos a PMA (cfr.
art. 16.°da LPMA, n.” 1 do art. 18.° e n.° 1 do art. 19.° do Decreto Regu-
lamentar n.° 6/2016, de 29 de dezembro).
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regras gerais do Codigo Civil, rectius, o principio da
verdade biologica. Em decorréncia do afastamento
das regras gerais do Codigo Civil, admite-se que
se reconheca uma diferenca existente entre o di-
reito ao conhecimento da ascendéncia biologica e
o direito ao estabelecimento do vinculo juridico
da filiagao, “(...) enquanto dimensdes auténomas do
direito a identidade pessoal, consagrado no artigo
26.°,1n.° 1, da Constituicao.””.

Em bom rigor, e ja refor¢ando demasiado a
nota, a doagao do dador encapsula a legitima expe-
tativa de nao ser associado aos sujeitos que, gragas a
sua contribuigao, partilhem do seu patrimonio ge-
netico; dai que o seu anonimato tenha sido a regra
durante anos.*?

Pelo exposto, deflui que a posi¢ao e as moti-
vagdes do dador sao completamente antagonicas
aquelas que caracterizam o falecido, a comegar,
desde logo, pelo facto de o falecido possuir o esta-
tuto de beneficiario nos termos do art. 6.°. Quando
o beneficiario se submete a recolha do seu material
genético, fa-lo ndo com intuito de o doar, mas com

 Ac. n.° 225/2018 do TC, Proc. n.” 95/17, Relatado por Pedro
Manchete.

** No sentido das nossas consideragdes, vide na doutrina: “Tao-pouco
¢ pai juridico o mero dador de gametas, zigotos ou embrides, porque atra-
vés da dagdo ele ndo manifesta a vontade de assumir um projecto parental.”

PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contempordneo, Coimbra,
Livraria Almedina, 2016, 217 a 218.

“O anonimato do dador parece exprimir bem a irrelevancia da sua
identidade e do seu papel social no processo da fecundago (...)”, cfr. OLI-
VEIRA, Guilherme de,“Aspectos Juridicos da Procriagao Assistida”, em Te-
mas de Direito da Medicina, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, 18.

“O fornecedor de esperma age na expectativa legitima de jamais ser
reconhecido socialmente como o pater, ou mesmo como o simples genitor
de um certo individuo que acabou por nascer gragas a sua participacao.”, cfr.
OLIVEIRA, Guilherme de, Critério Juridico da Paternidade, Coimbra, Livraria
Almedina, 2003, 500.

“Uma vez prestado esse consentimento, gera-se ope legis um escudo
excludente de responsabilidade do dador perante as obrigagées que o orde-
namento juridico reserva, em principio, aos progenitores biologicos.”, Vale
e Reis, (nota 10), 446.

Os dadores “(...) sio meros actores secundarios (e, sobretudo, volun-
tarios) neste filme.”, Lacia Raposo, (nota 10), 796 ¢ 797.
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o animus de beneficiar das técnicas de PMA disponi-
veis a concretizagao do seu projeto parental — pres-
tando para isso o seu consentimento nos termos
do art. 14.°. Talqualmente, quando o beneficiario
presta o seu consentimento para técnicas de PMA
post mortem (art. 22.° — A), este ndo o faz na pele de
um “convencional” dador, pois sabe que, a partida,
essa tecnica sera homologa e concretizadora do seu
projeto parental. O n.° 1 do art. 22.° — A in fine, ao
utilizar (erroneamente) a palavra “dador”, invoca-a
num sentido lato, dado que nao ha dadores com
projetos parentais (como reiteradamente temos
vindo a realgar) e porque o consentimento do art.
22.° — A ¢ acessorio ao consentimento previsto no
art. 14.°, sendo este Gltimo condigao sine qua non
daqueloutro. Portanto, ¢ nas vestes de beneficiario,
que a LPMA estipulanosn.®s 1 e 2 do seu art. 23.°
a paternidade a favor do falecido; contrariamente
aquilo que acontece com um dador, blindado pelo
n.° 2 do art. 10.° e pelos arts. 21.° e 27.° contra
o estabelecimento de lagos juridicos com aqueles
concebidos atraves do seu genoma. Alias, o n.” 2
do art. 23.° evidencia que pese embora se esteja
no ambito de um procedimento de PMA, as regras
referentes ao estabelecimento da filiagao aplicaveis
ao falecido nao se apartam da génesis do Codigo
Civil — o facto constitutivo da relagdo juridica de
progenitura paterna assenta na derivagao biologica
(arts. 1576.°, 1578.° e 1582.° do CC), indepen-
dentemente de um ato de voligao.

Repare-se ainda que, no caso de PMA hetero-
loga post mortem, o filho podera nem ter de recorrer
ao n.° 4 do art. 23.°, podendo ter acesso a iden-
tidade do falecido, em qualquer idade, por parte
da propria beneficiaria e até da familia do falecido,
nos casos em que a beneficiaria fomente contactos
entre o filho e aquela. Neste caso, ha um espectro
alargado de elementos que envolvem a identidade
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do falecido ao qual o filho podera ter acesso — foto-
grafias, cartas, videos, bens materiais, inter alia. Ja
no caso de uma PMA heterologa, o acesso a iden-
tidade do dador ¢ efetuado somente pelo disposto
no art. 15.°, desde que o interessado possua idade
igual ou superior a 18 anos, sendo que a identidade
do dador se reporta ao seu nome completo (n.%s 2
e 4 doart. 15.°), sem prejuizo do previsto non.” 5
do mesmo artigo.

Entendemos, assim, que a par da letra da lei, o
quadro hermenéutico, sistematico e teologico que
subjaz ao dador, ndo encontra paralelo com o do fa-
lecido na posi¢ao em se logre um procedimento de
PMA post mortem heterologa com os seus gametas,
pelo que, 0 n.” 2 do art. 10.° e os arts. 21.° ¢ 27.°
nao lhe sao suscetiveis de aplicacio.

Quando o n.” 3 do art. 23.° ¢ acionado, nio
se vislumbra toleravel que o beneficiario, ago-
ra falecido, seja tratado juridicamente como um
mero dador, muito menos, apos impugnacao da
paternidade d,o novo marido ou companheiro da
beneficiaria. E, contudo, inelutavel que enquanto
a paternidade do novo marido ou companheiro da
beneficiaria subsistir, tudo se passara como se de
um “for¢ado” dador o falecido se tratasse. Todavia,
a partir do momento que a paternidade do novo
marido ou companheiro ¢ impugnada com sucesso,
o falecido deixa de ser factualmente um dador, na
medida em que, deixa de existir um sujeito juri-
dicamente conexo com o produto do seu material
genético. Desta forma, com o desaparecimento
daquele que outrora fora o obice responsavel pelo
nao reconhecimento juridico dos lagos biologicos
que unem o falecido ao seu pretenso filho, ¢é rea-
nimada a sua qualidade de beneficiario, visto que
se renova a hipotese de este ver a sua paternidade
atribuida aquele.

INSTITVTO «IVRIDICO

Com efeito, reconhecendo a LPMA, prima fa-
cie, o falecido como pai — quer este preste ou nao
consentimento para procedimentos de PMA post
mortem com os seus gametas (n.s 1 e 2 doart. 23.°)
—, simultaneamente, reconhece que o direito do fi-
lho ao conhecimento das origens genéticas, na sua
vertente positiva, nao ¢ cindivel — o conhecimento
da progenitura implica, concomitantemente e de
forma indissociavel, a convolagao dos lagos biologi-
cos em lagos juridicos. Quando o n.? 3 do art. 23.°
admite que a “obra” do falecido seja atribuida outra
“autoria”, nao esta, ope legis, a extinguir da esfera
juridica da crianga o direito a que a sua ligagao bio-
logica ao falecido seja reconhecida juridicamente.
Nao se vislumbra que o n.° 3 do art. 23.° funcione
como uma medida analoga a inserida no art. 1987.°
do CC, relativa a adogao, o qual dispée que: “depois
de decretada a adogao, nao ¢ possivel estabelecer
a filiagao natural do adotado (...)”. Tao-pouco se
retira do n.” 4 do art. 23.° esse alcance, o preceito
limita-se a permitir o conhecimento da ascendén-
cia biologica partindo do pressuposto de que, nao
sendo a multiparentalidade reconhecida no nosso
ordenamento juridico, a atribui¢ao de uma pater-
nidade “afetiva” coarta a possibilidade de, ao lado
desta, estabelecer-se uma outra paternidade de
cariz biologico, ficando, dessa forma, consumida a
vertente positiva do direito ao conhecimento das
origens com o acesso a identidade da progénie. Se
¢ o resultado da mescla do n.® 2 do art. 10.° com
os arts. 21.% e 27.° que estanca o direito ao conhe-
cimento das origens dos sujeitos oriundos de tecni-
cas heterologas quando obtém acesso a identidade
do dador, entdo, nao se aplicando essas normas ao
falecido, o direito ao conhecimento das origens do
filho postumo nao se esgota no conhecimento da
identidade do falecido. O seu direito ao estabeleci-
mento dos vinculos estara, apenas e s0, dependente
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do rompimento do vinculo paterno-filial biologica—

mente inveridico que, entretanto, se estabeleceu.
A legitimidade do filho postumo em poder

estabelecer a sua paternidade em relagao ao faleci-
do decorre também dos arts. 13.°°* 26.° e n.% 1
e 4 do art. 36.° da CRP, tal como, do n.° 2 do art.
3.°da LPMA.

Vejamos a seguinte hipotese académica,
onde chamamos a colagao um pouco da similitu-
de que identificamos em relagao a perfilhagao: De
um encontro fortuito entre A e B nasce C. B nao
perfilha C, sendo este ultimo perfilhado por D,
unido de facto com A. B casa com E, dessa uniao
resulta um projeto parental realizavel com recurso
a PMA post mortem. Aquando da inseminagao post
mortem com sémen de B, E encontra-se ja casada
com o seu novo marido, F. F presta o seu consen-
timento para que a paternidade da crianga que vier
a nascer (G) lhe seja atribuida. Paralelamente, C
impugna com éxito a perfilhagao de D, instaurando
de seguida uma agao de investigacao da paternidade
contra os herdeiros de B, logrando o estabeleci-
mento da sua paternidade a favor de B.

Atendendo a hipotese acima descrita, seria
legitimo obstar a que G, impugnando com sucesso
a paternidade de F, intentasse uma agao de investi-
gacao da paternidade para estabelecer a sua pater-
nidade em relagao a B? Ou sera que pelo facto de
G ter como plano de fundo um procedimento de
PMA coloca-o num patamar tao distante de C, ao
ponto de ter direitos radicalmente distintos relati-
vamente a B*? O que demarca G e C ndo ¢ tanto se

** “(...) a chamada “neue Formel” acentua a ideia de que a diferenga

e tratamento ¢ inconstitucional quando entre os dois grupos nao existam
de trat. t it 1 quando ent: dois grup t

iferencas de tal natureza e de tal peso que justifiquem o tratamento desi-
diferencas de tal nat de tal peso que justifiq trat. to d

gual, sendo o crivo da igualdade tanto mais exigente quanto mais o nicleo

a personalidade humana for atingido.”; cfr. Jorge Miranda/Rui Medeiros

dap lidade h for atingido.”, g s

(nota 10), 171.

* De facto, o filho péstumo ndo esta dependente de impugnagdo da sua
paternidade para lograr o conhecimento da sua ascendéncia biologica (n.” 4
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nasceram dentro ou fora do casamento, mas tao-so
o facto de G nascer fruto de um procedimento de
PMA. Nio conferir a este filho legitimidade para
estabelecer o seu vinculo paterno-filial a favor do
falecido colide com a proibigao de discriminagao
dos sujeitos nascidos em resultado da utilizagdo de
técnicas de PMA (n.° 2 do art. 3.°) e de tratamento
diferenciado e discriminatério entre filhos, corola-
rio do n.” 4 do art. 36.° da CRP. O impacto dessa
colisao atinge, outrossim, o principio da igualdade
e o nucleo essencial dos direitos fundamentais a in-
tegridade e identidade pessoal, ao desenvolvimento
da personalidade e de constituir familia (arts. 13.°,
26.°en.° 1 do art.” 36.° da CRP)**. No nosso en-
tender, a perentoria proibigao de discriminagao das
pessoas nascidas por meio de PMA (n.” 2 do art. 3)
exige que estas pessoas possam aceder a um estatu-
to idéntico ao dos sujeitos nascidos por ato sexual,
na medida do possivel. A infundada disparidade de
tratamento, em violagao daquela proibigao, tanto
pode resultar da atribui¢ao de posi¢des inigualita-
rias, em detrimento dos filhos nascidos por PMA,
como, antes disso, e mais oneroso do que isso, do
estabelecimento de impedimentos desrazoaveis a

do art. 23.°), ao passo que o perfilhado necessita de impugnar a perfilhagao
para que numa agao de investigagao da paternidade obtenha tanto o conhe-
cimento como o reconhecimento da sua progénic. Contudo, esta diferenga
deflui do ambiente clinico em que se da a concecao nos procedimentos de
PMA, onde vigora um apertado controlo e registo dos intervenientes que
permite uma facil identificagio dos mesmos sem recurso aos tribunais; con-
juntura da qual uma concegao por ato sexual ndo beneficia — “tratar o igual
de modo igual e o diferente de modo diferente, na medida da diferenga”. To-
davia, esta demarcagdo no acesso a progénie ja nao se verifica no que respeita
ao direito a estabelecer o vinculo de filiagao, encontrando-se, nesse prisma,
em pé de igualdade o perfilhado e o filho postumo quando a sua paternidade
ndo ¢ estabelecida em relagio ao falecido; especialmente quando ambos sao
descendentes do mesmo sujeito.

*¢ “O direito a identidade pessoal, previsto no artigo 26.°, n.° 1 da
CRP, associa-se ao direito de constituir familia, consagrado no artigo 36.°,
n.” 1 da CRP, abrangendo ambos na sua esfera de protecgio o direito ao
conhecimento da paternidade e o direito a constitui¢ao e/ou destrui¢io
do respectivo vinculo juridico (...)” — Ac. Rel. Lisboa, de 25-05-2017, P.°
25735/15.0T8SNT.L1- 2, in www.dgsi.pt.
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que alguéem que biologicamente ¢ filho possa ace-
der ao estatuto juridico correspondente, quanto o

ascendente nao se encontre abrangido por normas
que excluam a sua parentalidade.

Imagine-se até que F, apos o nascimento de G,
rompe o seu relacionamento com E e torna-se au-
sente na vida de G, motivo pelo qual G cresce no
seio da familia biologica de B, sendo reputado por
todos como filho deste Gltimo. Seria completamen-
te anacronico e constitucionalmente improprio
permitir que C estabelecesse a sua paternidade a
favor de B, sem que G pudesse exercer semelhante
pretensao. Veja-se que ambos partilham do mesmo
ascendente, mas paradoxalmente (e sem relevancia
juridica, ¢ certo), o filho desejado e que cresce no
seio da familia do ascendente nao seria reconhe-
cido juridicamente, ja o “indesejado” que cresceu
e viveu a margem do ascendente e da sua estirpe,
seria-o. Nao podemos perder de vista que o “(...)
estabelecimento juridico dos vinculos da filiagao,
com todos os seus efeitos, conferindo ao individuo
o estatuto inerente a qualidade de filho de deter-
minadas pessoas, assume igualmente um papel re-
levante na caracterizacdo individualizadora duma
pessoa na vida em sociedade. A ascendéncia funcio-
na aqui como um dos elementos identificadores de
cada pessoa como individuo singular. Ser filho de
¢ algo que nos distingue e caracteriza perante os
outros (...)"".

Pelas linhas que temos vindo a tragar, defen-
demos que o filho tem legitimidade para intentar
uma agao de investigagdo da paternidade contra o
falecido (no caso, contra os seus herdeiros — art.
1819.°, exvi do art. 1873.°, ambos do CC) —a acao
de investigacao de paternidade tem como escopo
a atribuigao juridica da paternidade do filho ao

7 Ac.n.®401/2011 doTC, Proc. n.” 497/10, Relatado por Jodo Cura
Mariano.
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progenitor biologico deste, pelo que o facto de
onde emerge tal direito ¢ a procriagao biologica/
geragao, constituindo tal facto juridico procriador
a respetiva causa petendiss.

Nao descartamos, porém, a via constante don.”
2 doart. 20.°%; isto ¢, a exibigao no servigo de regis-
to do documento comprovativo de que foi prestado
o consentimento pelo falecido nos termos dos arts.
14.°e 22.° —A. S6 que neste caso, impondo o n.” 2
doart. 1819.° do CC ao pretenso filho que preten-
da, numa agao de investigacao da paternidade, alem
do estabelecimento do vinculo de filiagcio, exercer
a qualidade de sucessivel legitimario e exigir a res-
petiva legitima subjetiva, o 6nus do chamamento a

demanda dos herdeiros ou legatérios do pretenso

pai, cujos direitos sejam atingidos pela procedén-

cia da agao™ *, tememos que este imperativo legal

possa obstar ao sucesso desta via na sua plenitude.
Para nao falar que: (i) o filho podera nao ter aces-
so nem a posse desse documento; (i) do n.” 2 do
art. 20.° deflui que essa exibigao devera ser feita no

S Cfr. Ac. STJ, de 31-01-2017, P.° 440/12.2TBBCL.G1.S1, in www.
dgsi.pt.

59 «

(...) em especial, na medida em que as respetivas posi¢oes jus-su-
cessorias venham a ser atingidas pela procedéncia do pedido de reconheci-
mento da maternidade (designadamente, pela redistribuigio das medidas da
quota indisponivel — e, consequentemente, das legitimas subjetivas — e, por
conseguinte, da quota disponivel).”, cfr. CRAVEIRO, Inés Sitima, (nota 45),
702. Embora a autora se refira a “maternidade”, no caso, leia-se “paternida-
de” por forga do art. 1873.% do CC.

“Na hipotese de haver, ao lado destas pessoas, herdeiros ou legatarios
cujos direitos sucessorios sejam atingidos para procedéncia da agao, ¢ que
o investigante, se quiser estender os efeitos do reconhecimento a estes su-
cessores, necessita de propor a agiao também contra eles.” — Pires de Lima/
Antunes Varela, (nota 25), 93.

A este respeito, perfilhamos da posi¢io de Maria José de Oliveira
Capelo quando entende que, o imperativo legal em aprego, legitima uma
divisio do estado pessoal quanto aos efeitos patrimoniais. O regime devera
ser alterado no sentido de dotar a decisio judicial de eficacia erga omnes, mes-
mo contra os herdeiros e legatarios nao demandados; dessa forma pode-se
respeitar cabalmente a regra da indivisibilidade do estado pessoal. Cfr. CA-
PELO, Maria José de Oliveira, “Interesse Processual e Legitimidade Singular
nas Agoes de Filiagao”, em Studia luridica, Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, Coimbra, Editora Coimbra, 1996, 270.

Lex Familiae, Ano 21, N.° 42 (2024)

49


http://www.dgsi.pt
http://www.dgsi.pt

50

DOUTRINA

O Paradoxo do Filho Pdstumo: A Fattispecie do n.° 3 do Artigo 23.° da .PM.A

«

ato de registo”, podendo alegar-se que a extem-
poraneidade dessa exibi¢ao podera configurar uma
violagdo do principio da taxatividade dos meios
para o estabelecimento da filiagao. Assim, de forma
a evitar maiores constrangimentos, uma acao de
investigacao da paternidade sera o itinerario mais
seguro do ponto de vista dos interesses de todos
os envolvidos®'. Sendo certo que langar mao desta
ac¢do nao nos deixa totalmente ilesos de constran-
gimentos, ou até, do pior de todos — os prazos de
caducidade do art. 1817.°¢,

A agao de investigacao da paternidade sera in-
tentada pelo filho: (i) por si, quando maior de ida-
de; (ii) atraves do seu representante legal, (iii) pelo
Ministerio Publico, em representagdo da crianga,

°" Nao descuramos a particular inconveniéncia para os herdeiros e le-

gatarios que, para além do periodo de indefini¢do patrimonial a que ficaram
adstritos a luz dos n.°s 5 e 6 do art. 23.°, podem ver-se, novamente, numa

situacdo de indefinicio patrimonial.
" Pese embora o Tribunal Constitucional (Acérdio n.° 394/2019)
ateste a constitucionalidade desta solugdo legal, a nossa posigao relativamen-
te ao tema ¢ a que se encontra vertida no Ac. Rel. Guimardes, de 09-05-
2019, P° 1431/17.2T8VRL.G1, in www.dgsi.pt — “Impde-se um regime
que permita, a todo o tempo (scilicet), instaurar estas a¢oes, padecendo de
inconstitucionalidade material as normas a impor prazos de caduci-
dade para o exercicio de tal direito, sendo o prazo de 10 anos previsto no
n.° 1, do art. 1817.°, do C. Civil, inconstitucional por constituir uma res-
tri¢do injustificada do direito ao conhecimento das origens genéticas (arts.
18.°,n.°2¢€3,26.°,n.°1 e 36.°,n.° 1, da CRP), reclamando o direito
fundamental a identidade pessoal (do investigante) uma tutela de
absoluta prevaléncia sobre os interesses do investigado ou dos
seus herdeiros, scjam eles relacionados com a salvaguarda da privacidade,
da intimidade da vida familiar, da seguranga juridica ou quaisquer outros
(patrimoniais ou nao), pois que nenhuma operagao de concordéncia pratica
entre os direitos e interesses constitucionalmente protegidos das partes pode
impor, por razoes de proporcionalidade, se ignore a verdade biologica.”.
Damos ainda nota que, recentemente, o ST] voltou a desafiar (e bem
diga-se) o entendimento do Tribunal Constitucional quanto a esta ma-

téria: “As normas, contidas no n.” 1 do artigo 1817.° ¢ na al. ¢) don.* 3
do mesmo preceito, que estipulam prazos de caducidade para as a¢es de
investigacio da paternidade constituem uma restri¢ao desproporcionada
dos direitos fundamentais a constituir familia, a identidade pessoal ¢ ao
livre desenvolvimento da personalidade, bem como do direito a conhecer
a ascendéncia biologica e a ver estabelecidos os correspondentes vinculos
juridicos de filiagdo, por violagio das disposigdes conjugadas dos artigos
36.%,n.°1en."4,25.°¢26.°,n.° 1, todos da CRP, e do principio da propor-
cionalidade insito no artigo 18.%, n.? 2, da CRP” — Ac. STJ, de 31-10-2023,
P.°1030/21.4T8STR.E1.51, in www.dgsi.pt.
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ao abrigo do seu poder-dever estatutario consig-
nado nas alineas b) don.° 1 do art.” 4.° e ¢) do n.°
1 do art. 9.° do (Novo) Estatuto do Ministério
Publico®. A legitimidade do representante legal e
do Ministerio Pablico decorrera da prévia impug-
nagao do vinculo paterno-filial por este altimo, o
que acontecera, a titulo excecional, nas situagoes
em que este entenda que o superior interesse da
crianca nio foi atendido ou ficou seriamente com-
prometido ao fazer-se uso do n.” 3 do art. 23.° —
por exemplo, na hipotese académica adiantada nas
primeiras paginas do nosso estudo. Para nos, o mais
prudente seria o Ministerio Publico formular na
mesma agao os pedidos relativos a impugnagao e ao
reconhecimento da paternidade®, de forma a evi-
tar uma fortuita inércia do representante legal ou
tentativas deste em postergar tal reconhecimento
(por exemplo, nos casos em que seja herdeiro ou
legatario do falecido, motivos de indole patrimo-
nial poderao orienta-lo nesse sentido).

Respeitada a legitimidade e os prazos de cadu-
cidade® desta agdo, abonara a favor do investigante
uma certa facilidade de prova®, atendendo ao facto

* Sobre a representagio do menor nas agdes de investigagdo da filia-
¢ao pelo Ministério Pablico, vide — Ac. STJ, de 03-05-2000, P.* 00A326, in
www.dgsi.pt.

O que ndo configura incompatibilidade material de causas de pedir e pe-
didos, cfr. Ac. Rel. Porto, de 15-02-16, P° 8135/14.6TS8PRT.P1, in www.dgsi.pt.

® Para Jorge Duarte Pinheiro uma agio de investigagio fora dos prazos
previstos no art. 1817.%“(...) ndo impede a obtencdo de uma sentenga que
estabeleca a filiagao, obstando somente a relevancia do reconhecimento da
posi¢do de filho na sucessao legal.”, cfr. Duarte Pinheiro, (nota 8), 178. Salvo
o devido respeito pelo ilustre autor e por todos os outros (decisoes jurispru-
denciais, inclusive) que propugnam por uma possivel cisdo entre os efeitos
pessoais e patrimoniais da filiagdo, acreditamos que uma dimensao minima
de protegao garantida pelo artigo 36.°, n.” 4 da CRP respeita a inviabilidade
de uma categoria de filhos “pela metade”.

% “Constitui causa de pedir nas acgdes de investigagao da filiagio o
facto juridico da procriagao biologica, e esta pode ser demonstrada de forma
directa, através dos exames hematologicos ou outros métodos cientificamen-
te comprovados, ou de forma indirecta (...), ou de presun¢des naturais ou
judiciais, apelando as regras de experiéncia comum.” — Ac. Rel. Lisboa, de
25-05-2017, P.° 25735/15.0T8SNT.L1, in www.dgsi.pt.
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de todo o seu processo de concegao ser documen-
tado (nos termos do art. 16.° da LPMA e dos arts.
17.°,18.%,19.° ¢ 20.° do Decreto Regulamentar
n.° 6/2016, de 29 de dezembro) e ainda, o facto
de o consentimento do investigado para utilizacao
de técnicas de PMA post mortem ser comunicado ao
Conselho Nacional de Procriagao Medicamente As-
sistida para efeitos do seu registo centralizado (n.”
3 doart. 22.°—A). Este acervo documental podera
evitar a necessidade de exumacio do cadaver do
investigado e uma eventual oposi¢ao a tal procedi-
mento por parte dos seus herdeiros na defesa dos
direitos de personalidade do falecido®’.

Sendo a agao procedente, o carater declarativo
(e ndo constitutivo) do estabelecimento da filiagdo
plasmado no n.” 2 do art. 1797.° do CC deman-
da uma eficacia retroativa dos efeitos da filiagio®.
Desta retroatividade destacamos dois aspetos: (i)
a adi¢ao dos apelidos do progenitor reconhecido
(art. 1875.°do CC e n.” 3 do art. 104.” do Codigo
do Registo Civil); (ii) o chamamento do filho a he-
ranga do progenitor ja falecido. No que concerne
ao ingresso do filho na heranca do falecido, even-
tualmente ja partilhada, ha que ter em atengao que
a eficacia retroativa do estabelecimento da filiacao
“(...) ndo €, contudo, absoluta, existindo razdes de
varia ordem que justificam o estabelecimento de
limites a essa retroagao, mormente para protegao
da confianga e da seguranga juridica dos cidadaos,
defendendo-os contra o perigo de se ver atribuir

7 A respeito da exumagdo de cadaver nas agdes de investigagio da filia-
¢ao vide Ac. STJ, de 24-05-2012, P 69/09.2TBMUR.P1.51, in www.dgsi.pt.

* “De facto, ndo ¢ o ato de estabelecimento da filiagdo que retroage; o
ato apenas revela juridicamente o vinculo biologico, no momento em que ¢é
praticado, “convertendo-0” em vinculo juridico. Uma vez “convertido” o vin-
culo biologico em vinculo juridico, produz-se um estado juridico cujos efei-
tos acompanham a dura¢do do vinculo bioldgico e, portanto, se produzem
desde que o vinculo biologico se formou.”, cfr. OLIVEIRA, Guilherme de,
“Estabelecimento da Filiagao: Retroatividade e seus limites”, em Lex Familiae
Revista Portuguesa de Direito da Familia, ano 15, n.* 29-30, 2018, 6, nota de
rodapé n.® 1.
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aos seus atos passados ou as situagdes transatas efei-
tos juridicos com que nao podiam razoavelmente
contar. Deste modo, na hipotese de a filiagao ser
(legalmente) estabelecida ja apos o terminus do in-
ventario — o que determina que o herdeiro nao ad-
quiriu esta qualidade a tempo de participar na divi-
sao hereditaria —nao ha lugar a anulagao da partilha
ai realizada por preteri¢ao ou falta de intervengao
desse herdeiro, assistindo-lhe, todavia, o direito a

composicao da sua quota hereditaria em processo a
intentar contra os demais herdeiros do seu proge-

nitor (destaque nosso)™’ .

5. Sintese conclusiva

1. A Lei n.° 72/2021, de 12 de novembro
corrompeu os canones da Lei da Procria-
¢ao Medicamente Assistida alterando signi-
ficativamente o seu ADN. A pujante muta-
¢30 veio enxertar na nossa ordem juridica
a inseminagdo post mortem. Enraizada nos
espiritos e nas leis, a sua teia complexa en-
leou o Direito da Filia¢do e o Direito das Su-
cessdes em novas potencialidades e desafios.
No meio destas potencialidades e desafios, o
filho postumo nao se furta a ter de enfrentar
este binomio de forma mais ou menos pe-
nosa, maxime, no exercicio do seu direito ao
conhecimento das origens geneticas.

2. O nosso estudo foi desenhado numa otica
de “corregao” da historicidade pessoal do

¥ Ac. Rel. Porto, de 07-03-2022, P.° 4787/08.4TBGDM-B.P1, in
www.dgsi.pt.

" Todavia, sendo a partilha do acervo hereditario alcangada extrajudi-
cialmente, entendemos que a preterigao de herdeiro, que assume essa quali-
dade apos estabelecer a sua filiagao, “(...) ndo conduz a nulidade (ineficacia
em sentido amplo) do negocio juridico, mas apenas a ineficacia em sentido
estrito, enquanto res inter alios acta, pelo que a impugnagio dessa partilha
nao depende dos requisitos da anulagao da partilha judicial, prevista no art®
1388° n°1 CPCiv (actual art® 1127° n°1 CPCiv).” — Ac. Rel. Porto, de 16-
06-2020, P 1440/17.1T8VEFR.P1, in www.dgsi.pt.
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filho postumo, quando este sente essa ne-
cessidade. Procuramos, a luz do direito ao
conhecimento das origens genéticas, cons-
truir um itinerario juridico que lhe per-
mita assumir o controlo da sua “verdade”,
impedindo, assim, que perpetuamente esta
seja definida e tida como refem pela bene-
ficiaria supérstite e o seu novo marido ou
companheiro”'.

3. Pelos motivos avangados ao longo do pre-
sente texto, repugnamos visceralmente
que os filhos gerados por PMA post mortem
sejam discriminados em relacdo aos filhos
concebidos por ato sexual no que respei-
ta ao exercicio do direito ao conhecimento
das origens.

4. Relativamente a impugnagao do vinculo
paterno-filial, defendemos que indepen-
dentemente do consentimento a que alu-
dem o n.° 3 do art. 1839.° do CC, n.® 3
do art. 23.° e n.° 4 do art.® 20.° da LPMA,

7' Como bem nos diz Margarida Silva Pereira, “para alem dos genes,
ha que respeitar toda a complexa construgio da identidade do ser humano. E
compete reconhecer que cada pessoa tem o direito de tomar em si as rédeas
da sua historia plena e, se o pretender, desenvolvé-la, transforma-la.” — PE-
REIRA, Maria Margarida Silva, Direito da Familia, Lisboa, AAFDL Editora,
2022, 983.
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o filho mantém o direito a impugnar a pa-
ternidade; o véu da “farsa biologica” nao ¢
fundamento bastante para fragmentar este
direito da sua esfera juridica.

Impugnado com éxito o vinculo de filiagao
associado ao novo marido ou companhei-
ro da beneficiaria, o filho postumo pode
estabelecer a sua paternidade a favor do
falecido. Com efeito, evidenciou-se que
atendendo a particular posi¢ao do falecido
em sede de PMA post mortem, este nao se
encontra escudado pelo n.” 2 do art. 10.°
e pelos arts. 21.° e 27.°. Entdo, se assim
o ¢, aquele que nasga com recurso ao seu
material genctico tem legitimidade ativa
para intentar uma ag¢ao de investigagao da
paternidade, nao se verificando, por sua
vez, uma situacao de ilegitimidade passiva.
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A IGUALDADE DOS CONJUGES NO DIREITO DA FAMILIA PORTUGUES:
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Resumo: No presente artigo percorremos a historia do Direi-
to da Familia Portugués,jbcando—nos nas particularidades da
relagdo entre mulheres ¢ homens unidos pelo casamento. Essa
perspetiva histérica da igualdade entre os conjuges, permite-
-nos analisar o estatuto legal da mulher casada ao longo dos
séculos e o caminho drduo e moroso que culminou na conquista
da igualdade formal — o primeiro passo para a liberta¢ao da
mulher do lugar de incapacidade e subordinacdo no casamento
e na familia.

Palavras-chave: igualdade de género, casamento, direitos
das mulheres, perspetiva histérica

Abstract: In this article we cover the history of the Portuguese
Family Law, focusing on the particularities of the relationship
between women and men united by marriage. That historical
perspective qfequa]it)/ between spouses, allows us to analyze the
legal status of married women over the centuries, and the ardu-
ous and slow path that culminated in the achievement of formal
equality — the first step towards liberating women from a place
ofincapacity and subordination in marriage and in thefami])/.

Keywords: gender equality, marriage, women rights, histor-
ical perspective

I. As Ordenagdes Filipinas e as primei—
ras Constitui¢ées portuguesas

Se neste estudo da historia do Direito da Familia
Portugués recuarmos até ao século XVII', encontra-

' Com tal delimitagio cronologica, pretende-se ndo integrar no pre-
sente estudo o Direito Romano e o Direito Canonico. De referir, contu-
do, que ambos influenciaram fortemente o processo de criagao legislativa
que lhes sucedeu. Segundo BRIGAS, Miriam Afonso, As relagées de poder na
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mos nas Ordenagdes Filipinas’ um estatuto da mulher
casada marcado pela inferioridade, a subordinagao e
aincapacidade. A mulher devia reveréncia marital ao
marido e, portanto, estava-lhe completamente sub-
missa, ao ponto de serem admitidos castigos corpo-
rais. Atentando no regime de administragao de bens,
percebemos que os direitos patrimoniais da mulher
casada eram mais tutelados do que a sua pessoa: o
marido comegou por ter a administragio de todos
os seus bens — a excegao dos imoveis, cuja dispo-
sicao carecia da sua autorizagao — contudo, a certa
altura, a mulher passou a poder “reservar para si a
administracdo dos seus bens” atraves de convengao

construgdo do Direito da Familia portugués [1750-1910], Lisboa, AAFDL, 2016,
57-58, o Direito acaba “por congregar as influéncias recebidas da época me-
dieval pelas maos do direito romano e do direito canénico”, pelo que “os an-
tecedentes da construgao familiar tém de ser procurados na familia patriarcal
romana e na evolugido que o cristianismo introduziu na autoridade do chefe
de familia, dulcificando institutos como o poder paternal e o proprio institu-
to juridico dos conjuges, em especial a mulher”.

’ Na Historia do Direito Portugués existiram as Ordenagdes Afon-
sinas, seguidas das OrdenagGes Manuelinas e, por fim, as Ordenagdes Fili-
pinas. BRIGAS, Miriam Afonso, (nota 1), 97, explica que “a passagem das
Ordenagbes Manuelinas para as Filipinas evidencia altera¢des de relevo na
abordagem das relagdes familiares”, porque apesar de as primeiras fazerem
“referéncia a varios atos juridico-familiares”, nas segundas “encontramos um
maior cuidado no tratamento das matérias familiares”, apesar de que “ndo in-
dividualizaram a familia como uma éarea especial do direito”. As Ordenagdes
Filipinas eram compostas por 5 livros: o Livro I sobre Direito Administrativo
e Organizagio Judiciaria; o Livro II sobre Direito dos Eclesiasticos, do Rei,
dos Fidalgos e dos Estrangeiros; o Livro III sobre Processo Civil; o Livro
IV sobre Direito Civil e Direito Comercial e o Livro V sobre Direito Penal
e Processo Penal. As Ordenagdes Filipinas vigoraram até 1867, tendo sido
revogadas com a entrada em vigor do Codigo de Seabra, o primeiro Codigo
Civil portugués.
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antenupcial, alem de que ambos os conjuges podiam
estabelecer um dote’.

O adultério e a bigamia eram punidos, concre-
tizando o dever de fidelidade dos conjuges, mas essa
puni¢do variava em fungao do geénero. O marido da
mulher adultera estava legitimado a mata-la ou a in-
terna-la num recolhimento, e podia pedir a separa-
¢ao de pessoas e bens. Por sua vez, o adulterio do
marido, sendo silenciado, raramente era punido®.

Previam as Ordenagoes Filipinas que o direito
ao casamento podia ser adquirido através do estu-
pro’, algo que so6 foi impedido quando a Lei de 6
de outubro de 1784 estabeleceu o regime juridi-
co aplicavel aos esponsais, exigindo a vontade dos
contraentes, o consentimento dos progenitores ea
celebragao por escritura publica.

Até ao seculo XX as Constitui¢des nao faziam
referéncia a familia e ao casamento®. Todavia, des-
de as Constituigoes monarquicas portuguesas que
se consagra expressamente a igualdade perante a
lei. Quando se dizia que “a lei ¢ igual para todos”
na Constituicdo de 1822, na Carta Constitucional
de 1826 e na Constituigdo de 18387, consagrava-se

* Que consistia num “conjunto de bens de que nenhum dos c6njuges
podia dispor”, vide GUIMARAES, Elina, “A mulher portuguesa na legislacao
civil”, Andlise Social, Vol. XXII, n.® 92-93, 1986, 559.

* Vide GUIMARAES, Elina, (nota 3), 558-559. BRIGAS, Miriam Afon-
5o, (nota 1), 159, afirma que “relativamente a mulher addltera, o legislador
aplicou a morte natural”, presumindo “que a ofensa praticada pela mulher
ao marido ¢ de relevancia capital”. Contudo “ndo encontramos norma de
contetdo idéntico para o homem casado”.

° Vide BRIGAS, Miriam Afonso, (nota 1), 187.

¢ Vide MARTINS, Rosa, A familia entre o publico ¢ o privado. A proposta
metodoldgica da autonomia relacional na andlise do regime juridico do casamento,
Coimbra, Almedina, 2009, 294-296, “a familia e o casamento, pela primeira
vez, entram na Constituigdo Portuguesa, em 1933”. A partir dai, “no topo da
hierarquia do sistema juridico, sdo os textos constitucionais que consagram
os principios fundamentais a que uma regulagio juridico-civil da familia e do
casamento tem de subordinar-se”.

7 Citando MIRANDA, Jorge, As Constituigoes portuguesas: de 1822 ao texto
atual da Constitui¢do, 5.* edi¢do, Lisboa, Livraria Petrony, 2004, 31,137 e 168:
Art. 9.° da Constituigao de 1822: “A lei ¢ igual para todos. Nio se de-
vem, portanto, tolerar privilegios do foro nas causas civeis ou crimes, nem
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também “o tratamento constitucional igualitario do
homem e da mulher™ ?.

Anos mais tarde, encontramos esse mesmo
preceito no primeiro Codigo Civil portugués,
apesar de que essa igualdade estava longe de ser
verdadeiramente concretizada, na lei e na pratica.
Desde logo porque tanto o Codigo Prussiano de
1794, como o Codigo Civil frances de 1804 tive-
ram uma clara projecao na elaboragao do Codigo
Civil portugues de 1867. Isso significa que nele en-
contravamos, por um lado, a inten¢ao de definir
e regulamentar detalhadamente os deveres de ho-
mens e mulheres, evidéncia do particular interes-
se do Estado pelas relagdes familiares, herdada do
Codigo Prussiano'’; por outro lado, deparamo-nos
com um grande niimero de normas erigidas com
o proposito de estabelecer ramificagdes do poder
marital, caracteristica do code civile francés'!.

comissdes especiais. Esta disposi¢ao ndo compreende as causas, que pela sua
natureza pertencerem a juizos particulares, na conformidade das leis”.

Art. 145.°, §12.°, da Carta Constitucional de 1826: “A lei sera igual
para todos, quer proteja, quer castigue, e recompensara em proporgao dos
merecimentos de cada um”.

Art. 10.° da Constituicao de 1838: “A lei ¢ igual para todos”.

Para MIRANDA, Jorge/MEDEIROS, Rui, Constitui¢ao Portuguesa Ano-
tada,Vol. 1, 2.* edi¢ao, Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2017, 164, tais
normas demonstram como “o constitucionalismo portugués teve (...) desde
o inicio, perce¢ao da importancia fundamental do principio da igualdade”.

¥ BRIGAS, Miriam Afonso, (nota 1), 745.

° Este enunciado comegou por ser interpretado num sentido de igual-
dade formal, cumprindo-se apenas “numa igual aplicagio da lei a todos os
cidaddos”, vide MIRANDA, Jorge/ MEDEIROS, Rui, (nota 7), 164. Assim, o
principio da igualdade concretizava-se na garantia de que as normas produ-
ziam efeitos iguais para todos.

12 O Cédigo Prussiano de 1794 foi o primeiro Codigo Civil europeu e,
nas palavras de SILVA, Eva, A desvalorizacdo (?) do Instituto do Casamento no Direito
Portugués, Coimbra, Gestlegal, 2019, 22, especialmente ao nivel da relagao ma-
trimonial, caracteriza-se por uma “previsao legal muito alargada e pormenori-
zada dos deveres conjugais”, regulamentando “as razdes justificativas da recusa
do débito conjugal” e chegando até a definir “o que legitimava a auséncia de
um dos conjuges de casa”. Segundo MARTINS, Rosa, (nota 6), 222, também
o Codigo Civil portugués de 1867 comportava “uma disciplina pormenorizada
da organizacio da vida familiar e do comportamento dos seus membros”.

" SOTTOMAYOR, Maria Clara, “Anotagao ao art. 1577.°”, in Maria
Clara Sottomayor (coord.), Cédigo Civil Anotado — Livro IV (Direito da Familia),
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II. O Cédigo Civil de 1867

Em 1867 entra em vigor o primeiro Codigo
Civil portugués'?, substituindo a legislagao civil das
Ordenagoes Filipinas e pondo fim ao monopolio do
Direito Canonico na regulamentagao do casamento,
de modo que o Direito portugués passou a prever o
casamento civil a par do casamento catélico'. Con-
tudo, o facto de se definir o casamento como “um
contrato perpétuo feito entre duas pessoas de sexo
diferente, com o fim de constituirem legitimamen-
te a familia”"*, demonstra como perdurou a ideia de
casamento enquanto “instituto heterossexual de que
emerge um vinculo que s6 se extingue com a morte
das partes””, propagado pela Igreja Catolica.

O art. 7.° determinava que “a lei civil ¢ igual
para todos, e nao faz distingao de pessoas, nem de
sexo, salvo nos casos que forem especialmente de-

Coimbra, Almedina, 2020, 16, explica que o Codigo Civil francés de 1804,
ndo adotou “os ideais de igualdade entre homens e mulheres da Revolugao
francesa, concebendo o casamento civil como um contrato em que as mulhe-
res tinham um estatuto desigual e de submissao ao marido”.

'” No presente capitulo, todas as normas em que se omita a referéncia
do diploma a que pertencem, considerar-se-ao do Codigo Civil portugues
de 1867.

" Nos termos do art. 1057.° do Cédigo Civil de 1867: “Os catélicos
celebrardo os casamentos por forma estabelecida na igreja catolica. Os que
nao professarem a religiao catolica celebrardo o casamento perante o oficial
do registo civil, com as condigdes, e pela forma estabelecida na lei civil”.
Assim, o Codigo acolhia o sistema de casamento civil facultativo, na segunda
modalidade. COELHO, Francisco Pereira /OLIVEIRA, Guilherme de, Curso
de Direito da Familia, Vol. I, 5.* edigdo, Coimbra, Imprensa da Universidade
de Coimbra, 2016, 208-212, explicam que “o Estado admite como valido
e eficaz o casamento cat6lico” tal como ¢é regulado pelo Direito Canonico:
desde a forma de celebragio a legislagao e jurisdigao. Por isso, o casamen-
to civil e o casamento catolico, “sao institutos diferentes, regidos por duas
ordens juridicas também diferentes”. Segundo CAMPOS, Diogo Leite de/
CAMPOS, Moénica Martinez de, Ligdes de Direito da Familia, 5.* edi¢ao revista
¢ atualizada, Coimbra, Almedina, 2020, 162, “em Portugal, até ao Codigo
Civil de 1867, vigorou o sistema do casamento catolico obrigatorio”.

' Art. 1056.° do Codigo Civil de 1867.

'* PINHEIRO, Jorge Duarte, “Religido ¢ Direito da Familia”, Revista de
Direito Publico, n.° 12,2014, 98.
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clarados”®. Portanto, “as mulheres tém todos os di-
reitos, exceto aqueles que a lei lhes ndo concede”"”.

E a mulher casada a lei concedia muito pou-
co. Ao casar adquiria a nacionalidade do marido'®,
o que significava que perdia a nacionalidade por-
tuguesa se cassasse com um estrangeiro, e sendo
estrangeira, ao casar com um portugués, adquiria
a nacionalidade portuguesa. O mesmo nao acon-
tecia com os homens, fossem portugueses ou es-
trangeiros. Também a idade nupcial era diferente:
12 anos para o sexo feminino e 14 anos para o sexo
masculino®.

Porque a mulher tinha a obriga¢ao de acom-
panhar o marido™, o seu domicilio ndo podia ser
outro que nao o deste’’. A administragdo de bens
do casal era entregue ao marido: a ele cabia a admi-
nistragao dos seus bens proprios, dos bens comuns
e dos bens proprios da mulher, que apenas tinha
poderes de administragao mediante consentimento
do marido ou no seu impedimento ou auséncia’.
Este podia dispor livremente dos bens mobiliarios
do casal, s6 se exigindo o consentimento da mu-
lher tratando-se de bens imobiliarios, proprios ou
comuns”’. A lei ia mais longe e proibia a mulher de
reservar para si a administragao dos bens do casal

' Veremos que, como notou OTERO, Paulo, Instituicdes Politicas e
Constitucionais, Vol. 1, Coimbra, Almedina, 2007, 255, “a igualdade de todos
perante a lei era apenas a igualdade do homem (e nem de todos), excluin-
do-se deste estatuto igualitario a mulher, a qual se encontrava sujeita a um
conjunto diversificado de incapacidades”.

17 GUIMARAES, Elina, “A situagio juridica da mulher e a futura re-
forma do Codigo Civil”, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 5, n.° 3 e 4,
1945, 84.

"% Art. 22.°,n.° 4 do Cédigo Civil de 1867.

" Art. 1073.° do Codigo Civil de 1867.

2 Art. 1186.° do Codigo Civil de 1867.

' Art. 49.° do Codigo Civil de 1867.

22 Arts. 1117.°¢ 1189.° do Cé(ligo Civil de 1867.
 Arts. 1118.°¢ 1119.° do Codigo Civil de 1867.
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através de convengao antenupcial™®. Ainda assim,
podia requerer a separagao de bens “a mulher casa-
da, quer sem comunhao de bens, quer com ela, que
se achar em perigo manifesto de perder o que for
seu, pela ma administragao do marido™.

O art. 1184.°, a0 consagrar os deveres dos con-
juges, obrigava ambos a guardarem mutuamente
fidelidade conjugal, a viverem juntos e a socorre-
rem-se e ajudarem-se reciprocamente, mas a nor-
ma seguinte encarregava-se de definir obriga¢oes
especificas para cada um deles: “ao marido incum-
be, especialmente, a obrigacao de proteger e de-
fender a pessoa e os bens da mulher; e a esta a de
prestar obediéncia ao marido™.

A mulher ndo podia “contrair dividas sem au-
torizacao do marido, exceto estando ele ausente
ou impedido™’, e sem essa autorizagao também
nao podia “adquirir ou alienar bens, nem contrair
obriga¢des, exceto nos casos em que a lei especial-
mente o permite”®. Acrescenta o art. 1194.° que
a autorizagao devia “ser especial para cada um dos
atos que a mulher pretenda praticar, exceto sendo
para comerciar”. A autorizagao do marido ¢ tam-

* De acordo com o disposto no art. 1104.° do Codigo Civil de 1867,
podia apenas “reservar para si o direito de receber, a titulo de alfinetes, uma
parte dos rendimentos de seus bens, e dispor dela livremente, com tanto que
nao exceda a terga dos ditos rendimentos liquidos”. GUIMARAES, Elina,
“Evolugdo da situagao juridica da mulher portuguesa”, A mulher na sociedade
contempordnea, Lisboa, Prelo, 1969, 17, explica que “esta curiosa designagao
vem da época em que os alfinetes eram caros e indispensaveis, e faceis de
perder”, pelo que “para evitar que a aquisi¢ao deles fosse causa de fricgoes
constantes, a lei estabeleceu uma verba especial que se entendia aplicavel as
pequenas despesas femininas”.

% Nos termos dos arts. 1219.° e ss. do Coédigo Civil de 1867.

’* Art. 1185.° do Codigo Civil de 1867. A obrigacio de proteger e
defender a pessoa e os bens da mulher cumpre-se no controlo desta, ¢ isso ¢
visivel em varias normas do Codigo Civil de 1867, mas também do Codigo
Penal de 1886, como o art. 461.° que previa o crime cometido por quem
abrisse “alguma carta ou papel fechado de outra pessoa”, e no §1° determina-
va que tal disposi¢ao nao era aplicavel aos maridos quanto as cartas ou papéis
das suas mulheres.

7 Art. 1116.° do Codigo Civil de 1867.

% Art. 1193.° do Cédigo Civil de 1867.
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bém exigida para poder estar em juizo, salvo nos
casos enumerados no art. 1192.°.

Portanto, ¢ de concluir que “o estatuto da mu-
lher casada” se assemelhava ao da “incapacidade por
menoridade: o seu representante legal ¢ 0o marido, a
quem deve obediéncia, salvo em circunstancias ex-
cecionais que sdo cuidadosamente especificadas™.

E como se todas estas limitacdes nio bastas-
sem, por aplicagao do art. 1189.°, a remuneragao
que recebesse pelo seu trabalho era administrada
pelo marido, o que significa que “a mulher ¢ com-
petente para ganhar”, mas “ndo ¢ competente para
receber aquilo que ganha”’.

O Codigo de Processo Civil de 1876 previa o
processo de entrega judicial da mulher’', do qual o
marido se podia socorrer caso esta nao cumprisse
quer a obrigacao de o acompanhar, quer o dever de
coabita¢do. Alem disso, estava previsto o deposito
da mulher casada, enquanto ato preparatorio “ou
como consequéncia da agio de separagao””’.

Apesar de nao ser admitido o divorcio, o Codi-
go de Seabra previa a separagao de pessoas e bens*’.
Para ser decretada pelo tribunal, ao marido bastava
alegar “o adulterio da mulher”; ja a mulher, perante
o adultério do marido, s6 se podia separar se este
ocorresse “com escandalo publico, com completo
desamparo da mulher, ou com concubina tetda e
mantetida no domicilio conjugal”. Também a pena
aplicavel a mulher pela pratica do crime de adulte-
rio era bem mais grave do que a pena aplicavel ao
homem pela pratica do mesmo crime: ela era puni-
da com pena de prisao de dois a oito anos ou com

* MELO, Helena Pereira de/PIMENTEL, Irene Flunser, Mulheres por-
tuguesas, Lisboa, Clube do Autor, 2015, 105-106.

0 GUIMARAES, Elina, (nota 17), 98.

' Art. 665.° do Codigo de Processo Civil de 1876.

¥ Nos arts. 477.° ¢ ss. do Codigo de Processo Civil de 1876.
¥ Nos arts. 1204.° ¢ ss. do Codigo Civil de 1867.
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degredo temporario; ele era punido com uma mul-
ta de trés meses a trés anos. Caso o marido matasse
a esposa adultera, ou o seu cimplice, ou ambos,
em flagrante delito, era condenado a seis meses de
desterro da comarca**. Contudo, invertendo-se os
papéis, a mulher s6 se aplicaria a mesma pena, se se
tratasse de “concubina tetida e mantetida pelo ma-
rido na casa conjugal”™. O Codigo Penal de 1886
previa tambem que, quanto aos crimes de estupro e
violagio, se o autor do crime casasse com a vitima,
cessaria todo o procedimento criminal ou pena®
Porque a celebragao do casamento estava asso-
ciado um proposito de procriar e constituir a cha-
mada «familia legitima», veja-se que o legislador,
depois de estabelecer no art. 137.° no que consistia
o poder paternal, logo no art. 138.° consagrava que
“as maes participam do poder paternal, e devem
ser ouvidas em tudo o que diz respeito aos interes-
ses dos filhos; mas € ao pai que especialmente com-
pete durante o matrimonio, como chefe da familia,
dirigir, representar e defender seus filhos menores,

* Art. 372.° do Codigo Civil de 1867. Esta norma foi revogada pelo
Decreto-Lei n.” 262/75, de 27 de maio “com base na consideragio de que
(...) conferia um auténtico «direito de matar»”, vide Comissio da Condigao
Feminina, “Discriminagdo contra a Mulher no Direito de Familia”, Cadernos da
Condicao Feminina n.° 1, Lisboa, Comissao da Condi¢ao Feminina, 1976, 17.

* MELO, Helena Pereira de/PIMENTEL, Irene Flunser, (nota 29),
102. Na pagina 114, as autoras explicam que “o bem juridico protegido por
estas normas ¢ o da honra, sobretudo a do marido, ofendida pelo comporta-
mento sexual da mulher quando esta estabelece uma relagao extraconjugal
O comportamento do marido, quando agride a mulher ou o amante, ¢ con-
siderado socialmente quase aceitavel”. Sobre isto, OSORIO, Ana de Castro
As mulheres partuguems Ermesinde, Livraria Edlcoe% Ecopy, 2009, 212-213,
declara que “sobre a mulher cai toda aira, todo o selvagem citime do lcglsla—
dor, que defende nos maridos o direito do macho que ndo tolera o desprezo
da fémea”.

* Art. 400.° do Codigo Penal de 1886. Vide, COELHO, Francisco
Pereira/ OLIVEIRA, Guilherme de, (nota 13), 295. Segundo MELO, Helena
Pereira de/PIMENTEL, Irene Flunser, (nota 29), 114-117, “pelo casamento
cessa a «desonra» da mulher ofendida na sua honra”. Em relagio ao facto
de o homem estar obrigado a dotar a mulher ofendida, as autoras afirmam
que a importancia desse dote seria “fixada pelo tribunal em fun¢io da res-
ponsabilidade penal do agente — funciona, assim, como uma indemnizagao
atribuida a vitima”.
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tanto em juizo, como fora dele””’.

Em suma, o primeiro Codigo Civil portugués
¢ um instrumento “onde se perpetua a figura da
mulher obediente na sua realidade conjugal e ma-
terna”®. A relagdo matrimonial estava submetida
a normas rigidas que demarcavam qual o papel a
desempenhar por cada conjuge: ao homem cabia
“realizar o seu percurso individual fora de casa”,
assegurando o sustento da familia, enquanto a mu-
lher devia proporcionar ao marido “o conforto
domeéstico e afetivo de que ele precisava, encar-
regar-se do trabalho doméstico e da educagao dos
filhos”. Mas, mais do que distintos, estes papéis
espelhavam uma relagdo hierarquica em que a su-
premacia do homem correspondia a submissao da
mulher®. Consequentemente, “no plano juridico

7 Sobre o poder paternal, OSORIO, Ana de Castro, (nota 35), 208-
209, afirma que “embora o art. 138.° proclame que a mae comparticipa do
poder paternal, e devera ser ouvida em tudo que respeita os interesses dos
filhos, tal ndo pode suceder, porque o pai ¢ o nico representante do poder
paternal, e contra ele a opinido ¢ a vontade materna nada valem”.

** BRIGAS, Miriam Afonso, “A vulnerabilidade como pedra angular
da formagao cultural do Direito da Familia — primeiras reflexdes”, Revista
da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Vol. LXII, n.° 1, 2021 787.
Como bem resume OSORIO, Ana de Castro, (nota 35), 60 esta & “a mulher
que geralmente s6 tem um nome respeitado quando o homem lho da; a mu-
lher que é educada para agradar ao homem, para arranjar pelo casamento
uma situagdo definida pela sociedade; a mulher sem um fim determinado na
sua vida individual, sem um pensamento nobre a elevar-lhe as aspiragoes; a
mulher escrava pela forca e submetida pelas leis”.

% COELHO, Francisco Pereira /OLIVEIRA, Guilherme de, (nota 13),
121-122.

* CARVALHO, Maria Amalia Vaz de, Mulheres e Criangas (Notas sobre
Educagao), Porto, Joaquim Antunes Leitio & Irmao, 1880, 9-12, associou o
estatuto de submissao da mulher a auséncia de educagdo, quando afirmou
que o melhor meio de o alcangar “consistia em condensar as trevas da ig-
norancia e da supersti¢dio em torno daquela de quem sio forgados a fazer
a sua companheira de vida”. E acrescenta: “Querem conservar-nos num
plano muito inferior ao seu, como ilustragdo, conhecimentos, inteligéncia,
isto para que nunca nos venha a ideia aspirar a perfeita igualdade dos di-
reitos e dos privilégios”. Mais tarde, VASCONCELOS, Carolina Michaélis
de, O Movimento Feminista em Portugal, Paio Pires, Editorial Seis-Filetes, Lda.
(Fradique), Edi¢ao organizada por Luis Carlos Patraquim, 2002, 21 e 25-
26, escreveu: “as mulheres submetem-se, sem protesto sensivel, a tradi¢ao
secular de inferioridade na cultura, na preparagao para as lutas da vida, e
até no tratamento de assalariadas, em confronto com os seus companheiros
masculinos” e, mais uma vez, volta a ser proposta como solugao a educagao

Lex Familiae, Ano 21, N.° 42 (2024)

57



58

DOUTRINA

A ignaldade dos conjuges no Direito da Familia Portugnés: uma perspetiva historico-juridica

da representagao da familia, quer na esfera das re-
lagbes pessoais, quer no dominio dos assuntos pa-
trimoniais, a Unica voz ativa da sociedade conjugal
era a do marido™'. E, por isso, a mulher que se
separasse de pessoas e bens readquiria a sua plena
capacidade, tal como em caso de viuvez. Da mesma
forma, uma mulher solteira, com mais de vinte e
um anos ou emancipada podia “comprar e vender
bens imoveis, publicar os seus escritos livremente,
exercer uma industria, comércio ou ter um empre-
go ¢ administrar como bem entender os proveitos
dai resultantes™.

O papel da mulher e o seu estatuto juridico, na
sociedade em geral e no casamento em particular,
sao questionados quando, nas tltimas décadas do
seculo XIX, emergem os primeiros discursos femi-
nistas e, a mulheres como Ana de Castro Osorio,
Carolina Michaélis e Adelaide Cabete™ se juntam
vozes masculinas como as de Jose Joaquim Lopes

Praca e José Ferreira Marnoco e Sousa*.

damulher: “o caminho esta pois nitidamente tragado: fundar escolas, libertar
as futuras gerages femininas da ignorancia e da superstigao, de preconceitos
masculinos e de prevengdes dogmaticamente incutidas, pregar-lhes o evan-

gelho do trabalho”.

“ VARELA, Antunes, “Evolugio historica da sociedade familiar”, Direi-
to e Justica — Revista da Faculdade de Ciéncias Humanas, Vol. 2, 1981/1986, 43.

* MELO, Helena Pereira de/PIMENTEL, Irene Flunser, (nota 29),
110. OSORIO, Ana de Castro, (nota 35), 230, descreve-la como “um indi-

viduo autonomo” e “senhora absoluta do que ¢ seu como da sua vontade”.

* Nas palavras de MELO, Helena Pereira de/PIMENTEL, Irene Flun-
ser, (nota 29), 33, “As mulheres portuguesas” de Ana de Castro Osorio (vide
nota 35) “foi um dos primeiros manifestos feministas no nosso pais”. Caro-
lina Michaélis de Vasconcelos destacou-se ao publicar uma série de artigos
intitulados “O movimento feminista em Portugal” (vide nota 40). Adelaide
Cabete defendeu os direitos das mulheres nas mais diversas areas: desde a
educacio, ao emprego, a participagao politica, a protegio da gravidez e da
maternidade, o que fez dela uma “feminista por todas” (vide MELO, Helena
Pereira de/PIMENTEL, Irene Flunser, (nota 29), 37-54).

“ Ambos professores catedraticos da Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Coimbra, foram dos primeiros autores a dedicar-se ao estu-
do dos direitos das mulheres em Portugal. PRACA, Jos¢ Joaquim Lopes,
A Mulher e aVida ou A Mulher Considerada Debaixo dos Seus Principais Aspétos
(Instrugdo Secunddria), 2.* edigao fac-similada do original publicado em 1872
pela Imprensa da Universidade de Coimbra, Lisboa, Edigoes Colibri, 2005,
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II1.A Legisla(;io Republicana

A 25 de dezembro de 1910, poucos meses apos
a instauragao da Republica, foram publicadas as
Leis da Familia, que se dividiam em dois decretos:
um dedicado ao casamento como contrato civil e
outro a protecao da familia. No art. 1.” do Decreto
n.° 1, o casamento ¢ definido como “um contra-
to celebrado entre duas pessoas de sexo diferente,
com o fim de constituirem legitimamente a fami-
lia”, deixando de se caracterizar como perpétuo,
face a consagragao da possibilidade de dissolugao
por divorcio®.

Do art. 2.° resultava que o casamento era um
“contrato puramente civil”, estabelecendo o art.
3.% que “todos os portugueses celebrardo o casa-
mento perante o respetivo oficial do registo civil,
com as condigoes e pela forma estabelecida na lei
civil, e so esse ¢ valido”. Assim passou a vigorar o
sistema de casamento civil obrigatorio, de acordo
com o qual o casamento civil ¢ a tnica forma de

18, defendeu que “a mulher deve ter a sua entrada na vida; nao pela senda
escorregadia e perigosa da ignoréncia e da incerteza; mas pela estrada segura
da instrugao, da dignidade e da responsabilidade” na medida em que “nao ¢
um ser domesticavel, mas um ser racional e livre e, como tal, responsavel”.
Na mesma obra, 296-297, reconheceu que “os direitos da mulher sao igual-
mente, quanto a sua esséncia, equiparados aos do homem; a sua menoridade
perpétua ¢ um prejuizo, de que gragas aos progressos da civilizagio se vao
expurgando os codigos das nagdes cultas”. SOUSA, Marnoco e, Histdria das
Institui¢ées do Direito Romano, Peninsular e Portugués — Prelecoes Feitas ao
Curso do 2.° Ano Juridico do Ano de 1909 a 1910, 3.* edigdao, Coimbra,
Franga Amado, 1910, 189 ¢ ss., reconheceu a desigualdade entre homem ¢
mulher no Direito, em especial no ambito do casamento, ao afirmar que “a
aboligao da autorizagao marital sera (...) o primeiro passo no caminho que
nos deve levar a uma exata e clara legislagao das mulheres, satisfazendo aos
votos de todos os que amam a justiga e a liberdade”.

* A 3 de novembro de 1910, foi promulgada a Lei do Divorcio, estabe-
lecendo-se pela primeira vez a possibilidade de divércio: uma forma de disso-
lugdo do casamento que produz os mesmos efeitos que a dissolugao por morte,
“quer no que respeita as suas pessoas e bens, quer no que se refere a faculdade
de contrairem novo casamento”, vide MELO, Helena Pereira de/PIMENTEL,
Irene Flunser, (nota 29), 130. A partir deste momento, os fundamentos da
separagao e do divorcio sao os mesmos para mulheres e homens, o que significa
que o adultério, do marido ou da mulher, enquanto causa de separagio ou de
divorcio, passa a estar regulado nos mesmos termos.
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casamento admitida pelo Estado®. Acresce que, a
idade nupcial passou a ser de 16 anos para o sexo
feminino e 18 anos para o sexo masculino®’.

Inalterados os deveres dos conjuges®™, a grande
novidade consta do art. 39.° que comega por decla-
rar que a sociedade conjugal se baseia “na liberdade e
na igualdade”, para depois determinar que incumbe
“ao marido, especialmente, a obrigagao de defender
a pessoa e bens da mulher e dos filhos e a mulher,
principalmente, o governo doméstico e uma assistén-
cia moral tendente a fortalecer a unidade da familia”.

£ neste preceito que identificamos um principio
de igualdade entre os conjuges, contudo tambem
nele se consagra o poder marital e se definem os pa-
peis do homem e da mulher no casamento. Assim,
o que parece decorrer desta disposicao ¢ que, € de
admitir a igualdade conjugal, mas apenas se isso nao
prejudicar a relagdo matrimonial e familiar, sendo
que a unica forma de o garantir passa por “reconhe-
cer a natural supremacia da vontade do marido™’.
Como escreveu Braga da Cruz: “¢ o interesse da fa-
milia que exige a subordinagao da mulher ao marido,
¢ nao qualquer razao atinente ao sexo>’.

Apesar da censuravel redagio do art. 39.°, o
Decreto n.” 1 de 1910 trouxe avangos importantes,
nomeadamente ao consagrar que “em nenhuma cir-
cunstancia podera o marido requerer que lhe seja ju-

* O art. 312.° do Codigo de Registo Civil de 1911 “estabelecia a pre-
cedéncia obrigatoria do casamento civil sobre qualquer casamento religioso”,
vide COELHO, Francisco Pereira/ OLIVEIRA, Guilherme de, (nota 13), 213.

47 Art. 5.° do Decreto n.® 1, de 25 de dezembro de 1910.
* Previstos no art. 38.° do Decreton.® 1, de 25 de dezembro de 1910.

* MELO, Helena Pereira de, Os direitos das mulheres no Estado Novo,
Coimbra, Almedina, 2017, 73. Essa mesma ideia ¢ sublinhada por BRIGAS,
Miriam Afonso, (nota 1), 821: “a mulher tem a possibilidade de agir, mas
condicionada pelo valor superior da harmonia conjugal”.

* CRUZ, Guilherme Braga da, Direitos de Familia, Vol. 1I, 2.* edigao
revista e atualizada, Coimbra, Coimbra Editora, 1943, 19. E acrescenta: “a
prova disso ¢ que a mulher solteira, viGva ou divorciada goza, com pequenis-
simas excegoes, de uma capacidade juridica igual a do homem”.
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dicialmente entregue a mulher™". Esta passa a poder
estar em juizo nos mesmos termos que o marido®’
e, apesar de continuar a ter de adotar a sua residén-
cia’’, deixa de estar obrigada a acompanha-lo. Pode
publicar livremente os seus escritos™ ainda que, por
aplicagao do art. 1189.° do Codigo de Seabra, a re-
muneragao seja administrada pelo marido, ja que, a
nivel patrimonial, as Leis da Familia nao trouxeram
qualquer equiparagdo entre os conjuges’’.

A primeira Constitui¢ao Republicana, a Cons-
tituigao de 1911, voltou a acolher a expressao “a lei
¢ igual para todos”, no n.” 2 do seu art. 3.7°.

IV. A legislagao do Estado Novo

Em 1926 inicia-se o Estado Novo, um periodo
durante o qual o estatuto da mulher casada sofre
um retrocesso grave, na medida em que a maior

arte dos seus direitos e deveres voltam a ser regu-
lados pelo Codigo Civil de 1867.

Em nome da harmonia domeéstica, assiste-se
a uma “divisao salazarista do trabalho entre géne-
ros™’ que ditava que a mulher se devia dedicar ao
trabalho doméstico e a educagao dos filhos®®. As-

1 Art. 41.° do Decreto n.° 1, de 25 de dezembro de 1910.
°2 Art. 44.° do Decreto n.° 1, de 25 de dezembro de 1910.

>3 Exceto no caso de este optar 1’)0}‘ ir viver para as col(’mias ou para o

estrangeiro. Vide o art. 40.° do Decreto n.” 1, de 25 de dezembro de 1910.
% Art. 42.° do Decreto n.° 1, de 25 de dezembro de 1910.

** Como conclui BRIGAS, Miriam Afonso, (nota 1), 822, “o legislador
de 1910 acabou por ndo ser capaz de cortar totalmente com a dependéncia
feminina e estabelecer a autonomia da mulher enquanto sujeito juridico”.

* Neste periodo, o principio da igualdade continuou a ser interpre-
tado de uma perspetiva estritamente formal, dele decorrendo apenas um
dever de igualdade na aplicagao do direito: a norma devia ser aplicada da
mesma forma a todos e isso bastava para que se considerasse igualitaria. So
mais tarde se reconhece uma outra vertente deste principio: a igualdade ma-
terial, na criagao das normas, que vincula também o legislador.

7 MELO, Helena Pereira de/ PIMENTEL, Irene Flunser, (nota 29), 212.

** Segundo Anténio de Oliveira Salazar, a mulher solteira devia ser fa-
cilitado o emprego e a mulher casada devia regressar ao lar, para se entregar
exclusivamente a fungdo de esposa, mae e dona de casa. Vide, MELO, Helena
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siste-se a reprodugao de tais posi¢des por Pires de
Lima, quando disse que “devia reagir-se um pou-
co contra a invasao das mulheres nas repartigoes
do Estado” e que “¢ condenavel, por exemplo, que
uma mulher casada seja funcionaria, porque isso ¢
condenar o lar e os filhos ao abandono™”.
Consequentemente, o trabalho remunerado da
mulher casada era encarado como auxiliar e comple-
mentar em relagdo ao trabalho do marido e, por isso,
desvalorizado, mal pago e insuficiente para garantir a
sua independéncia economica. Além disso, o facto de
uma mulher ter um determinado emprego podia di-
ficultar ou impossibilitar a celebragao do casamento,
assim como ser uma mulher casada podia condicio-
nar o acesso a determinadas carreiras profissionais.
Estes ideais tem reflexo na legislagdo criada
durante o Estado Novo, nomeadamente na Cons-

Pereira de/PIMENTEL, Irene Flunser, (nota 29), 210-211. Conforme desta-
ca MELO, Helena Pereira de, (nota 49), 25, este “lugar da mulher na familia
heterossexual estavel, constltulda com o intuito de procriar”, é preparado
desde a infancia, nomcadamcntc através do Livro Unico, composto por tex-
tos capazes de moldar a mentalidade das criangas para o que a sociedade
delas esperava quando adultas”: se fossem meninas, que fossem boas esposas
¢ maes de familia; se fossem meninos, que fossem bons pais de familia e
excelentes profissionais, capazes de prover de forma satisfatoria o sustento
da familia. Por outro lado, as escolas garantiam esta distribuigao de papéis
em fungdo do sexo, através da separagdo dos alunos e de um ensino diferente
para rapazes e raparigas.

Nesta linha, vejam-se os seguintes excertos de textos publicados pela
Mocidade Portugucsa Feminina (MPF), destacados por MELO, Helena Pe-
reira de, (nota 49), 173-177: “E como mie que a mulher atinge toda a gran-
dezae elevacao da sua fungao social. E na vida do lar que hio-de desenvolver-
-se todas as suas virtudes, que o amor dos filhos ¢ o respeito do marido quase
divinizam. [...] A nossa reconstrugio social impde uma solida organizagao
da familia que ndo ¢ possivel sem que a mae, cuidadosamente preparada,
al tenha o lugar de relevo que por dircito natural lhe pertence.” (vide Maria
Guardiola, “O que ¢ a Mocidade Portuguesa Feminina”, Mocidade Portuguesa
Feminina, n.° 50, junho de 1943, Lisboa); “A ciéncia doméstica ¢ indispen-
savel a toda a mulher, porque dela depende em grande parte a felicidade,
satide e bem-estar da familia e Deus confiou a mulher a sagrada missao de
velar pelo bem dos seus. Saber tratar da casa, conserva-la limpa e arranjada,
agradavel a vista ¢ em condigdes de higiene, alegre e confortavel, pode valer
mais do que ter um diploma de doutora!” (vide M.]., “Trabalhos domésticos”,
Mocidade Portuguesa Feminina, n.° 3, julho de 1939, Lisboa).

** LIMA, Antonio Augusto Pires de, Administragdo Piblica (Subsidios para
o Estudo de Alguns Problemas, Proto, Porto Editora, 1945, 180.
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tituigao Politica de 1933, cujo art. 5.° consagrava
a igualdade dos cidadaos perante a lei, proibindo a
discriminagao em fungao do sexo, “salvo quanto a
mulher as diferencas resultantes da sua natureza e
bem da familia™!.

Portanto, eram dois os fundamentos constitu-
cionais de discriminagao da mulher, um “biologico”
e outro “ideologico”. Como destaca Teresa Pizarro
Beleza, “a mulher parece ter uma «natureza», mas
nao o homem™?. Essa natureza sustentaria a norma
que estabelecia uma idade nupcial menor, as nor-
mas laborais que proibiam trabalhos violentos, as
que protegiam gravidas e puerperas, e ainda as que
vedavam as mulheres determinadas carreiras.

Ja as excegdes fundadas no bem da familia ten-
diam a determinar a incapacidade de gozo e de
exercicio da mulher®, por oposi¢ao a plena capa-
cidade do marido. A proposito deste fundamento,
Elina Guimaraes fez um comentario pertinente: “a
razao por que ha-de a lei pressupor que a mulher
casada se tivesse capacidade de agir livremente,
agiria sempre contra os interesses da familia, que

% MARTINS, Rosa, (nota 6), 296-297, “é sob influéncia da Consti-
tui¢do de Weimar que a familia e o casamento, pela primeira vez, entram
na Constitui¢do Portuguesa, em 1933”. A autora adianta que “a protegio a
familia baseada no casamento era, sem davida, uma das tarefas mais signifi-
cativas assumidas pelo Estado Novo”. Sendo que “a protecdo da familia e do
casamento radicava na importancia das fungdes que estas duas instituigoes
desempenhavam na construgio de um determinado modelo de sociedade e
de um determinado modelo de Estado”.

" SOTTOMAYOR, Maria Clara, “A situa¢ao das mulheres e das crian-
gas 25 anos ap6s a Reforma de 19777, in Comemoragdes dos 35 anos do Cddigo
Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977, Vol. I Coimbra, Coimbra Editora,
2004, 87, classifica o art. 5.° como um «preceito sim-no», negando na se-
gunda parte o que ¢ afirmado na primeira. Segundo MARTINS, Rosa, (nota
6), 298, “a propria Constituigao introduzia brechas no principio da igualdade
dos conjuges, permitindo ao legislador ordinario a consagragio de um mo-
delo hierarquico e autoritario de casamento e de familia”.

© BELEZA, Teresa Pizarro, Mulheres, direito, crime ou a perplexidade de
Cassandra, Tese de Doutoramento apresentada a Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Lisboa, 1990, 123-124. Segundo a autora, o que encontramos
neste art. ¢ “uma uniformizacio do género feminino por contraposi¢ao aos
homens-individuos”.

® Vide, MELO, Helena Pereira de, (nota 49), 72.
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sao afinal os seus proprios interesses, ¢ que nin-
guém disse”*. A mulher ¢ idealizada como um ser
naturalmente destinado a cuidar, e ¢ com base nessa
ideia que se delimita a sua esfera de atuagao: cuidar
da casa (ainda que nao seja proprietaria), cuidar do
marido (ainda que seja sua submissa) e cuidar dos
filhos (ainda que o poder paternal seja exclusivo
do pai). Ainda assim, ao prever este fundamento de
discriminagao da mulher, o legislador assume que a
mulher capaz, titular de direitos, ¢ prejudicial para
a sua propria familia.

Com o expurgo das Leis da Familia, volta a re-
cair sobre as mulheres casadas o dever de prestar
obediéncia ao marido, acompanha-lo e residir no
seu domicilio. A mulher continuava impedida de
adquirir e alienar bens, contrair obriga¢oes®, estar
em juizo ou publicar os seus escritos sem o con-
sentimento do marido. Impossibilitada de reservar
para si a administracao dos bens comuns atraves de
convengao antenupcial, “temos, portanto, um di-
reito concedido a mulher portuguesa de 1845 que
lhe ¢ negado em 1945!7°, como constatou Elina
Guimaraes, uma das vozes femininas que, durante
o periodo do Estado Novo, se destacou ao escrever
em defesa dos direitos das mulheres, contestando e

# GUIMARAES, Elina, (nota 17), 83. Como explicam MELO, Helena
Pereira de/PIMENTEL, Irene Flunser, (nota 27), 215, “sempre que o legisla-
dor quisesse abrir excecdes a regra geral da igualdade perante a lei da mulher
¢ do homem, poderia fazé-lo, apelando para o bem da familia, ou para as
diferencas resultantes da natureza feminina”.

% GUIMARAES, Elina, (nota 24), 26, mostra o quanto a lei estava
deslocada da realidade: as normas “declaravam que a mulher nao podia con-
trair obrigagdes sem outorga do marido, especial para cada ato”, mas “se isto
se aplicasse rigorosamente, as mulheres casadas teriam de andar munidas de
autoriza¢es maritais (...) para entrarem nos elétricos ¢ autocarros, ou para
comprarem os comestiveis diarios”, o que “ndo era exequivel e era incomodo
para os homens... Nao se executava”. Consequentemente, “a mulher casada
praticava quotidianamente atos para os quais carecia de capacidade”.

% GUIMARAES, Elina, (nota 17), 93. Segundo Pires de Lima ¢ Braga
da Cruz, esta impossibilidade fundava-se na “fraqueza do sexo” feminino, vide
LIMA, Fernando Andrade Pires de/ CRUZ, Guilherme Braga da, Direitos de
Familia,Vol. I, 2.* edi¢ao, Coimbra, Coimbra Editora, 1949, 42-43.
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questionando as normas e os costumes®’.

Com o Codigo de Processo Civil de 1939 o
marido volta a ter o direito de exigir o regresso
da mulher ao domicilio, através do processo para
entrega judicial da mulher® que o Decreto n.” 1
de 1910 tinha eliminado. Para uns “humilhante” e
“contrario a dignidade humana™”, para outros a
san¢ao justa face ao incumprimento dos deveres de
acompanhar e coabitar com o marido™.

Através do Decreto-Lei n.° 32198, de 13 de
agosto de 19427', ¢ criado o abono de familia, um
complemento ao salario familiar. O direito a rece-
bé-lo dependia da verificagao de cinco requisitos:
ser chefe de familia com pessoas a seu cargo, bom
comportamento moral e profissional, nacionalida-
de portuguesa, residéncia em territorio nacional e
existéncia de remuneragao. Um regime discrimi-
natorio na medida em que as mulheres casadas so
tinham direito ao abono nos casos em que o marido
se encontrasse “invalido, forgadamente desempre-
gado ou legalmente impedido de prover ao susten-
to da familia””?.

S6 em 19467 se consagrou a possibilidade de as

7 A par desta, sio exemplos Manuela Porto (vide PORTO, Manuela,
Virginia Woolf. O problema da Mulher nas Letras, Lisboa, Grafica Lisbonense,
1947) e Maria Lamas (vide LAMAS, Maria, As Mulheres do Meu Pais, Lisboa,

Actudlis, 1947-1950);
% Art. 1470.° do Codigo de Processo Civil de 1939.
 GUIMARAES, Elina, (nota 24), 23.

" Sobre isso, vide BELEZA, Teresa Pizarro, (nota 62), 166 e MELO,
Helena Pereira de, (nota 49), 80-82.

' Publicado no Diario do Governo n.° 188/1942, Série I de
1942-08-13.

7> Sobre a figura do abono de familia, FRUTUOSO, Miriam, Intersec-
cdes entre igualdade e género: novos desafios ao Direito, Tese de Doutoramento
apresentada a Escola de Direito da Universidade do Minho, 2020, 148-149,
conclui que este “ndo pode ser visto como um instrumento destinado as mu-
lheres, ou a melhoria das suas condi¢des de vida” na medida em que apesar
de serem essencialmente elas as cuidadoras das criangas, “o facto de o abono
ser entregue aos homens nao permitia assegurar que a sua gestao fosse feita
pelas mulheres, ficando outrossim condicionada aos acordos entre o casal”.

7 Na Lein.® 2015, de 28 de maio.
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mulheres casadas serem eleitoras, se soubessem ler
e escrever e pagassem a quantia minima de 200$00
de contribui¢do predial™. A partir de 1959 a mu-
lher passou a poder conservar a sua nacionalida-
de depois de casar, bastando que o declarasse até
a celebracdo do casamento”. O Regime Juridico
do Contrato Individual de Trabalho’, estabelecia
como valido “o contrato de trabalho celebrado di-
retamente com a mulher casada”, todavia atribuia
ao marido o poder de se opor “a sua celebragao ou
manutengdo, alegando razées ponderosas””. Teresa
Pizarro Beleza destaca como positiva a referéncia
a igualdade salarial”®, contudo, ainda assim, “trata-
-se de toda uma legislacao inspirada na nogao de
protegao do trabalho das mulheres de forma a as-
segurar o seu papel tradicional de mae e esposa,
dependente do marido e sem direitos proprios em
que se limita o acesso ao trabalho e em que a tnica
referéncia a igualdade aparece tardiamente e sem

grande contetdo pratico””.

V. O Cédigo Civil de 1966

O Projeto do Codigo Civil de 1966 estabele-
ceu “uma regulamentagio bastante conservadora

I Segundo GUIMARAES, Elina, Mulheres portuguesas ontem e hoje, Lis-
boa, Comissao da Condicao Feminina, 1979, 18, ainda no mesmo ano “houve
um projeto de lei retirando o direito de voto a mulher casada” que gerou
protesto ¢ “ndo foi por diante”.

" Alteragdo produzida pela Lei n.° 2098, de 29 de julho de 1959.
Note-se que nunca se prevé como efeito do casamento a aquisi¢ao ou a perda
da nacionalidade do homem.

" Aprovado pelo Decreto-Lei n.” 49408, de 24 de novembro de 1969.

77 Art. 117.° do Regime Juridico do Contrato Individual de Trabalho.

7 Diz-nos BELEZA, Teresa Pizarro, (nota 62), 198-199, que “pela pri-
meira vez aparece a referéncia ao direito a receber a mesma retribuigio dos
homens «em absoluta igualdade de condigdes e idéntico rendimento de tra-
balho» (Dec. 47032), mais tarde modificado para «em identidade de tarefas e
qualificagdes e idéntico rendimento de trabalho» (Dec. Lei 49408)”.

7 BELEZA, Teresa Pizarro, (nota 62), 198-199.
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das relages familiares™, ignorando as tendéncias

legislativas em ordenamentos estrangeiros®', docu-
mentos como a Declaragao Universal dos Direitos
Humanos™ e outros instrumentos®’ que acompa-
nhavam o movimento de emancipagao da mulher.
Continuou a ser atribuida ao marido a chefia da fa-
milia*, diferencas entre mulheres e homens man-
tiveram-se como fundamentos para a desigualda-
de, e preservou-se a fixagao de papéis especificos
para cada um deles, demonstrando que a elimina-
¢ao da hierarquia e a concretizagao do principio da
igualdade dos conjuges estava fora dos planos do
legislador.

A proposito do Projeto de Codigo Civil, Elia-
na Gersao afirma que este “embora ampliando, em
certos aspetos, os poderes da mulher casada, man-
tém os principios tradicionais da desigualdade juri-
dica entre os conjuges e da supremacia do marido
na familia, tanto no campo das relagdes pessoais
como no das patrimoniais™.

% OLIVEIRA, Guilherme de, “Dois numa s6 carne”, ex equo, n.° 10,
2004, 43.

81

Vide, GERSAO, Eliana, “A igualdade juridica dos conjuges: a pro-
posito do projeto de Codigo Civil”, Revista de Direito e de Estudos Sociais, Ano
XIII, 1966, 12-37.

#? Note-se que hd quem chame este documento “Declaragio Universal
dos Direitos do Homem”, uma escolha, na nossa opinido, criticavel porque
homem e humanidade nao sao a mesma coisa. Nesta linha, muitos tém proposto
chamar-lhe “Declaracio Universal dos Direitos Humanos”, solugao que segui-
mos. Aprovada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 1948, no art.
7.° estatui que “todos s3o iguais perante a lei e, sem distingdo, tém direito a
igual protegao da lei” e no art. 16.° consagra que “o homem e a mulher tém
o direito de casar e de constituir familia” e “durante o casamento e na altura
da sua dissolugdo, ambos tém direitos iguais”.

# Um bom exemplo ¢ a Declaragio de Bucareste (1961) onde se 1& que
segundo o Circulo de Estados da ONU, era “indispensavel que o principio da
igualdade de direitos dos homens e das mulheres” fosse levado a pratica em
todos os Estados. Vide, MELO, Helena Pereira de/PIMENTEL, Irene Flun-
ser, (nota 29), 343, ¢ GERSAO, Eliana, (nota 81), 7.

#* Com tudo o que isso implicava. Nomcadamente, admitia-se que
conservasse o direito de obrigar pela for¢a a mulher a voltar ao domicilio
conjugal — uma disposicao altamente contestada que, talvez por essa razio,
ndo constou do novo Codigo.

5 GERSAO, Eliana, (nota 81), 5.
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O Cédigo Civil de 1966*, na sua redagio ori-
ginal, definia o casamento como “o contrato en-
tre duas pessoas de sexo diferente que pretendem
constituir legitimamente familia mediante uma co-
munhio plena de vida™’, estando os conjuges reci-
procamente vinculados aos deveres de fidelidade,
coabitagao e assisténcia®.

Apesar de nao se consagrar expressamente um
dever de prestar obediéncia, a subordinacao da mu-
p ) ¢
lher as decisdes do marido permaneceu, essencial-

P ,
mente por via do poder marital, segundo o qual “o
marido ¢ o chefe da familia competindo-lhe nessa
qualidade representa-la e decidir em todos os atos
da vida conjugal comum™. O art. 86.° estabelecia
que o “domicilio legal da mulher casada” era, regra
geral, o domicilio do marido e, na mesma linha, o
art. 1672.° previa o dever de esta adotar a sua resi-
déncia. Numa nota positiva, foram abolidas figuras
p > g
como o deposito e a entrega judicial da mulher ca-
sada, o que obrigou a uma adaptagao do Codigo de

% Doravante todas as normas em que se omita a referéncia do diploma a
que pertencem considerar-se-ao normas do Codigo Civil portugués de 1966.

7 Art. 1577.° do Codigo Civil de 1966, na sua redagao original. Nogio
esta diferente da proposta pelo Projeto de Codigo, no seu art. 3.°: “contrato
pelo qual duas pessoas de sexo diferente estabelecem, entre si, a comunhdo
integral de vidas, por natureza destinada a procriagao e educagio de prole,
bem como a dedicagao de cada um dos contraentes ao amparo e felicidade
do outro”.

¥ Art. 1671.% do Codigo Civil de 1966, na sua redagio original. O de-
ver de assisténcia abrangia uma obrigagao de contribuir para as despesas do-
mésticas (art. 1673.°), que recaia sobre ambos os conjuges, “em proporgao
dos respetivos rendimentos ¢ proventos”, o que ndo deixava de ser uma for-
ma de reconhecer e normalizar a crescente entrada das mulheres no mercado
de trabalho, que assim podiam contribuir com a remuneragio que auferiam.

* Art. 1674.° do Cédigo Civil de 1966, na sua redagio original. Atra-
ves do Codigo Civil de 1966, como nota GUIMARAES, Elina, (nota 74),
20, assistimos a uma substitui¢do da “base do matrimonio”: a igualdade ¢é
substituida pelo poder marital. Contra a consagragio legal do poder marital,
a Comissao da Condi¢ao Feminina, (nota 34), 7, vem afirmar que “o prin-
cipio da igualdade ¢ o que melhor se coadunara com a concegao sociologica
atual do casamento (...) que leva a construgdo de uma pequena comunidade
assente na cooperagao e companheirismo”. Acrescenta que “se enquanto sol-
teira a mulher ¢é sujeito pleno de direitos, e se a vontade da mulher e a sua
responsabilidade sio exigidas pelo ato do casamento, a mesma fungio ativa
deve continuar a caber-lhe em tudo o que respeite a vida do casal”.
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Processo Civil, que veio a ocorrer em 1967.

A lei atribuia a mulher o “governo domestico
durante a vida em comum®' e era no seu exerci-
cio, ou como administradora dos bens do casal,
que estava autorizada a movimentar livremente de-
positos bancarios, independentemente do regime
de bens”. A mulher passou a ter legitimidade para
contrair dividas sem o consentimento do marido”,
bem como para exercer profissoes liberais ou fun-
¢oes publicas, publicar ou fazer representar as suas
obras ou dispor da propriedade intelectual™. Po-
dia exercer outras atividades lucrativas “mediante
contrato com terceiro”, no entanto, na auséncia do
consentimento do marido, este podia “denunciar a
todo o tempo o contrato™”. Além disso, mantinha-
-se a impossibilidade de exercer o comercio sem o
consentimento do marido, salvo se fosse adminis-
tradora de todo o patrimonio do casal ou se vigo-
rasse o regime de separacio de bens™. O regime
de bens supletivo passou a ser o da comunhao de
adquiridos, um regime “muito mais equitativo tan-
to para a esposa como para o marido™”.

Enquanto chefe de familia, cabia ao marido a
administracao dos bens do casal, incluindo os bens
proprios da mulher. Porém, a lei estabelecia varias
excegdes a esta regra”™. Por exemplo, a mulher tra-

990

* Para a Comissdo da Condigao Feminina, (nota 34), 9, “esta expressdo
¢ o eufemismo técnico-juridico que na pratica se traduz pela imposi¢ao dos
trabalhos domésticos como obrigagao”.

' Art. 1677.°,n.° 1 do Cédigo Civil de 1966, na sua redagio original.
2 Art. 1680.° do Codigo Civil de 1966, na sua redagao original.

 Art. 1690.° do Codigo Civil de 1966, na sua redagao original.

% Art. 1676.°,n.° 1 do Cédigo Civil de 1966, na sua redagio original.
” Art. 1676.°,n.° 2 do Cédigo Civil de 1966, na sua redagio original.
’ Art. 1686.°,n.° 1 do Codigo Civil de 1966, na sua redagio original.
7 GUIMARAES, Elina, (nota 3), 571. Art. 1717.° do Codigo Civil de

1966, na sua redagao original.

* Art. 1678.°,n.° 1 e n.° 2 do Codigo Civil de 1966, na sua redagio
original.
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balhadora, que antes estava impedida de administrar
aquilo que ganhasse, passa a ter a administragao “dos
proventos que receba por seu trabalho ou inds-
tria”’. Ainda assim, a administragao dos bens do ca-
sal nao podia ser atribuida a mulher, atraves de con-
vengao antenupcial, fora dos casos previstos na lei'”.

Competia “a ambos os pais a guarda e regén-
cia dos filhos ndo emancipados, com o fim de os
defender, educar e alimentar”®', no entanto, nos
arts. 1881.% e 1882.°, procedia-se a uma concre-
ta distribui¢ao das fungdes que cabiam, respetiva-
mente, a0 pai e a mae. Quem defendia, orientava,
representava, emancipava os filhos e administrava
os seus bens era o pai. A mae so tinha autoridade
para desempenhar as funges que cabiam ao chefe
da familia quando este estivesse impossibilitado de
o fazer. Assim sendo, “a mae era a subchefe da fami-
lia e como tal nao tinha poderes de se opor ao pai
em caso de divergéncia acerca do que fosse melhor
para os interesses do filho”'”.

Depois de enunciar uma série de alteragoes tra-
zidas pelo Codigo, Antunes Varela afirma que este
“respeita o caracter institucional do casamento, su-
bordinando em varios aspetos a liberdade indivi-
dual de cada um dos conjuges ao interesse superior
do agregado familiar”'”’, como se homem e mulher,

» Alinea h) do n.” 2 do art. 1678.° do Cédigo Civil de 1966, na sua
redagdo original.

"% Art. 1699.° do Codigo Civil de 1966, na sua redagdo original.

1" Art. 1879.° do Codigo Civil de 1966, na sua redagdo original.

192 BELEZA, Teresa Pizarro, (nota 62), 179. Estas normas levantam
uma série de questoes pertinentes. Que impacto teria nos filhos assistir a esta
dinamica de pai soberano e mée incapacitada? Que conceitos de homem e de
mulher, de casamento, de pai ¢ de mae, se constroem nas mentes das criangas
e de que forma essa construgao influencia o desenvolvimento das mesmas? E
quando for a sua vez de celebrarem e viverem um casamento, de serem pais
¢ maes, que individuos serdo? Muito provavelmente — e inconscientemente
— assumirdo os papéis que viram os seus pais desempenhar. E também assim
se perpetua a ideia de que a relagio entre homens e mulheres ¢ naturalmente
hicrarquizada, em que um domina e o outro obedece.

' VARELA, Antunes, (nota 41), 49.
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enquanto conjuges, se confrontassem, em virtude
do casamento, com as mesmas limita¢coes aos seus
direitos e liberdades. Ora, quem viu durante secu-
los a sua liberdade individual limitada, por respeito
a institui¢do do casamento, foi a mulher. O legis-
lador sacrificou os direitos das mulheres casadas,
submetendo-as a autoridade dos maridos, e a dou-
trina apoiou-se na crenga de que a emancipagao da
mulher era incompativel com a harmonia familiar.
Assim, apesar de reconhecermos algum progresso,
a verdade ¢ que o Codigo nao eliminou todas as
formas de discriminagao da mulher casada e a hie-
rarquia conjugal subsistiu.

Em 1968, “a igualdade eleitoral foi finalmente
concedida a mulher”'%, contrariando uma onda de
argumentos contra o sufragio feminino que apon-
tavam que sendo o homem o chefe da familia, o seu
voto representaria o de toda a familia, pelo que o
voto feminino seria desnecessario'®,

A Constituicao de 1933 foi objeto de revisao
em 1971, determinando a alteracao da redagio do
art. 5.° que, como vimos, admitia a discriminagao
da mulher em razao das “diferencas resultantes da
sua natureza” e do “bem da familia”. Optou-se por
eliminar apenas um dos fundamentos, passando a
prever-se a igualdade perante a lei, “salvas, quan-
to ao sexo as diferengas de tratamento justificadas
pela natureza™®.

1% GUIMARAES, Elina, (nota 74), 20.

'% Nesta linha, note-se que o art. 199.° do Codigo Administrativo
de 1940 referia que o direito que as familias tinham de eleger as Juntas de
Freguesia era exercido pelos chefes de familia. Por sua vez, do art. 200.°
resultava que ¢ chefe de familia o homem, a mulher viava, divorciada ou
judicialmente separada de pessoas e bens, ou solteira maior ou emancipada,
quando goze de reconhecida idoneidade moral. Em suma, a mulher casada
nunca ¢ chefe de familia. Ja 0 homem, ¢ chefe de familia independentemente
do seu estado civil e, sendo homem, presume-se que goza sempre de ido-
neidade moral.

'% Nota BELEZA, Teresa Pizarro, (nota 62), 122 que “o texto de 1971
fala em «sexo» onde o texto de 1933 falava em «mulher»”.
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VI. A Constituicao da
Republica Portuguesa de 1976
e a Reforma de 1977

A 25 de abril de 1976 entra em vigor a Cons-
tituigao da Republica Portuguesa, consagrando no
seu art. 13.° que “todos os cidadaos tém a mesma
dignidade social e sao iguais perante a lei”, pelo que
“ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, pre-
judicado, privado de qualquer direito ou isento de

qualquer dever em razao do sexo””” ', Esta nao

17 Defende BELEZA, Maria Leonor, O Estatuto das Mulheres na Cons-
tituigdo, 68, que “a proibicio de discriminagdes em fungio do sexo abrange
(...) as que sao estabelecidas por referéncia ao estado civil; ¢ o caso das
discriminages de que ¢ objeto a mulher casada”, deixando a nota de que
“discriminagdes deste tipo sio também proibidas pelo n.” 3 do artigo 36.°”.

'O modelo de Estado Social introduz no principio uma dimensao de
igualdade social, que se concretiza quando o Estado considera as varias realida-
des sociais e, através da lei, procura garantir a igualdade de facto. Estabeleceu-
-se no Parecer n.” 1/76, Pareceres da Comissdo Constitucional, Vol. 1, 2012, 4 que:
“numa primeira acep¢io, a igualdade perante a lei significara que na aplicagao
do direito nao ha lugar para operar discriminagdes em fungao das pessoas”,
assim, “todos beneficiam por forma idéntica dos dircitos que a lei estabelece,
todos por forma idéntica se acham sujeitos aos deveres que ela impoe.” Mas,
acrescenta-se, “a igualdade perante a lei reclama agora, nao que todos sejam
tratados, em quaisquer circunstancias, por forma idéntica, mas sim que re-
cebam tratamento semelhante os que se acham em condigdes semelhantes”.

A maioria da doutrina passa a identificar varias dimensdes e sentidos
deste principio da igualdade: CORREIA, Fernando Alves, O plano urbanistico
e o principio da igualdade, Coimbra, 1989, 393 ¢ ss. defende que “engloba a
igualdade juridica na criagdo do direito e a igualdade juridica na aplicagao
do direito”; NEVES, A. Castanheira, O instituto dos “assentos”e a fungao juridi-
ca dos Supremos Tribunais, 1." edi¢ao reimpressa, Coimbra, Coimbra Editora,
2014, 118 e ss., fala-nos num “sentido axiologico-juridico” e num “sentido
politico-juridico”, desdobrando-se este Gltimo em trés dimensaes: a “igual-
dade de cariz estritamente formal ou juridico”, a “igualdade de participagao
juridico-social” e a “igualdade social”; GARCIA, Maria Gloria E. P. D, Es-
tudos sobre o principio da igualdade, Coimbra, Almedina, 2005, 70 entende
que “ao lado de uma igualdade puramente juridico-normativa, desligada da
intencionalidade da norma e preocupada somente com a justi¢a da aplicacao
da lei (...) encontramos uma igualdade juridico-politica, preocupada, por
um lado, com o critério material de qualificagio igual para efeitos de tra-
tamento juridico, e, por outro, com a propria intencionalidade da norma”;
CANOTILHO, Gomes/MOREIRA, Vital, Constituicdo da Reptiblica Portuguesa
Anotada, Vol. 1, 4.* edi¢do revista, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, 337,
identificam trés dimensaes: a liberal, “ideia de igual posi¢ao de todas as pes-
soas, independentemente do seu nascimento e do seu status, perante a lei”,
a democratica, que “exige a explicita proibigao de discriminagdes (positivas
e negativas)”, e a social, que “acentua a fun¢io social do principio da igual-
dade, impondo a eliminagio das desigualdades facticas (economicas, sociais,
culturais)”; MIRANDA, Jorge/ MEDEIROS, Rui, (nota 7), 164, afirmam que
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foi a primeira vez que se consagrou um principio
de igualdade, mas foi a primeira vez em que nao se
abriram excegoes'”.

No n.° 3 do art. 36.° consagra-se o principio
da igualdade dos conjuges, corolario do principio
geral do art. 13.°. Desta forma, o texto constitu-
cional determinou que “o homem e a mulher sao
iguais perante a lei, e nao deixam de o ser pelo
facto de serem casados um com o outro”'®, mas
também que a familia e o casamento, sao juridica-
mente e constitucionalmente relevantes, contudo,
o seu valor proprio “nao se sobrepoe ao direito a

igualdade, liberdade, personalidade e dignidade de

“a igualdade proclamada no artigo 13.° ¢ uma igualdade juridico-formal” e “a
par dela se acha a igualdade real”, sem que haja “contraposigao; ha comple-
mentaridade”, na medida em que “a igualdade real (ou juridico-material ou
social) nao vale por si; vale enquanto dirigida a concretizacio da igualdade
juridica”. Os autores identificam uma “dupla vertente — negativa e positiva”,
adiantando que “o sentido primario da formula constitucional é negativo:
consiste na vedagio de privilegios e de discriminagdes”. Ja o “sentido po-
sitivo do principio da igualdade” implica: “(i) tratamento igual de situagoes
iguais (ou tratamento semelhante de situagdes semelhantes); (ii) tratamento
desigual de situages desiguais, mas substancial e objetivamente desiguais e
ndo criadas ou mantidas artificialmente pelo legislador; (iii) tratamento em
moldes de proporcionalidade das situagdes relativamente iguais ou desiguais
€ que, consoante os casos, se converte para o legislador ora em mera faculda-
de, ora em obrigaqio; (iv) tratamento das situagdes nao apenas como existem
mas também como devem existir” e, por fim, “(v) consideragao do principio
nao como uma “ilha”, antes como principio a situar no ambito dos padrées
materiais da Constituigao”.

1% Sobre o texto da norma, AMARAL, Maria Lucia, “O principio da
igualdade na Constituigio Portuguesa”, in Estudos em Homenagem ao Profes-
sor Doutor Armando M. Marques Guedes, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, 38,
afirma: “a verdade ¢ que, se as palavras nao mudaram durante dois seculos, a
nossa percegao sobre o que ¢ que elas devem querer dizer se foi substancial-
mente transformando”.

No Parecer n.” 1/76, (nota 108), 4 declara-se: “¢ conhecido o impor-
tantissimo papel que o principio de igualdade perante a lei — solenemente
proclamado pela Declaragio dos Dircitos do Homem e do Cidadao — desem-
penhou nas transformagdes juridicas e sociais experimentadas nos Estados
modernos. Nele se baseou a destruigao dos privilégios do antigo regime,
nele assentou a extensdo do regime democratico no decurso do século passa-
do, nele radica, ainda hoje, por exemplo, o movimento de luta pela igualdade
dos direitos entre homem e mulher”.

"% OLIVEIRA, Guilherme de, Manual de Direito da Familia, Coimbra,
Almedina, 2021, 135.
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cada um dos seus membros”'!!.

Deste novo paradigma constitucional de casa-
mento e de familia adveio a inconstitucionalidade de
inimeras normas de Direito da Familia, obrigando
a uma Reforma do Codigo Civil em 1977'"?. Como
defendeu Maria Leonor Beleza, “a afirmacao consti-
tucional da proibigao das discriminagGes baseadas no
sexo ¢ muito importante”, contudo “¢ largamente
insuficiente se a ela nao se seguirem medidas mais
concretas, de caracter legislativo ou nao”'"’.

A propria nogao de casamento sofre altera-
¢oes, passando a definir-se como “o contrato ce-
lebrado entre duas pessoas de sexo diferente que
pretendem constituir familia mediante uma plena
comunhao de vida, nos termos das disposigGes
deste Codigo™'™. A expressio “legitimamente” foi
substituida por “no respeito das normas previstas
neste codigo”, de maneira a nao resultar da letra da
lei que a familia que nao se fundasse no casamento
seria “ilegitima”">. Na mesma norma, em vez de
“comunhao plena de vida”, passou a ler-se “plena
comunhio de vida”!",

No art. 1671.° consagram-se dois principios
fundamentais que norteiam os efeitos juridicos do

"' FERTUZINHOS, Sénia, “Fundamentos Constitucionais da Igualda-
de de Género”, Sociologia, Problemas e Prdticas, n.” especial, 2016, 56.

2O conjunto das alteragdes da Reforma de 1977 consta do Decreto-

-Lein.?496/77, de 25 de novembro.
' BELEZA, Maria Leonor, (nota 107), 73.

""* Art. 1577.° do Codigo Civil de 1966, na redagio dada pela Reforma
de 1977.

'"* Como aponta HORSTER, Heinrich Ewald, “Evolu¢des legislativas no
Direito da Familia, depois da Reforma de 19777, in Comemoragées dos 35 anos do
Cédigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977,Vol. I, Coimbra, Coimbra Editora,
2004, 62, “o casamento deixou de ser a Gnica unido legitima entre homem ¢
mulher, na medida em que a lei concedeu efeitos (...) a unido de facto”.

'® Como explica SILVA, Eva, (nota 10), 39, esta modificagio “veio
simplesmente corrigir a redagao defeituosa da norma, uma vez que o que se
pretende ¢ que a comunhdo seja plena (...) e ndao que seja plena de vida”. Se-
gundo COELHO, Francisco Pereira/ OLIVEIRA, Guilherme de, (nota 13),
196, “o adjetivo «plena» referia-se manifestamente ao substantivo «comu-
nhdo» e devia precedé-lo, numa boa formulagio legislativa”.
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casamento: no n.° 1 o principio da igualdade dos
conjuges e no n.” 2 o principio da direg¢ao conjunta
da familia. Como se compreende, os dois principios
estdo intimamente relacionados, pois se os conju-
ges sao iguais, a dire¢ao da familia deve pertencer a
ambos. E porque “a coesao da familia nunca podera
assentar na autoridade de um dos conjuges sobre o
outro, mas s6 no seu acordo”", a figura do chefe
da familia e o poder marital por ele exercido sao
abolidos.

Aos deveres de fidelidade, coabitacao e assis-
téncia, juntam-se os deveres de respeito e coope-
racao'"”, sem que exista uma “concretizagao dos
deveres conjugais variavel em fungdao do género”.
Nao sao atribuidas fungdes especificas ao marido
¢ a mulher, um passo em dire¢ao a uma legislacao
que se dirige aos conjuges'"”.

A residéncia da familia é escolhida de comum
acordo'”, a idade nupcial ¢ fixada nos dezasseis
anos para mulheres e homens'”', os poderes de ad-
ministragao ja ndo variam em razao do sexo, aléem

"7 COELHO, Francisco Pereira /OLIVEIRA, Guilherme de, (nota
13), 398.

""" Art. 1672.° do Codigo Civil de 1966, na atual redagao.
""" FRUTUOSO, Miriam, (nota 72), 180, debruga-se sobre esta mu-

danga na linguagem. Afirma que “se na versao originaria do Codigo Civil a
palavra «<mulher» podia contar-se cinquenta e duas vezes, esse nimero reduz-
-se substancialmente com o Decreto-Lei n.° 496/77, de 25 de novembro,
passando para nove”. Atualmente, ja s6 a encontramos “cinco vezes, em todo
o CCiv, sempre no dominio da filiagio”.

"% Art. 1673.° do Codigo Civil de 1966, na atual redagao.

! Alinca a) do art. 1601.” do Cédigo Civil de 1966, na atual reda-
¢ao. COLLACO, Isabel de Magalhaes, “A reforma de 1977 do Codigo Civil
de 1966. Um olhar vinte e cinco anos depois”, in Comemoragdes dos 35 anos
do Cédigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977, Vol. I, Coimbra, Coimbra
Editora, 2004, 27, afirma que “a circunstancia de se ter assim elevado de 14
para 16 anos a idade nibil quanto a mulher, ndo tera tido como fundamento
principal o de assegurar a igualdade formal entre os requisitos de idade para
os dois nubentes”. Explica que “para além da preocupagio de garantir que
o casamento apenas seja celebrado por quem tenha atingido a maturidade
psiquica necessaria para entender o pleno sentido desse ato, houve sobretudo
a preocupacio de impedir, relativamente a mulher, que um casamento con-
traido antes dessa idade comprometesse a viabilidade de ela completar a sua
formacao ou profissionalizagao, acentuando futuras discriminagoes no casal”.
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de que a pratica de uma série de atos passa a carecer
de autorizagao de ambos os conjuges'”. Qualquer
um dos conjuges tem legitimidade para contrair di-
vidas, para exercer qualquer profissao ou atividade
sem o consentimento do outro, e para fazer depo-
sitos bancarios em seu nome exclusivo e movimen-
ta-los livremente'?. Na constincia do matrimoénio,
o exercicio do poder paternal pertence a ambos os
pais, que o exercem de comum acordo'*.

Como conclui Guilherme de Oliveira, “o que
se exigiu ao legislador ordinario — e ele cumpriu —
foi que organizasse o regime juridico de tal modo
que reconhecesse aos conjuges a mesma dignidade
familiar, a igualdade do seu estatuto juridico, sem

distingao de papéis, sem hierarquia entre si”'*.

VII. Conclusiao

Deste percorrer da historia, duas conclusoes
se retiram. A primeira ¢ que o estabelecimento
da igualdade entre mulheres e homens no Direito
da Familia Portugués nao foi rapido nem linear. A
segunda conclusao explica a primeira: o poder le-
gislativo foi, ate ao seculo XX, masculino. Assim,
durante seculos, em particular no ambito do casa-
mento, as mulheres sairam lesadas, os homens sai-
ram beneficiados e essa realidade s6 mudou quando
a mulher ganhou “competéncia técnica para discor-
dar”'?, Até esse momento, o Direito da Familia
chegou mesmo a ser “uma especie de Direito Penal

"2 Art. 1671.° do Cddigo Civil de 1966, na atual redagao.
17 Arts. 1690.°, 1677.°-D ¢ 1680.°, respetivamente, do Codigo Civil
de 1966, na atual redagao.

"+ Art. 1901.° do Cédigo Civil de 1966, na redagio dada pela Reforma
de 1977. Com a Lein.? 61/2008, de 31 de outubro, a expressao “poder pa-
ternal” foi substituida por “responsabilidades parentais”, pelo que atualmente
o art. 1901.° dispGe que “na constincia do matriménio, o exercicio das res-
ponsabilidades parentais pertence a ambos os pais”.

1> OLIVEIRA, Guilherme de, (nota 80), 45.
1% GUIMARAES, Elina, (nota 24), 10.
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para as mulheres”, ao fazer do homem um “magis-
trado doméstico”?’.

Tendo este quadro historico-juridico presente,
passamos a encarar o Direito vigente conscientes de
que os principios e as normas de hoje sao o resul-
tado de décadas de luta pela dignidade da mulher,
e percebemos como o Direito ¢ um instrumento
com um papel determinante. Se durante seculos
contribuiu para a desigualdade, deve agora assumir
um papel inverso'**, em que além da igualdade for-
mal, promove a igualdade de facto, efetivando os
principios constitucionais e as disposi¢oes legais, e
criando “medidas de discriminagdo positiva”'”.

"7 Vide BELEZA, Teresa Pizarro, (nota 62), 109. Nas paginas 374-375,
a autora fala numa “privatizagao do poder disciplinar sobre as mulheres” e
de uma “delegagio de poder sancionatoério por parte do Direito estadual em
entidades privadas, os homens chefes de familia”.

'”" BELEZA, Teresa Pizarro, (nota 62), 387-388, questiona se “¢ pos-
sivel fazer avancar a situagdo social das mulheres usando instrumentos le-
gais, que tradicionalmente foram utilizados contra elas”. Sobre esta questao
afirma que “a existéncia de numerosos preceitos legais que expressa ¢ por-
menorizadamente compunham a relagio homens-mulheres de uma forma
hierarquizada aponta para o seu caracter constitutivo, formativo de relagoes
sociais — ndo se limitando o Direito a confirmar o que ja estaria, no campo
social, previamente definido ou estruturado”. Até porque se a “subordinagao
da mulher ao marido” fosse “natural, ou socialmente estruturada de forma
suficiente, a preocupacio da instancia juridica em a moldar seria injustifica-
vel — ou, pelo menos, exagerada”. E ¢ por isso que a autora conclui que “o
Direito pode — deve, por responsabilidade historica — ajudar a desfazer essas
hicrarquias, ndo s6 proibindo tratamentos discriminatorios inferiorizantes,
mas sobretudo obrigando as devidas instincias a tomar medidas que con-
trariem a real situacio de inferioridade social ou de sujeicdo ou desamparo
de algumas pessoas”, (vide BELEZA, Teresa Pizarro, Direito das Mulheres e da
Igualdade Social — A construgao juridica das relages de género, Coimbra, Alme-

dina, 2010, 61).

1 SOTTOMAYOR, Maria Clara, “Feminismo e Método Juridico”, in
Direito natural, justica e politica, II Coldquio Internacional do Instituto Interdis-
ciplinar, Vol. I, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, 328. No mesmo sentido,
BELEZA, Maria Leonor, (nota 107), 70: “esta mesma situagdo, que se traduz
em profundas discrimina¢oes de que a mulher ¢ normalmente a vitima, atin-
ge um tal enraizamento na vida social e nos costumes que, para a ultrapassar,
ndo basta ir eliminando as discriminagdes aqui e ali, mas ¢ necessaria uma
agao positiva e determinada com o objetivo de promover a igualdade efetiva
dos homens e das mulheres — a qual esta muito para além da mera igualdade
juridica; COSTA, Jorge, “O direito como instrumento para a igualdade de
homens e mulheres — meios de tutela do direito”, ex equo, n.° 10, 2004, 63,
quando defende “a necessidade de medidas discriminatorias positivas”, para
“repor (algum) equilibrio na desigualdade real”; e AMARAL, Maria Lucia,
“Um povo de homens e de mulheres em pais de constitui¢ao débil”, ex equo,
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n.° 10, 2004, 20: “o processo de concretizagao das normas constitucionais
ndo se esgota, porém, na elaboracio de leis ordinarias que lhes estejam con-
formes”, sendo “necessario ainda que a ordem juridica concretizadora da
Constituigao seja eficaz e efetiva”.

Nesta linha, sublinhe-se que, na revisio de 1977 a Constituigao da Re-
publica Portuguesa de 1976, foi aditada ao art. 9.” a alinea h), estabelecendo
como tarefa fundamental do Estado “promover a igualdade entre homens e

mulheres”. Segundo MIRANDA, Jorge/MEDEIROS, Rui, (nota 7), 145, a

promogio da igualdade entre homens e mulheres “traduz-se nao apenas na
proibi¢ao de discrimina¢des como em discriminagoes positivas”. Considere-
-se, nesta linha, a reflexao de GARCIA, Maria Gloria F. P. D., (nota 108), 12,
sobre o principio da igualdade: “ao esquecer as naturais diferencas, o prin-
cipio da igualdade mais ndo faz do que promover as desigualdades entre os
homens”, assim, “as condigoes singulares dos individuos, independentemente
da razdo que a todos une, exigem tratamentos diferenciados, sob pena de se
criarem ou potenciarem diferengas sociais ndo menos injustas”.
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Resumo: No presente artigo é abordado o tema do destino da
casa de morada dafamﬂia em caso de divércio, mais especjﬁ‘ca—
mente, os critérios de atribui¢do desta. Sao tratadas as situagoes
mais_frequentes, quando a casa ¢ comum ou prépria de um dos
conjuges. Recorre-se principalmente aos artigos 1105° ¢ 1793°
do Codigo Civil, abordando-se, ainda, de maneira subtil outras
hipéteses.

Palavras-chave: casa de morada da familia; necessidade da
casa; interesse dos conjuges; interesse dos filhos; outros fatores
relevantes.

Abstract: The present article addresses the topic of the allo-
cation of the family home upon divorce, more specifically, the
criteria for its allocation. It discusses the most common situa-
tions, when the house is common property or owned by one of the
spouses. It primarily focus Articles 1105 and 1793 of the Civil

Code, but it also addresses other situations.

Keywords:fami]}/ home; need for the house; interests of the

spouses; interests of the children; other relevant factors.

1. Introducao

Pelas mais variadas razdes, os conjuges decidem
terminar a relagao matrimonial e com o fim desta
a convivéncia de ambos na mesma casa, que era a
casa de morada da familia, ndo se torna possivel.
Em muitos casos, isto ja acontece antes de se divor-
ciarem, com o fim desta relagdo torna-se mesmo
insustentavel.

Com o divorcio surge a questao de saber a
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quem sera atribuida a casa de morada da familia.
Esta decisao nao pode ser tomada de animo leve,
uma vez que os interesses dos conjuges e dos filhos
tém de ser acautelados. Portanto, torna-se essen-
cial a existéncia de critérios para que o julgador
portugués possa, assim, tomar uma decisao justa.
Mas a que critérios deve atender?

2. Destino da casa de morada da familia
em caso de divorcio

O conceito de casa de morada da familia nao se
encontra definido na lei, como tal, afigura-se
importante tentar descortina-lo, identificando
algumas caracteristicas. Em termos gerais, trata-se
da casa onde foi fixada a residéncia da familia (nos
termos do art.1673° CC), sendo, pelo menos, um
dos conjuges titular de um direito subjetivo que lhe
“confere a faculdade de a utilizar para morada da
familia”. Em suma, é um espago onde o agrega-
do familiar come e dorme, com estabilidade; no
qual os conjuges cumprem os seus deveres entre

! CID, Nuno de Salter —“[Anotagdo ao art.1793°]”in Cédigo Civil Anota-
do, livro IV Direito da Familia (coord. Clara Sottomayor). Coimbra: Almedina,
2020, p.575, doravante “[Anotagao ao art.1793°]”. Este conceito inclui os
casos de propriedade, ou seja, a casa ser comum ou propria de um dos con-
juges e de esta ser arrendada, que sao as hipoteses mais frequentes. Para uma
maior exposi¢o deste conceito veja-se CID, Nuno de Salter — A Proteccdo da
Casa de Morada da Familia no Direito Portugués. Coimbra: Almedina, 1996, p.30
e ss., doravante “A Protecgdo...”.
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eles e perante os filhos; onde se desenrola a sua
vida privada e constituem a sua familia; ¢ o lugar
em que se encontra organizada a sua economia
doméstica e onde recebem as suas visitas e a sua
correspondéncia’.

Com a dissolugao do casamento por divorcio,
“a casa de morada da familia, em boa verdade, dei-
xa de o ser a partir desse momento; passara, en-
tao, a ser simplesmente a residéncia de quem nela
permanecer, perdendo o «estatuto» que possuia até
al”. No entanto, ¢ uma questao que, apos o divor-
cio, tem também relevancia. Esta decisao nao pode
ser tomada de animo leve, este bem é de extre-
ma importancia, pois ¢, segundo Leite de Campos,
“para uma grande parte das familias portuguesas,
o inico bem com algum significado economico de
que dispoem™.

Torna-se fundamental apurar o seu destino (a
quem vai ser atribuida e a que titulo) e quanto a
este aspeto tém de se distinguir duas situagdes, se-
gundo o art.1773° CC: divorcio por mutuo con-
sentimento (arts.1775° e ss. do CC e art.994° e
ss. do CPC) e divorcio sem consentimento de um
dos conjuges (arts.1779° e ss. do CC e art.931° ¢
ss. do CPC).

* CID- 4 Proteccdo. .., cit., p.35-39. A subsungdo ao conceito depende
do caso concreto, cabendo, em Gltimo termo, ao tribunal a qualificagio de
um bem como “casa de morada da familia”. Podendo incluir-se neste concei-
to realidades que, a primeira vista, ndo nos pareceria subsumirem-se, como
bens moveis que podem ser utilizados para habitagdo (por exemplo, casa
desmontavel, barco, caravana de nomadas...) e nao apenas os bens imoveis,
defendendo-se um “sentido amplo de casa de morada da familia”, idem, p.33
e 53 ¢ CID — “[Anotagdo ao art.1793°], cit., p.575. Encontrando prote¢io
nos arts.65° e 67° CRP, este tlltimo definindo a familia como “elemento fun-
damental da sociedade”. Para a presente analise, entende-se que ¢ a familia
nuclear que principalmente se quer proteger (pais ¢ filhos) com o regime
de protecao da casa de morada da familia. Isto retira-se dos interesses que
sempre se encontram expressos nas normas, por exemplo, do Cédigo Civil,
arts.1673°/1 e 1793°, onde se atende as necessidades/ interesses dos con-
juges e dos filhos.

¥ CID- 4 Protecdo. ..., cit., p.288.

* CAMPOS, Diogo Leite de — Ligdes de Direito da Familia e das Sucessdes.
Coimbra: Almedina, 1990, p. 305, doravante “Li¢des...”.
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2.1. Divércio por mtuo consentimento

Nesta modalidade, o divércio pode ser requerido
na Conservatéria do Registo Civil e os conjuges nao
tém de revelar a causa para este pedido, mas, de
acordo com o art.1775° CC, tém de apresentar
varios acordos. Um deles ¢ o “acordo sobre o des-
tino da casa de morada de familia” (alinea d) do
mesmo artigo) tendo este, segundo o art.1776°
CC, de acautelar os interesses dos conjuges e dos
filhos, sob pena de esta homologagao ser recusada
(art.1778° CC). Se, mesmo depois de convidados a
alterarem os acordos, os conjuges nao chegarem a
acordo ou chegando a esse acordo, este continuar
a nao acautelar os referidos interesses, o processo
de divorcio ¢ “integralmente remetido ao tribunal
da comarca a que pertenga a conservatoria, seguin-
do-se os termos previstos no artigo 1778°-A, com
as necessarias adaptagbes”, como se pode ler no
art.1778° CC. Segundo o art.1778°-A CC, “o juiz
pode determinar a pratica de actos e a produgao
da prova eventualmente necessaria” para tomar a
decisao mais justa. Resulta, ainda, do art.1775°/2
CC que caso os conjuges nao tenham acordado ou-
tra coisa, “entende-se que os acordos se destinam
tanto ao periodo da pendéncia do processo como
ao periodo posterior”.

No caso de faltar este acordo, pode, ainda, o
divércio ser requerido no tribunal, cabendo a este de-
cidir “como se se tratasse de um divorcio sem con-
sentimento de um dos conjuges”, nos termos do
art.1778°-A CC.

Existe, também, a possibilidade de haver con-
volagdo de um divércio sem consentimento de um dos

b

conjuges num divorcio por mutuo consentimento. Nesse
caso, “seguir-se-ao os termos do processo de divor-
cio por mutuo consentimento, com as necessarias
adaptagoes”, de acordo com o art.1779°/3 CC e

b

art.931°/1,5 ¢ 6 do CPC.
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Pensemos nos casos em que os conjuges estao
de acordo quanto ao destino a dar a esta casa. Nesse
caso, ha que distinguir algumas situagoes.

A casa de morada da familia pode ser arrendada,
neste caso valera o disposto no art.1105° CC, po-
dendo estes optar pela “transmissao” deste arrenda-
mento ou pela “concentragao a favor de um deles”.
Na hipotese de s0 um deles ser arrendatario, trata-
-se de transmissdo; ja se ambos forem arrendatarios
(no caso de terem celebrado ambos o contrato de
arrendamento ou de este direito se ter transmitido
ao outro conjuge com a celebra¢ao do casamento,
art.1068° CC), trata-se de concentracao. Nesta si-
tuagao, dispoe o art.1105°/3 CC que este acordo
ou decisao judicial ¢ notificado “oficiosamente ao
senhorio”, ndo se exigindo o consentimento deste
(que seria aregra, art.424°/1 CC), quer nesta mo-
dalidade quer na de divorcio sem consentimento
de um dos conjuges’ .

Pode tratar-se de um caso de propriedade, ou seja,
a casa pode ser comum ou propria de um dos con-
juges. Estes tém total liberdade para constituirem
os direitos que entenderem, tém apenas o limite de
acautelarem os interesses deles e dos filhos®.

°* COELHO, Francisco Manuel Pereira/ OLIVEIRA, Guilherme Freire
Falcao de — Curso de Direito da Familia, vol.l, Introdu¢do Direito matrimonial.
5%d. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016. Disponivel
na internet: <URL: https://www.centrodedircitodafamilia.org/sites/cdb-
-dru7-ph5.dd/files/eBook - Curso_de_Direito.pdf>. p.758. Pois a lei “sa-
crificou deliberadamente o interesse do senhorio ao interesse da protecao da
casa de morada da familia”, idem, p.756. Doravante “Curso...”.

® Pelo facto de os conjuges no serem muito claros quanto a estes acor-
dos resultam confusdes sobre a natureza destes. Rita Lobo Xavier e Nuno
de Salter Cid defendem que quando se trate de casa propria, na falta da sua
vontade inequivoca, o que devera entender-se ¢ que os conjuges pretendem
constituir um “direito obrigacional atipico”, para que um dos conjuges e os
filhos possam utilizar a casa para a habitar, enquanto se mantiverem os inte-
resses e necessidades a acautelar, XAVIER, Rita Lobo / CID, Nuno de Salter
— “Do direito constituido por acordo sobre o destino da casa de morada da
familia — a proposito de um acordao do Supremo Tribunal de Justica” in Lex
familiae : revista portuguesa de direito da familia / Centro de Direito da Familia.
Coimbra. Ano 19, n° 38, (Jul/Dez, 2022). [Consult. 30 Nov. 2023]. Dispo-

nivel em WWW:<URL: https://www.centrodedireitodafamilia.org/sites/
cdb-dru7-ph5.dd/files/Revista 38-2.pdf>, p.43.
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O que a lei imp&e ¢ que qualquer que seja o
contetido do acordo este assegure os devidos in-
teresses e “nao represente sacrificio excessivo” de
qualquer deles para ser homologado’.

A casa pode ser comum e, nesse caso, ira apli-
car-se o regime da compropriedade, segundo os ar-
ts.1404° e 1406° CC. Durante o casamento, a fa-
culdade de usar a casa era de ambos os conjuges,
com o divorcio esse uso vai passar a ser exclusivo
de um. Este uso exclusivo pode resultar por acordo
ou por decisao judicial e os conjuges ou o juiz tém
de ser explicitos quanto ao carater deste uso, se ¢
gratuito ou oneroso®.

Podera, ainda, tratar-se de um comodato
(art.1129° CC). Nuno de Salter Cid parece admitir
esta hipotese, ao referir que nos casos em que sao
“ambos comodatarios” se possa atribuir “a um so
o direito que era de ambos, desde que a tal nao se
oponha [...] o contrato de comodato™.

Este acordo, que se obtem destas variadas si-
tuagdes, pode ser modificado por alteragao de cir-
cunstancias, de acordo com o art.1793°/3 CC, que
remete para os termos gerais da jurisdi¢ao volun-
taria (arts.986° a 988° CPC), nos mesmos termos

7 CID — A atribuicdo. . ., cit., p-245 e 246.

¥ PASSINHAS, Sandra — “A casa de morada de familia-aspectos subs-
tantivos” in Revista do CEJ. Lisboa. N°1 2021, p.189 ¢ 190, doravante “A casa
de morada de familia...”. No caso de ser gratuito, o conjuge que ¢ privado
do uso da casa ndo ira receber nenhuma compensagio, nem no momento do
acordo ou decisao judicial, nem futuramente, aquando da eventual partilha
de bens do casal, idem, p.190. No caso de ser oneroso, “o acordo ou a decisao
deverao mencionar expressamente o valor da contrapartida a pagar”, idem,

p-190 e 191.

’ CID — 4 Protecgdo. .., cit., p.322, nota 68. Neste sentido vai também
o0 STJ, no Ac. do STJ de 5/06/2018, o qual atribuiu “legitimidade para ce-
lebrar o acordo sobre a atribuicao da casa de morada de familia” e “[...] sem
necessidade do consentimento do comodante [...]”, uma vez que a prote¢ao
da familia justifica esta situagdo, citado em PASSINHAS- “A casa de morada
de familia...”, cit., p.192 e 193. Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira
referem que esta solugao lhes suscita davidas, “pois o empréstimo da casa,
embora feito aos dois, pode té-lo sido, ainda que o contrato nao seja explicito
a este respeito, em atengdo a pessoa do cénjuge ou ex-conjuge nao requeren-
te”, COELHO/ OLIVEIRA — Curso..., cit., p.755.
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que vao ser descritos posteriormente, aquando da
analise deste artigo.

2.2. Divorcio sem consentimento de um

dos conjuges

E neste campo que surge a verdadeira proble-
matica, pois nao existe acordo entre os conjuges
quanto ao divorcio (sendo necessario terem um
fundamento para o requerimento deste, art.1781°
CC) e a situagao normal ¢ também nao chegarem a
acordo quanto ao destino da casa. Cabe ao juiz de-
terminar a quem deve ficar atribuida, recorrendo
aos critérios de atribuigao. Ponto este importante,
pois ha interesses que devem ser acautelados.

A lei ndo exige que este acordo fique definido
na sentenga de divorcio nem estabelece um prazo
para o ex-conjuge que pretenda o direito ao arren-
damento exercer o seu direito, mas é aconselhado
que o faga rapidamente, sob pena de, com a sua
inércia, a casa de morada da familia, ap6s o decreta-
mento do divorcio, perder este estatuto. O interes-
sado deve e pode fazé-lo no decurso do processo'’.

O pedido de atribui¢ao da casa de morada da
familia pode ser requerido no tribunal, nos termos
do art.990° CPC, e ¢ deduzido por apenso a agao de
divorcio, tendo o requerente que indicar “os factos
com base nos quais entende dever ser-lhe atribuido
o direito” ou pode ser pedido na Conservatoria do
Registo Civil, segundo os arts.5°/1-b) e 2, 6°/1 ¢
7°a 10°do DL n" 272/2001",

1 CID — A Proteccdo. . ., cit., p-317 e 318.

'" Segundo o art.5°/2 deste diploma, se este pedido de atribuigao da
casa (alinea b)) ndo se cumular com “outros pedidos no dmbito da mesma
acgao judicial” nem constituir incidente ou dependéncia de ag¢ao pendente,
ira aplicar-se o disposto nos arts.7° a 10° deste diploma, valendo, aqui, o
“procedimento tendente a formagao de acordo das partes”, OLIVEIRA, Gui-
lherme Freire Falcao de — Manual de Direito da Familia, com a colaboragao
de Rui Moura Ramos. 2%ed. Coimbra: Almedina, 2021, p.324, doravante
“Manual...”. Se este pedido se cumular com outros no “4mbito da mesma
acgao judicial” ou constituir incidente ou dependéncia de a¢ao pendente, o
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Na hipotese de a casa de morada da familia ser
arrendada aplica-se o art.1105° CC, nos mesmos
termos que se referiu anteriormente. Na even-
tualidade de nao existir acordo, o n°2 deste arti-
go atribui ao tribunal o poder de decidir quanto
a transmissao do arrendamento “tendo em conta
a necessidade de cada um, os interesses dos filhos
e outros fatores relevantes”. Interesses estes que,
como os seguintes, vao ser objeto de uma reflexao
autonoma posteriormente, mas pode adiantar-se ja
que a aplicagao deste artigo se impde para garan-
tir a “estabilidade familiar, especialmente relevante
quando ha filhos menores”™"’.

Quando se trate de propriedade, ou seja, a casa ¢
propria de algum dos conjuges ou pertence a am-
bos e, segundo Nuno de Salter Cid, nos casos em
que sao ambos os Gnicos comproprietarios da casa
e, ainda, na hipotese de apenas um ou ambos serem
“titulares de um direito no uso do qual se processava
a utilizagdo da casa para morada da familia, e cujo
regime permita a constituicdo de um arrendamen-
to”" recorre-se ja ao art.1793° CC™. Segundo este
artigo, um conjuge pode pedir ao tribunal a consti-
tuicao de uma relacao de arrendamento sobre um

processo ¢ tramitado “desde o inicio” nos termos dos arts.986° a 988° ¢ 990°
CPC, idem, p.324.

"7 SANTOS, Elsa Sequeira — “[Anotagdo ao art. 1105°]” in Cédigo Civil
Anotado (coord. Ana Prata). Vol. I. Coimbra: Almedina, 2017, p.1363.

" “Direitos de usufruto ou superficic”, arts. 1439° ¢ 1524° CC. Admi-
tindo este autor a hipotese de se tratar também de um direito de habitagao e
de um comodato, arts.1484° ¢ 1129° CC, CID — A Protec¢do. . ., cit., p.322.

'* Os ntmeros 1 ¢ 2 resultam da reforma de 1977, que visou proteger
a casa de morada da familia, ¢ o n°3 foi adicionado pela Lei n°61/2008, de
31-10. Este artigo, inicialmente, tinha sido pensado apenas para os casos de
divorcio sem consentimento de um dos conjuges, antes litigioso, mas apos a
reforma de 2008, também ¢ aplicavel na modalidade de divorcio por mituo
consentimento, nos casos de falta de acordo sobre o destino da casa ou de
falta de homologacio deste, arts.1778° ¢ 1778°-A CC, CID — “[Anotagdo ao
art.1793°)”, cit., p.576. Esta norma foi inspirada no art.285°/1 do Code Civil
do ordenamento francés, COELHO / OLIVEIRA — Curso. .., cit., p.752. Este
artigo assim como o art.1105° CC sao reflexo da Recomendagao n® R (81) 15,
para uma analise mais detalhada, CID — A Proteccdo. . ., cit., p.358 e ss.
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imo6vel comum ou proprio do outro conjuge, imovel
esse que era a casa de morada da familia, tendo em
conta “nomeadamente, as necessidades de cada um
dos conjuges e o interesse dos filhos do casal”. Este
artigo aplica-se quando existe falta de acordo, sendo
assim, esta relacdo de arrendamento ¢ criada de uma
maneira forgada, pois € constituida por decisao judi-
cial, mesmo contra a vontade do ex-conjuge.

Nos termos do n® 2 deste artigo, o tribunal
pode definir as condigbes desta relagao de arren-
damento e quanto aos restantes aspetos valerao as
regras comuns do arrendamento para habitacao.
Pode definir, nomeadamente, o montante da ren-
da e a duragao do contrato, ouvindo os conjuges.
Quanto ao montante da renda, o tribunal deve fi-
xar uma quantia, que pode nao ser igual ao valor
de mercado, atendendo a situagdao patrimonial do
arrendatario, pois so assim se consegue proteger
a familia que vai continuar a ai residir” . Quanto
a duragao, cabe ao juiz decidir, visto que a lei nao
limitou esta margem de liberdade, podendo este
determinar, por exemplo, que esta relagao termi-
nara quando o mais novo dos filhos do casal atingir
a maioridade'”.

Quando “circunstancias supervenientes o justi-
fiquem” o tribunal, seguindo, ainda, o mesmo nt-
mero, “pode fazer caducar o arrendamento, a re-

> Esta quantia vai ser paga, integralmente, ao outro ex-cfmjuge, no
caso de ser este o proprietario exclusivo da casa; se esta era comum ou era
tida em compropriedade por ambos, vai ser entregue ao outro metade dessa
quantia. Nesta situagdo, se a casa for atribuida ao ex-conjuge arrendatario,
o arrendamento vai extinguir-se; se for atribuida ao ex-cénjuge senhorio,
este vai passar a receber a totalidade da renda, COELHO / OLIVEIRA —
Curso. .., cit., p.754.

'® Esta diferenca de valor para menos ¢ considerada, por Nuno de
Salter Cid, uma “prestacio de alimentos em espécie”. Devendo considerar-
-se, também aqui, no caso de nao haver filhos, o espirito dos arts.2016° e
2016°-A CC, quanto a necessidade e possibilidades de quem os presta, CID
— “[Anotagdo ao art.1793°]", cit., p.579.

'7 COELHO / OLIVEIRA — Curso..., cit., p.753.
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querimento do senhorio”®. O senhorio deve alegar

e provar os factos que considerar convenientes para
a cessagao desta relagao. A titulo de exemplo, Pires
de Lima e Antunes Varela apresentam-nos algumas
situagdes, “a aquisi¢do de um outro prédio pelo
conjuge arrendatario”, nao estando ja em situacao
de necessidade, um “novo casamento” celebrado
pelo conjuge arrendatario, “o desaparecimento do
interesse dos filhos do casal””. Jorge Duarte Pi-
nheiro também elenca algumas, como o “aumen-
to substancial do nivel de vida do arrendatario”, a
“degradagao acentuada da condigao economica do
senhorio” e “filhos que atingiram a maioridade e
deixaram de viver na casa arrendada”’. Quanto a
este ponto, Nuno de Salter Cid defende que, na
falta de filhos, esta relagao de arrendamento pode
cessar se estiverem presentes as circunstancias do
art.2019° CC e nao apenas se ja nao existir a ne-
cessidade da casa?!.

O regime fixado, no acordo ou na decisao judi-
cial de atribuigao da casa de morada da familia, pode
ser alterado, nos termos do n°® 3 do art.1793° CC.
Esta modificagao tera por fundamento circunstan-
cias supervenientes, nos termos do art.988° CPC,
se estas “revelarem alteracao substancial nao me-
ramente conjuntural das que foram tidas em conta

'" A norma refere-se a caducidade, no entanto, entende-se que, para
além das seguintes situagdes em que existe uma “modifica¢do da situacao espe-
cifica que motivou o arrendamento”, o ex-coénjuge goza ainda dos poderes de
que goza um normal senhorio, nas situagdes elencadas no art.1083° CC, para a
resolugdo do contrato por “incumprimento dos deveres da contraparte”, PAS-
SINHAS, Sandra —“A atribui¢ao do uso da casa de morada da familia nos casos
de divorcio em Portugal: contributo para um “aggiornamento” interpretativo”
in Actualidad Juridica Iberoamericana. Valencia. N° 3 bis, nov. 2015. Disponivel

em WWW:<URL: https://idibe.org/wp-content/uploads/2013/09/A]JI-
-n%C2%BA-41.pdf>, p. 178. Doravante “A atribuigao...”.

' Em anotagdo ao art.1793° CC. LIMA, Fernando Andrade Pires de /
VARELA, Jodo de Matos Antunes- Cddigo Civil Anotado. Vol. 1V, 2%ed. rev. e
actual. Coimbra: Coimbra Editora, 1992, p.571.

** PINHEIRO, Jorge Duarte — O Direito da Familia Contempordneo. 8%ed.
Coimbra: Gestlegal, 2023, p.681.

’! CID- “[Anotagdo ao art.1793°]”, cit., p.581.
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para fixar o «regime» anterior”” **,

O art.1793° CC, ao permitir que um bem pro-
prio de um dos conjuges possa ser dado de arrenda-
mento ao ex-conjuge nao proprietario, atraves de
uma constitui¢ao forgada desta relagao, privando o
primeiro do seu uso, permitindo uma expropriagao
sem indemnizagao, poder-se-ia considerar incons-
titucional, por violagao do direito de propriedade
deste conjuge. No entanto, nao ¢ este o entendi-
mento que prevalece. Pereira Coelho, Guilherme
de Oliveira e Nuno de Salter Cid defendem que
esta restrigao ao direito de propriedade do ex-con-
juge proprietario se encontra justificada pelo valor
constitucional da familia e, como tal, nao conside-
ram este artigo inconstitucional®. Este é também
o entendimento do Tribunal Constitucional, no
Ac. do TC n® 127/13%, por entender que nao se
trata, aqui, de um efeito expropriativo®. Concluin-
do que, mesmo que esta relagdo de arrendamen-
to se constitua contra a vontade dele, nao existe
violagdo deste direito de propriedade elencado
no art.62° CRP. Isto ¢ assim, se for respeitado o
principio da proporcionalidade, pois fala-se de “um
bem em especial” e de “um tipo de proprietario e
beneficiario”. O TC refere, ainda, que esta norma

22 Idem, p-580.

A lei ndo dispde nada acerca do processo a aplicar quanto ao “pe-
dido de alteragdo do acordo sobre o destino da casa de morada da familia”.
Segundo Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, deve aplicar-se o processo
atinente ao pedido de atribuigdo desta casa, com as necessarias adaptagoes,
COELHO / OLIVEIRA — Curso..., cit., p.767.

" Nas palavras de Pereira Coclho e Guilherme de Oliveira, “a lei

tera sacrificado o direito de propriedade, constitucionalmente protegido”
(art.62° CRP), “ao interesse da familia, igualmente objeto de protegdo cons-
titucional” (art.67° CRP), COELHO / OLIVEIRA — Curso..., cit., p.752.
Nuno de Salter Cid tem o mesmo entendimento, ao referir que esta solugao
se deve a“[...] consideragdo da relevancia constitucional atribuida a familia e
arespectiva protecgao (cometida ao Estado), que seguramente abrange a fase
de desagregagdo da mesma pelo divorcio”, CID — A Proteccdo. .., cit., p.342.

** Disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.

’* Pois, segundo o TC, ndo se estd a “reduzir a nada” o direito de

propriedade, uma vez que apenas afeta a faculdade de uso da casa.

Lex Familiae, Ano 21, N.” 42 (2024)

existe no ambito do Direito da Familia para que
o) cénjuge mais necessitado e que, por vezes, tem
filhos a cargo possa continuar a morar naquela casa,
0 que nao aconteceria se fossem aplicadas as regras
comuns. Este preceito visa proteger a familia, que ¢
“um elemento fundamental da sociedade” (art.67°
CRP), e “tem como beneficiarios o outro conjuge e
os filhos”, legitimando, deste modo, a constitui¢ao
desta relacdo de arrendamento forgada, que pode
sempre cessar “quando circunstancias supervenien-
tes o justificarem””’.

Porém, existem outros entendimentos e ha
quem defenda que este artigo se deve considerar
inconstitucional, como, por exemplo, Diogo Leite
de Campos® e Sandra Passinhas™.

7 O TC aproxima esta questdo da figura dos alimentos ¢ afirma que
se trata de “exigir protecgio especial, no contexto da relagio familiar ¢ por
causa dela, mesmo depois da dissolugao do vinculo”.

?8 Para o qual parece “chocante” que a casa possa ser atribuida ao conju-
ge ndo proprietario ¢ entende que se deve considerar este artigo inconstitu-
cional, por considerar que se trata de “um caso de expropriagao forgada, do
uso da casa”, portanto somente em “casos excepcionais” isto deve acontecer,

CAMPOS- Ligges. ..., cit., p. 305.

* Distingue duas situagdes. Quando existam “filhos ou outros fami-
liares do conjuge proprietario ou comproprietario” a residir naquela casa,
considera esta restri¢ao ao direito de propriedade justificada pelo valor da
familia e, como tal, nao inconstitucional, PASSINHAS — “A atribui¢ao...”,
cit., p.183. No entanto, defende que ja ndo ¢ assim, no caso de estes nio
existirem, por entender que esta restri¢do nao se encontra justificada, pois
considera que o ex-conjuge nao se encontra abrangido pela protecio do
art.67° CRP, que protege a familia. Baseia-se nos seguintes argumentos: afir-
ma que a considerarmos que a “solidariedade pos-conjugal” ainda subsiste,
esta deve ser considerada de uma maneira muito ténue e baseia-se, ainda,
na extingao da relacao conjugal e de afinidade, idem, p.185 e 186. Entende
que, mesmo que se considerasse que esta restrigao era justificada, esta seria
sempre desproporcional, por considerar que existem outras maneiras menos
gravosas de o proteger, como uma “prestacio de alimentos”, tendo em vista
as necessidades do conjuge, idem, p.186-189. A autora defende uma inter-
pretacio conforme a CRP, entende que este artigo so deveria ser aplicado no
caso de existirem filhos ou outros familiares a residir na casa, pois, segundo
esta, a atribui¢do desta casa deve basear-se na “familia actual, fundada na
filiagdo ou noutro grau de parentesco, ndo daquela que ¢ um mero vestigio
de um casamento terminado”, idem, p.191. Faz, ainda, referéncia a alguns
ordenamentos juridicos em que funciona assim, como em Franga, Italia e Es-
panha, no texto PASSINHAS —“A casa de morada de familia...”, cit., p.183,
que mantém a argumentagao do texto de 2015 desta autora. Para uma analise
mais detalhada de todos os argumentos desta veja-se PASSINHAS — “A atri-
buigdo...”, cit., p.179-191.
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Pessoalmente, concordo com a posicao dos
primeiros autores e com o entendimento do TC
e nao considero este artigo inconstitucional, pois:
1) nao se trata de um estranho, o ex-conjuge ¢
alguém com quem ja partilhou a vida, nem de um
bem qualquer, era a casa de morada da familia; 2)
este direito ao arrendamento nao é eterno, tem
uma duragao determinada pelo tribunal, e esta re-
lagao de arrendamento pode sempre ser alterada
ou pode terminar, quando circunstancias superve-
nientes o justifiquem; 3) o ex-conjuge proprietario
recebe uma renda, nao fica totalmente desprote-
gido; 4) respeita-se o principio da proporcionali-
dade, niao ¢é discricionario, este direito é atribui-
do atendendo as circunstancias do caso concreto,
as necessidades de cada um, tendo em conta a sua
situagdo patrimonial, de modo a obter a decisao
mais justa. Se, no caso concreto, o proprietério nao
tiver meios para adquirir ou arrendar outra casa e
tiver problemas de satide, por exemplo, o juiz, cer-
tamente, nao a ira dar de arrendamento ao outro
conjuge™.

Pode ser fixado um regime provisdrio quanto a uti-
lizagdo da casa de morada da familia, durante a pen-
déncia de processo de divorcio sem consentimento
de um dos conjuges, por iniciativa destes ou por
iniciativa propria do juiz, segundo o art.931°/9
CPC. Entende-se que para esta decisao se atendem
aos mesmos fatores de ponderagao que se utilizam
para a atribui¢do da casa de morada da familia’'.

* Neste sentido, por exemplo, 0 Ac. doTRP de 03/04/2017, disponi-
vel em www.dgsi.pt. No qual se dispoe que, em face de situagdes economi-
cas equivalentes, se deve atender, também, a propriedade da casa, quando o
proprictario carece desta.

' Neste sentido, CID, Nuno de Salter — “Sobre a atribuicao judi-
cial provisoria do direito de utilizar a casa de morada da familia” in Julgar.
Lisboa. N°40, (Jan/Abr, 2020), [Consult. 30 Nov. 2023]. Disponivel em
WWW:<URL: https: //julgar.pt/wp-content/uploads/2020/01/JUL-
GAR40-03-NSS.pdf>, p.65. A jurisprudéncia tem seguido o mesmo enten-
dimento, por exemplo, no Ac. doTRE de 08/11/2018, disponivel em www.
dgsi.pt. No qual se estabelece que, pelo facto de ndo existir um regime subs-
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Cumpre, agora, explicitar, de uma maneira
conjunta, os fatores a que se aludiu ao longo do
texto, uma vez que os critérios a que se atende
quando a casa ¢ arrendada e quando ¢ propria de
um ou ¢ de ambos ou ¢ tida em compropriedade
por ambos podem ser considerados semelhantes’.
Elementos estes que vao servir de base para a deci-
a0 sobre a atribui¢do da casa de morada da familia.
Comegarei pelo “fator principal”, passando depois
para os “secundarios”, como assim os definem Pe-
reira Coelho e Guilherme de Oliveira®.

3.1. O “fator principal”

Nas palavras de Pereira Coelho e Guilher-
me de Oliveira, a casa de morada da familia deve
ser atribuida ao “conjuge ou ex-conjuge que mais
precise dela”, ou seja, deve descortinar-se quem,
realmente, tem “necessidade da casa”, pois “o ob-
jetivo da lei [...] ndo ¢ o de castigar o culpado
ou premiar o inocente, como nao ¢ o de manter
na casa de morada da familia, em qualquer caso,
o conjuge ou ex-conjuge que ai tenha permaneci-
do apos a separagao de facto, mas o de proteger o
conjuge ou ex-conjuge que mais seria atingido pelo
divorcio ou pela separagdo quanto a estabilidade da

tantivo quanto a esta atribuigao provisoria, se devera aplicar “por analogia, o

disposto no artigo 1793° do Codigo Civil”.

#? Na hipotese de a casa de morada da familia ser arrendada, de acordo
com o art.1105°/2 CC, na falta de acordo entre os conjuges, cabe ao tribu-
nal decidir o destino deste arrendamento, “tendo em conta a necessidade
de cada um, os interesses dos filhos e outros factores relevantes”; ja se esta
for comum ou propria de algum deles, o art.1793/1° CC estabelece que,
sc algum dos conjuges o solicitar, o tribunal pode dar de arrendamento a
qualquer deles a casa de morada da familia, tendo em conta “nomeadamente,
as necessidades de cada um dos cénjuges e o interesse dos filhos do casal”.
Embora estes artigos tenham uma formulagao diferente, ela ¢ quase idéntica
e entendo que as consideragdes sobre os seguintes critérios se podem aplicar
a ambas as situagdes. Neste sentido, COELHO / OLIVEIRA- Curso.. ., cit.,
p-753 ¢ OLIVEIRA- Manual..., cit., p.323.

#* COELHO / OLIVEIRA — Curso..., cit., p.756 ¢ 758.
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habitagao familiar, conjuge ou ex-conjuge ao qual,
porventura, os filhos tivessem ficado confiados™.
Portanto, segundo estes autores, a necessidade da
casa, a “premeéncia da necessidade”, continua a ser o
“fator principal a atender”. Parece o mais sensato
e correto a fazer. Nas palavras de Pereira Coelho, a
casa deve ser utilizada “pelo conjuge ou ex-conjuge
a quem for mais justo atribui-la”. Na mesma li-
nha, segundo Pires de Lima e Antunes Varela, deve
atender-se a atual necessidade da casa por parte dos
conjuges e, ainda, a “posi¢ao que cada um deles fica
a ocupar, depois da dissolugao do casamento, em
face do agregado familiar™”’

O conjuge que pretenda a atribuicao da casa de
morada da familia tem de provar que necessita mais
desta que o outro conjuge e esta necessidade tem
de ser “actual e concreta (e nio eventual ou futura),
a apurar segundo a apreciacao global das circuns-
tancias particulares de cada caso”, como se pode
ler no Ac. doTRL de 16/04/2015%. Nao se pode
tratar de “simples transtornos ou incomodos™”.

Na avaliacdo desta necessidade da casa, o tribu-
nal deve atender a “situacdo patrimonial dos con-

* Idem, p.756.

% Idem, p.756. Neste sentido, veja-se também COELHO, Francisco
Manuel Pereira — Divorcio e atribuigio do direito ao arrendamento para
habitagao: [anotagdo]. In Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia. Coimbra. A.
122,n° 3784 (1989), p.207 e ss., para a consideragao deste critério e para os
seguintes. A nossa jurisprudéncia tem seguido este entendimento.

% COELHO, Francisco Manuel Pereira — Divorcio e atribuigao do
direito ao arrendamento para habitagdo: [anotagdo]. In Revista de Legislagdo e

de Jurisprudéncia. Coimbra. A. 122, n° 3782 (1989), p.137.
7 LIMA / VARELA — Cédigo Civil Anotado, cit., p.570.

* Disponivel em www.dgsi.pt.

* GRACIAS, Chandra —“A casa de morada de familia a luz da jurispru-
déncia recente”. In AA.VV. — I Jornadas de Direito da Familia e da Crianga — O
direito e a pramca ﬁ;rcme Llsboa CEJ, 2018. Disponivel na internet: <URL:
https://w dpqj. t/documents/10182/14804/11+]Jornadas+-
rle+Dlrelto+da+Fam%C3%ADlla+e+da+Crlan%C3%A7a/4—54ea0a—

juges ou ex-coénjuges” e ao “interesse dos filhos™".

a) Quanto a situagdo patrimonial de cada um deles,
deve atender-se aos “rendimentos e proventos de
um e de outro” (como os salarios, as pensoes, os
subsidios e os lucros que recebam) e aos “respe-
tivos encargos™', por exemplo, os alimentos que
tem de prestar ao outro e os devidos a menores®

Deve averiguar-se se o ex—cénjuge que fica pri-
vado do uso da casa tem rendimentos suficientes
para procurar outro lugar com condi¢des para vi-
ver e o outro esta impossibilitado de o fazer.

Nas palavras de Nuno de Salter Cid, nesta ava-
liacao deve atender-se, também, aos “bens e direi-
tos que componham o patrimonio de um e outro™.

b) Quanto ao interesse dos filhos, deve tomar-se
em consideragao com quem ¢ que passam a residir
os filhos menores e se é do interesse destes conti-
nuar a viver naquela casa*

Este interesse é dificil de aferir em abstrato,
pretende dar-se a melhor protegao a estes filhos,
mas o que ¢ bom e mau é muito subjetivo, depen-
de muito das circunstancias do caso concreto. Por
isso, é muito importante que estes sejam ouvidos,
sendo-lhes reconhecido este direito. Nos termos
do art.12° da Convengio sobre os Direitos da
Crianga®, quando as criangas tenham capacidade
para entender o que esta a ser discutido, devem
ser ouvidas quanto a assuntos que as afetem e ter
intervengao, também, em processos judiciais e ad-
ministrativos e a sua opiniao tem de ser tomada em

* OLIVEIRA — Manual. ..,
1 Idem, p-320.

# COELHO / OLIVEIRA — Curso. .., cit., p.757.
# CID — 4 Protecgdo. ..., cit., p.339, nota 98.

* OLIVEIRA — Manual. ..,

cit., p.320.

cit., p.321.
45 Disponivel em  https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/de-

fault/files/documentos/instrumentos/convencao_sobre_direitos_da

5-12fa-4¢59-ac77-ace0415d7ea9>, p.145.
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conta. Também quanto a este ponto da atribuigao
da casa de morada da familia considero que os fi-
lhos devem ser ouvidos e a nossa lei permite isso.

Estes sao os que mais sofrem e tém consequén-
cias com algo que ndo tiveram intervengao. Apesar
de as criangas serem conhecidas pela sua resiliéncia,

ara algumas a adaptacao pode ser particularmente
dificil e deve garantir-se uma certa estabilidade. Ja
basta o processo de adaptagao ao divorcio dos pais,
quanto mais a adaptagdo a uma nova escola, por
exemplo, novos amigos, quem sabe, a uma nova ci-
dade. Pode nio ser do interesse do filho ficar ali,
ou, pelo contrario, até pode ser, por exemplo, este
pode querer continuar a viver naquela casa, naque-
la cidade, pois sempre ali viveu, a distancia entre
a casa e a escola ¢ reduzida, foi ali que construiu
a sua personalidade, os seus lagos de amizade e a
sua vida. Tomando em consideracao essa audigao,
se necessaria, consegue-se aferir se ¢ ou nao do in-
teresse deste continuar a viver naquela casa. Sendo
mais um elemento a ter em conta pelo juiz e que o
ajudara a tomar a melhor decisao, salvaguardando,
assim, o interesse deste filho.

Serfamos tentados a dizer que apenas os inte-
resses dos menores seriam assegurados, por serem
estes que carecem dos cuidados dos pais. No entan-
to, os nossos tribunais tém referido que, também,
os interesses dos maiores devem ser tidos em conta,
pois um filho por ser maior pode, ainda, viver em
casa dos pais e nao ser independente economica-
mente. Veja-se, a titulo de exemplo, o Ac. do TRL
de 16/04/2015 e 0 Ac. doTRC de 13/11/2018%*,

A lei, no art.1793° do CC, refere-se a “filhos
do casal”, mas, segundo Nuno de Salter Cid, devem

* Disponivel em www.dgsi.pt. Onde se refere que estes filhos que
“ainda ndo trabalham” e ndo tém independéncia econéomica devem também
ser tidos em conta na tomada de decisdo, pois ainda necessitam “do apoio e
ajuda dos progenitores”.
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incluir-se neste conceito os interesses de menores
que moravam com o casal, “mesmo que nao sejam
«filhos do casal»”, nomeadamente, os filhos de um
dos conjuges ou ex-conjuges”’. Sandra Passinhas
concorda com esta posigao, entendendo que este
artigo e o art.1105° CC abarcam, igualmente, os
filhos de apenas um dos conjuges, como os filhos
do conjuge proprietario que podem ficar a residir
com o conjuge interessado no arrendamento (po-
dendo este, também, exercer as responsabilidades
parentais*®); os “apadrinhados civilmente” e 0s “me-
nores sujeitos a tutela””.

c) Na ponderagao desta necessidade da casa,
deve atender-se, conjuntamente, a “outros fatores re-
, como “[...] a idade e o estado de saude
dos conjuges ou ex-conjuges, a localizacao da casa
relativamente ao local de trabalho de um e de ou-
tro, o facto de algum deles dispor eventualmente
de outra casa [...]”, sendo, no entanto, irrelevante
o facto de um dos conjuges “poder ser acolhido por
familiares™’. Quanto ao estado de satde, relevam
as “necessidades especificas de tratamentos medi-
cos ou medicamentosos”, a “dificuldade de loco-
mogao” e a “incapacidade ou deficiéncia propria™'.
Podendo, ainda, o juiz ter em conta nesta avaliacdo
a “capacidade profissional de cada um deles™”.

Também se podem ter em consideragao outros
familiares que morem naquela casa. Segundo Chan-

b
levantes

#7 CID — A Protecgdo. .., cit., p-339, nota 99.

* Cfr. arts.1903°, 1904°-A, 1905° ¢ 1906° CC e PASSINHAS — “A
atribuigdo...”, cit., p.179.

# PASSINHAS —“A casa de morada de familia...”, cit., p.172.

% COELHO / OLIVEIRA — Curso.. ., cit., p-757.

*' GRACIAS — “A casa de morada de familia a luz da jurisprudéncia
recente”, cit., p. 145.

*» FIALHO, Anténio Jos¢ — Guia Prdtico do Divércio e das Responsabili-
dades Parentais. Lisboa: CEJ, 2012. Disponivel na internet: <URL: https://

cej.justica.gov.pt/LinkClick.aspx?fileticket=H6EKEB_cuVo%3D&porta-
1id=30>, p.50.
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dra Gracias, pode ter-se em conta “a incapacidade
ou defici¢ncia [...] de dependentes ou de alguem
a seu cargo”™’. Neste sentido, também, Sandra
Passinhas admite que, no caso de se tratar de casa
arrendada, se pode atender a “presenga no agrega-
do familiar de alguém com mobilidade reduzida”,
tratando-se de um rés-do-chao, “ou de um idoso
com deméncia, que deve permanecer numa casa
que reconhega”".

Note-se que a propria lei, ao utilizar as expres-
soes “outros fatores relevantes” (art.1105° CC) e
“nomeadamente” (art.1793° CC), permite que se
atenda a outros elementos. Sendo, no entanto, os ai
enumerados considerados mais importantes.

Em Portugal, ndo existe uma hierarquia nem uma
prioridade, prevista na lei, entre os varios elementos
a ter em conta nesta atribuicao do uso da casa®,
dependendo muito da ponderagao de todas as cir-
cunstancias do caso concreto. Mas isto nao ¢ as-
sim em alguns ordenamentos juridicos como, por
exemplo, em Espanha, Franga e Italia, onde o inte-
resse dos filhos tende a prevalecer.

Em Espanha, Luis Zarraluqui Sanchez-Eznar-
riaga afirma que, pelo facto de haver pouca legisla-
€20 nesta matéria, em muitos casos, existe uma luta
pela guarda da crianca, por esta estar ligada ao uso

* GRACIAS — “A casa de morada de familia a luz da jurisprudéncia
recente”, cit., p. 145.

** PASSINHAS — “A casa de morada de familia...”, cit., p.171.

* A lei ndo determina uma hierarquia entre estes fatores ¢ a juris-
prudéncia e a doutrina tém seguido o mesmo entendimento. Porém, no Ac.
do TRC de 26/10/2021 (disponivel em www.dgsi.pt), o tribunal mencio-
na que o interesse dos menores deve prevalecer, “ainda que em detrimento
dos interesses de um ou mais progenitores”. Invocando que “uma residéncia
condigna ¢ um direito inalienavel das criangas, conforme resulta ainda do
principio 4° da Declara¢ao Universal dos Direitos da Crianga” ¢ ¢ um dever
dos progenitores, de acordo com as suas capacidades, assegurar esta habita-
¢do, invocando os arts.1878° e 1879° CC e o art.27° da Convencao sobre os
Direitos da Crianga.
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da casa de morada da familia*°.

O atual art.96° do Codigo Civil Espanhol dis-
poe que, na falta de acordo entre os conjuges, a
utilizagao da casa ¢ dos objetos de uso corrente
nela contidos cabe aos filhos menores comuns e
ao conjuge com quem ficam a cargo. Esta redacao
continua a dar uma certa prevaléncia ao interesse
¢ a protecao dos filhos’”. Mas, ao contrario da re-
dagao anterior, explicita os filhos que sao alvo de
protecdo®. No entanto, este artigo tem sido alvo
de criticas devido a sua natureza imperativa® *.

¢ ZARRALUQUI SANCHEZfEZNARRIAGA, Luis — GPS Derecho de
familia. Valencia: Tirant lo Blanch, 2020, p.1314. Apesar de esta obra se re-
portar a redagio da norma de 1981, entendo que a analise desta se mantém
atual, uma vez que a atual redagao, dada pela Lei n® 8/2021, de 2 de Junho,
continua a dar prevaléncia ao interesse dos filhos e ¢ idéntica a anterior.

°7 A maneira como este artigo estava redigido, aparecendo os filhos
antes do conjuge (como se verifica, tambem, atualmente), levava a confusoes
interpretativas quanto ao titular do direito de uso desta casa. No entanto, a
doutrina tem entendido que o titular deste direito ¢ o progenitor com quem
ficam a residir e ndo os filhos, idem, p.1324. Ainda assim, tem sido recorren-
te, em sentencas, atribuir o uso a ambos os progenitores de forma alternada,
por considerarem que os beneficiarios dessa atribui¢io sio os filhos, alter-
nando os conjuges esse uso de forma semanal, quinzenal ou mensal. Sendo
esta uma visao muito negativa para todos, idem, p.1326.

*% Os filhos menores comuns até que atinjam a maioridade e atribui
relevancia ao facto de algum deles se encontrar em alguma situagao de defi-
ciéncia. Um menor que estiver nesta situagio pode ainda continuar a utilizar
a casa de morada da familia depois de ser maior. Sio equiparados aos meno-
res, os filhos comuns maiores que se encontrassem em situagao de deficiéncia
no momento do divorcio e cujas circunstancias tornem aconselhavel conti-
nuar a morar naquela casa. Dispée, ainda, que quando atingirem a maiori-
dade releva, também, o facto de serem ou ndo independentes economica-
mente. Se cada conjuge ficar com filhos a seu cargo, o juiz decidira o que for
mais adequado e, no caso de ndo haver filhos, pode esta utilizagio da casa ser
atribuida ao cénjuge nao proprietario se este for o que mais necessitar desta.

** E, também, pela falta de exce¢des, idem, p.1216.

% José Ramoén de Verda y Beamonte aborda, ainda, a questao da resi-
déncia alternada (“custodias compartidas”), ou seja, quando o filho ndo fica
a residir apenas com um dos progenitores. Nesses casos, tem de atender-se a
outros critérios, como o cénjuge que revele ter mais dificuldades em procu-
rar outra casa para morar. Este autor acaba por concluir que, mesmo nestes
casos, este critério ¢ considerado instrumental e se tem em conta o interesse
e protecao dos filhos, enquanto estes estio a morar com aquele progenitor,
RAMON DEVERDAY BEAMONTE, José — “La atribucion del uso de la vi-
vienda familiar en casos de divorcio en el derecho espafol: la superacion del
derecho positivo por la practica jurisprudencial” in Actualidad Juridica Iberoa-

mericana. N° 3 bis, nov. 2015. Disponivel em WWW:<URL: https://idibe.
org/wp-content/uploads/2013/09/AJ1-n%C2%BA-41.pdf>. p.19. Esta
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Em Franga, no caso de se tratar de casa propria
de algum dos conjuges, o art.285°-1 do Code Civil®
permite que se atribua o direito de arrendamento ao
conjuge nao proprietario que fique com o exercicio
das responsabilidades parentais, quando os filhos re-
sidam nessa casa e isso esteja de acordo com o inte-
resse destes. Esta relacdo de arrendamento forcada
pode ser modificada com a verificagao de circuns-
tancias supervenientes, como, segundo Alain Béna-
bent, a mudanga do exercicio das responsabilidades
parentais ou a melhoria da situagdo de vida do con-
juge que, inicialmente, necessitava da casa®. Se esta
for arrendada, aplicar-se-a o art.1751° do mesmo
Codigo, atribuindo-se este direito de arrendamento
atendendo aos interesses sociais e familiares em cau-
sa, dando prevaléncia ao conjuge que tenha filhos a
cargo ou que exerga a sua profissao naquele espago®’.
Este tltimo autor faz, ainda, referéncia ao facto de
se poder tratar de um comodato. Nesse caso, se este
foi feito a favor de um dos conjuges, nao ¢ possivel
constituir-se uma relacdo de arrendamento forcada;
no caso de ter sido feito a favor da familia, permi-
te-se a continuidade deste a favor do conjuge com
quem residem os filhos®*.

Em Italia®, o art.337-sexies, § 1° do Codice

obra também faz referéncia a redagio anterior desta norma, mas, pelas mes-
mas razoes acima apresentadas, entendo que esta analise se mantém atual.

®' Na redagido dada pela Lei n® 2004-439, de 26 de Maio de 2004.

2 BENABENT, Alain — Droit de la famille. 4¢ éd. Issy-les-Moulineaux:
LGD]J, 2018. Disponivel na internet:<URL: https://media.clectre-ng,
com/extraits/extrait-id/e39b3ecd1052¢747107c¢fdb911¢fbb8d909¢-
4d08ab17d7971cc2982¢2cb69a79.pdf>, p.273.

3 Idem, p.270. Naredagao dada pela Lein® 2014-366, de 24 de Margo de 2014.

o Idem, p. 273 ¢ 274.

® Apesar de o interesse dos filhos tender a prevalecer, pode haver
ajustamentos. Em Veneza, entendeu-se que o interesse de um progenitor
que era invisual e usava um cao guia, que nao ficou com a guarda do filho
menor, devia prevalecer sobre o interesse deste, pois a vantagem deste pro-
genitor em continuar na casa seria maior, por questdes de organizagao da
sua vida, FIGLIA, Gabriele Carapezza — “Family Home Rights in Divorce” in
Actualidad Juridica Iberoamericana. Valencia. N° 15, ago. 2021. Disponivel em
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Civile® dispoe que o gozo da casa de morada da
familia é atribuido atendendo-se, prioritariamen-
te, ao interesse dos filhos. Nas palavras de Miche-
le Sesta, a preocupagao do legislador foi atenuar o
trauma causado pelo divorcio dos pais®’. A lei nao
distingue entre filhos menores ou maiores que ain-
da nao sao independentes economicamente. A ju-
risprudéncia tem entendido que se aplica a ambos,
embora parega que a ratio da norma se refira aos
menores®. Este autor salienta, ainda, que parece
ndo haver distin¢ao entre filhos maiores autossufi-
cientes e filhos maiores nao autossuficientes, uma
vez que tal levaria a situagdes injustas, pelo facto de
a tnica diferenga entre ambas ser a obrigatoriedade
dos pais continuarem a dar-lhes os recursos neces-
sarios para as suas necessidades®. Entende-se que
com a expressao “prioritariamente” se pode aten-
der, também, a outros fatores™.

No nosso ordenamento juridico, ndo existindo
esta prevaléncia de uns elementos face a outros, no
caso de haver conflitos cabe ao juiz decidir, depen-
dendo muito da ponderagao de todas as circunstan-

WWW: <URL: https://revista-aji.com/wp-content/uploads/2021/10/
AJI_15_ok-1.pdf>. p.72 e nota 31.

% Naredagio dada pelo Decreto Legislativo 28 Dezembro 2013 n.154.

¢7 SESTA, Michele — Manuale di diritto di famiglia. 8%ed., con schemi
riassuntivi. Milano: Wolters Kluwer; [Padova]: CEDAM, 2019, p.324.

8 Idem, p-324.
 Idem, p-325.

 Como o conjuge que mais necessite da casa. Porém, a jurisprudéncia
tem feito uma interpretagdo restritiva, no sentido de atribuir a casa ao cénju-
ge que mais tempo ¢ mais tem cuidado desta no interesse dos filhos, mesmo
que se trate de filhos maiores que ainda ndo sao independentes economica-
mente, idem, p.325. No entanto, alguma jurisprudéncia minoritaria e grande
parte da doutrina tém defendido a importancia do critério da necessidade do
conjuge, nas situagbes em que a casa pertence a ambos os conjuges e quando
nio haja filhos menores, nem maiores que nao sejam independentes eco-
nomicamente ou na presenga de filhos menores confiados a ambos os pais,
idem, p.326. Seguindo, ainda, este artigo, o direito ao uso da casa cessa se o
ex-conjuge ndo residir ou deixar de viver permanentemente na casa, viver
com algum companheiro/a ou contrair um novo casamento.
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cias do caso concreto. Deve existir um equilibrio
entre estes interesses, de maneira que nem uns nem
outros saiam muito prejudicados, tendo em conta
critérios de proporcionalidade e razoabilidade.

Em suma, ponderados todos estes elementos,
se se chegar a conclusao de que a necessidade de
um dos conjuges ¢ “consideravelmente superior
a do outro” deve o tribunal atribuir o direito ao
arrendamento a esse conjuge. No caso de as ne-
cessidades parecerem iguais ou caso haja davida,
pode recorrer-se a outros fatores considerados
“secundarios™!.

3.2. Fatores “secundarios”

Na hipotese de o fator principal se ter revelado
insuficiente para atribuir a casa de morada da fami-
lia a um dos conjuges, pode atender-se ao “facto de,
tratando-se de arrendamento anterior ao casamen-
to, o conjuge arrendatario ser um ou outro” e as
“circunstancias em que, apos a separagao de facto”
esta casa tenha sido ocupada por um deles”. Nuno
de Salter Cid salienta que, também, “a ligagao mais
ou menos intensa de um dos conjuges ou ex-con-
juges” ao local, embora nao determinante, pode
ser tomada em conta’”’. No entendimento deste
autor, deve atender-se, igualmente, a propriedade
da casa, quando se trate de bem proprio de algum
dos conjuges, nao existirem filhos a proteger e as
necessidades de ambos forem equivalentes. Nesse
caso, “sobrepor-se-a o interesse daquele a quem a
casa pertenga por inteiro™”*.

Quanto a estes fatores, podera colocar-se a hi-
potese de se poder atentar a culpa.

' COELHO / OLIVEIRA — Curso. .., cit., p.757.
7 OLIVEIRA — Manual. .., cit., p.321.

7 CID — 4 Protecgdo. . ., cit., p.55, nota 93.

™ CID- “[Anotagdo ao art.1793°]”, cit., p.578.
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Anteriormente a Lei n°61/2008 fazia-se refe-
réncia expressa a este elemento no art.84° do anti-
go RAU”. A culpa era um dos elementos a ter em
conta na atribuicao da casa de morada da familia.
Mas ja nesta altura, em que a culpa relevava para
efeitos de divorcio, quanto a nossa questao, ela ti-
nha ja um carater secundario, nao sendo dos ele-
mentos principais a tomar em consideragao. Neste
sentido, o Ac. do TRP de 04/05/1992 disponha
que “independentemente de outras circunstan-
cias, a culpa do divorcio nao ¢, s6 por si, suficien-
te para atribuir ao conjuge nao arrendatario a casa
de morada de familia”. Alguns autores como, por
exemplo, Pires de Lima, Antunes Varela” e Pereira
Coelho™ partilhavam da mesma opinido. Embora
houvesse outros entendimentos, como o de Leite
de Campos que defendia que so6 teria direito ao ar-
rendamento do art.1793° CC o “conjuge inocente,
ou pelo menos nao declarado principal culpado”,
com base numa concecao de “divorcio san¢io”™”,
posigao esta que atualmente ¢ de recusar.

Apos estareforma, Nuno de Salter Cid* afirma
que talvez se possa ter em conta este “fator culpa”,
este “comportamento preterito”, sendo este censu-

7> Podia ler-se neste artigo que “na falta de acordo, cabe ao tribunal de-
cidir, tendo em conta a situagao patrimonial dos conjuges, as circunstancias
de facto relativas a ocupacdo da casa, o interesse dos filhos, a culpa imputada
ao arrendatario na separagdo ou divércio, o facto de ser o arrendamento
anterior ou posterior ao casamento e quaisquer outras razoes atendiveis”.

" CID — 4 Protecgdo. ..., cit., p.326, nota 75, onde se faz referéncia a
este acordao.

77 Pires de Lima e Antunes Varela afirmavam, também ja antes desta
reforma, que ndo se tratava de um “ajuste de contas desencadeado pela crise
do divorcio”, LIMA / VARELA — Cédigo Civil Anotado, cit., p.570.

”® Também ja Percira Coelho defendia que devia ser dada uma impor-
tancia secundaria ao critério da culpa, considerando como “critério geral” a
“preméncia da necessidade da casa”, atendendo a situagao patrimonial dos
conjuges ¢ ao interesse dos filhos, COELHO— Divércio e atribuigio do di-
reito ao arrendamento para habitagao: [anotagao]. In Revista de Legislacao e de
Jurisprudéncia. Coimbra. A. 122, n° 3784 (1989), cit., p. 207.

7 CAMPOS — Ligdes. .., cit., p-305.

% CID- “[Anotagdo ao art.1793°]”, cit., p.578.
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ravel, uma vez que “[...] «o tribunal ndo esta sujei-
to a criterios de legalidade estrita» (art.987° CPC),
nada o impedindo de ter também em consideragao
qualquer fator nao afastado por norma imperativa,
mais nao seja «por razdes manifestas de equidade»
(expressao do art.2016/3)”. Visto que o fator prin-
cipal nao se revelou suficiente para se decidir a
quem a atribuir, segundo este autor, deve atender-
-se ao espirito subjacente aos arts.2016°/1 e 3 e
2016°-A/3 CC, que dizem respeito a materia dos
alimentos, e “ndo fazer simplesmente tabua rasa do
passado em favor ou desfavor de quem pede a “atri-
bui¢do” da casa”. Esta atribui¢do deve ser justa e
nao injusta e nao deve constituir um “simples meio
de atribuir (em espécie) alimentos nao devidos”.
Em casos extremos, afirma, ainda, Salter Cid que
“o proprio pedido de atribui¢ao podera ser consi-
derado abuso de direito” (art.334° CC)*".

No mesmo sentido encontra-se Guilherme de
Oliveira ao afirmar que “as normas sobre a atribui-
¢ao da casa de morada da familia nao devem res-
tabelecer a relevancia do “fator culpa™. Esta deve
ser considerada de modo secundario, caso contra-
rio, corria-se o risco de punir o “conjuge culpa-
do pela rutura do casamento” e contrariar a ideia
da reforma de 2008 (a eliminacao da relevancia
desta)”. Concluindo que este fator s6 podera ser
considerado no “quadro da regra geral do abuso do
direito” (art.334° CC), vendo esta hipotese como
uma “valvula de escape” do sistema que, certa-
mente, a reforma do regime do divorcio nao que-
reria eliminar, no caso de se verificarem os seus
pressupostos®’.

Portanto, deve atender-se a este fator nao com
o mesmo grau de relevancia dos outros, nao como

' Idem, p.578.
8 OLIVEIRA — Manual..., cit., p-321.
5 Idem, p.321 e 322.
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elemento a que se deve atender logo a partida, mas
sim, como se referiu, de um modo secundario®.

Os nossos tribunais fazem ainda referéncia ao
critério da culpa, mas como elemento de pondera-
¢ao secundario, em inameros acoérdaos, como, por
exemplo, no Ac. doTRL de 16/04/2015%, no Ac.
doTRL de 19/01/2017% e, mais recentemente, no
Ac. do ST] de 17/12/2019% e no Ac. do TRP de
28/09/2023%,

* Como excegdo. Para a questdo paralela da negagio do direito a ali-
mentos (art.2016°/3 CC), Guilherme de Oliveira afirma que “ndo basta
fazer prova de um “comportamento pretérito” desastroso” para negar este
direito. Tendendo para uma aplicagdo rara desta “exceqao”, de modo a evitar
que a “culpa” regresse ao nosso sistema por esta via. Devendo assentar a
exceg¢do numa ideia de abuso do direito, quando se verificarem os respetivos
pressupostos. Este autor apresenta como exemplo um “ex-conjuge que des-
prezou sempre toda a cooperagao pessoal e patrimonial que prometeu, que
omitiu qualquer gesto de socorro e auxilio, que delapidou sistematicamente
o patriménio conjugal e desprezou oportunidades de emprego, que praticou
todos os factos que violaram direitos fundamentais do outro, ignorando o
dever de respeito reforgado que lhe cabia- ¢ agora pede os alimentos que o
outro ex-conjuge tera dificuldade em pagar”, idem, p.331. Entendo que esta
visao se pode aplicar quanto a atribuigao da casa de morada da familia, como
exposto anteriormente, com as necessarias adaptagoes.

% No qual se pode ler que em caso de davida pode atender-se a“q...]
circunstancias secundarias tais como os factos respeitantes a culpa no divor-
cio ou os relativos a ocupagao da casa de morada de familia”, por referéncia
ao Ac. doTRL de 19/02/2008.

% Disponivel em www.dgsi.pt. Onde se pode ler que a ponderagio
do interesse da familia (dos conjuges e dos filhos) “[...] ndo impede, antes
aconselha, precisamente, que se pondere também a actuagiao que determi-
nou, desde logo, o inicio da situagdao em que a residéncia comum na casa de
morada da familia se tornou impossivel”.

¥7 Disponivel em www.dgsi.pt. No qual se pode ler que “no dmbito
do art. 1105.°, n.° 2 (“outros factores relevantes”), deve também levar-se
em consideragao o comportamento pretérito de cada um dos conjuges em
relagdo ao outro, designadamente a conduta que se consubstancie na causa da
rutura definitiva do casamento, que constitua fundamento do divorcio sem o
consentimento de um dos cénjuges. A ponderagio do clemento sistematico
da interpretagdo da lei (contexto da lei: art. 2016.°, n.° 3, do Cod. Civil),
nos termos do art. 9.°,n.° 1, do Cod. Civil, conduz a este resultado”. Neste
caso, o tribunal entendeu, no seguimento da sentenga anterior, que havia
“violagao do dever de respeito”, pois existiam agressoes fisicas e psicologi-
cas, havendo também “relagdes extramatrimoniais” e isto indicava a “ruptura
definitiva do casamento”.

% Disponivel em www.dgsi.pt. Este acordio faz ainda referéncia a
culpa em contexto de violéncia doméstica. Afirmando que, também, ¢ um
fator a ponderar, tendo o juiz que investigar as particularidades do caso, nos
termos dos arts.986°/2 ¢ 990°/3 CPC.
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Considero que esta ¢ a escolha mais acertada,
uma vez que existem casos em que se justifica que
a culpa seja considerada, ainda que de modo se-
cundario, pois nao se deve, simplesmente, apagar
o passado. Concordo que seja de modo secundario
que se deva olhar para este elemento de pondera-
¢ao pois, normalmente, numa relagdo como o ca-
samento, a culpa nao ¢ s6 de um, ¢ de ambos. De
modo que nao devera ser um fator principal a aten-
der, sacrificando outros interesses, que sao muito
mais relevantes, como a necessidade da casa e o in-
teresse dos filhos. Nao estamos a falar de um casti-
go ou de um prémio qualquer atribuido ao conjuge
culpado ou inocente. Entendo, naturalmente, que
se atenda, ainda, a este fator de um modo secun-
dario, quando o fator principal nao foi suficiente
para chegar a uma decisao, pois existem situagoes
que nao podem, simplesmente, ficar esquecidas e
deixar o conjuge desprotegido ou prejudicado, por
exemplo, nos casos de violéncia doméstica®. Seria
justo o conjuge vitima de violéncia domestica ser
obrigado a arrendar a sua casa propria ao conju-
ge agressor por este ter necessidade desta? Seria
justo, em face de necessida,des equivalentes, nao
se atender a este critério? E justo que se atenda
a este elemento por todo o seu passado e evitan-
do um futuro sem esperanga de mudanga. Muitas
vezes, este conjuge vitima de violéncia domestica
pode até nem querer viver ali, por lhe trazer mas
recordagbes, mas, por vezes, essas vitimas nao tem
possibilidades para encontrar outro lugar para vi-

% Antunes Varela apresenta-nos “casos-limite” em que se deveria tomar
em consideragio a culpa, por exemplo, quando “um dos cénjuges atentou
contra a vida do outro ou o traiu escandalosamente”. Entendendo que, nestes
casos, seria “altamente chocante” que “a vitima do atentado ou do adultério
fosse coagida a arrendar-lhe a sua casa propria” devido ao facto de o “culpa-
do” necessitar desta, VARELA, Jodo de Matos Antunes — Direito da familia.
Lisboa: Livraria Petrony, 1987, p.505. E certo que este autor o fez antes
da reforma de 2008, mas penso que estes exemplos ainda se tornam atuais
depois de se analisar a jurisprudéncia recente.
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ver. No meu entender, isto deve ser considerado na
ponderagao do juiz, claro, atendendo as circunstan-
cias de cada caso concreto, de cada vida, cada pes-
soa tem a sua historia com particularidades e acho
que se tem de atender também ao lado humano e
nao so ao lado patrimonial.

4. Conclusiao

Quer se queira quer nao, o divorcio acaba sem-
pre por deixar marcas e cabe ao Direito atenua-las.
Estas podem ser emocionais, com reflexos econo-
micos, etc. A meu ver, a nossa lei fez isso perfei-
tamente, ao estabelecer elementos de ponderagao
que o juiz vai ter em conta na tomada de decisao
sobre a atribui¢do desta casa de morada da fami-
lia, no caso de os conjuges nao chegarem a acordo
quanto ao seu destino ou no caso de esse acordo
nao acautelar os respetivos interesses, destes e dos
filhos. Elementos que se encontram elencados no
art.1105° CC, para a hipotese de a casa ser arren-
dada, e no art.1793° CC, para a hipotese de esta
ser propria de algum deles ou comum e, ainda, nos
casos em que se possa aplicar este artigo, como
referido anteriormente, por exemplo, no caso de
compropriedade e de comodato.

Estes critérios sio fundamentais para se tentar
obter uma decisdo justa quanto a atribui¢ao desta
casa. Concordo com o sistema que temos, consi-
derando a necessidade o mais importante e para a
aferir, claro, recorrendo aos interesses dos filhos
e dos conjuges, assegurando, deste modo, os inte-
resses de todos. Na insuficiéncia de uns elementos
ponderam-se outros, havendo, assim, lugar para
a consideragao de outros critérios para alem dos
expressamente elencados na lei, mas que esta per-
mite, tendo em conta as expressoes utilizadas nos
referidos artigos. Tudo isto atendendo, claro, as
circunstancias do caso concreto.

INSTITVTO «IVRIDICO



Margarida Santos Ferreira

DOUTRINA

Concordo, como disse, que o fator principal
seja a necessidade da casa, pois nao seria justo que
esta fosse atribuida a um conjuge que nao neces-
sitasse dela e o outro que necessitava desta e, as
vezes, com filhos a cargo ficava sem casa e ainda
tinha de ter capacidades economicas para arranjar
um lugar para viver.

A meu ver, os ex-conjuges também merecem
protegao, pois o casamento nao consiste apenas
em habitar debaixo do mesmo teto, ¢ muito mais
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do que isto, ¢ comunhdo de leito, mesa e habita-
¢do. Apos o término desta relagdo, estes nao sao
estranhos, partilharam uma vida, da qual, por ve-
zes, resultaram filhos. Considero que todos eles
merecem protegao, encontrando-se esta comple—
tamente assegurada na nossa lei. Todos os inter-
venientes desta relagdo estao protegidos, quer se
trate de filhos quer de ex-conjuges.
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Resumo: O presente estudo aborda a obrigacdo de prestar
alimentos e as causas de cessagdo desse dever. Examina-se o dis-
posto na alinea c), do artigo 2013°, do Cédigo Civil para iden-
tificar as situages consideradas como violagdo grave dos deveres
do credor, uma vez que o Codigo Civil ndo traz previsdo expressa
acerca das rgferidas situagdes, o que gera incerteza juridica e
requer a andlise caso a caso por parte dos tribunais.

Palavras-chave: alimentos, violacao, cessagdo da obrigagao.

Abstract: The present study addresses the obligation to pro-
vide maintenance and the grounds for termination of this duty.
It examines the provisions ofartic]e 2013, paragraph 1, subsec-
tion ¢) of the Civil Code to identify situations considered as a
serious breach of the debtor’s duties, given that the Civil Code
does not provide express provisions regarding these situations,
which generates legal uncertainty and requires case-by-case
analysis by the courts.

Keywords: alimony, violation, termination zyrob]igation.

1. Introdugao

A obrigagao dos pais de prestar alimentos aos
filhos constitui um tema de grande relevancia no
ordenamento juridico portugués. Fundamentada
na responsabilidade parental e na prote¢ao dos di-
reitos fundamentais da crianca e do adolescente,
essa obrigacdo desempenha um papel crucial na
garantia do seu bem-estar, especialmente em situa-
¢oes de separagao ou divorcio dos progenitores.

A obrigacdo alimentar encontra-se regulada
pelo Codigo Civil, o qual estabelece principios e
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criterios especificos para assegurar nao apenas a
subsisténcia material, mas também o desenvolvi-
mento integral dos filhos. Para alem da obrigagao
com os filhos, o Codigo Civil também prevée que
estdo vinculados a prestagdo de alimentos o conju-
ge ou o ex-conjuge, os descentes, os ascendentes,
os irmaos, de entre outros. E, neste cenario, o ar-
tigo 2013.° do mesmo diploma legal prevé as cau-
sas para a cessagao da obrigagao alimentar, como a
morte do obrigado ou do alimentado, a impossibi-
lidade de presta-los ou a desnecessidade de rece-
bé-los, bem como quando o credor violar os seus
deveres para com o obrigado.

O presente estudo tera como foco especial-
mente a alinea ¢) do artigo 2013.° do Codigo Civil
e procurara identificar quais situagdes configuram
violagdo grave dos deveres do credor para com o
obrigado, ja que tais circunstancias sao motivos para
a cessagao da obrigacao de prestar alimentos ¢ a re-
dagdo da alinea ¢) ¢ subjetiva e nao oferece exemplos
ou critérios claros das condutas que podem ser con-
sideradas violagao dos deveres do credor.

Por meio de uma revisao critica da doutrina
juridica e da analise de jurisprudéncia relevante,
o estudo pretende identificar exemplos concretos
que possam ser enquadrados na alinea ¢) do artigo
2013.° do Codigo Civil.

Para atingir o objetivo proposto, inicialmente,
sera feita uma breve abordagem sobre a obrigacao
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de prestar alimentos e as responsabilidades paren-
tais. Em seguida, serao descritas as causas previstas
no Codigo Civil para a cessagdo da obrigagao de
prestar alimentos. Posteriormente, serao identi-
ficadas as situagbes que caracterizam violagao dos
deveres do credor para com o obrigado, de acordo
com a jurisprudéncia relevante. Por derradeiro, se-
rao apresentadas as conclusoes, visando nao apenas
esclarecer os contornos normativos deste instituto,
mas também contribuir para o debate academico e
pratico que possa fortalecer a aplicagao e o cumpri-
mento da obrigacao alimentar em beneficio daque-
les em situacdo de vulnerabilidade familiar.

2. Aresponsabilidade parental e a pres-
tacao de alimentos aos filhos

A responsabilidade parental refere-se ao “com-
promisso diario dos pais para com as necessidades
fisicas, emocionais e intelectuais dos filhos/as”™
e, nos termos do artigo 1878.° do Codigo Civil,
compete aos pais, no interesse dos filhos, zelar pela
seguranca e saude destes, prover ao seu susten-
to, dirigir a sua educagdo, representa-los, mesmo
quando nascituros, e administrar os seus bens.

Para alem de ser um dever dos progenitores,
as responsabilidades parentais também sao um di-
reito, uma vez que os filhos devem obediéncia aos
pais, bem como os pais possuem o direito de ter a
companhia dos filhos, tornando assim a responsabi-
lidade parental um direito-dever.

As responsabilidades parentais, que até a entra-
da em vigor da Lei 61/2008, de 31 de outubro,
eram denominadas poder paternal, tém como base
principal a filiagao, pois ¢ com a filiagdio que co-
megam as responsabilidades dos progenitores para

' SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulagdo do Exercicio das Responsabili-
dades Parentais nos Casos de Divércio, 6.° ed. rev., aum. e actualizada, 2016, 22.
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com os filhos.

Ocorre que a filiagdo ¢ um conceito mais
abrangente ¢ amplo do que simplesmente as res-
ponsabilidades parentais, as quais nao esgotam a
sua totalidade. Embora o inicio da relacao de filia-
¢ao coincida com o inicio das responsabilidades pa-
rentais, devido a dependéncia entre ambas, o ter-
mino nao ocorre simultaneamente. Isso porque as
responsabilidades parentais cessam, por exemplo,
com a maioridade legal do filho, enquanto a relagao
juridica da filiagao persiste, configurando-se como
um vinculo familiar duradouro?.

Os filhos possuem protegao prevista em lei e,
em breve sintese, pode-se dizer que, em virtude
dos efeitos da filiagao e das responsabilidades pa-
rentais, os pais tém a obrigacao de prover o susten-
to de seus filhos®.

O dever de sustento aos filhos também decorre
do principio da solidariedade familiar, o qual obri-

a os membros de uma familia a responder pelas
necessidades de subsisténcia daquele que nao con-
siga satisfazer sozinho*.

A obrigacao de prestar alimentos ¢ definida
como “o vinculo pelo qual alguém pode ser obri-
gado a prover a outrem o indispensavel ao seu sus-
tento, habita¢do e vestuario [...] além de instrugao
e educagio no caso de o alimentado ser menor [de
idade]”, ou seja, a expressao “alimentos” deve ser
interpretada em sentido amplo, abrangendo tudo

’ FERNANDES, Maria Jodo da Cruz, A4 Obrigagdo de Alimentos: medida,
calculo e incumprimento, Dissertacao de Mestrado em Direito das Criangas,
Familia e Sucessées, Universidade do Minho, Braga, 2019, 14.

’ Maria Jodo Fernandes (nota 2), 36.

* MORGADINHO, Mariana Serra, A obrigagao de alimentos e o papel
social do flmdo de garantia de alimentos devidos a menores, Dissertagir} apre-
sentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra no ambito do
Mestrado em Ciéncias Juridico-Forenses, disponivel em http://hdl.handle.
net/10316/34902 [30.11.2022], 14.

° PROENCA, José Joao Gongalves, Direito de Familia, 4.° ed., rev.,
actual., Lisboa, Universidade Lusiada Editora, 2008, 319.
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0 que ¢ necessario para o sustento, habitagao, ves-
tudrio, instrucdo, saude e educacao do filho®, nos
termos do artigo 2003.° do Codigo Civil.

O artigo 36 da Constitui¢ao da Republica Portu-
guesa, no seu n.” 5, estabelece que os pais téem o di-
reito e o dever de educagao e manutencao dos filhos,
ou seja, nao se trata apenas de garantir as necessida-
des basicas essenciais para a sobrevivéncia da crianga
alimentada, mas sim de fornecer tudo o que ¢ neces-
sario para o seu desenvolvimento fisico, intelectual,
moral e emocional, tendo em conta a sua condi¢io
social, habilidades, idade e estado de satide’.

A Convengio sobre os Direitos da Crianca tam-
bém aborda o dever de sustento. Em seu artigo 27,
item n.” 2, dispde que “cabe aos pais ou a outras
pessoas responsaveis pela crianga a responsabilidade
primordial de proporcionar, de acordo com as suas
possibilidades e recursos financeiros, as condigoes
de vida necessarias ao desenvolvimento da crianca™.

Estdo obrigadas a prestar alimentos pessoas li-
gadas por certos lagos familiares, as quais o Codigo
Civil lista no seu artigo 2009.°, sendo elas: o con-
juge ou ex-conjuge (em relagao ao outro conjuge),
os descendentes (em relacao aos ascendentes), os
ascendentes (em relacdo aos descendentes), os ir-
maos (entre si), os tios (em relag¢do aos sobrinhos)
e o padrasto e a madrasta (em relagao aos enteados
menores de idade que estavam ou estiveram ao car-
go do seu conjuge falecido)’.

Assim sendo, pode-se afirmar que, embora seja
um dos pilares das responsabilidades parentais, a
obrigag¢ao de prestar alimentos nao esta exclusi-
vamente ligada a ela, até porque o artigo 1877.°

¢ Maria Clara Sottomayor (nota 1), 329.

7 MELO, Helena Gomes de, et al., Paternal e Responsabilidades Parentais,
2.* Edigdo, Lisboa, Quid Juris, 2010, 95

¥ Artigo 27.°, item 2 da Convengdo sobre os Dircitos da Crianga.

° José Jodo Gongalves Proenca (nota 5), 319.
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do Codigo Civil dispde que os filhos estao sujeitos
as responsabilidades parentais até a maioridade ou
emancipagao. Contudo, para alem da cessacao das
responsabilidades parentais em razao da idade, o
seu exercicio podera ser inibido, por exemplo, por
crime a que a lei atribua esse efeito. No entanto,
esta inibi¢do, em nenhum caso, isentara os pais do
dever de prestar alimentos aos filhos'’.

A sobrevivéncia e o superior interesse da crian-
¢a sempre irdo prevalecer sobre os interesses dos
progenitores, que, diante da dissolugao conjugal,
devem enfrentar a situagao de modo a nao preju-
dicar a crianga''. Sendo assim, no momento do di-
vorcio ou da rutura da uniao de facto, novamente a
obrigagao dos pais de prestar alimentos ¢ regulada
pelo Codigo Civil, que estabelece em seu artigo
1905.° que “os alimentos devidos aos filhos e a for-
ma de os prestar sao regulados por acordo dos pais,
sujeito a homologacao™"”.

O dever de prestar alimentos tambem esta
previsto no artigo 1874.° do Codigo Civil, o qual
determina em seu item n.” 2 que “o dever de assis-
téncia inclui a obrigagao de prestar alimentos e a de
contribuir, durante a vida em comum, de acordo
com os recursos proprios, para os encargos da vida
familiar”"?,

Contudo, ha diferenca entre o dever de susten-
to, que ¢ um dever de assisténcia e nao reciproco,
cessando com a maioridade ou emancipagao, tal
como resulta do art.” 1877.° do Codigo Civil, e a
obrigagao de prestar alimentos, que ¢ reciproca e
nao se encerra com a maioridade do filho.

Para determinar o valor da prestagao de ali-
mentos, conforme o artigo 2004.° do Codigo Ci-

1 Conforme artigo 1917.° do Codigo Civil.
' Maria Jodo Fernandes (nota 3), 36.

12 Artigo 1905.° item 1 do Codigo Civil.

" Artigo 1874.°, item 2 do Codigo Civil.
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vil, devem ser consideradas as possibilidades do
alimentante de prestar alimentos e de prover a sua
propria subsisténcia, bem como as necessidades do
alimentado, levando também em conta a possibi-
lidade de o alimentado conseguir prover para sua
propria subsisténcia'*.

Por sua vez, quanto ao valor da prestacao de
alimentos aos filhos, ndo ha uma formula exata para
o calculo. No entanto, a priori, presume-se como
base para o montante que um dos pais cuidara da
crianga em tempo integral, enquanto o outro par-
ticipara apenas em visitas".

Tais metricas sao indefinidas e, dado que nao ha
uma formula precisa, as decisoes judiciais analisam
cada caso individualmente, o que acaba gerando va-
riagoes para situagoes semelhantes'.

Quanto a forma da obrigacao de alimentos,
esta pode ser prestada em especie (quando o ali-
mentado vive com quem esta obrigado a prestar
alimentos e nao dispoe de recursos para fazé-lo
sob a forma de pensao) ou em prestagao pecuniaria
(uma quantia determinada em dinheiro)'’.

A obrigagao possui caracteristicas'® como a pa-
trimonialidade, uma vez que deve ser cumprida de
maneira pecuniaria, nos termos do n.” 1 do artigo
2005.° do Codigo Civil; a variabilidade, pois pode
ser ajustada sempre que ocorrerem mudangas nas
circunstancias que serviram de base para sua fixa-
¢ao, conforme o artigo 2012.° do Codigo Civil; a
periodicidade, devendo ser prestada mensalmente,
conforme estipulado no n.” 1 do artigo 2005.° do
Codigo Civil; a indisponibilidade, pois o direito

'* Mariana Serra Morgadinho (nota 4), 16.

'* Maria Clara Sottomayor (nota 1), 315.
'* Maria Clara Sottomayor (nota 1), 335.

7 MEDINA, Maria do Carmo, Direito de Familia, 2.° ed., Lobito, Esco-
lar Editora Angola, 2013, 417.

" Mariana Serra Morgadinho (nota 4), 17.
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nao pode ser renunciado ou cedido, conforme pre-
visto no n.° 1 do artigo 2008.° do Codigo Civil;
a exigibilidade, uma vez que a prestagao ¢ devida
desde a data de propositura da agao de alimentos
ou, se ja fixada pelo tribunal ou por acordo, des-
de o momento em que o devedor entra em mora,
conforme o artigo 2006.° do Codigo Civil; e, por
ultimo, a duragao indefinida, ja que a obrigacao
perdura enquanto se verificarem os pressupostos
que a originaram, isto ¢, ha uma continuidade na
obrigagao de prestar alimentos at¢ que uma das
causas de cessacdo ocorra.

Assim sendo, conclui-se que o direito ao rece-
bimento de alimentos nao pode ser cedido, que sua
prestacao deve ser preferencialmente sob a forma
de prestacao pecuniaria e de forma mensal, poden-
do variar conforme mudangas nas possibilidades do
alimentante e/ou nas necessidades do alimentado
e sua cessagdo ocorrera de acordo com as causas
previstas em lei, conforme sera abordado a seguir.

3. As causas para cessagao da obrigacao
alimentar

Conforme exposto, o dever de prestar alimen-
tos aos filhos ¢ um dos pilares das responsabilidades
parentais, refletindo também na assisténcia mu-
tua e no principio de solidariedade familiar. Este
compromisso vai alem do simples fornecimento
de sustento material, abrangendo tambeém o apoio
emocional e educacional essencial para o desenvol-
vimento saudavel da crianca ou adolescente.

A legislagao em vigor estipula que a inibi¢ao do
exercicio das responsabilidades parentais nao isen-
ta os pais da obrigagao de providenciar alimentos
aos filhos. Esta disposi¢ao visa garantir que, inde-
pendentemente de quaisquer dificuldades ou impe-
dimentos que possam surgir, a necessidade basica
de sustento da crianga seja sempre atendida.
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Por sua vez, a obrigacao de prestar alimentos, que
decorre dos lacos familiares e da solidariedade entre
seus membros, desempenha um papel crucial na pro-
mocao de relagdes familiares estaveis, baseadas na re-
ciprocidade e no cuidado mutuo. Para assegurar um
equilibrio justo, considerar circunstancias especificas
e promover o bem-estar e a estabilidade das relagdes
familiares, o Codigo Civil estabelece as causas legais
para a cessacao dessa obrigacao alimentar.

No que diz respeito as causas de cessagao da
obrigagao de prestar alimentos, o Codigo Civil, no
seu artigo 2013.°, enumera explicitamente tais si-
tuagdes: a) Pela morte do obrigado ou do alimen-
tante; b) Quando aquele que os presta nao pode
continuar a fazé-lo ou aquele que os recebe deixa
de precisar deles; ¢) Quando o credor viola grave-
mente os seus deveres para com o obrigado.

Para alem das causas previstas no artigo supra
indicado, ¢ necessario incluir ainda o transito em jul-
gado da sentenga de adogdo, pois novas pessoas pas-
sam a assumir as responsabilidades parentais, bem
como o transito em julgado da sentenga que julgar
procedente o pedido de impugnagao da paternidade.

Existe também a cessagdo ou desoneragao pelo
atingimento da maioridade do filho. No entanto, tal
causa nao ¢ automatica, uma vez que se o filho com-
pletar a maioridade e ainda ndo tiver concluido a sua
formagao profissional, a obrigacao de prestar alimen-
tos podera estender-se até¢ a conclusao da formagao".

Dentre tantas formas de cessar a obrigacao ali-
mentar, aquela exposta na alinea ¢), n.” 1, do artigo
2013.° do Codigo Civil, ¢ a que mais suscita du-
vidas, pois quais agdes do credor sao consideradas
violagao grave dos seus deveres para com o obriga-
do a fim de cessar a obrigagao de prestar alimentos?
O referido artigo nao traz exemplos, tampouco es-

' Maria Jodo Fernandes (nota 3), 19.
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tipula quem definira a gravidade do ato, cabendo
a doutrina e a jurisprudéncia identificar tais com-
portamentos, 0s quais serao analisados no presente
estudo a partir do topico a seguir.

4. Causas que se enquadram na alinea
¢) do artigo 2013.° do codigo civil

Embora o Codigo Civil, no seu artigo 2013.°, tra-
ga expressamente as situagoes de cessagao da obriga-
¢ao de prestar alimentos, a alinea ¢) do n.” 1 levanta
incertezas, uma vez que apenas preve que a obrigagao
de prestar alimentos cessa quando o credor violar gra-
vemente os seus deveres para com o obrigado, sem
estipular de forma clara quais sao essas violagoes.

O artigo 1874.° do Codigo Civil estabelece
que pais e filhos devem respeitar-se mutuamente.
No entanto, esta disposi¢ao nao ajuda a interpretar
claramente nem esclarece as situagdes que podem
ser enquadradas na alinea objeto do presente es-
tudo. Contudo, conforme entendimento doutrina-
rio, pode-se considerar que se trata de “comporta-
mento moral que torne o alimentado indigno do
beneficio alimentar”.

Entende-se que a violagao dos deveres do cre-
dor (alimentado) em relagao ao devedor (obriga-
do) pode ocorrer em situagdes em que o credor
age de forma gravemente injuriosa, desrespeitosa
ou criminosa contra o devedor. Exemplos podem
incluir ofensas graves, violéncia ou outras formas de
comportamento que comprometam a dignidade e a
moral do devedor. Em tais casos, a violagao grave dos
deveres por parte do credor pode justificar a cessagao
da obrigagao de prestar alimentos, pois a manutengao
desta obrigacao torna-se incompativel com a relagao
ética e juridica esperada entre as partes.

** PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contempordneo, 7." ed.,
Coimbra, Gestlegal, 2020, 57.
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Historicamente, a obrigacao de alimentos ces-
sava quando ocorriam atos que ensejavam deser-
dagao. No entanto, essa previsao nao mais existe
no Codigo Civil, tornando imprecisa a aplicacao
e o alcance do referido diploma. O Codigo Civil
de 1867 estabelecia expressamente, no seu artigo
179.°, que a obrigagao de alimentos cessaria nos
casos em que fosse admitida a deserdagao®'.

Embora tenha sido retirado das causas de ces-
sagao, os atos que acarretam deserdagao continuam
servindo de base para enquadrar a situagao da ali-
nea ¢) do artigo 2013.% do Codigo Civil. Assim,
conforme dispoe o artigo 2166.° do mesmo diplo-
ma legal, consideram-se como causas de deserda-
¢ao e, por analogia, de cessagao da obrigagao de
prestar alimentos as seguintes situagdes: a) Ter sido
o sucessivel condenado por algum crime doloso
cometido contra a pessoa, bens ou honra do autor
da sucessao, ou do seu conjuge, ou de algum des-
cendente, ascendente, adotante ou adotado, desde
que ao crime corresponda pena superior a seis me-
ses de prisao; b) Ter sido o sucessivel condenado
por dentincia caluniosa ou falso testemunho contra
as mesmas pessoas; ¢) Ter o sucessivel, sem justa
causa, recusado ao autor da sucessao ou ao seu con-
juge os devidos alimentos.

Entende-se que a intencao legislativa ao retirar
do Codigo Civil a referida previsao foi a de nao li-
mitar os factos. No entanto, ao nao especificar tais
atos e nao indicar um rol exemplificativo, deixou
aos tribunais a decisao sobre quais situagoes devem
ser consideradas graves, o que alem de aumentar o
namero de agdes para este fim, causa inseguranga
juridica, pois cabera ao magistrado a analise do ato

*! Codigo Civil de 1867, artigo 179.° : A obrigagdo de alimentos cessa:
1.° Quando aquelle que os presta ndo péde continuar a prestal-os, ou aquelle
que os recebe deixa de precisar deles; 2.° Nos casos em que ¢ admitida a
desherdagao.
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e a valoragdo da sua gravidade™.

Em 2003, o Supremo Tribunal de Justiga, no
acordao proferido em 20 de novembro, no processo
n.° 03B3425, decidiu que o comportamento da ali-
mentada em recusar qualquer contato com a alimen-
tante se enquadrava na alinea ¢) do n.° 1 do artigo
2013.? do Codigo Civil. Foi determinada a cessacao
da obrigagao de prestar alimentos com base no fun-
damento de que o comportamento da Recorrente
em recusar qualquer contato com a mae, mesmo
apos alcangar a maioridade, refletia uma relagao ba-
seada unicamente na obriga¢ao alimentar, configu-
rando uma violagao grave dos deveres de respeito
mutuo entre as partes’.

Em outro caso, o pedido de duas filhas, que es-
tavam obrigadas a prestar alimentos a mae e a acusa-
vam de as ter abandonado, nao foi aceito com base na
referida alinea de cessa¢ao, uma vez que o acordao
reconheceu que, dado que as filhas ja eram maiores
de idade quando a mae deixou o lar, nao se configu-
rou abandono nem violagao grave dos deveres.

Segundo o entendimento expresso no acordao,
a cessacgao da obrigagao de prestar alimentos funda-
menta-se na grave violagao dos deveres da alimen-
tante para com suas filhas, incluindo a seguranca,
satde, sustento, educagdo e representacao das mes-
mas. A acusagao de abandono das filhas a propria
sorte, juntamente com o incumprimento em res-
ponsabilidades financeiras cruciais, como contas e
estudos, resultou em consequéncias psicologicas sig-
nificativas para a recorrente. Para configurar a situa-
¢ao prevista na norma legal citada, ¢ imperativo que
o alimentando viole gravemente seus deveres para
com a pessoa obrigada a prestar alimentos, o que,
segundo o acordao, torna injustificavel o sacrificio
patrimonial até entdao suportado pelo alimentante.

?» Mariana Serra Morgadinho (nota 4), 21.
»* STJ, ECLI:PT:ST]:2003:03B3425.35.
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Este comportamento ¢ percebido como abalador
da relagao de solidariedade familiar, especialmente
no contexto pos-conjugal entre ex-conjuges. Assim
sendo, o julgador concluiu que “As dificuldades e os
problemas invocados pela Recorrente tém origem
na turbuléncia que atingiu a vida familiar, que passou
de uma situagao de abundancia para uma de dificul-
dades, agravada pelo divorcio dos pais, sem que se
possa concluir, a partir da matéria de facto apurada,
que a Recorrida tenha violado gravemente os seus
deveres para com a Recorrente”*.

Em outra decisio do Supremo Tribunal de Jus-
tica, foi decidido que a alegada falta de carinho e
atengao da alimentada para com o alimentando nao
constitufa motivo para a cessagao da prestacao de ali-
mentos. Conforme foi decidido, nao se reconhece o
fundamento de “indignidade” da Autora para receber
alimentos, devido a falta de atengao e carinho alega-
damente dispensados ao Réu. O acordao destacou
que a atengao e o afeto dos filhos ndo sao exigidos
compulsoriamente, mas sim conquistados ao longo
do tempo. O Recorrente argumentou que cessou
sua obriga¢ao de prestar alimentos a Requerente, ci-
tando a auséncia de contato desde 1993 e a mudanca
de residéncia nao comunicada como justificativas.
Contudo, com base na matéria de facto estabelecida,
nao se evidenciou uma violagao grave dos deveres da
Autora para com o pai, ndo sendo verificada a causa
para a cessagao da obriga¢do alimentar?’.

Da analise, ¢ possivel verificar que no primei-
ro acordao foi decidido que a auséncia de interes-
se da filha pelo pai enquadrava-se na hipotese de
cessacao da obrigagao alimentar. No tltimo acor-
dao apresentado, que aparentemente demonstra a
mesma situagao (desinteresse do alimentado pelo
alimentante), ndo houve a mesma interpretacao,

* ST], ECLI:PT:8T]:2005:05B4101.51.
» STJ, ECLI:PT:ST]:2001:01B1837.98.
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pois nao foi considerada causa para a cessagao da
obriga¢ao de prestar alimentos.

Percebe-se que a cessagdo da obrigacio de
prestar alimentos nos casos em que o credor viola
gravemente os seus deveres para com o obrigado
reflete o principio da reciprocidade dos deveres e
direitos nas relagdes juridicas familiares. A manu-
tencao da obrigacao de prestar alimentos pressu-
poe um minimo de respeito e cumprimento dos
deveres entre as partes e a violagao grave desses
deveres pelo credor rompe essa reciprocidade, jus-
tificando a cessagao da obrigacao.

Portanto, mesmo apos a retirada de tal previsao
do Codigo Civil, as causas mais comuns que se en-

uadram na alinea ¢) do n.” 1 do artigo 2013.° do
Codigo Civil sao aquelas expostas no artigo 2166.°
do mesmo diploma legal, que tratam da deserda-
¢do. Assim, cabe aos juristas a interpretagao, ana-
lise e qualificagao da gravidade nos demais casos.

A tematica da cessacao da obrigagao de prestar
alimentos, conforme disposta no artigo 2013.° do
Codigo Civil, levanta uma série de questdes inter-
pretativas e praticas que merecem analise critica.
Especificamente, a alinea ¢) do n.” 1 do referido
artigo suscita debates devido a sua formula¢ao am-
bigua, ao prever que a obrigacao cessa “quando o
credor viola gravemente os seus deveres para com
o obrigado”, sem especificar claramente quais se-
riam essas violagoes.

A principal critica a redagao da alinea ¢) reside
na sua falta de precisao. A auséncia de uma definigao
clara sobre o que constitui uma “violagao grave dos
deveres” do credor para com o devedor deixa um
espago consideravel para interpretagdes subjetivas.
Embora o artigo 1874.” do Codigo Civil estipule
o dever de respeito mutuo entre pais e filhos, essa
disposi¢ao geneérica nao auxilia na interpretacao
especifica das situagoes previstas no artigo 2013.°.
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Historicamente, o Codigo Civil de 1867 tinha
uma orienta¢ao mais clara ao relacionar a cessacdo
da obrigacao alimentar com atos que justificassem
a deserdagdo. Essa conexao foi removida na legisla-
¢ao atual, o que contribui para a incerteza juridica e
delega aos tribunais a tarefa de decidir o que cons-
titui uma “violagdo grave”. A jurisprudéncia tem,
por vezes, recorrido aos critérios de deserdagao
previstos no artigo 2166.° do Codigo Civil como
base para suas decisdes, o que, apesar de oferecer
alguma orientagao, nao resolve completamente a
ambiguidade.

Os casos julgados pelo Supremo Tribunal de
Justica (STJ) ilustram a variabilidade na aplicagao
da alinea ¢) do artigo 2013.°. Por exemplo, em um
acordao de 2003, o ST] considerou que a recusa
de uma filha em manter contato com a mae consti-
tuia uma violagao grave dos deveres, justificando a
cessacao da obrigagao alimentar. Em contrapartida,
outros casos, como o das filhas que alegavam aban-
dono pela mae, nao foram considerados suficiente-
mente graves para cessar a obrigacao, demonstran-
do uma aplicagao inconsistente da norma.

A discrepancia entre as decisdes judiciais re-
flete a dificuldade de se estabelecer critérios uni-
formes para avaliar a gravidade das violagdes dos
deveres do credor. Isso resulta em inseguranga juri-
dica, uma vez que a decisao pode variar significati-
vamente dependendo do entendimento individual
dos magistrados envolvidos.

Dada a importancia do principio da reciproci-
dade dos deveres e direitos nas relagdes juridicas, ¢
crucial que a manutengao ou cessacao da obrigacao
alimentar seja baseada em critérios claros e pre-
visiveis. A atual formulagdo da alinea ¢) do artigo
2013.° deixa espago para interpretagdes divergen-
tes e, consequentemente, para decisoes potencial—
mente injustas.
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Uma possivel solugao seria a reformulagao do
artigo para incluir um rol exemplificativo de com-
portamentos que poderiam ser considerados como
violagdo grave dos deveres do credor. Embora nao
seja possivel prever todas as situagbes possiveis,
uma lista ndo exaustiva ofereceria um guia mais
concreto para a interpretagao judicial, reduzindo
a subjetividade e aumentando a seguranga juridica.

Conclusao

Pode-se verificar, na breve analise de jurispru-
déncia, que ha divergéncia no entendimento dos
juristas, uma vez que casos semelhantes sao julga-
dos de maneira distinta. A reformulagao legislativa
¢ urgentemente necessaria para proporcionar uma
aplicagdo mais consistente e justa da lei. A inclu-
sao de um rol exemplificativo de comportamentos
que podem ser considerados violagoes graves dos
deveres do credor poderia ajudar a mitigar a sub-
jetividade na interpretacdo judicial. Tal medida nao
sO proporcionaria maior previsibilidade as partes
envolvidas, mas também contribuiria para a estabi-
lidade e confianga no sistema juridico.

Além disso, a supressdo das causas de deserda-
¢ao como base para a cessacao da obrigagao alimen-
tar buscou permitir uma maior abrangéncia em tais
causas, no entanto, introduziu novas incertezas,
uma vez que deixou a cargo do julgador a analise
quanto a gravidade do ato.

Além da inseguranga juridica, embora nao se
tenha dados estatisticos para tal indicagdo, ¢ prova-
vel que o nlimero de demandas judiciais buscando a
cessacao da obrigacao alimentar tenha aumentado,
uma vez que o interessado, na busca do seu obje-
tivo, utiliza a subjetividade da alinea ¢) do artigo
2013.° do Codigo Civil para enquadrar qualquer
ato como gravoso, a fim de se ver desobrigado de
prestar alimentos.
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Portanto, diante das lacunas identificadas na
legislagao atual e das repercussoes observadas na
pratica juridica, ¢ imperativo que o legislador con-
sidere uma revisao cuidadosa do artigo 2013.° do
Codigo Civil, visando estabelecer criterios mais

INSTITVTO «IVRIDICO

precisos e objetivos para a aplicagao da alinea ¢),
garantindo assim uma justi¢a mais equitativa e
coerente no contexto das relagdes familiares e de

alimentos.
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COMPETENCIA INTERNACIONAL E RESPONSABILIDADES PARENTAIS

ACORDAO DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA (1.* SECCAO) DE 4 DE

JUNHO DE 2024

Rui Manuel Moura Ramos
Professor Catedratico Jubilado da FDUC

Acordam no Supremo Tribunal da Justica:

1. Relatorio.

O Ministério Puablico propos, no Juizo de Fa-
milia e Menores de ..., do Tribunal Judicial da Co-
marca de Lisboa, no dia 9 de Maio de 2019, contra
AA e BB, providéncia tutelar civel de regulacao das
responsabilidades parentais, com processo especial
de jurisdigdo voluntaria, pedindo a regulagao da-
quelas responsabilidades relativas ao filho de am-
bos, CC, nascido no dia ... de Junho de 2013.

A sentenca final da providéncia, proferida no
dia 19 de Agosto de 2023 — depois de declarar que o
tribunal é competente — regulou as responsabilidades
parentais relativas a crianca e julgou procedentes
os incidentes de incumprimento da pensdo de alimentos e
do regime de contactos.

A mae da crianga interpos desta sentenga recur-
so ordinario de apelagao, no qual, com fundamento
no facto de o menor nao residir habitualmente em
territorio portugucs a data da propositura da pro-
vidéncia, invocou a incompeténcia internacional do
tribunal e, com base nesta argui¢ao, pediu a revo-
gacao daquela decisao e a sua substituigao por outra
que julgasse verificada a excepgao da incompeténcia
territorial internacional do tribunal portugués.

Na resposta a este recurso, o Ministerio Pa-
blico concluiu pela sua procedéncia e pela de-
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claragao da incompeténcia internacional superve-
niente do tribunal da 1.* instancia para regular as
responsabilidades parentais da crianga. O pai da
crianga nao respondeu.

Porém, o Tribunal da Relagao de Lisboa — de-
pois de observar, designadamente, que tudo aponta/
indicia para que, aquando da propositura da ac¢do no
Tribunal a quo e pelo MP, ainda nao “residia habitual-
mente” (na optica de competente Hermenéutica Juridica
do conceito alicercado na respectiva ratio iuris) o menor
C em Portugal, antes “encontrava-se” em Portugal, ainda
que com o propésito/intencdo da sua progenitora de no
nosso Pais fixar a respectiva residéncia habitual, que so-
mos levados a considerar que a data da propositura da
acao (9/5/2019) nada justificava considerar que a re-
sidéncia habitual do menor era em Portugal, nos termos
e para efeitos do disposto no art.” 8°, n° 1, do Regu-
lamento(CE) n.° 2201/2003, de 27 de Novembro (“Os
tribunais de um Estado-Membro sao competentes em ma-
teria de responsabilidade parental relativa a uma crianca
que resida habitualmente nesse Estado-Membro a data
em que o processo seja instaurado no tribunal”) que se
a factualidade assente ndo permite enveredar pela con-
clusdo de que a “ data da propositura da accao”, tinha o
menor C a respectiva residéncia habitual em Portugal, do
mesmo modo estamos em crer que ndo permite igualmente
a mesma factualidade concluir (no sentido pugnado pela
apelante ¢ MP) que na referida data mantinha “ainda” o
menor a referida residéncia habitual no Reino Unido, e
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isto “apenas” porque foi neste ultimo Pais que sempre —
desde que nasceu — viveu e residiu junto da progenitora
guardia, que decorre da factualidade provada, a verdade
¢ que a crianga C e a respectiva progenitora B deixaram
o Reino Unido e vieram para Portugal com o propdsito
de refazerem a sua vida neste pais e de nele constituirem
o seu centro de vida familiar, e outrossim porque a data
atravessava a mde da Requerente (a avo do menor) uma
fragil situagao de saude (factualidade assente em 2.7. e

2.45), ou seja, subjacente a referida mudanga “territorial”

existiu a inteng¢do da progenitora em seﬁxar doravante
em Portugal e a vontade de estabelecer no nosso pais o
lugar e o centro permanente e habitual da sua vida com
o menor, € que, em suma, ¢ em face da factualidade as-
sente, e quanto mais ndo seja por ap]icag&o por ana]ogia
do disposto no art.® 13°, n°l, do Regulamento (CE) n.’
2201/2003 do Conselho, de 27 de Novembro de 2003
(0 qual reza que “Se ndo puder ser determinada a resi-
dencia habitual da crianga nem for possivel determinar a
competéncia com base no artigo 12.°, sdo competentes os
tribunais do Estado-Membro onde a crianga se encontra’),
temos como adequado considerar que, residindo a crianga
C e a respectiva progenitora B, em 9/5/2019 (data da
propositura da ac¢do) em Portugal, ¢ o tribunal a quo o
competente para a ac¢do de regulagdo pelo MP intenta-
da — concluiu que o tribunal da 1." instancia dispoe
de competéncia internacional para apreciar e julgar a
presente Acgdo de Regulacdo das Responsabilidades Pa-
rentais pelo MP intentada e, em coeréncia, julgou nao
verificada a excepgao da incompeténcia internacio-
nal dos tribunais portugueses.

E este acordao, no segmento em que concluiu
pela nao verificagao daquela excepgao — e s neste
segmento — que a mae da crianga impugna atraves
do recurso ordinario de revista excepcional, no
qual pede a sua revogagao e se considere verifica-
da a incompeténcia territorial internacional dos tribu-
nais portugueses para decidir sobre as responsabilidades
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parentais do filho — tendo rematado a sua alegagao
com estas conclusoes:

A) O presente recurso ¢ sempre admissivel,
cfr. art. 671.°, n.° 3 CPC, uma vez que o mes-
mo tem como fundamento a violagdo das regras
de competéncia internacional aplicaveis, cfr. art.
629.°,n.° 2, al. a) do CPC.

B) O mesmo alicerca a sua razao de ciéncia no
manifesto erro de aplicacio do direito aos factos,
concretamente da Convencao Haia sobre o concei-
to de residéncia habitual e do Regulamento (CE)
n.?2201/2003, de 27 de Novembro, e que condu-
ziram a erronea conclusiao de competéncia interna-
cional dos Tribunais Portugueses.

C) Impondo-se, por isso, a revogacao da deci-
sao prolatada e a sua substitui¢do por decisao que
proceda a uma correcta aplicagdo dos ditames le-
gais aplicaveis, sendo o fundamento da presente
Revista a errada aplicagao da lei de processo, cfr.
art. 674.°, n.° 1, al. b) do CPC, o que se invoca
para todos os efeitos legais.

D) A aqui Recorrente nao aceita o facto do
Tribunal a quo se ter declarado competente para
julgar e decidir a regulagao das responsabilidades
parentais do CC, mormente por este ter entendido
que a sua residéncia habitual, a data da entrada da
acgao em juizo, nao pode ser em Portugal.

E) Nao obstante, a decisao proferida entender
que “nao permite a factualidade assente enveredar
pela conclusao de que a “data da propositura da
ac¢ao”, tinha o menor CC a respectiva residéncia
habitual em Portugal”;

F) Entendendo, igualmente, “do mesmo
modo estamos em crer que nao permite igual-
mente a mesma factualidade concluir [no sentido
pugnado pela apelante ¢ MP | que na referida data
mantinha “ainda” o menor a referida residéncia ha-
bitual no Reino Unido, e isto “apenas” porque foi
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neste Gltimo Pais que sempre — desde que nasceu
— viveu e residiu junto da progenitora guardia .

G) Por, no entender do Tribunal a quo que
“subjacente a referida mudanga “territorial” existiu
a inten¢ao da progenitora em se fixar doravante em
Portugal e a vontade de estabelecer no nosso pais o
lugar e o centro permanente e habitual da sua vida
com o menor.”

H) Mais concluindo que em caso de deslo-
cagoes legais de um menor de um Estado-Mem-
bro para outro, “os tribunais do Estado-Membro
da anterior residéncia habitual da crianga apenas
mantém a sua competéncia, em derrogagao do ar-
tigo 8.°, durante um periodo de trés meses apos a
deslocagao, e apenas nos termos e para efeitos do
disposto no n® 1, do art® 9°, do Regulamento (CE)
n.° 2201/2003 do Conselho, de 27 de Novembro
de 2003. ¢

I) Interpretacio que se nos afigura erronea,
pois o Tribunal a quo, apesar de identificar correcta-
mente a necessidade de aplicagao de tais normativos
(art. 8., n.° 1 e art. 12.° do Regulamento (CE) n.”
2201/2013, de 27 de Novembro), faz dos mesmos
uma errada aplicagao pratica, ao concluir que da fac-
tualidade dada como provada, nao sendo possivel fixar
a Residéncia Habitual do Menor em Portugal, que a
mesma também nao pode ser fixada no Reino Unido.

J) Estando os factores de atribui¢do da com-
peténcia internacional aos tribunais portugueses
referidos nos artigos 62.° ¢ 63.° do CPC, sem em-
bargo do estabelecido nas normas de direito inter-
nacional, bem como nas convencdes internacionais
ratificadas pelo Estado Portugués — cfr. artigo 8.°
da CRP.

K) Entre estas esta o Regulamento (CE) n.°
2201/2003, de 27 de Novembro de 2003, relativo
a competeéncia, ao reconhecimento e a execugao de
decisdes em matéria matrimonial e em matéria de
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responsabilidade parental, que Revogou o anterior
Regulamento (CE) n.® 1347/2000.
L) Tendo por base a sua consideragao 12.°
ue: “As regras de competéncia em matéria de res-
ponsabilidade parental do presente regulamento
sao definidas em fung¢do do superior interesse da
crianga e, em particular, do critério da proximi-
dade. Por conseguinte, a competéncia devera ser,
em primeiro lugar, atribuida aos tribunais do Esta-
do-Membro de residéncia habitual da crianca, ex-
cepto em determinados casos de mudanga da sua
residéncia habitual ou na sequéncia de um acordo
entre os titulares da responsabilidade parental”.

M) Pois que, na esteira do que se dispde no seu
artigo 8.°, n.” 1 que: “Os tribunais de um Estado-
-Membro sao competentes em materia de respon-
sabilidade parental relativa a uma crianga que resida
habitualmente nesse Estado-Membro a data em que o
processo seja instaurado no tribunal”.

N) Assim, ¢ o facto da crianca residir “habi-
tualmente” num determinado Estado-Membro que
soluciona a determinagao da competéncia interna-
cional sendo que, in casu, e da factualidade dada
como provada, estamos em condigdes de concluir
pela incompeténcia internacional dos Tribunais
Portugueses para o conhecimento da presente ac-
¢ao, essencialmente alicercada no conceito de Re-
sidéncia Habitual que, no caso do CC apenas pode
entender-se como sendo no Reino Unido!

O) Isto porque, na integragao jurisprudencial
do conceito de “Residéncia Habitual” como ja deci-
dido, ndo remetendo o regulamento expressamen-
te para o direito interno dos Estados-Membros, a
determinacao do conceito devera ser feita a luz das
disposi¢des e do objectivo do dito regulamento,
nomeadamente do constante do seu considerando
decimo segundo, dai ressaltando que “as regras de
competéncia nele fixadas sao definidas em fungao
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do superior interesse da crianga, em particular do
critério da proximidade”.

P) Tambem das palavras de Antonio Jose Fia-
lho (Competéncia Internacional DosTribunais Por-
tugueses Em Matéria De Responsabilidade Paren-
tal, Julgar 37, Janeiro Abril 2019, pag. 16-21) — ¢
tal como citado no acordio recorrido “ O conceito
de residéncia habitual da crianga deve ser objecto
de uma interpretagao autonoma (...) a determinar
com base num conjunto de circunstancias de facto
relevantes em cada caso concreto (teste de cone-
x20) (...) As circunstancias de facto relevantes em
cada caso concreto que a doutrina e a jurisprudén-
cia tém utilizado para determinar a residéncia ha-
bitual sdo as seguintes: a) Presen¢a da crianga sem
caracter temporario ou ocasional, revelando uma
certa integragao num ambiente social e familiar; b)
Presenca fisica da crianca num determinado Estado
(embora essa mera presenga nao seja suficiente);
¢) Duragao, regularidade, condigdes e razoes da
permanéncia num Estado e da mudanga da familia
para esse Estado; d) Nacionalidade da crianga, local
e condi¢oes de escolaridade, conhecimentos lin-
guisticos, bem como lagos familiares e sociais nesse
Estado; e) Aquisi¢ao ou locagao de uma habitagao
ou pedido de atribui¢ao de uma habitagao social; f)
Idade da crianga, ou seja, os factores a tomar em
consideracao no caso de uma crianca em idade es-
colar sao diferentes daqueles a que se deve aten-
der tratando-se de uma crianga que terminou os
seus estudos ou ainda daqueles que dizem respeito
a uma crianga em idade lactente; g) Sendo a crian-
¢a de tenra idade, origens geograficas ou familiares
da pessoa ou pessoas de referéncia com as quais a
crianga vive, a guardam efectivamente e dela cui-
dam; h) Estando a crianga em idade lactante, razoes
da mudanga da mae para outro Estado, seus conhe-
cimentos linguisticos e suas origens geograficas e
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familiares; i) Intengao dos progenitores, que, em-
bora nao seja, em principio, decisiva para deter-
minar a residéncia habitual de uma crianga, pode
constituir um indicio susceptivel de completar um
conjunto de outros elementos concordantes, no-
meadamente quando expressa em circunstancias
exteriores; j) Propositura conjunta de uma acgao
por ambos os pais de uma crian¢a num tribunal da
sua escolha”.

Q) Operando uma integragao juridica dos cri-
térios supra aos factos do conhecimento do Tribu-
nal para aferir de qual o Estado com maior proxi-
midade do menor.

R) Ora, da factualidade provada na 1* Instancia,
bem como da fixada pelo Tribunal a quo e tida por
relevante para resolugao da questao da competén-
cia, resulta que:

i O Menor nasceu em ..., a .../06/2013, no
Reino Unido; ii O menor ¢ cidadao de nacio-
nalidade britanica; iii O menor sempre viveu,
e vive, no Reino Unido, na casa da Recorrente,
juntamente com esta e uma irma uterina; iv O
menor desde a data do nascimento e, com ex-
cepgao de quatro meses, sempre viveu com a
mae, aqui Recorrente, no Reino Unido, numa
habitacao com todas as condi¢des; v O Menor
tem na sua mae, Recorrente, a figura principal
de referéncia; vi O menor apenas frequentou,
e frequenta, a mesma escola britanica, onde se
encontra totalmente integrado; vii Nao tem
lagos sociais com Portugal; viii Tem actual-
mente 10 anos de idade, sendo que tinha cer-
ca de 6 anos, a data da propositura da acgdo.
ix O tempo limitado que o menor passou em
Portugal aliado ao facto da Recorrente nao ter
logrado reunir condi¢es de vida em Portugal,
leva- nos a concluir que a intengao da progeni-
tora nao pode ser um indicio susceptivel para
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efeitos de determinacao da residéncia habitual
do Menor.

S) Tendo de se concluir que a Residéncia Ha-
bitual do Menor, ao tempo da propositura da ac-
¢ao, tera de se reconduzir ao Reino Unido, por ser
esse o lugar de maior proximidade em relagao ao
qual se inclina o seu superior interesse, desde logo
porque a sua estada nesse pais nunca apresentou
caracter transitorio, temporario ou ocasional (con-
trariamente a Portugal), sendo ai onde se sedia a
familia, com caracter duradouro e regular, sendo
o menor de nacionalidade britinica, ¢ bem assim
al se constituem os seus lacos familiares, sociais e
escolares.

T) Por aplicagao do critério do superior in-
teresse do menor e da maior proximidade, a ter
em conta no momento da instauracdo da presente
ac¢do, outra conclusio nao poderia retirar-se que
nao fosse a de que sao os Tribunais ingleses aqueles
que apresentam maior ligacdo ao menor por serem
aqueles com maior proximidade e, consequente-
mente, aqueles que melhor garantem o superior
interesse do menor.

U) Ao decidir nos termos em que decidiu vio-
lou o douto Tribunal da Relagdo de Lisboa o dis-
posto nos artigos 8.°,n.” 1 e 12.? do Regulamento
(CE) n.” 220172013, de 27 de Novembro, impon-
do-se a revogacao da decisao proferida, e a mesma
substituida por nova decisio que determine pela
incompeténcia internacional dos Tribunais Portu-
gueses para julgarem a presente causa.».

V) Mais, a fundamenta¢io da decisao do douto
Tribunal a quo assenta, entre outros, em acordaos
cujo teor vai em sentido, precisamente, contrario
aquele que decidiu pois ao decidir que a residéncia
habitual do menor nao podendo ser em Portugal,
também o nao pode ser no Reino Unido, funda-
menta como determinante para tal decisdo a vinda
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para Portugal com propositos nao transitorios da
Recorrente e do menor— na intengao da progeni-
tora se estabilizar em Portugal — apesar de se ter
frustrado tal designio/proposito!

W) Porém, o acodrdao ai citado, de 8-6-2017
(14), proferido no Processo n® C- 111/17 PPU,
[OL contra PQ], nele se tendo concluido que
“uma vez que a determinacdo da residéncia ha-
bitual da crianga, na acepgao do Regulamento n®
2201/2003, assenta essencialmente em circunstan-
cias objectivas, a intenc¢ao dos progenitores nao ¢,
em principio, decisiva, em si mesma, a este respei-
to. Trata-se apenas, eventualmente, de um indicio
suscetivel de completar um conjunto de elementos
concordantes. Por consequéncia, a vontade do pro-
genitor que, na pratica, exerce a guarda da crianga
de, no futuro, se instalar com a crianca no Estado-
-Membro de que este progenitor ¢ originario, in-
dependentemente de se verificar ou nao, nao pode,
por si s0, implicar a determinagao da residéncia ha-
bitual da crianca nesse Estado-Membro”.

X) Pois que, nao sendo suficiente tal vontade
para determinar a residéncia habitual do menor,
em Portugal, tera de, for¢osamente, concluir-se
que nunca deixou de ter a sua residéncia habitual
no Reino Unido!

Y) Do proprio sumario do acordao, na parte
que aqui releva, respeitante a residéncia habitual
do menor retira-se que “nao se pode concluir que
aquando da propositura da acgao tinha ja o referi-
do menor a sua residéncia habitual em Portugal,
nos termos e para efeitos do disposto no art” 8°, n°
1, do Regulamento(CE) n.” 2201/2003, de 27 de
Novembro

Z) Ao concluir como supra concluiu o Tribunal
a quo, nao se alcanga como tenha determinado, a
final, e a contrario do entendimento da Recorrente
e do Ministério Publico, que o menor nao tinha a
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residéncia habitual no Reino Unido.

AA) Fazendo, no nosso modesto entendimen-
to, erronea aplicagdo, por analogia, do criterio
plasmado no art” 13° n® 1 do Regulamento (CE)
n.? 2201/2003 do Conselho, de 27 de Novembro
de 2003, que estabelece que “Se nao puder ser de-
terminada a residéncia habitual da crian¢a nem for
possivel determinar a competéncia com base no
artigo 12.°, sdo competentes os tribunais do Esta-
do-Membro onde a crianga se encontra”].

BB) Mais fazendo mengao ao art.” 9°n° 1 do
Regulamento supra citado, por terem ja decorri-
do mais de trés meses para efeitos da extensao da
competéncia dos tribunais do Estado-Membro da
anterior residéncia habitual da crianca;

CC) Assim, e salvo melhor entendimento, reve-
lando contrariedade notoria na fundamentagao, pois
o art’ 9° do Regulamento CE n® 2201/2003 estipula
que: “Quando uma crianga se desloca legalmente de
um Estado-Membro para outro e passa a ter a sua
residéncia habitual neste altimo (negrito nosso), os
tribunais do Estado-Membro da anterior residéncia
habitual da crianga mantém a sua competéncia, em
derrogacao do artigo 8.°, durante um periodo de trés
meses apos a deslocagdo, para alterarem uma decisao,
sobre o direito de visita proferida nesse Estado-
Membro antes da deslocagao da crianga, desde que
o titular do direito de visita, por for¢a dessa decisao,
continue a residir habitualmente no Estado-Membro
da anterior residéncia habitual da crianca”.

DD) Pois que, entendendo o Tribunal a quo
que o menor nao tinha (como nao tem, nem nunca
teve) a sua residéncia habitual em Portugal, ndo se
alcanga o alicerce em tal normativo legal, pois esti-
pula que para que tal seja aplicado o menor teria de
passar a ter a sua residéncia habitual neste tltimo
(Portugal, no caso).

EE) Sendo a competéncia em matéria de res-
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ponsabilidade parental aferida com base em concei-
to de residéncia habitual a data em que o processo
seja instaurado no tribunal, tem sido entendimento
dos Tribunais que uma vez que nao define o Regu-
lamento o que deva entender-se por residéncia ha-
bitual, sendo um conceito autonomo da legislagao
comunitaria, independente relativamente ao que
possa constar das legislagdes nacionais, devendo
ser interpretado em conformidade com os objec-
tivos e as finalidades do Regulamento, e que deve
ser procurado caso a caso pelo juiz, mas tendo em
conta, desde logo, que o adjectivo “habitual” tende
a indicar uma certa duragio.

FF) Pois que, face a nota (12) do Regulamen-
to (Regulamento (CE) n® 2201/2003 do Conse-
lho, de 27 de Novembro de 2003) e na esteira do
Ac. da Rel. de Lisboa de 12/7/2012, Proc.® n.°
1327/12.4..., relatado por Sérgio Almeida, o cri-
tério decisivo para a determinagao da competéncia
em sede de responsabilidade parental nao é tanto
a residéncia habitual mas sim a proximidade. Ou
seja, a residéncia habitual ¢ uma decorréncia ou
manifestagio da proximidade, enquanto critério
aferidor, e nao o contrario.

GG) Defendendo o douto acordao de que se
recorre que os Tribunais Portugueses sao compe-
tentes internacionalmente pois essa “¢ a Ginica so-
lugao que melhor se adequa e compatibiliza com as
preocupagoes do legislador do Regulamento, quer
no sentido de as regras de competéncia em mate-
ria de responsabilidade parental serem definidas e
aplicadas em fungao do superior interesse da crian-
¢a, quer da sobrevalorizagao na referida questao do
critério da proximidade, devendo o processo ser da
competéncia do tribunal do Estado-Membro que,
a data da respectiva propositura, se encontre em
melhores condiges para dele conhecer [conside-
randos 12 e 13]”.
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HH) Olvida que a maior proximidade do me-
nor ¢, sem davida, outra ordem juridica — a ingle-
sa, no caso -, devendo ser esse o Tribunal o compe-
tente —art.” 15 Regulamento, ja que esse ¢, sim, o
que melhor corresponde ao superior interesse na
crianga (nota 12), na medida em que ¢ “o que se
encontra mais bem colocado para conhecer do pro-
cesso (art.® 15).

IT) Pois o acordao citado assim defendeu — que
devia ser atribuida competéncia ao Tribunal que,
pelo critério de aproximagdo e os superiores inte-
resses do menor, que devem estar sempre na linha
da frente, seria o Tribunal do lugar onde o menor
nasceu e conviveu com os seus familiares, ai man-
tendo as suas origens e raizes, por um lado, e por
outro o pouco tempo que se encontrava no outro
Estado Membro.

JJ) Nao se concebendo como o acordio recor-
rido, baseando-se no conceito de “residéncia habi-
tual”, sufragado pelo acordao doTribunal de Justica
da Uniao Europeia de 22 de dezembro de 2010,
concluiu que, no caso concreto, seriam competen-
tes os tribunais Portugueses, porquanto nao podia
ser determinada a residéncia habitual do CC nem
em Portugal, nem no Reino Unido.

KK) Pois se da aplicagao do Regulamento (CE)
n.? 220172003 do Conselho, de 27 de Novembro,
resulta que “os tribunais de um Estado-Membro
sao competentes em matéria de responsabilidade
parental relativa a uma crianga que resida habitual-
mente nesse Estado-Membro a data em que o pro-
cesso seja instaurado no tribunal” (art. 8.°,n.° 1).

LL) E no seu considerando n.” 12, o Regula-
mento explicita, expressamente, que as regras de
competéncia em matéria de responsabilidade pa-
rental sao “definidas em fungao do superior inte-
resse da crianga e, em particular, do critério de
proximidade”.
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MM) Perante este contetido normativo, nao ha
qualquer davida de que o Regulamento se orien-
tou, na defini¢do da competéncia da acgao de res-
ponsabilidade parental, pelo superior interesse da
crianga e particularmente pela conexao da proxi-
midade, elegendo, como tribunal competente, o da
sua residéncia habitual no Estado-Membro.

NN) Por isso, por regra, tendo a crianca a re-
sidéncia habitual num Estado-Membro sao os seus
tribunais os competentes para conhecer da acgao
em matéria de responsabilidade parental.

0OO0) O conceito de residéncia habitual, ou

ermanente, traduz em especial uma ideia de es-
tabilidade do domicilio, assente, designadamente,
num conjunto de relagdes sociais e familiares, de-
monstrativas da integracao na sociedade local.

PP) Tendo o CC sempre vivido no Reino Uni-
do, af tendo a sua vida estabilizada, é este Estado
Membro que oferece melhores condigoes para pro-
ceder a regulagao do exercicio das responsabilida-
des parentais, designadamente para aferir das con-
digbes sociais, morais e economicas dos pais, que,
nesta matéria, se reveste de inegavel importancia.

QQ) Tem sido esse o entendimento que tem
vindo a ser sufragado pelo Supremo Tribunal de
Justiga, designadamente no acordao de 28 de ja-
neiro de 2016 (processo n.” 6987/13.6TBALM.
L1.81), acessivel em www.dgsi.pt.

RR) Pois que, o CC nasceu em ... de Junho de
2013, no Reino Unido, sempre ai residiu, apenas
tendo passado por Portugal por um curto periodo
temporal, ali vivendo, também, a sua mae e a sua
irma, nao havendo dtvidas quanto a uma nitida si-
tuacdo de estabilidade domiciliaria.

SS) Resultando dos autos que o CC esta, tal
como estava antes da entrada do processo em juizo,
totalmente integrado, no Reino Unido, em termos
sociais, escolares e familiares, que a proximidade
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do CC com a sua mae, que reside no Reino Unido
em momento anterior ao nascimento do CC — que
hoje conta ja com 10 anos de idade — , ao que acres-
ce a sua nacionalidade (daquele pais), a sua integra-
¢ao em equipamento escolar, e todos os cuidados
de satide que nesse pais tem acesso dada a sua con-
di¢ao de saude, ganha terreno nos escassos meses
em que passou por Portugal, tais factos sao deter-
minantes e decisivos, para determinar a incompe-
téncia internacional dos Tribunais Portugueses.

TT) Nao sendo os tribunais portugueses os que
se encontram em melhores condigdes para decidir
da regulagao das responsabilidades parentais do CC.

UU) Nesse contexto, tendo em conta o critério
de proximidade e ao interesse superior da crianga,
os tribunais do Reino Unido sao os tnicos interna-
cionalmente competentes para conhecer da acgao
de regulagio do exercicio das responsabilidades
parentais relativamente ao CC, nos termos do art.
8.2,n.° 1, do Regulamento (CE) n.” 2201/2003 do
Conselho, de 27 de Novembro.

VV) Consequentemente, neste caso, os tribu-
nais portugueses terao de ser declarados interna-
cionalmente incompetentes para conhecer da refe-
rida regulagao das responsabilidades parentais, por
incompeténcia absoluta, por violagao das regras de
competéncia internacional — art. 96.°, alinea a), do
CPC.

O pai da crianga nao respondeu. Na sua respos-
ta ao recurso, o Ministério Plblico concluiu pela
sua procedéncia, devendo considerar-se verificada
a excepgao arguida pela recorrente.

O relator admitiu o recurso como revista nor-
mal ou comum.
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2. Delimitagcio do ambito objectivo do
recurso e individualizagao da ques-
tao a decidir.

O acordao impugnado no recurso estatuiu so-
bre uma pluralidade de objectos, de que se salienta
a questao da incompeténcia internacional, portan-
to, absoluta, do Tribunal de 1." instancia, que s6 foi
suscitada pela recorrente na alegagao do seu recur-
so de apelagao. Aquele acordao concluiu pela com-
peténcia daquele orgao jurisdicional nacional. Mas
isso deve-se, no ver da recorrente, ao error in iudi-
cando, por erro na subsung¢ao em que o acordao da
Relagdo se mostra incurso: segundo a impugnante,
o Tribunal de que provém o recurso equivocou-se
na integragao dos factos materiais apurados na pre-
visdo da norma juridica aplicavel ao caso concreto
—oart.” 8.” do Regulamento (CE) n.” 2201/2003,
do Conselho de 27 de Novembro de 2003, rela-
tivo a competéncia, ao reconhecimento e a exe-
cucdo de decisdes em matéria matrimonial ¢ em
materia de responsabilidade parental e que revoga
o Regulamento (CE) n.” 1347/2000 — entretanto
revogado, a partir de 1 de Agosto de 2022, pelo
Regulamento (CE) n.? 2019/1111, do Conselho
de 25 de Junho de 2019, relativo a competéncia,
ao reconhecimento e a execucao de decisdes em
materia matrimonial e em materia de responsabili-
dade parental e ao rapto internacional de criangas
(reformulagao), aplicavel, com algumas excepgoes,
desde 1 de Agosto de 2022 (art.” 104.°. n.° 1, e
105.°,n.° 2) — e que atribui a competéncia, em ma-
téria de responsabilidade parental, ao tribunal do
Estado-Membro da residéncia habitual da crianga.

Maneira que, considerando os parametros da
competéncia funcional ou decisoria deste Tribunal,
tal como sao definidos pelo objecto da acgao, pelos
casos julgados entretanto formados nas instancias
e pela impugnagao do recorrente ¢ uma so a ques-
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tao concreta controversa que importa resolver: a
de saber se o tribunal portugués ¢ ou nao interna-
cionalmente competente para conhecer do objecto
da ac¢ao.

A resolugao deste problema vincula, natural-
mente, a0 exame, leve, mas minimamente estru-
turado da fungao das regras de competéncia inter-
nacional e dos criterios de aferi¢ao da competéncia
contidos no Regulamento (CE) n.” 2201/2003, do
Conselho de 27 de Novembro de 2003. Este Re-
gulamento substituiu, entre os Estados-Membros,
as Convencdes existentes, a data da sua entrada em
vigor, celebradas entre dois ou mais Estados Mem-
bros, relativas as materias nele reguladas (art.” 59.°,
n.° 1, e 62.°, n.° 1). No tocante, especificamente,
a Convencao da Haia de 19 de Outubro de 1996,
relativa a Competéncia, a Lei Aplicavel, ao Reco-
nhecimento, a Execugao e a Cooperagao em mate-
ria de Responsabilidade Parental e Medidas de Pro-
tecgdo das Criangas (Convencido da Haia de 1996),
celebrada no quadro da Conferéncia da Haia de
Direito Internacional Privado,* o Regulamento era
aplicavel quando a crianga tivesse a sua residéncia
habitual no territério de um Estado-Membro;
em relacio ao reconhecimento e a execucdo de
uma decisao proferida pelo tribunal competente
de um Estado-Membro no territorio de outro
Estado Membro, mesmo se a crianca residisse
habitualmente no territério de um Estado nao
membro que fosse parte contratante da Convengao
(art.® 61.°). Convengao que continuava a produzir
efeitos nas materias nao reguladas no Regulamento
(art.” 62.°,n.° 1).

De harmonia com o Acordo sobre a Saida do
Reino Unido e da Irlanda do Norte da Unido Eu-
ropeia e da Comunidade Europeia de Energia Ato-
mica (2019/C 384 1/01), o Reino Unido deixou
de ser membro da Unidao Europeia no dia 31 de
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Janeiro de 2020, sem prejuizo de um periodo de
transi¢ao que terminou no dia 31 de Dezembro de
2020 (art.” 126.°). No Reino Unido, bem como
nos Estados-Membros em situagdes que envolvam
o Reino Unido, sao aplicaveis, no que respeita a
processos judiciais intentados antes do termo do

eriodo de transi¢do e a processos ou acgdes com
eles relacionados, as disposi¢des do Regulamento
(UE) n.” 2201/2003, relativas a competéncia e, no
tocante ao reconhecimento e execugio de decisoes,
as disposigoes do mesmo Regulamento, desde que
tivessem sido proferidas antes do termo do perio-
do de transi¢io (art.’s 67.°,n.%s 1, ¢) e 2, b)). Com
o termo do periodo de transi¢ao, ocorrido em 31
de Dezembro de 2020, a aplicagdo da Convengao
de Haia foi repristinada na totalidade nas relagGes
dos Estados-Membros da Uniao com o Reino Uni-
do, a partir de 1 de Janeiro de 2021.

E, assim, seguro que ao caso de recurso ¢
aplicavel o Regulamento apontado, dado que a
providéncia foi proposta antes do terminus ad quem do
periodo de transi¢ao. De resto, de harmonia com a
orientagao que se tem por preferivel, para que o
Regulamento seja aplicavel, nao ¢ necessario que a
crianga cuja responsabilidade parental ¢ objecto de
regulagao tenha residéncia habitual no territorio de
um Estado-Membro (art.® 12.°, n.° 4)%.

3. Fundamentos

3.1. Fundamentos de facto.

O Tribunal de que provém o recurso, conside-
rou provados e nao provados os seguintes factos:

3.1.1. Factos provados:

2.1.— (A) O menor CC nascido em ... de Ju-
nho de 2013, ¢ filho de AA e BB.

2.2.— (B) Desde a separagao do ex-casal, tendo
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o menor poucos meses de vida, o menor sempre
residiu com a mae.

2.3. — (C) Tem sido a progenitora quem tem
tido sempre a crianga a seu cargo, a si incumbindo
a salvaguarda do bem-estar, sustento, educagao

2.4. — (D) As despesas inerentes as necessida-
des de uma crianca com esta idade, bem como, as
despesas normais e diarias que subjazem ao dia a
dia tem sido asseguradas pela Requerente.

2.5. — (E) Desde a separagao do casal que o pai
do menor, nunca proveu qualquer sustento a este.

2.6. — (F) A rela¢do do menor com a mae ¢
pautada por proximidade e cumplicidade, na medi-
da em que, partilham vivéncias diariamente.

2.7.—(G) A mae veio de ... para Portugal, por
questoes relacionadas com a fragil situagao de sat-
de em que a avo do menor, mae da Requerente, se
encontrava.

2.8.— (H) O menor tem diagnostico de sindro-
ma de Asperger.

2.9. — (I) A maée estabeleceu o centro da sua
vida em ... por entender ter nesta cidade mais
apoios sociais e /escolares para o seu filho.

2.10. — (J) E no Reino Unido que vive a outra
filha, ja maior da progenitora.

2.11. — (L) As despesas inerentes as necessida-
des de uma crianca com esta idade, bem como, as
despesas normais e diarias que subjazem ao dia a
dia sempre foram asseguradas pela ora Requerente.

2.12. — (M) O pai do menor auferia em 2019,
pelo menos um valor nao inferior a €3.500,00uros.

2.13. — (O) A mae nao informa o pai de qual-
quer aspeto da vida do menor.

2.14. — (P) A mae nao disponibiliza qualquer
contacto telefonico ou outro para que o pai possa
aceder ao filho.

2.15. — (Q) O Requerente nao vé nem esta
com o menor desde 24 de Setembro de 2019.
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2.16. — (R) O comportamento adotado pela
Requerida impede o Requerente de manifestar a
sua afectividade para com o filho, estreitar lagos,
partilhar emogGes e ideias, transmitir-lhe valores
e sentimentos indispenséveis ao seu crescimento e
desenvolvimento.

2.17.—(S) A relagao entre os pais ¢ conflituosa
e eles separam-se. A mae acusa o pai de violéncia
fisica contra ela. O pai acusa a mae de manipulagao:
segundo ele, apos a separagao, a mae so aceita que
ele veja CC se ele comprar coisas para o seu filho e
se ele tiver relacdes sexuais com ela.

2.18.—(T) Segundo a mae, CC ¢ diagnosticado
com transtorno de espectro autista, hiperactivida-
de e déficit de atengao.

2.19.—(U) Os pais sao preocupados com o filho,
mas tém um relacionamento muito disfuncional.

2.20.— (V) O progenitor vive em uniao de fac-
to com a Sra. DD (nascida em ... de maio de 1982),
o filho desta (EE 11 anos) e o filho em comum, FF,
com um ano. Moram num apartamento de 4, 5 as-
soalhadas, de construcao recente, com uma cozinha
aberta para a sala de jantar e sala de estar, 2 casas de
banho, 2 varandas, um quarto principal, um quarto
que serve de escritorio e um quarto para EE.

2.21. — (X) FF dorme numa cama pequena no
quarto dos pais. O casal pensa, quando receber
CC, transformar o escritorio para lhe oferecer um
quarto (A Sra. GG esta a trabalhar em casa, mas
pode fazé-lo na cozinha ou no escritorio do filho
quando ele esta na escola). A outra possibilidade
¢ que EE e CC partilhem o quarto do primeiro.
O casal também mencionou que nao ¢ um proble-
ma mudar-se, porque financeiramente nao sera um
problema alugar um apartamento maior.

2.22. — (Z) O pai nao esta a trabalhar, tendo
poupangas que lhe permitem nao estar preocupado
a nivel financeiro. Também pode beneficiar da aju-
da financeira do seu pai, se necessario.
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2.23. — (Aa) O pai trabalhou anteriormente
na ... como maquinista € como operério. O pai
verbaliza que nessa area profissional ¢ muito facil
encontrar um emprego rapidamente. Planeia tra-
balhar em breve como pedreiro ou maquinista. No
entanto, gostaria que a situagao com o seu filho se
estabilizasse antes de voltar ao trabalho.

2.24. — (Ab) Segundo transmitiu aos Servigos
Sociais ..., o pai pretendia pagar directamente da
sua entidade patronal a mae, mas segundo este, esta
Gltima recusou esta forma de fazer as coisas, nao
querendo dar a sua morada ao pai, nem querendo
usar um canal oficial.

2.25. — (Ac) Em 2021, no Verao, o pai deslo-
cou-se a Portugal para ver o filho, mas ndo o conse-
guiu ver, tendo reportado esse facto a Policia.

2.26.— (Ad) O pai pode contar com a sua com-

anheira, a Sra. GG, com quem mantém uma rela-
¢ao desde 2015.

2.27. — (Ae) A familia paterna tambem tem em
vao procurado ter contacto com o CC, o que lhe
tem sido negado.

2.28. — (Af) A companheira do pai trabalha a
tempo inteiro como engenheira quimica consulto-
ra,na M.... Esta em teletrabalho, mas vai as instala-
¢oes, em ..., dois dias por semana. Ela diz que tem
um salario muito bom.

2.29. — (Ag) Depois da separacao, quando ele
era bebé, o pai ainda morava em ... e visitava-o
diariamente.

2.30. — (Ah) Depois, quando voltou paraa ... e
esteve a trabalhar como operario, visitou-o durante
as suas ferias passou meses sem o ver. Quando o via
esses momentos eram sempre passados na presenga
da mae e em sua casa, a pedido dela, pois esta conti-
nuou a agir como se o casal nao estivesse separado.

2.31.— (Ai) Na percegao do pai a mae potencia
os distarbios como uma tentativa da mae de obter
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mais ajuda financeira do Estado ao engrandecer os
tratamentos de CC.

2.32. — (Aj) O pai nao sabe onde mora o filho,
nem como ele esta.

2.33. — (Al) A mie manteve ate 2019 relacao
cordial com o avo paterno, deixando a crianga ir a
casa do avo e deslocando-se la. O avo desconhece a
razao pela qual tais idas cessaram.

2.34. — (Am) O av6 paterno declarou que
se a crianga ficar ou for ao pai, prontifica-se a
acompanha-los.

2.35.— (An) A tia materna da crian¢a, de nome
HH, mantém uma relagdo cordial com o pai e
disponibilizou-se para veicular as ligagdes entre a
crianga e o pai.

2.36. — (Ao) A casa do av6 paterno, na area
metropolitana de Lisboa, também retine condigoes
para que a crianga possa la viver.

3.1.2. Factos nao provados.

2.37. — A progenitora tem tentado promover
a relacao do menor com o Pai, continuando a en-
tender essa interagao por relevante na vida e para o
desenvolvimento do menor.

2.38. — O progenitor do menor, ndo obstante a
inexisténcia de quaisquer impedimentos de visita e
convivéncia com o menor, sempre se teria mantido
ausente da vida da crianga, apenas o visitante raras
vezes.

2.39.— Em face da grave doenga grave diagnos-
ticada ao menor, nao se tem avizinhado possivel a
sua inser¢ao em uma instituicdo de ensino em Por-
tugal, dotada de meios e disponivel para suprir as
necessidades especiais que o menor evidencia.

2.40. —Tem sido a progenitora, que vivia em ...,
a propor ao requerido viver com ela em ... e com
a sua filha, II.

2.41. — A mae padece de fragilidades psicolo-
gicas, consumo de medicamentos, uso de drogas,
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prostitui¢ao, mentiras, manipulag¢io, roubos, bur-
las para obter mais ajuda do Estado).

2.42. — A mae muda frequentemente de escola,
locais de vida.

3.1.3. O Tribunal da Relag¢ao fixou, como fac-
tualidade provada — designadamente com base em prova
documental — certidao de nascimento — e elementos ex-
traidos do processado nos autos), e tida por relevante para
resolugdo da questdo da competéncia — a seguinte:

2.43 — A 9/5/2019, data da propos1tura pelo
MINISTERIO PUBLICO da ac¢do, a crianca CC,
nascido a ... de junho de 2013 (em ..., ... Reino
Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte), residia
com a progenitora BB, na Av." ..., em ..., casa da
mae desta tltima (a av6 materna do menor);

2.44. — A dada da conferéncia de Pais realizada
a 24/9/2019, a crianga CC residia com a progeni-
tora BB, ainda na morada indicada em 2.43, tendo
ambos vindo (em data concreta nao apurada, mas
no decurso de 2019) do Reino Unido;

2.45. — A crianga CC e a respectiva progeni-
tora, BB, anteriormente a permanéncia na morada
indicada em 2.43, sempre haviam residido no Rei-
no Unido, tendo ambos vindo para Portugal com
o proposito de refazerem a sua vida neste pais e
nele constituirem o seu centro de vida familiar, e
outrossim, porque a data atravessava a mae da Re-
querente (a avo do menor) uma fragil situagao de
satde — cfr. facton® 2.7.;

2.46. — Nao obstante o referido em 2.45, pos-
teriormente a 24/9/2019 a crianga CC e a respec-
tiva progenitora BB voltaram /regressaram definiti-
vamente ao Reino Unido, onde fixaram novamente
a sua residéncia, situagao que ja se verificava aquan-
do da apresentagao nos autos do requerimento de

10/1/2020 (ref* ...28).

)
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3.2. Fundamentos de direito.

3.2.1.

Fung¢do das regras de competéncia
internacional.

Diz-se competéncia a medida de jurisdi¢ao de
um tribunal. O tribunal ¢ competente para o julga-
mento de certa causa quando os critérios determi-
nativos da competéncia lhe atribuem a medida de
jurisdicao que ¢ a suficiente e adequada para essa
apreciagdo. A competéncia assim delimitada pode
chamar-se competéncia jurisdicional.

A competéncia jurisdicional pode classificar-se,
cumulativamente, quanto ao ambito e quanto a ori-
gem. Quanto ao ambito, a competéncia pode ser in-
terna ou internacional (art.’s 61.° ¢ 62.° do CPC).

A competéncia interna ¢, em regra, aquela que
respeita a questoes que, na perspectiva do Estado
do foro, ndo apresentam qualquer elemento de co-
nexao com uma ordem juridica estrangeira; a com-
peténcia internacional, pelo contrario, ¢ aquela
que se refere a objectos processuais que compor-
tam uma ou varias conexdes com uma ou varias
ordens juridicas distintas do ordenamento do foro.
A delimitagdo da competéncia ¢ realizada atraves
de determinados criterios legais que demarcam,
no ambito global da fun¢ao jurisdicional, o tribunal
competente para apreciar certa causa e ¢ aferida
segundo determinados elementos — como o objec-
to ou as partes — tal como se apresentam no mo-
mento da propositura da causa.

A competéncia jurisdicional ¢ um pressupos-
to processual, i.e., uma condigao necessaria para
que o tribunal se possa pronunciar sobre o meérito
da causa, atraves de uma decisao de procedéncia
ou improcedéncia. Como qualquer outro pressu-
posto processual ¢ aferida em relagao ao objecto
apresentado pelo autor, requerente ou exequente.
Convem reter este ponto que, alias, se tem, doutri-
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naria e jurisprudencialmente, por incontroverso: a
competéncia do tribunal ¢ aferida pelo objecto do
processo — causa de pedir e pedido — definido pelo
autor ou requerente, com inteira indiferenga pelas
excepgoes alegadas pelo réu ou requerido, sendo
desinteressante averiguar a correc¢ao dos termos
do pedido ou do enquadramento juridico do objec-
to da causa, valoracao que nao deve ser antecipada
para o momento da apreciagao do pressuposto pro-
cessual da competéncia®. Sempre que a apreciagao
da competéncia — como ¢ mais comum — ocorra
num momento em que o mérito da causa se nao
mostre julgado, a aparéncia vale, aqui, como reali-
dade para o efeito de se determinar se o tribunal ¢
ou nao dotado de competéncia,

A incompeténcia resolve-se numa excepgao di-
latoria nominada de conhecimento oficioso, dado
que respeita a matéria de interesse publico, e pode
dar lugar a uma das duas consequéncias, de pura
forma, atribuidas as excepgoes dilatorias — a absol-
vi¢ao da instancia, tratando-se de incompeténcia
absoluta, ou a remessa do processo para o tribu-
nal competente, se for meramente relativa (art.’s
576.°,n.° 1 e2,577.°,a), e 578.° do CPC). Trata-
-se, porém, de uma excepgao dilatoria impropria,
dado que se limita a impugnar um pressuposto pro-
cessual positivo — a competéncia do tribunal — que
o autor considera preenchido. Por essa razao, o re-
gime da prova da excepgao ¢ aquele que se encon-
tra estabelecido para os factos alegados pelo autor
e impugnados pelo reu. Nao ¢, portanto, o réu que
tem de provar que o pressuposto nao esta preen-
chido — ¢ antes o autor que tem que provar que o
pressuposto se mostra satisfeito (art.” 342.°,n.° 1,
do Codigo Civil). Dai que o risco da falta de prova
do pressuposto positivo recaia sobre o autor (art.
%s 346.°, in fine, do Codigo Civil, e 414.° do CPC).
Assim, por exemplo, se o réu contestar a compe-
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téncia do tribunal, incumbe ao autor a prova dos
factos que a justifiquem; se nao a fizer, o tribunal
deve julgar contra essa parte onerada, consideran-
do-se incompetente?.

De harmonia com a velha regra ubi acceptum est
semel judicum, ibi et finem accipere debet, a competén-
cia fixa-se no momento em que a acgao ¢ proposta.
As modificacdes do estado de facto ou no estado
de direito posteriores sao, em principio, irrelevan-
tes (art.” 38.°n.° 1 da LOSJ, aprovada pela Lei n.”
62/2013, de 26 de Agosto). E o que se chama per-
petuatiofori ou iurisdicionis.

Considerada a sua fungao, as regras de compe-
téncia internacional nao sio, em si mesmas, regras
de competéncia, dado que nao se destinam a aferir
qual o tribunal competente para conhecer do ob-
jecto da causa, antes tém por finalidade a definigao
da jurisdigao na qual se determinara, por recurso a
verdadeiras normas de competéncia, qual o tribu-
nal competente para apreciar o litigio. Sao, portan-
to, normas de recepgao, i.e., normas — processuais
— de conflitos que definem as condi¢oes em que
os tribunais do foro sao competentes para a apre-
ciagdo de um objecto que apresenta uma conexao
com varias juridicas e visam limitadamente facultar
o julgamento de uma certa situagao plurilocalizada
pelos tribunais de uma jurisdigao nacional®.

A defini¢do da competéncia internacional dos
tribunais de uma certa ordem juridica ¢, portanto,
operada por estas normas de recepgao. Este enun-
ciado mostra que as normas de recepgao desempe-
nham, no ambito processual, uma fungao paralela
aquela que as normas de conflitos realizam no pla-
no substantivo: estas definem qual ¢ a lei aplicavel
a uma relagdo juridica plurilocalizada — se a lei do
foro ou uma lei estrangeira; aquelas determinam se
essa mesma relacao pode ser apreciada pelos tribu-
nais de uma certa ordem juridica. Portanto, as nor-
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mas — de recepgao — de competéncia internacional
limitam-se a determinar as condi¢des em que uma
jurisdi¢ao nacional faculta os seus tribunais para a
resolucdo de um certo litigio que apresenta uma
conexao — objectiva relativa ao objecto do proces-
so, ou subjectiva, referida as partes na causa — rele-
vante com uma ordem juridica estrangeira, mas nao
definem a lei substantiva a luz da qual esse litigio
deve ser resolvido: essa lei ¢ definida pelas normas
de conflito. A competéncia internacional ¢, assim,
aferida independentemente da lei aplicavel ao me-
rito da causa, pelo que os tribunais nacionais po-
dem ser internacionalmente competentes, mesmo
que a causa deva ser julgada por aplicagao de uma
lei estrangeira; o inverso ¢ também verdadeiro.

E axiomético que questao da competéncia do
tribunal, seja qual for a sua modalidade, coloca,
desde logo, um puro problema de facto relativo
aos elementos de conexao relevantes, incumbindo
as partes — no caso ao autor ou requerente — a
prova dos respectivos factos. A competéncia abso-
luta constitui um pressuposto processual absoluto,
portanto, um pressuposto cuja falta torna inad-
missivel qualquer decisao de mérito. A prioridade
da apreciagdo da incompeténcia absoluta deter-
mina que a falta da prova de um facto duplo, i.e.,
de um facto que ¢ relevante para apreciagao quer
daquela competéncia, quer do meérito da causa,
implique a incompeténcia absoluta do tribunal.
Do caracter duplo do facto decorre a regra de que
as provas propostas pelas partes para a prova do
merito da causa valem igualmente para a questao
da competéncia internacional do tribunal.
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3.2.2.

Critérios de determinag¢do da com-
peténcia do Regulamento (CE) n.°
2201/2003.

Como a nossa lei de processo logo acautela, o
regime interno da competéncia internacional dos
tribunais portugueses so ¢ aplicavel quando nao
deva ceder perante instrumentos internacionais e
actos de direito europeu, designadamente perante
o disposto no Regulamento (CE) n.” 2201/2003,
do Conselho de 27 de Novembro de 2003, relati-
vo a competéncia, ao reconhecimento e a execugao
de decisdes em matéria matrimonial ¢ em maté-
ria de responsabilidade parental e que revoga o
Regulamento (CE) n.” 1347/2000 (art.” 59.°, n.°
1, do CPC). Portanto, se o caso couber no ambito
de aplicagao daquele Regulamento, ¢ por este que
se afere a competéncia internacional dos tribunais
portugueses, dando-se, assim, corpo ao primado
do direito de fonte europeia sobre o direito interno
portugués. E, no caso, ¢ indubitavel, que a situacao
juridica objecto do processo se inscreve no ambito
de aplicacao do apontado Regulamento, dado que
este abrange, quanto ao direito portugucs, desde
logo, a regulacao das responsabilidades parentais,
ponto que, alias, nio se controverte no recurso
(art.” 1906.° do Codigo Civil).

Como resulta do considerado I, o Regulamento
(CE) n.° 2201/2003 — doravante designado sim-
plesmente por Regulamento — visa contribuir para
criar um espago de liberdade, seguranga e de justi-
¢a, no perimetro do qual ¢ garantida a livre circu-
lagao das pessoas. Ordenado por essa finalidade, o
Regulamento estabelece, v.g., regras reguladoras,
nomeadamente, da competéncia em materia de re-
gulagdo das responsabilidades parentais, que visam
garantir a seguranca juridica.

As regras de competéncia para a ac¢ao relativa a
responsabilidade parental contidas no Regulamento
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orientam-se pelos principios do respeito do supe-
rior interesse da crianga e da proximidade, confor-
me, alias, decorre expressamente dos considerandos
(12) e (13). Aquele interesse e esta proximidade ¢
assegurada pela atribui¢ao da competéncia ao tribu-
nal da residéncia habitual da crianc¢a (art.® 8.°, n.° 1).

A eleicao deste elemento de conexao assente,
patentemente, no pensamento de que as autori-
dades do Estado da residéncia habitual sao as mais
bem colocadas para conhecer o meio social em que
a crianga se encontra inserida, para avaliar as suas
necessidades bem como as pessoas susceptiveis de
a tomarem a seu cargo e, assim, para regular de
modo mais adequado o exercicio da responsabi-
lidade parental e para velar pela boa execugao da
decisao de regulagao. Acresce que ¢ também no
Estado da residéncia habitual que, geralmente, a
decisao de regulagao deve ser executada, obviando
a que se suscite, portanto, o problema de reconhe-
cimento de decisbes estrangeiras.

Assim, em observancia do principio da proxi-
midade, o tribunal do Estado-Membro é competen-
te em matéria de cuidado parental quando a crianga
resida habitualmente no territorio desse Estado a
data da instauragao do processo (art.” 8.°,n.° 1). Se
a crianga se desloca, licitamente, de um para outro
Estado-Membro, os tribunais do Estado-Membro
da anterior residéncia habitual da crianga mantém
a sua competéncia durante o periodo de trés meses
para alterarem a decisdo, proferida antes da des-
locagdo, no tocante ao direito de visita. Para essa
extensao de competéncia ¢, porém, necessario que
a crianga passe a ter a sua residéncia habitual no
Estado para o qual se deslocou (art.” 9.°).

Pode suceder que a residéncia habitual da crian-
¢a nao possa ser determinada. Neste caso, a com-
peténcia ¢ atribuida ao Estado em que a crianga se
encontra, assegurando—se, assim, umforum necessi-
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tatis (art.® 13.°, n.° 1). Deve, todavia, considerar-
se assente que soO se passa ao elemento de conexao
subsidiario — a simples presenga da crianga no
territorio de um dado Estado — na auséncia de
elementos de conexao ou se o elemento de conexao
primario ou principal — a residéncia habitual da
crianca — for, de todo, incerto, faltando assim o
contetido concreto deste Gltimo factor de cone-
xao®. Como decorre das regras da litispendéncia,
se a crianca mudar de residéncia habitual, durante
a pendéncia do processo, o tribunal no qual pende
0 processo continua a ser competente, por forca da
regra da perpetuatio fori (art.® 19.°).

O conceito de residéncia habitual ¢ geralmente
menos carregado de elementos técnico-juridicos
que o conceito de domicilio. E mais facil de apli-
car e gera menos divergéncias na sua aplicagao. Dai
a preferéncia que lhe ¢ concedida nas Convengoes
internacionais, designadamente nas Convengdes da
Haia — v.g. a de 1996 — nos Regulamentos euro-
peus e em algumas codificagdes mais recentes. No
entanto, este conceito designativo tambem suscita
alguns problemas delicados de interpretagao.

Por residéncia dos individuos ¢ de entender o
seu centro da vida pessoal. O conceito de residéncia
ja contém uma nota de permanéncia. Mas a residén-
cia pode ser ocasional, caso em que ha um centro
de vida que, embora dotado de certa permanéncia,
¢ precario. O qualificativo de habitual inculca um
elevado grau de estabilidade e permanéncia. Uma
residéncia so passa a ser habitual quando, tendo sido
estabelecida sem um limite temporal proximo, dure
efetivamente durante um lapso de tempo que deva
considerar-se relevante. Poderemos entao definir
residéncia habitual do individuo como centro efetivo
e estavel da sua vida pessoal.

A atribui¢do de competéncia internacional aos
tribunais de um Estado-Membro pressupde, pois,
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que a causa apresenta um elemento de conexao
com a ordem juridica desse Estado-Membro. Ao
caso do recurso releva o elemento de conexao re-
presentado pela residéncia habitual da crianga, ou
na impossibilidade da sua determinagao, a sua sim-
ples presenca no territorio daquele Estado-Mem-
bro. Em face deste elemento de conexao, ha, desde
logo uma conclusao que se impde: a de que a crian-
¢a, ainda que divida a sua vida entre dois Estados-
-Membros apenas pode ter a sua residéncia habitual
num desses Estados-Membros, pelo que s0 os tri-
bunais da residéncia habitual sao competentes para
decidir da responsabilidade parental a ¢la relativa’.

O Regulamento nao contém uma defini¢ao do
conceito residéncia habitual, em particular da resi-
déncia de uma crianga, nem remete expressamen-
te para o direito interno dos Estados-Membros a
determinagao do sentido e compreensao desse
mesmo conceito, o que vincula a uma interpretagao
auténoma do conceito, no contexto das disposiges
do Regulamento e de harmonia com os seus ob-
jectivos. As normas do Regulamento podem ser
interpretadas, a titulo prejudicial, pelo Tribunal de
Justica, sendo, portanto, preferivel uma interpre-
ta¢do autonoma dos seus termos e reconhecida, re-
lativamente a eles, a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica (art.” 267.°,§ 1.°, b), do TFUE).

No contexto da interpretagao do Regulamen-
to, o Tribunal de Justica ja declarou que a utiliza-
¢ao do adjectivo habitual, utilizado no elemento de
conexao, permite concluir, de um aspecto, que a
residéncia deve ter uma certa estabilidade e regu-
laridade e, de outro, que a transferéncia, por uma
pessoa, da sua residéncia habitual para um Esta-
do-Membro, reflecte a vontade dessa pessoa de ai
se fixar, com intencao de lhe conferir um caracter
estavel, o centro dos seus interesses — interpreta-
¢ao que é corroborada pelo Relatorio Explicativo
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da Convengao Relativa a Competéncia, ao Reco-
nhecimento e a Execucdo de Decisdes em Mateéria
Matrimonial ou “Convencio Bruxellas II”, elabora-
do por Alegria Borras — JOCE, C 221/27 — que
inspirou o texto do Regulamento, no qual se sus-
tenta que na eleigao da residéncia habitual enquan-
to criterio, v.g., de atribui¢ao de competéncia em
matéria, v.g., de dissolu¢ao do vinculo matrimonial
se teve particularmente em conta a defini¢ao dada
pelo Tribunal de Justiga, noutros dominios, segun-
do a qual este conceito designava o lugar onde o in-
teressado fixou, com a vontade de lhe conferir um
caracter estavel, o centro permanente ou habitual
dos seus interesses®.

No plano especifico da competéncia para a
regulacdo do cuidado parental, de harmonia com
a jurisprudéncia do Tribunal de Justica — e deste
Supremo — a residéncia habitual de uma crianga
— enquanto conceito autonomamente construido,
no sentido indicado — ¢ aquela em que se situa o
centro de interesses da vida crianca, € a residén-
cia que torne patente uma determinada integracao
num ambiente social e familiar?. O conceito de re-
sidéncia habitual da crianga, sendo constituida por
dois elementos — a vontade de fixacao do centro
dos seus interesses num lugar determinado e uma
presenca que revista um grau de suficiente de esta-
bilidade no territorio do Estado-Membro em causa
— insinua, indelevelmente, que o que ¢ relevante ¢
que a crianga tenha o seu centro social de vida, de
modo estavel e com intengao de permanéncia, num
Estado-Membro, devendo entender-se por centro
social de vida da crianga, o local no qual dispoe
do nucleo principal das suas relagdes com outras
pessoas, familiares ou ndo. A residéncia habitual
da crianga concretiza-se, assim, no lugar do centro
da sua vida, no local no qual se tenha fixado, vo-
luntaria e estavelmente, o centro permanente dos
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seus interesses, dado que so6 nesse caso se verifi-
ca um vinculo real e efectivo com o territorio do
Estado-Membro.

O conceito de residéncia habitual esta sujeito,
no contexto do Regulamente, a diferentes chaves
de leitura, do que que decorre que deve ser en-
tendido em sentidos distintos, segundo a norma
em que se contém, de harmonia com a finalidade e
objectivos dessa mesma norma. Assim, no plano da
competéncia internacional, v.g., relativa ao divor-
cio, ao elemento subjectivo — a intengao das par-
tes — pode ser atribuida uma maior latitude, o que
conduz a um conceito mais amplo de residéncia ha-
bitual, facilitador do acesso aos tribunais em caso
de crise matrimonial; diferentemente, nas normas
relativas a regulagao da responsabilidade parental,
o conceito pode ser submetido a uma interpretagao
mais restritiva ou expansiva, conforme for recla-
mado pelo interesse superior da crianga. Em qual-
quer caso, uma coisa parece certa: a simples inten-
¢ao de residir habitualmente num dado pais nao ¢
suficiente para constituir a residéncia habitual no
Estado correspondente; entendimento diverso fo-
mentaria o forum shopping, a corrida ao tribunal e o
conflito de competéncia entre tribunais e tornaria
inteiramente imprevisivel a determinag¢ao do foro
competente. Se a residéncia habitual da crianga ¢
aquele local ou pais onde fica o ponto principal das
suas ligagoes, familiares e sociais, ou seja, o centro
da sua existéncia, a enfase deve ser colocada, nao
na intengao de se estabelecer permanentemente
num lugar — mas na ligagdo ou conexao efectiva da
crianga com o seu meio actual de interesses.

Além, evidentemente, da presenca da crianga
no Estado-Membro, para a determinagao da re-
sidéncia habitual é atendivel uma constelacio de
factores, como por exemplo, a duragdo, as condi-
¢oes e os motivos dessa presenca, a nacionalidade
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e a idade da crianca, as condi¢oes de escolaridade,
os conhecimentos linguisticos e os lagos familiares
e sociais que a crianga tem nesse mesmo Estado.
Dado que para se concluir pela habitualidade da re-
sidéncia, o que ¢ relevante ¢ que a crianga tenha
nesse Estado o centro social da sua vida, social e
familiar, a duracao dessa residéncia nao ¢ absolu-
tamente decisiva, embora, evidentemente, quanto
mais longa for a permanéncia num determinado
Estado, maior sera também a probabilidade de ai
residir habitualmente. Uma residéncia habitual
pode adquirir-se num ano, num més ou numa
semana de permanéncia num dado local; o que ¢
relevante ¢ que a crianga, no momento da instau-
ragao da acgao, mantenha nesse lugar a maior par-
te das suas relagdes sociais e familiares e que estas
sejam significativas e substanciais. A determinagao
das relacdes sociais e familiares da crianca, a sua
qualidade e o seu caracter substancial ou significan-
te, exigem, evidentemente, a aquisicao dos factos
materiais correspondentes. E como a determina-
¢ao da residéncia habitual coloca, essencialmente,
uma questao de facto'®, cabe ao tribunal do Estado-
-Membro verificar se o seu territorio corresponde
ao local onde se situa a residéncia habitual da crian-
¢a, na acepgao do Regulamento.

Apesar da autonomia da construgao do concei-
to de residéncia habitual, a verdade ¢ que o que
foi encontrado pela jurisprudéncia do Tribunal de
Justica nao difere, substancialmente, daquele que
pode ser deduzido de fontes normativas de direi-
to interno. Afinal, tudo esta em saber o que, neste
contexto, se deve entender por residéncia.

Domicilio e residéncia coincidem em regra,
visto que o domicilio ¢ o lugar onde a pessoa singu-
lar tem a sua residéncia habitual — que nao se con-
funde nem com a residéncia permanente nem com
aresidéncia ocasional (art.” 82, n.%s 1 e 2, do Codi-
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go Civil). Podem, porém, nao coincidir, ou porque
a pessoa tem o seu domicilio necessario num lugar
e a residéncia efectiva noutro ou porque a pessoa
tem diversas residéncias onde vive alternadamente.
As dificuldades de aplicagao da regra legal surgem,
assim, na determina¢ao do conceito de residéncia.
A residéncia supde uma certa fixagao, uma certa
permanéncia num lugar. Assim, nao reside numa lo-
calidade quem se encontra nela acidentalmente, de
passagem. Residéncia inculca estabilidade. No nexo
de uma pessoa com uma localidade, o domicilio ex-
prime a ligagdo mais forte: ¢ a residéncia habitual;
a simples residéncia supde ainda uma certa fixidez,
uma certa demora, a habitacao estavel e prolongada
— mas nao excluiu a habita¢ao durante algum tem-
po noutro lugar, dado que a lei figura, precisamente,
o caso de uma pessoa ter mais que uma residéncia
onde viva alternadamente (art.® 82.°, 2° parte, do
Codigo Civil). A residéncia ocasional ou acidental ¢
o lago mais ténue entre uma pessoa e uma localida-
de, dado que se traduz no facto de a pessoa se en-
contrar momentaneamente em determinado lugar
(art.” 82.°,n° 2, do Codigo Civil).

Isto mostra a impossibilidade de fixar um con-
ceito rigido de residéncia. Exige-se, para esta, esta-
bilidade e continuidade. Contudo, a determinagao
sobre se a habitacdo num lugar ja tem a duracao
suficiente para constituir residéncia, deve decidir-
-se em face de caso concreto, atraves da verificacao
de dois requisitos: um requisito material — a mo-
rada em certo lugar — um requisito subjectivo — a
intengao ou o animo de se fixar nesse lugar, de nele
permanecer. A habitacao, com alguma duragao, em
certo lugar pode nao configurar residéncia porque,
por exemplo, s6 circunstancias acidentais for¢cam a
pessoa a permanecer nessa localidade; ao contra-
rio, a habitagdo num lugar por periodo de tempo
relativamente curto pode inculcar residéncia se
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tudo revela que a pessoa esta disposta a fazer desse
lugar o centro da sua vida e dos seus interesses.

De tudo isto se conclui que o conceito de re-
sidéncia habitual é um conceito elastico, irreme-
diavelmente necessitado de concretizagao juris-
prudencial, o que torna particularmente dificil
encerra-lo numa defini¢do que seja, a um tempo,
suficientemente compreensiva para nada deixar
de fora, e tao precisa quanto necessaria para evitar
quaisquer duavidas sobre a sua aplicagdo aos casos
concretos da vida. Nao ¢, por isso, de estranhar que
muitas vezes as defini¢cdes se limitem a destacar,
por vezes com recurso a neologismos expressivos,
a ideia central que o conceito sugere: a da procura
de um local que se possa considerar o centro da
vida de uma pessoa, designadamente de uma crian-
¢a, o lugar em que ela se encontra socialmente
integrada. Se bem vemos, nao ¢ substancialmente
outro, a luz do Regulamento, o entendimento do
Tribunal de Justiga.

Seja como for, por residéncia habitual da crian-
¢a deve entender-se, no contexto do Regulamento,
segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica —
e mesmo de harmonia com a jurisprudéncia des-
te Supremo — o local em que situa o centro dos
interesses da crianga, o lugar que constitui o cen-
tro da sua vida, social e familiar, em que mantém
e desenvolve, com outras pessoas, familiares ou
nao, relagdes significantes e substanciais. Ou, dito
doutro modo: o conceito de residéncia habitual da
crianga, de harmonia com aquela jurisprudéncia,
caracteriza-se por dois elementos: a vontade de fi-
xar o centro habitual dos interesses da crianca no
territorio de um Estado-Membro; uma presenca
ou permanéncia da crianga com um certo grau de
estabilidade nesse mesmo territorio.
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3.2.3. Concretizagado.

No caso do recurso, a recorrente e o Minis-
tério Publico — nas duas instancias — sao acordes
em que, no momento da propositura da providén-
cia, a crianca, embora se encontrasse em territorio
nacional, tinha a sua residéncia habitual no Reino
Unido e, consequentemente, que o tribunal na-
cional nao ¢ internacionalmente competente para
conhecer do objecto da causa. Diferentemente, o
acordao impugnado concluiu — com base em factos
que, oficiosamente, julgou provados e que aditou
aqueles que a sentenga impugnada no recurso de
apelagao considerou igualmente demonstrados —
que a crianga, no momento relevante, nao residia
habitualmente, nem em Portugal nem no Reino
Unido, e terminou por aplicar, quanto mais ndo seja
por analogia, a regra, subsidiaria, que elege como
regra de conexao ou facto designativo a simples
presenca da crianga em territorio nacional.

Nao cremos que se tenha decidido bem.

Os factos materiais relevantes para aferir da
competéncia sao os seguintes:

1. A crianga nasceu no dia ... Junho de 2013 ¢
sempre residiu com a mae.

2.A mae veio de ... para Portugal, por questoes
relacionadas com a fragil situagao de saude em que
a avo do menor, mae da Requerente, se encontrava;

3. A mae estabeleceu o centro da sua vida em

. por entender ter nesta cidade mais apoios so-

ciais e escolares para o seu filho e ¢ no Reino Unido
que vive a outra filha, ja maior da progenitora;

4. A 9/5/2019, data da propositura pelo Mi-
nistério Publico da ac¢do, a crianga CC, nascido a
...de junho de 2013 (em ..., ..., Reino Unido da
Gra-Bretanha e Irlanda do Norte), residia com a
progenitora BB,naAv.” ..., em ..., casa da mae des-
ta tltima (a avé materna do menor);
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5. A data da conferéncia de Pais realizada a
24/9/2019, a crianga CC residia com a progenito-
ra BB ainda na morada atras indicada em 4. tendo
ambos vindo (em data concreta nao apurada, mas
no decurso de 2019) do Reino Unido;

6. A crianca CC e a respectiva progenitora BB,
anteriormente a permanéncia na morada indicada
em 5., sempre haviam residido no Reino Unido, ten-
do ambos vindo para Portugal com o proposito de
refazerem a sua vida neste pais e nele constituirem
o seu centro de vida familiar, e outrossim, porque a
data atravessava a mae da Requerente (a avo do me-
nor) uma fragil situagao de saude — cfr. facton®2.7.;

7. Nao obstante o referido em 6., posterior-
mente a 24/9/2019 a crianga CC e a respectiva
progenitora BB voltaram/regressaram definitiva-
mente ao Reino Unido, onde fixaram novamente a
sua residéncia, situagao que ja se verificava aquan-
do da apresentagao nos autos do requerimento de
10/1/2020 (ref* ...28).

Do conjunto destes factos extrai-se, sem erro,
que a causa se conecta com duas ordens juridicas
diversas: a do Reino Unido; a portuguesa. Atento
o elemento de conexao conspicuo aplicavel —a re-
sidéncia habitual da crian¢a — s6 uma alternativa
se abre: ou se considera que a crianga, na data re-
levante, residia habitualmente naquele pais estran-
geiro; ou se entende que, na mesma data, tinha a
sua residéncia habitual no nosso pais. Concluir que
a crianc¢a ndo tinha a sua residéncia habitual nem
num pais nem noutro nao corresponde a uma lei-
tura que encontre nos factos assentes uma confir-
ma¢ao ou tradugio adequada.

Em face dos factos apontados, tem-se por cor-
recta a conclusio de que a crianga, no momento
da instauragao da providéncia nao tinha a sua re-
sidéncia habitual em Portugal e por incorreta a de
que, naquele mesmo momento, nao residia habi-
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tualmente no Reino Unido. Nao depoe em sentido
contrario a circunstancia de a mae da crianca se ter
deslocado para territorio nacional também com o
proposito de, com ela, refazer a sua vida no nosso
pais e aqui constituirem o centro da vida familiar.

Desde logo porque — como se observou — a
simples intengao de residir habitualmente num
dado pais — que, no caso, o acordao impugnado ex-
traiu do processado nos autos (?) — nao ¢, de per se,
desacompanhada de outros factores concorrentes
ou adjuvantes, suficiente para se ter por constitui-
da a residéncia habitual no Estado correspondente.
Ponto que, no caso, ¢ especialmente relevante dado
que se ignora a data precisa desde a qual a crianga,
na data da propositura da providéncia — 9 de Maio
de 2019 — se encontrava em territorio nacional,
uma vez que a materia de facto adquirida para o
processo a unica realidade que mostra ¢ que a des-
locagdo da crianga para Portugal ocorreu no ano
de 2019. Se se considerar que a residéncia habitual
exige uma presenga da crianga com um certo grau
de duragao ou permanéncia no Estado-Membro e
que na davida sobre a realidade desse facto o tribu-
nal deve ficcionar o facto contrario ao facto que a
parte vinculada com a prova devia provar, ¢ mera-
mente consequencial a conclusao de que a presenca
da crianga em Portugal nao se reveste — na data
relevante — daquela caracteristica (art.’s 414,° do
CPC e 346.°, in fine, do Codigo Civil).

Depois, porque apesar da presenca da crianga
em territorio nacional, a verdade ¢ que os factos
adquiridos para o processo nao tornam patente
que, na data da instauragao da providéncia, a crian-
¢a tivesse em Portugal o centro da sua vida social
e familiar e aqui desenvolvesse relagoes e vinculos
significantes e substanciais.

Por ultimo, o regresso da crianga com a mae,
em data posterior a 24 de Setembro de 2019 e an-
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terior a 1 de Janeiro de 2020, ao Reino Unido, pais
no qual reinstalaram a sua residéncia, inculca que a
sua presenga em Portugal foi meramente acidental,
transitoria ou episodica.

Diferentemente, o que a matéria de facto de-
monstrada convence ¢ que a crianga, no momento
da propositura da providéncia, residia habitualmente
no Reino Unido, pais no qual sempre viveu desde o
nascimento e tinha o centro da sua vida e dos seus
interesses e ao qual, de resto, regressou, a breve tre-
cho, retomando essa residéncia habitual. E devendo
concluir-se que a crianga tinha a sua residéncia habi-
tual naquele pais, o critério de conexao aplicavel ¢
o da habitualidade dessa residéncia e nio o critério
ou a competéncia subsidiaria da simples presenca da
crianga no territorio do Estado-Membro — forum ne-
cessitatis - a data da propositura da providéncia, que
so ganha aplicagdo como ultima ratio, i.e., na impos-
sibilidade de determinacao da sua residéncia habi-
tual. Critério ou regra de competéncia subsidiaria
que, alias, o acordao impugnado aplicou com nitida
falta de convicgao dado que sentiu a necessidade de
declarar que seria mobilizavel quanto mais nao seja
por aplicagdo por analogia do disposto no art.® 13°,n° I,
do Regulamento. Aplicagao analogica que nao se julga
correcta dado que, no caso, nao existe, patentemen-
te, qualquer lacuna, dado que esta so verifica quando
ha caso —mas nao haregra, o que, de todo, nao ocor-
re na espécie sujeita (art.” 10.%, n.” 1, do Codigo
Civil). A competéncia internacional para regular as
responsabilidades parentais cabia, portanto, aos tri-
bunais do Reino Unido, conclusao que ¢ conforme,
tanto com o principio da proximidade, como com
o principio do interesse superior da crianga, dado
que eram aqueles tribunais que estavam em melho-
res condigdes — por for¢a do maior e mais estreito
contacto com a situagao juridica objecto do processo
— para conhecer deste mesmo objecto.
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A recorrente — e o Ministério Publico — tém,
pois, razao: o tribunal nacional nio ¢ internacio-
nalmente competente para regular as responsabili-
dades parentais relativas a crianga. Importa, assim,
julgar verificada a excepg¢ao dilatoria correspon-
dente e, em consequéncia, absolver os requeridos
da instancia.

As consideragbes expostas, que impoem a re-
vogagao do acordao impugnado, podem sintetizar-
-se nestas proposigoes:

A incompeténcia absoluta resolve-se numa
excepgao dilatoria nominada de conheci-
mento oficioso; trata-se, todavia, de uma
excepgao dilatoria impropria, dado que
se limita a impugnar um pressuposto pro-
cessual positivo — a competéncia do tribu-
nal — que o autor considera preenchido,
razao pela qual ndao ¢ o o réu que tem de
demonstrar que o pressuposto nao esta
preenchido, mas antes o autor que tem
que provar que O pressuposto se mostra
satisfeito;

As regras de competéncia internacional
nao sao, em si mesmas, regras de com-
peténcia, mas antes normas de recepgao,
dado que nao se destinam a aferir qual o
tribunal competente para conhecer do ob-
jecto da causa, antes tém por finalidade a
defini¢ao da jurisdi¢ao na qual se determi-
nara, por recurso a verdadeiras normas de
competéncia, qual o tribunal competente
para apreciar o litigio;

O regime interno da competéncia interna-
cional dos tribunais portugueses so ¢ apli-
cavel quando nio deva ceder perante ins-
trumentos internacionais e actos de direito
europeu, designadamente perante o dispos-
to no Regulamento (CE) n.? 2201/2003,
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do Conselho de 27 de Novembro de 2003,
relativo a competéncia, ao reconhecimento
e a execucao de decisdes em matéria matri-
monial e em matéria de responsabilidade
parental e que revoga o Regulamento (CE)
n.° 1347/2000;

As regras de competéncia para a acgao rela-
tiva a responsabilidade parental contidas no
Regulamento orientam-se pelos principios
do respeito do superior interesse da crian-
¢a e da proximidade, que sdo assegurados
pela atribui¢ao da competéncia ao tribunal
da residéncia habitual da crianca;

De harmonia com a jurisprudéncia do Tri-
bunal de Justica, a residéncia habitual da
crianga — enquanto conceito autonoma-
mente construido — ¢ aquela em que se si-
tua o centro de interesses da vida crianca,
¢ a residéncia que torne patente uma de-
terminada integragao num ambiente social
e familiar;

Dado que o conceito de residéncia habi-
tual ¢ constituido por dois elementos — a
vontade de fixa¢ao do centro dos seus inte-
resses num lugar determinado e uma pre-
senca que revista um grau de suficiente de
estabilidade no territorio do Estado-Mem-
bro em causa — uma crianca so reside ha-
bitualmente nesse Estado-Membro se nele
tiver, de modo estavel e com intencio de
permanéncia, o centro, familiar e social, da
sua vida;

O criterio de conexao ou a regra de com-
peténcia assente na simples presenca da
crianca no territorio do Estado do foro so é
aplicavel — directamente e ndo por analogia
— se a sua residéncia habitual ndo puder ser
determinada, pelo que aquele elemento de
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conexao so intervém na auséncia dos ele-
mentos de conexao primario ou principal
— a residéncia habitual da crianca — ou se
esses elementos forem, por inteiro, incer-
tos, e faltar, deste modo, o contetido con-
creto deste Gltimo elemento de conexao;

—  Se uma crianga, nascida no dia 4 de Junho

de 2013, no Reino Unido — pais em que
sempre viveu, com a mae, desde o nasci-
mento e no qual tinha o centro da sua vida,
até data anterior a 9 de Maio de 2019 mas
posterior a Janeiro do mesmo ano — e ao
qual regressou, com a mae, em data pos-
terior 24 de Setembro desde mesmo ano e
anterior a 1 de Janeiro de 2020, deve con-
cluir-se que, apesar de se ter deslocado,
com a mae, para Portugal por questoes re-
lacionadas com a vulnerabilidade do estado
de saude da avo materna e com o proposi-
to de refazer a sua vida no nosso pais, no
momento da propositura da providéncia de
regulagao da responsabilidade parental — 9
de Maio de 2019 — residia habitualmente,
no pais do nascimento.

O Ministeério Pablico sucumbe objectivamente
no recurso. Nao devera, porém, suportar as res-
pectivas custas, visto que, no caso, actua em nome
proprio e, por isso, esta delas isento (art.” 4.°, n.°
1, a), do RC Processuais).

4. Decisao

Pelos fundamentos expostos, concede-se pro-
vimento ao recurso, julga-se verificada a excepgao
dilatoria da incompeténcia internacional dos tribu-
nais portugueses e, consequentemente, revoga-se
o acordao impugnado e absolvem-se os requeridos,
AA e BB, da instancia.
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Nio sao devidas custas.
2024.06.04

Henrique Antunes (Relator)
Jorge Arcanjo

Pedro de Lima Gongalves

1.

2.

Dado que s6 Estados soberanos podem ser
partes da Convengao da Haia de 1996 e,
por isso, nao podia ser subscrita pela Co-
munidade Europeia, a Decisao 2003/93/
CE, do Conselho, autorizou os paises da
Unido a assina-la.

Joao de Castro Mendes/Miguel Teixeira
de Sousa, Manual de Processo Civil, Vol.
I, AAFDL, 2022, pag. 235, e Maria Helena
Brito, “Descri¢ao Breve do Regulamento
do Regulamento (CE) N.? 2201/2003 do
Conselho, de 27 de novembro de 2003, re-
lativo a competéncia, ao reconhecimento e a
execucao de decisdes em matéria matrimo-
nial e em materia de responsabilidade pa-
rental” in Seminario Internacional Sobre A
Comunitariza¢do do Direito Internacional
Privado, Luis de Lima Pinheiro (coord.),
Almedina, Coimbra, 2005, pp. 38-39.

Acs. do ST] de 15.06.2023 (493/20),
29.09.2022 (3289/20) 29.11.2022
(358/21) e 28.02.2019 (9086/18). As-
sim, também a jurisprudéncia firme do T.
dos Conflitos, como decorre, v.g. do Ac. de
22.11.2023 (0471/23). Manuel de Andra-
de, Nog¢oes Elementares de Processo Civil,
Coimbra, 1993, pags. 90 e 91.

Miguel Teixeira de Sousa, Introdugao ao Pro-
cesso Civil, Lisboa, Lex, 2000, pags. 85 e 86.
Miguel Teixeira de Sousa, A Competéncia
Declarativa dos Tribunais Comuns, Lisboa,
Lex, 1994, pags. 41 a 46.
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6. Luis de Lima Pinheiro, Direito Internacio-
nal Privado, Introducio e Direito dos Con-
flitos, Parte Geral, Vol. 1, 2.% edicao, Coim-
bra, pag. 444. Batista Machado — Li¢oes de
Direito Internacional Privado, 2.* edicao,
Coimbra, 2002, pag. 232 — explica que nao
sendo possivel determinar com seguranca
o Estado em relagao ao qual a conexdo se
verifica, de deve recorrer a regra da maior
probabilidade, desde que os elementos
de prova disponiveis sejam bastantes para
criar o grau de probabilidade considerado sufi-
ciente nas relagdes humanas, afirmando ainda
que se a davida reside em determinar em
relagdo a que Estado a conexao efectiva-
mente se verifica, sé muito raramente deixard
de haver indicios ou circunstdncias capazes de
fazer presumir como bastante mais provavel uma
das hipoteses postas em alternativa.

7. Assim, ainda que no tocante a residéncia
habitual enquanto elemento de conexao
para atribuir a competéncia para decidir
o pedido de dissolugao do vinculo matri-
monial, o Ac. do T] (3.* Seccao), de 23 de
Novembro de 2021, disponivel em www.
curia.europa.eu.

8. Ac.doT]de22.12.2010, Mercredi, C-497/10,
PPU, EU.C:2010, 829, n.°s 44 a 51.

9. Acs. do TJ] de 02.09.2009 (C-423/07),
23.12.2010(C-497/10PPU) e 28.06.2018
(C-512/17) Acs. do T] de 02.04.2009
(525/07), e do ST] de 28.01.2016
(6987/13), 21.02.2017 (7919/16) e de
26.01.2017 (1691/15); Ana Rita Olivei-
ra Sousa Nogueira Lopes, O principio do
superior interesse da crianga na regulamen-
tagao das responsabilidades parentais pela
Unidao Europeia, Universidade do Minho,
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2017, pags. 59 a 62 e Luis de Lima Pinhei-
ro, Competéncia Internacional em Matéria
de Responsabilidade Parental e Medidas de
Protec¢ao de Criangas Perante o Regula-
mento Bruxelas II Bis e Convenc¢ao da Haia
de 1996, ROA, Ano 76, 2016, pags. 53 a 60.
10. Ac. do T] de 8 de Junho de 2017, OL,
C-111/17, PPU, EU:C:2017:436,n.° 51.

ANOTACAO

1. Introdugao. O presente acordio decide a
questao da competéncia internacional dos tribunais
portugueses para tramitar uma providéncia tutelar
civel de regulagao das responsabilidades parentais,
com processo especial de jurisdi¢ao voluntaria, pro-
posta pelo Ministério Publico em 9 de maio de 2019
num dos Juizos de Familia e Menores do Tribunal
Judicial da Comarca de Lisboa, contra os progeni-
tores (AA e BB) de uma crianca (CC), nascida em
junho de 2013, em que se pedia a regulagao daquelas
responsabilidades relativas a esta tltima.

Trata-se da pura resolu¢do de uma questio
competencial, em que se ndo abordam temas re-
lativos ao mérito, mas nem por isso de menor
importancia, pelo caracter central desta proble-
matica. Acresce que o ponto ¢ discutido a luz do
disposto num acto legislativo de direito da Uniao
Europeia', cuja aplicagao os tribunais portugueses

'O Regulamento (CE) N.° 2201/2003, do Conselho, de 27 de No-
vembro de 2003, relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execugao
de decisGes em matéria matrimonial ¢ em matéria de responsabilidade pa-
rental e que revoga o Regulamento (CE) n. 1347/2000, publicado no JOCE,
L, n.” 338, de 23.12.2003, p. 1-29 (de ora em diante, simplesmente, «o
Regulamento 2201/2003», ou «o Regulamento»). Sobre este instrumento,
cfr. Peter Mc Eleavy, «The Brussels Il Regulation», v. 51 The International
and Comparative Law Quarterly (2002), Issue 4, p. 883-908, Alegria Borras
Rodriguez, «De “Bruselas 1I” a “Bruselas II BIS”... o a “Bruselas II Plus?”»,
in Soberania del Estado y Derecho Internacional. Homenaje al Profesor Juan Antonio
Carrillo Salcedo, Sevilla, 2005, p. 239-257, Stefano Scarafoni, «Il regolamento
N. 2201/2003 sulla competenza ed esecuzione delle decisione in materia
matrimoniale e genitoriale», in II Processo Civile e la Normativa Comunitaria (a
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sao cada vez mais chamados a levar a cabo, e que o
aresto acima reproduzido procede a um tratamento
exaustivo do tema e obedecendo a uma metodica
ue diriamos exemplar. O que, cremos, bastaria
para que lhe dedicassemos a nossa atengao.
Comegaremos por recordar brevemente os fac-
tos relevantes para a prom’mcia que a este respeito
teve lugar e as posigdes tomadas pelas instancias
(I), para nos debrugarmos depois sobre a decisao
com que o Supremo encerrou a lide (II).

2. Os factos relevantes para a prontncia e a posi-
¢do tomada pelas instdncias. Como se deixou dito’,
o Ministério Publico instaurou, em 9 de maio de
2019 uma acgao visando regular as responsabilida-
des parentais dos progenitores (AA e BB, que se
encontravam separados) de uma crianga (CC) nas-
cida em junho de 2013. Por sentenca de 19 de ju-
lho de 2023, um dos Juizos de Familia ¢ Menores
do Tribunal Judicial da Comarca de Lisboa veio a

cura di Stefano Scarafoni), Torino, 2012, UTET, p. 297-375, Brussels Ibis Re-
gulation (edited by Ulrich Magnus/Peter Mankowski), Munich, 2012, Sellier
european law publishers, Brussels II — Rome III. Article-by Article Commentary
(edited by Christian Althammer), Munchen, 2019, C.H.Beck, e, entre nos,
Maria Helena Brito, «O Regulamento (CE) N.? 2201/2003 do Conselho, de
27 de Novembro de 2003, relativo a competéncia, ao reconhecimento e a
execugio de decisGes em matéria matrimonial e em matéria de responsabi-
lidade parentaly, in Estudos em Memdria do Professor Doutor Anténio Marques dos
Santos, v. I, Coimbra, 2005, Almedina, p. 305-356, Lima Pinheiro, «O Reco-
nhecimento de Decisoes Estrangeiras em matéria matrimonial ¢ de respon-
sabilidade parental. Regulamento (CE) n.” 2201/2003, do Conselho, de 27
de Novembro de 2003», 66 Revista da Ordem dos Advogados (2006), 11, p. 517-
546, e Direito Internacional Privado. v. 1II, 3* edigdo refundida, Lisboa, 2019,
AAFDL Editora, Tomo I - Competéncia Internacional, p. 270-307, e Tomo II
- Reconhecimento de Decisdes Estrangeiras, p. 148-176, Nuno Lemos Jorge,
«O Regulamento (CE) n.” 2201/2003, do Conselho, de 27 de Novembro de
2003, relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execucao de decisoes
em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental», 6 Lex
Familiae (2006), p. 157-162, Carlos M. G. de Melo Marinho, «O Regula-
mento (CE) N.°2201/2003 do Conselho, de 27 de Novembro de 2003 rela-
tivo a competéncia, ao reconhecimento e a execugio de decises em matéria
matrimonial ¢ de responsabilidade parental», in Textos de Cooperagdo Judicidria
Europeia em Matéria Civil e Comercial, Coimbra, 2008, Coimbra Editora, p.
49-81, e Ana Sofia Gomes, Responsabilidades Parentais Internacionais, em especial
na Unido Europeia, Lisboa, 2013, Quid Iuris, p. 31-71.

? Cfr. supra,n. 1.
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considerar-se competente e, decidindo de meérito,
procedeu a regulagao solicitada.

Em recurso ordinario de apelagao, no qual,
com fundamento no facto de o menor nao residir
habitualmente em territorio portugués a data da
propositura da providéncia, invocou a incompe-
téncia internacional do tribunal e, com base nesta
argui¢do, a mae da crianga (BB) pediu a revogacao
daquela decisao e a sua substitui¢do por outra que
julgasse verificada a excepgao da incompeténcia terri-
torial internacional do tribunal portugués. Respon-
dendo, o Ministério Publico concluiu pela proce-
déncia do recurso, enquanto o pai da crianga optou
por nao se pronunciar.

Em acordao de 11 de janeiro de 2024°; o Tri-
bunal da Relagao de Lisboa nao julgaria verificada a
excepgao, decidindo de mérito quanto a questao das
responsabilidades parentais em relagao a CC. Para
julgar nao verificada a excepgao, considerou que, no
momento da propositura da providéncia, CC «ain-
da ndo “residia habitualmente” (...) em Portugal, antes
“encontrava-se” em Portugal, ainda que com o proposito/
inten¢do da sua progenitora de no nosso Pais fixar a res-
pectiva residéncia habitual», pelo que «a data da pro-
positura da agdo® (...) nada justificava considerar que a
residéncia habitual do menor era em Portugal, nos termos
e para efeitos do disposto no art.® 8°,n° 1, do Regulamen-
to°», que «se a factualidade assente ndo permite enveredar
pela conclusao de que a “ data da propositura da accdo”,
tinha o menor C a respectiva residéncia habitual em Por-
tugal, do mesmo modo estamos em crer que ndo permite

 Relatado pelo Desembargador Anténio Manuel Fernandes dos

Santos, e igualmente subscrito pelos Desembargadores Adeodato Brotas e
Nuno Gongalves.

* Como se deixou dito supra, a 9 de maio de 2019.

° De acordo com esta disposi¢do, «Os tribunais de um Estado-Membro
sao competentes em matéria de responsabilidade parental relativa a uma
crianga que resida habitualmente nesse Estado-Membro a data em que o
processo seja instaurado no tribunaly.
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igualmente a mesma factualidade concluir (...) que na re-
ferida data mantinha “ainda”o menor a referida residéncia
habitual no Reino Unido, e isto “apenas” porque foi neste
ultimo Pais que sempre — desde que nasceu - viveu e residiu
junto da progenitora guardia», que «a verdade ¢ que a
crianca C e a respectiva progenitora B deixaram o Reino
Unido e vieram para Portugal com o propésito de refazerem
a sua vida neste pais e de nele constituirem o seu centro de
vida familiar, e outrossim porque a data atravessava a mae
da Requerente (...) uma fragil situacdo de saude (...), ou
seja, subjacente a referida mudanga “territorial” existiu a
inten¢do da progenitora em se fixar doravante em Portugal
e a vontade de estabelecer no nosso pais o lugar e o centro
permanente e habitual da sua vida com o menor», e que,
«em suma, e em face da factualidade assente, e quanto mais

ndo seja por aplicacdo por analogia do disposto no art.’

13° n°l, do Re(gu]amentoé, considerou que «residindo
a crianga C e a respectiva progenitora B, em 9/5/2019
(data da propositura da acgdo) em Portugal, é o tribunal a
quo o competente para a acgdo de regulagdo pelo MP in-
tentaday, pelo que concluiu que o tribunal da 1. ins-
tancia «dispde de competéncia internacional para apreciar
e julgar a presente ac¢dox», e, em coeréncia, julgou nao
verificada a excepgao da incompeténcia internacio-
nal dos tribunais portugueses.

Inconformada com o assim decidido, BB veio
impugnar o acordao no segmento de nao verificagao
da excepgao atraves do recurso ordinario de revista
excepcional, pedindo a sua revogagao e que «se con-
sidere verificada a incompeténcia territorial internacio-
nal dos tribunais portugueses para decidir sobre as respon-
sabilidades parentais do filho». Alega essencialmente
que a competéncia internacional dos tribunais por-
tugueses no presente caso dependeria, nos termos

¢ Nos termos do qual «Se ndo puder ser determinada a residéncia
habitual da crian¢a nem for possivel determinar a competéncia com base no
artigo 12.°, sdo competentes os tribunais do Estado-Membro onde a crianga
se encontray.
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do artigo 8.°, n.° 1, do Regulamento’, da circuns-
tancia de o menor (CC) residir habitualmente em
Portugal a data da instauracdo da acgao®. E que essa
residéncia ndo poderia deixar de se considerar fixada
no Reino Unido, «por ser esse o lugar de maior pro-
ximidade em relagdo ao qual se inclina o seu supe-
rior interesse, desde logo porque a sua estada nesse
pais nunca apresentou caracter transitorio, tempora-
rio ou ocasional (contrariamente a Portugal), sendo
ai onde se sedia a familia, com caracter duradouro e
regular, sendo o menor de nacionalidade britanica, e
bem assim al se constituem os seus lacos familiares,
sociais e escolares»”’.

O pai da crianga (AA) optou por nao responder,
enquanto o Ministerio Publico concluiria pela pro-
cedéncia do recurso, sustentando dever considerar-
-se verificada a excepgao (de incompeténcia interna-
cional) arguida pela recorrente.

3. A decisao do Supremo. Delimitando o objecto
do recurso, considera o Supremo que ele se res-
tringe a questao da competéncia internacional dos
tribunais portugueses, ponto a dilucidar nos ter-
mos do referido Regulamento 2201/2003", afas-

7 Regra que deveria, nos termos do considerandum 12 do Regulamento,
ser definida «em fungdo do superior interesse da crianga e, em particular, do
critério da proximidade».

¥ A 9 de maio de 2019, portanto.
° Cfr. a conclusio S das suas alegagdes.

'” Note-se que este acto legislativo da Unido veio a ser revogado pelo
Regulamento (UE) 2019/1111, do Conselho, de 25 de junho de 2019,
relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execugio de decises em
matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental e ao rapto
internacional de criangas (que, publicado no JOUE, L, n.? 178, de 2 de julho
de 2019, p. 1-115, entrou em vigor, nos termos do seu artigo 105.°, n.° 1,
a 22 de julho de 2019), revogagao que, de acordo com o n.? 1 do seu artigo
104.°, apenas produz efeitos a partir de 1 de agosto de 2022.

Sobre a reformulacio operada por este regulamento no regime
anteriormente vigente, cfr. Ulrich Magnus/Peter Mankowski, ECPIL
European Commentaries on Private International Law. Commentary, v. IV - Brussels
Ilter Regulation, Koln, 2023, Ottoschmidt, e, entre nos, Anabela Susana de
Sousa Gongalves, «O Regulamento 2019/1111 — Relativo a competéncia,
ao reconhecimento e a execugio de decisdes em matéria matrimonial e em
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tando-se assim, e como resulta tambem do artigo
59.° do Codigo de Processo Civil'!, quer o direito
convencional pertinente'” quer o direito processual
civil portugués comum.

Discorre o acordao em seguida sobre a fun-
¢ao das regras de competéncia internacional, que
identifica com «a defini¢ao da jurisdigao na qual
se determinara, por recurso a verdadeiras normas
de competeéncia, qual o tribunal competente para
apreciar o litigio», pelo que se limitam «a deter-
minar as condigdes em que uma jurisdi¢ao nacio-
nal faculta os seus tribunais para a resolugao de um
certo litigio que apresenta uma conexao - objectiva
relativa ao objecto do processo, ou subjectiva, refe-
rida as partes na causa - relevante com uma ordem

matéria de responsabilidade parental e ao rapto internacional de criangas
(Bruxelas II ter)», in Estudos em Homenagem & Professora Doutora Maria Helena
Brito, v. 1, Coimbra, 2022, GESTLEGAL, p. 103-131, e Matérias Matrimoniais
e Responsabilidades Parentais na Unido Europeia. O Regulamento [UE] 2019/1111,
Coimbra, 2023, Editora D’Ideias.

""" Que expressamente admite, na linha do disposto no artigo 8.°,n.% 2
e 4 da Constitui¢ao da Republica, que o Codigo apenas regula a competéncia
internacional dos tribunais portugueses «sem prejuizo do que se encontre
estabelecido em regulamentos europeus e em outros instrumentos
internacionais».

'” Designadamente a Convengdo da Haia de 19 de Outubro de 1996,
relativa a Competéncia, a Lei Aplicavel, ao Reconhecimento, a Execugdo ¢ a
Cooperagao em matéria de Responsabilidade Parental e Medidas de Protecgao
das Criangas (mas também as demais convengoes referidas no artigo 60.° do
Regulamento, em relagdo as quais, nos termos desta disposigao, nas relagoes
entre os Estados-Membros, aquele texto prevalece). Note-se que a aplicagao
deste instrumento convencional ¢ afastada em favor do Regulamento, nos
termos da alinea a) do artigo 61.° deste acto legislativo da Unido, «quando a
crianga tenha a sua residéncia habitual no territorio de um Estado-Membro»
e que no presente caso apenas se questiona se essa residéncia deve ter-se por
fixada, em 9 de maio de 2019, em Portugal ou no Reino-Unido, na altura
ambos Estados-Membros da Unido Europeia. Na verdade, este altimo Estado
veio a abandonar a Unido mas apenas por forga do Acordo sobre a saida do
Reino-Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte da Unido Europeia ¢ da
Comunidade Europeia da Energia Atomica (publicado no JOUE, C, 384 1, de
12 de novembro de 2019, p. 1-177), que s6 entrou em vigor a 1 de fevereiro
de 2020, pelo que posteriormente aquela data.

Sobre o ponto, cfr., entre nos, e tendo ja em conta as modificagoes
introduzidas pelo Regulamento 2019/1111 (cit. supra, nota 10), Ana Sofia
Gomes, «Regulamento Bruxelas II ter e as relagdes com as Convengdes da
Haia de 1980 e de 19965, in Boletim de Ciéncias Econdmicas, v. LXVI (2023),
Homenagem ao Prof. Doutor Manuel Carlos Lopes Porto, t. II, p.1559-1617
(1583-1612).
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juridica estrangeira». O que o leva a sustentar, na
esteira de Miguel Teixeira de Sousa'’, que tais nor-
mas constituem normas de recep¢ao, definidas como
«normas de conflitos que definem as condigoes em
que os tribunais de um dado ordenamento sao com-
petentes para a apreciagao de um objecto que apre-
senta uma conexao com varias ordens juridicas».
Sendo essas normas, in casu, como vimos, as
constantes do Regulamento 2201/2003", que se
orientam, nos termos do considerandum 12 deste
acto legislativo, em fungao do superior interesse da
crianga® e, em particular, do critério da proximi-
dade', o Supremo entende justificada a atribuigao

" Cfr. do Autor, os seus «Apontamentos sobre a Competéncia e as
Partes da Ac¢ao Declarativay, in Estudos sobre o Novo Cédigo de Processo Civil,
2.* Edigao, Lisboa, 1997, Lex, p. 107-192 (107-108).

" Para uma andlise das regras de competéncia constantes do

Regulamento, cft., entre nos, Lima Pinheiro, «Competéncia internacional
em matéria de responsabilidade parental e medidas de protec¢do de criangas
perante o Regulamento Bruxelas II Bis ¢ a Convengao da Bafa de 1996»,
76 Revista da Ordem dos Advogados (2016), p. 47-61, e Direito Internacional
Privado. v. 111, Tomo I - Competéncia Internacional (cit. supra, nota 1), p. 286-
301, e Antonio Jos¢ Fialho, «A Competéncia Internacional dos Tribunais
Portugueses em Matéria de Responsabilidade Parental», in Julgar, n.> 37
(2019), p. 13-35 (17-28).

"> Cfr., a propésito deste principio, Bertrand Ancel/Horatia Muir
Watt, «Linterét supérieur de I’enfant dans le concert des jurisdictions:
le Reglement de Bruxelles 1T bis», Rev. crit. DIP 94 (2005), p. 569-605,
Petra Hammje, «L’intérét de I’enfant face aux sources internationales du
droit international privé», in Le Droit International Privé: Esprit et Méthodes.
Mélanges en I'Honneur de Paul Lagarde, Paris, 2005, Dalloz, p. 365-381,
Gwenaélle Hubert-Dias, Lintérét supérieur de Ienfant ’dans Pexercice de
I'autorité parentale. Etude éclairée par le droit européen, 2018, EPURE — Editions
et Presses Universitaires de Reims, e, entre nos, Ana Rita Oliveira Sousa
Nogueira Lopes, O principio do superior interesse da crianga na regulamentagao
das responsabilidades parentais pela Unido Europeia, Universidade do Minho —
Escola de Direito, 2017 (dissertagdo de mestrado).

Para uma abordagem critica desta nogdo, cfr. Gilles Lebreton, «Le
droit de I’enfant au respect de son «intérét supérieurs. Critique républicaine
de la derive individualiste du droit civil frangais», Cahiers de la recherche sur les
droits fondamentaux, n.® 2, 2003, p. 77-86.

'® Sobre este principio, e a sua aplicagdio em matéria de competéncia
jurisdicional directa, cfr. Paul Lagarde, «Le principe de proximité dans le
droit international privé contemporain. Cours général de droit international
privé», Recueil des Cours de I'’Académie de Droit International de La Haye,
t. 196 (1986-1), p. 9-237 (128-168), e, em geral, Tito Ballarino/Gian
Paolo Romano, «Le Principe de Proximité chez Paul Lagarde», in Le Droit
International Privé: Esprit et Méthodes. Mélanges en I'Honneur de Paul Lagarde (cit.
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da competéncia feita pelo Regulamento ao tribu-
nal da residéncia habitual da crianga (art.” 8.°, n.°
1). Tal decorreria quer da ideia de que «as autori-
dades do Estado da residéncia habitual sao as mais
bem colocadas para conhecer o meio social em que
a crianga se encontra inserida, para avaliar quer as
suas necessidades quer as pessoas susceptiveis de a
tomarem a seu cargo e, assim, para regular de modo
mais adequado o exercicio da responsabilidade pa-
rental e para velar pela boa execugao da decisao de
regulagao», como do facto de ser «também no Esta-
do da residéncia habitual que, geralmente, a decisao
de regulagao deve ser executada, obviando a que se
suscite, portanto, o problema de reconhecimento de
decisoes estrangeiras». E refere em seguida as regras
nele previstas para a hipotese de deslocagao licita da
crianga para o territorio de outro Estado-Membro
acompanhada de fixagao da residéncia nesse Esta-
do'’, como para o caso de impossibilidade de deter-
minagio da sua residéncia habitual®.

O acordao sublinha depois a diferenga entre os
conceitos de domicilio e de residéncia habitual®,

supra, nota 15), p. 37-54, e Catherine Kessedjian, «Le principe de proximité
vingt ans apresy», ibidem, p. 507-521.

' Trata-se do artigo 9.°, n.” 1, nos termos do qual «os tribunais do
Estado-Membro da anterior residéncia habitual da crianga mantém a sua
competéncia durante o periodo de trés meses para alterarem uma decisao,
proferida antes da deslocagdo, no tocante ao direito de visita», sendo, porém,
esta extensdo de competéncia condicionada a manutengdo nesse Estado-
Membro da residéncia habitual do titular do direito de visita.

' Caso em que o artigo 13.%, n.° 1, atribui a competéncia ao Estado-
Membro onde a crianga se encontra, assim consagrando um forum necessitatis.

' Referindo, a propésito, que «domicilio e residéncia coincidem

em regra, visto que o domicilio é o lugar onde a pessoa singular tem a sua
residéncia habitual — que nao se confunde nem com a residéncia permanente
nem com a residéncia ocasional (art.” 82,n.% 1 e 2, do Codigo Civil). Podem,
porém, nao coincidir, ou porque a pessoa tem o seu domicilio necessario
num lugar e a residéncia efectiva noutro ou porque a pessoa tem diversas
residéncias onde vive alternadamente. E acrescentando que «as dificuldades
de aplicagdo da regra legal surgem, assim, na determinagao do conceito de
residéncia. A residéncia supoe uma certa fixagdo, uma certa permanéncia
num lugar. Assim, nao reside numa localidade quem se encontra nela
acidentalmente, de passagem. Residéncia inculca estabilidade. No nexo de
uma pessoa com uma localidade, o domicilio exprime a ligagdo mais forte: ¢
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sublinhando que a preferéncia que este Gltimo tem
vindo a merecer? se fica a dever a maior facilidade
na sua aplica¢ao, sem com isso ignorar os problemas
suscitados pela sua interpretacio’’. E refere que
com ele se apela ao centro da vida pessoal, e que a
nota da habitualidade leva em si insito «um elevado
grau de estabilidade e permanéncia», implicando
que «tendo sido estabelecida sem um limite tem-
poral proximo, [a residéncia] dure efectivamente

aresidéncia habitual; a simples residéncia supoe ainda uma certa fixidez, uma
certa demora, a habitagao estavel e prolongada — mas néo excluiu a habitagao
durante algum tempo noutro lugar, dado que a lei figura, precisamente, o
caso de uma pessoa ter mais que uma residéncia onde viva alternadamente
(art.” 82.°, 2% parte, do Codigo Civil). A residéncia ocasional ou acidental ¢
o lago mais ténue entre uma pessoa e uma localidade, dado que se traduz no
facto de a pessoa se encontrar momentancamente em determinado lugar».

" Em particular quanto ao que a este respeito sucede no sistema de
conflitos da Unido Europeia, cfr. Bettina Reutsch, Der gewohnliche Aufenthalt im
System des Europaischen Kollisionsrecht, Tubingen, 2017, Mohr Siebeck, e, entre
nos, recentemente, Elsa Dias de Oliveira, Direito de Conflitos da Uniao Europeia.
Contributo para o Estudo da Parte Geral, Coimbra, 2024, Almedina, p. 196-201.

2! Estas dificuldades sio naturalmente comuns aos demais actos

legislativos da Unido que utilizam este critério. Com particular referéncia
a0 que se passa com o Regulamento relativo as sucessGes por morte, em
que o critério fundamental ¢ também o da residéncia habitual do falecido
no momento do obito (artigos 4.° ¢ 21.°, n.° 1, respectivamente para a
competéncia jurisdicional e a competéncia legislativa), cfr. Andrea Bonomi
et Patrick Wautelet (Avec la collaboration d’llaria Pretelli et Azadi Ozturk),
Le Droit Européen des Successions. Commentaire du Réglement n® 650/2012 du 4
juillet 2012, Bruxelles, 2013, Bruylant, p. 173-180, Angelo Davi/ Alessandra
Zanobetti, Il nuovo diritto internazionale privato europeo delle successioni,
Torino, 2014, G. Giappichelli Editore, p. 46-51, Jacopo Re, «Where Did
They Live? Habitual Residence in the Succession Regulation», Rivista
di Diritto Internazionale Privato e Processuale, v. LIV (2018), p. 978-1009,
Ornella Feraci, «The last habitual residence of the deceased: potentials and
challenges», in Insights and Proposals related to the Application of the European
Succession Regulation 650/2012 [a cura di Sara Landini], 2019, Giuffre, p.
273-293, Isabella Martone, «The concept of habitual residence in Italian
jurisprudence», ibidem, p. 405-428, ¢, em particular na nossa doutrina,
Afonso Patrdo, «Problemas praticos na aplicagao do Regulamento Europeu
das Sucessbes: determinacio da residéncia habitual por autoridades
extrajudiciais, reenvio para a lei de um Estado-Membro e utilizagio da
clausula de excepgao», in Boletim da Faculdade de Direito, vol. 94, (2018), t.
I, p. 1171-1200 (1173-1181), A. Pinto Monteiro/Rui Dias, «Residéncia
habitual a luz do Regulamento Europeu das Sucessbes», in Revista de
Legislacao e de Jurisprudéncia, Ano 151.° (Mai/Jun 2022), N.” 4034, p. 282-
292, e Dulce Lopes, «Residéncia habitual no Regulamento das Sucessoes — O
caso particular dos adultos vulneraveis», in Estudos em Homenagem a Professora
Doutora Maria Helena Brito (cit. supra, nota 10), p. 223-245, e Lima Pinheiro,
Direito Internacional Privado. v. I, Tomo I - Competéncia Internacional (cit.

supra, nota 1), p. 289-290.
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durante um lapso de tempo que deva considerar-se
relevante». Pelo que se podera definir a residéncia
habitual do individuo como o «centro efectivo e
estavel da sua vida pessoal».

O acordao prossegue referindo que a luz do Re-
gulamento apenas ¢ possivel a posse de uma residén-
cia habitual. E que, sendo possivel ter mais do que
uma residéncia, a auséncia de uma que se revista da
nota da habitualidade implicara o recurso ao criterio
da simples presenga para fixar a competéncia juris-
dicional (artigo 13.°,n.% 1).

O acordao reconhece depois que o Regulamen-
to nao contém, sequer por remissao, uma nogao de
residéncia habitual, e salienta a necessidade de pro-
ceder a uma interpreta¢ao autonoma deste conceito,
tal como defendido pela jurisprudéncia do Tribunal
de Justica™, que tem a proposito salientado «de um
aspecto, que a residéncia deve ter uma certa estabili-
dade e regularidade e, de outro, que a transferéncia,
por uma pessoa, da sua residéncia habitual para um
Estado-Membro, reflecte a vontade dessa pessoa de
ai se fixar, com intencao de lhe conferir um caracter
estavel, o centro dos seus interesses»®.

Em particular quanto a residéncia habitual de

”” Esta jurisprudéncia tem em geral salientado que «decorre das

exigéncias tanto de aplicagio uniforme do direito comunitario como do
principio daigualdade que os termos de uma disposigao do direito comunitario
que ndo contenha qualquer remissao expressa para o dircito dos Estados-
Membros para determinar o seu sentido e alcance devem normalmente ser
interpretados em toda a Comunidade de modo auténomo e uniforme, tendo
em conta o contexto da disposigao ¢ o objectivo prosseguido pelas normas
em causa (assim, para o dominio que nos ocupa, cfr. o acérdao de 2 de abril
de 2009, 4., C-523/07, Colectdnea, 2009, p. 1-2381-2856, ponto 34), no caso
«o superior interesse do menor, em particular, o critério da proximidade»
(ponto 35). Este acordao enumera, de resto, nos pontos 38 a 41, a um
conjunto de circunstincias de facto relevantes em cada caso concreto

? Neste mesmo sentido, de resto, o Relatorio Explicativo (de Alegria
Borras) sobre a Convengao Bruxelas II (que nao chegaria a entrar em vigor,
sendo transformada no Regulamento (CE) n.” 1347/2000, do Conselho, de 29
de Maio de 2000 relativo a competéncia, ao reconhecimento ¢ a execugao de
decisbes em matéria matrimonial e de regulagdo do poder paternal em relagao
a filhos comuns do casal, diploma que foi revogado (artigo 71.°, n.° 1) pelo
Regulamento 2201/2003 — cftr. supra, na nota 1), in JOCE, C,n.? 221, de 16
de julho de 1998, p. 27-64.
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uma crianga, o acordao salienta que esta ¢ «aquela
em que se situa o centro de interesses da vida da
crianga, ¢ a residéncia que torne patente uma de-
terminada integragdo num ambiente social e fami-
liar»™*. O conceito de residéncia habitual da crianga,
sendo constituida por dois elementos — a vontade
de fixacao do centro dos seus interesses num lugar
determinado® e uma presenga que revista um grau
suficiente de estabilidade no territorio do Estado-
-Membro em causa — insinua, indelevelmente, que
o que ¢ relevante ¢ que a crianga tenha o seu cen-
tro social de vida, de modo estavel e com intencio
de permanéncia, num Estado-Membro, devendo
entender-se por centro social de vida da crianga, o
local no qual dispoe do nucleo principal das suas re-
lagbes com outras pessoas, familiares ou nao. A re-
sidéncia habitual da crianca concretiza-se, assim, no
lugar do centro da sua vida, no local no qual se tenha
fixado, voluntaria e estavelmente, o centro perma-
nente dos seus interesses, dado que s0 nesse caso se
verifica um vinculo real e efectivo com o territorio
do Estado-Membro.

E conclui a analise dos critérios de determinacao
da competéncia sublinhando que «por residéncia ha-
bitual da crianca deve entender-se, no contexto do
Regulamento, segundo a jurisprudéncia do Tribunal
de Justiga (...) o local em que se situa o centro dos
interesses da crianga, o lugar que constitui o cen-
tro da sua vida, social e familiar, em que mantem e

** Assim, o acorddo de 22 de dezembro de 2010, Mercredi, processo

C-497/10 PPU, Colecténea, 2010, p. 829, ponto 47.

% O acordio salienta, no entanto, a insuficiéncia deste elemento. Assim,
refere que «a simples inten¢do de residir habitualmente num dado pais nao
¢ suficiente para constituir a residéncia habitual no Estado correspondente;
entendimento diverso fomentaria o forum shopping, a corrida ao tribunal ¢ o
conflito de competéncia entre tribunais e tornaria inteiramente imprevisivel
a determinagdo do foro competente. Se a residéncia habitual da crianga ¢
aquele local ou pais onde fica o ponto principal das suas ligagdes, familiares e
sociais, ou seja, o centro da sua existéncia, a enfase deve ser colocada, nao na
intengdo de se estabelecer permanentemente num lugar — mas na ligagao ou
conexao efectiva da crianga com o seu meio actual de interesses».
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desenvolve, com outras pessoas, familiares ou nao,
relagdes significantes e substanciais. Ou, dito doutro
modo: o conceito de residéncia habitual da crianga,
de harmonia com aquela jurisprudéncia, caracteriza-
-se por dois elementos: a vontade de fixar o centro
habitual dos interesses da crianca no territorio de
um Estado-Membro; uma presenga ou permanéncia
da crianga com um certo grau de estabilidade nesse
mesmo territorioy.

Passando enfim a concretizacdo destes critérios
na situagao submetida a sua apreciagao, o tribunal
comegou por recordar os factos no seu entender re-
levantes para aferir a sua competéncia:

— a crianga (CC) tinha nascido em junho de
2013, tendo sempre vivido no Reino Unido
com a mae (BB), que veio para Portugal em
2019 por questdes relacionadas com a fragil
situagao de satide em que a avo do menor,
mae da Requerente, se encontrava;

— BB havia estabelecido o centro da sua vida
no Reino Unido, por entender ter nesse pais
mais apoios sociais e escolares para o seu fi-
lho e ser nele que vive outra filha, ja maior;

— a data da propositura da ac¢ao™, CC residia
com BB, em Portugal, em casa da mae desta
Ultima (sua avo materna), o mesmo aconte-
cendo em 24 de setembro de 2019.

— CC e BB, anteriormente a referida desloca-
¢ao para Portugal, e a permanéncia em casa
da avo do primeiro, sempre haviam residido
no Reino Unido, tendo ambos vindo para
Portugal com o proposito de refazerem a
sua vida no nosso pais e nele constituirem
o seu centro de vida familiar, e outrossim,
porque a data a avo do menor atravessava
uma fragil situagdo de satde;

269 de maio de 2019.
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— ndo obstante, posteriormente a data acima
referida, CC e BB voltaram/regressaram
definitivamente ao Reino Unido, onde fi-
xaram novamente a sua residéncia, o que
se verificava ja em 10 de janeiro de 2020.

Dos factos descritos, conclui o tribunal que
a crianga tem seguramente uma residéncia habi-
tual”’, e que ela nao pode deixar de ser considera-
da fixada no Reino Unido, nao depondo em senti-
do contrario «a circunstancia de a mae da crianca
se ter deslocado para territorio nacional também
com o proposito de, com ela, refazer a sua vida no
nosso pais e aqui constituirem o centro da vida fa-
miliar»*. E isto dado «a simples intengao de residir
habitualmente num dado pais (...) nao ser, de per se,
desacompanhada de outros factores concorrentes ou
adjuvantes, suficiente para se ter por constituida a
residéncia habitual no Estado correspondentey; fal-
taria assim a esta residéncia, para se poder revestir
de habitualidade, um minimo de duragao e perma-
néncia. Depois, por, apesar da presenca da crianga
em territorio nacional, «a verdade ¢ que os factos
adquiridos para o processo nao tornam patente que,
na data da instaura¢do da providéncia, a crianga ti-
vesse em Portugal o centro da sua vida social e fami-
liar e aqui desenvolvesse relagoes e vinculos signifi-
cantes e substanciais». Enfim, também «o regresso
da crianga com a mae (...) ao Reino Unido™, pais
no qual reinstalaram a sua residéncia, inculca que a
sua presenca em Portugal foi meramente acidental,
transitoria ou episodica.

Pelo contrario, «o que a matéria de facto de-
monstrada convence ¢ que a crianga, no momento

*7 Residéncia que apenas poderia fixar-se fixada em Portugal ou no
Reino Unido.

% E de a acgdo haver sido proposta durante essa deslocagdo.

*” Em data posterior a 24 de setembro de 2019 e anterior a 1 de janeiro
de 2020.
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da propositura da providéncia, residia habitual-
mente no Reino Unido»® (...) pelo que «o crite-
rio de conexao aplicavel ¢ o da habitualidade dessa
residéncia e nao o critério ou a competéncia subsi-
diaria da simples presenca da crianga no territorio
do Estado-Membro a data da propositura da provi-
déncia»’. E termina afirmando que «a competén-
cia internacional para regular as responsabilidades

% Pais no qual sempre viveu desde o nascimento e onde tinha o centro
da sua vida e dos seus interesses e ao qual, de resto, regressou, a breve
trecho, retomando essa residéncia habitual.

' O acordio salienta ainda que o acordao da Relagdo tinha aplicado
esse critério «com nitida falta de convicgdo dado que sentiu a necessidade de
declarar que seria mobilizavel quanto mais nao seja por aplicacao por analogia do
disposto no art.” 13°,n° 1, do Regulamento, (...) aplicagdo analogica que ndo se
julga correcta dado que, no caso, ndo existe, patentemente, qualquer lacuna,
dado que esta s6 verifica quando ha caso — mas nao ha regra, o que, de todo,
nao ocorre na espécie sujeitas.
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parentais cabia, portanto, aos tribunais do Reino
Unido, conclusao que ¢ conforme, tanto com o
principio da proximidade, como com o principio
do interesse superior da crianga, dado que eram
aqueles tribunais que estavam em melhores condi-
¢oes — por forga do maior e mais estreito contacto
com a situagao juridica objecto do processo — para
conhecer deste mesmo objecto».

Conclusao que, em nosso entender, se afigura
intocavel, correspondendo a uma apropriada carac-
terizagao da situagao de facto apresentada a juizo e
assentando numa correcta interpretagao do direito
aplicavel.
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O QUE DIZ O SUPREMO

Ana Resende

Juiza Conselheira Jubilada

/

E com particular gosto que se inicia a elabo-
ragao de uma breve cronica sobre o decidido pelo
Supremo Tribunal de Justiga, com vista a realgar al-
gumas das questdes apreciadas, dando-se prevalén-
cia a aplicagdo do direito substantivo e a decisao de
merito, sem prejuizo de serem apontadas materias
de cariz processual que se afigurem pertinentes
pela frequéncia com que sdo colocadas, mas tam-
bém pelas consequéncias resultantes do seu conhe-
cimento, em qualquer dos casos, numa opg¢ao, que
se depreende, marcada pelo subjetivismo.

No primeiro semestre de 2024, o Supremo de-
brugou-se sobre varios temas, conforme resulta do
conjunto de sumarios dos acordaos proferidos em
tal periodo, a frente consultavel.

Segundo a orientagdo indicada, destaca-se o
tratamento dado as seguintes questdes: alimentos
a ex-conjuge; revisao de sentenga estrangeira no
caso de divorcio por reptdio unilateral; dissolugao
da uniao de facto e enriquecimento sem causa; ca-
ducidade do direito de anulagao de negocio sobre a
casa de morada de familia; regulagao das responsa-
bilidades parentais, residéncia alternada e audigao
do menor. Em termos processuais, O curto aponta-
mento recai sobre: a admissibilidade do recurso de
revista; a competéncia internacional do tribunal e o
valor extraprocessual da sentenca de regulagao de
responsabilidades parentais no ambito de posterior
processo de maior acompanhado.
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I. Questdes substantivas e de conheci-
mento do mérito

1.  Dos alimentos a ex-conjuge — Processo
n.° 2649/ 14.5TBALM-A.L1.S1, Acérdado
de 23.01.2024.

1.1. A, ex-conjuge marido, veio deduzir acao
especial de cessagao de alimentos contra B, ex-con-
juge mulher, pedindo que fosse determinada a ces-
sacdo do direito a prestacdo de alimentos a favor
da mesma, invocando que em virtude da partilha
do patrimonio conjugal e do que lhe adviera por
heranga, que entendeu em parte doar, dispunha
de um patrimonio imobiliario passivel nao s6 de
rentabilizar como também de alienar por forma a
prover ao seu sustento.

B contestou negando que o patrimonio de que
era titular fosse apto a proporcionar-lhe qualquer
rendimento, tendo 82 anos de idade e dependendo
da pensao satisfeita pelo A para se sustentar.

Foi proferida Sentenga pelo Tribunal no sentido
da procedéncia da a¢do; ai se declarou cessada a obri-
gagao alimenticia do A estabelecida a favor de B.

B apelou da Sentenca, sendo proferido Acordao
da Relagao de Lisboa, que revogou a Sentenga re-
corrida e julgou a agao improcedente.

1.2, Interposto recurso de revista, o Supremo
proferiu Acordao no qual se entendeu que cabendo
ao A demonstrar que tinham ocorrido factos que
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fundamentavam a cessacao da obrigagao alimentar
a que voluntariamente se sujeitara, nao o lograra
fazer, improcedendo assim a sua pretensao, man-
tendo o decidido no Ac6rdao recorrido.

1.2.1. Na fundamenta¢do juridica salientou
que com o divorcio cessavam as relagoes pessoais e
patrimoniais dos c6njuges, consequentemente, 0s
deveres inerentes a0 matrimonio, incluindo o de
assisténcia, e desse modo, estabelecida a regra se-
gundo a qual cada conjuge deveria proceder a sua
subsisténcia depois do divorcio, casos havia, no en-
tanto, em que o ex-conjuge podia ficar obrigado a
prestar alimentos ao outro que deles carecesse.

Em conformidade, considerou ser de seguir o
entendimento, prevalente e consolidado na Juris-
prudéncia do Supremo, no sentido de, pese em-
bora o carater excecional, subsidiario e transito-
rio da obrigagao de alimentos entre ex-conjuges,
independentemente da responsabilidade individual
de cada conjuge na rutura da relagao matrimonial,
nao deve ser esquecida a realidade de uma vida em
comum antecedente, assentando a obrigagao num
principio de solidariedade pos-conjugal.

Mais se sublinhou que do aludido principio
da autossuficiéncia em conjugagao com o desliga-
mento da obrigacdo de alimentos resultava a nao
exigéncia do padrao de vida gozado na constancia
do casamento, mas apenas o suprimento de dificul-
dades de subsisténcia decorrentes da cessacio da
relagdo matrimonial, competindo ao alimentado
soluciona-las, por forma a desonerar o obrigado,
face as possibilidades concretas de cada um, com a
referéncia ao onus de alegagao e prova da alteragao
das circunstancias determinantes da fixa¢do dos ali-
mentos recair sobre quem as viesse invocar.

1.2.2. Na situa¢dao concreta, estava em causa o
pagamento por A da pensao de alimentos a B, re-
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sultante de um acordo homologado por sentenca
proferida em 6.05.2015.

Para reverter o decidido pela Relagao, A invocou
que em dezembro de 2021, aquando da propositura
da agdo, a situagao patrimonial de B sofrera altera-
¢oes, pois por efeito da partilha foram adjudicadas a
B: a quantia de € 6.000,00, agdes no valor global de
€ 17.898,06, terrenos rusticos cujo valor patrimo-
nial global rondava os € 175,00, aptos a serem cul-
tivados, prédios urbanos, casa de morada de familia
— com valor de venda na ordem dos € 200.000,00,
e um valor no mercado de arrendamento de, pelo
menos € 1.100,00 mensais—, uma garagem, um ar-
mazém e uma moradia, todos devolutos e aptos a se-
rem alienados. Nao foi apurado o estado dos imoveis
e ainda patrimonio imobiliario herdado por morte
do seu irmao, que B era livre de doar, mas desde que
com essa 0pgao nao prejudicasse A.

O Supremo conheceu das razoes aduzidas, con-
siderando no que concerne ao valor em dinheiro e
aos titulos mobiliarios partilhados, que se tratava
de bens cujo montante nao era suscetivel de pro-
porcionar um valor relevante para a subsisténcia do
seu titular, garantindo apenas necessidades transi-
torias. Relativamente aos terrenos rusticos, para
aléem de reduzido valor patrimonial, nada se apu-
rara em termos da sua rentabilidade economica.
Quanto ao imovel que era a casa de morada de fa-
milia, ndo era exigivel que B dele se privasse, pon-
do em causa o seu proprio direito a habitagao, nao
cabendo ao filho de B, em primeira linha, recebeé-
-la, suprindo as necessidades de habitagao da mae.

No que respeitava aos demais predios urbanos,
nao se provara que fossem suscetiveis de rendimen-
to relevante, apenas se apurando que os valores pa-
trimoniais, da garagem, € 5 054,70, do armazem,
de € 1 877,31 e de uma casa de habitacdo, € 36
225,35. Por sua vez, dos dois predios urbanos doa-
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dos pela B a um dos filhos, um deles, terreno para
construgao, estava ocupado por alguem que recla-
mava a sua propriedade, e o outro, a fragao autono-
ma para habitagdo, nada se apurara quanto ao seu
valor de mercado ou de arrendamento.

Mais referiu, fundamentando o decidido, que A
e B se tinham divorciado apos mais de 50 anos de
casamento, tendo B cerca de 84 anos de idade, nao
auferindo qualquer pensao, subsidio ou rendimento,
para alem da pensao de alimentos que A lhe pagava.

Considerou, também, que o patrimonio de que
B era titular, integrando o patrimonio comum do
casal a data em que foi acordada a obrigacao de
alimentos em causa, nao era passivel de garantir
as necessidades duradouras do seu sustento, nem
ficara demonstrado que os bens que doara lhe ga-
rantiam esse sustento, nao sendo expectavel nem
exigivel a B, que refizesse a sua vida e reunisse con-
digoes para a sua autossubsisténcia.

1.3. Em nota, como se menciona no presente
Acordao, foi seguido o sentido consolidado na ju-
risprudéncia do Supremo, com a indicagao de um
numero assinalavel de Arestos que o acolheram,
apontando como fundamento ético-juridico da
obrigacao alimentar entre ex-conjuges uma solida-
riedade pos-conjugal, com raiz no desenvolvimen-
to das relagdes matrimoniais, mas também das suas
consequéncias, elas proprias delineadoras e limita-
tivas do contetido da prestagao do obrigado.

Estamos perante um regime que sofreu profundas
alterages com a vigéncia da Lein.” 61/2008 de 31.10,
introduzindo paradigmas até¢ entdo inexistentes, que
por sua vez, nomeadamente na Doutrina, propendem
para procurar o fundamento da subsisténcia da obriga-
3o alimentar entre ex-conjuges em termos diversos,
que ndo cabe nesta sede apontar e analisar.

Primordial, contudo, e dai a explanagio feita, o
factualismo em concreto apurado determinante para
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a solugao achada, que justificou que um dos ex-con-
juges, ainda que de forma excecional e transitoria,
ficasse obrigado a prestar alimentos ao outro.

2. Da revisdo de senteng¢a estrangei-
ra de divércio por repudio unilateral
— Processo n.° 2985/22.7YRLSB.S1,
Acdrddo de 29.02.2024.

2.1. Para a melhor compreensao do decidido,
importa fazer um apanhado sucinto dos eventos,
bem como das ocorréncias processuais referencia-
das nos autos.

A requerente, A, e o requerido, B, (portugue-
ses) casaram-se numa Mesquita mugulmana no Ja-
pao, em 1969, mostrando-se o casamento transcri-
to na ordem juridica portuguesa desde 1992.

No dia 6.01.2015, A instaurou contra B, no
Reino Unido, uma agao pedindo que fosse decre-
tado o divorcio entre as partes, que correu termos
junto da Divisao de Familia do High Court of Justice.

No dia 20.3.2015, B declarou divorciar-se de
A ao pronunciar: estas “Talig”, tendo comparecido,
no dia 23.03.2015, perante o juiz de direito do Tri-
bunal da Sharia de Sharjah, pedindo que o divorcio
fosse confirmado, sendo nesse mesmo dia confir-
mado pelo Tribunal da Sharia. A decisao tornou-se
definitiva, sendo A notificada, em 8.7.2015, na
pessoa do seu mandatario, de que o divorcio Talag
entre as partes havia sido concedido pelo Tribunal
da Sharia de Sharjah.

No ambito da agdo que corria termos no Reino
Unido, em 30.07.2015, o Tribunal, apos ter tido
conhecimento da Sentenga de divorcio Talag, afir-
mou que as partes ja estavam divorciadas, nao ten-
do A contestado o Talaq, e convidou esta a pedir
pedido de assisténcia financeira ao abrigo da Parte
Il do Matrimonial and Family Proceedings Act 1984

A aceitou o convite doTribunal do Reino Unido
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e alterou o seu pedido em julho de 2015 e janeiro
de 2016, formulando nesta tltima data um pedido
de assisténcia financeira apos divorcio estrangeiro,
tendo o Tribunal do Reino Unido proferido, em
12.10.2016, Sentenga final que regulou os efeitos
patrimoniais do divorcio entre as partes.

Em 7.11.2017, A iniciou a¢do de revisao e con-
firmacao da Sentenca do Tribunal do Reino Unido,
que correu termos no Tribunal da Relagao de Lis-
boa, que absolveu B do pedido.

Interposto recurso para o Supremo Tribunal
de Justiga, no Acordao proferido entendeu-se que
a falta de inscrigao do divorcio entre as partes no
registo civil portugués era uma condigao de proce-
dibilidade do reconhecimento da Sentenca do Tri-
bunal do Reino Unido, sendo que a circunstancia
de o ordenamento juridico portugués considerar
ainda subsistente o matrimoénio de B e A, nao invia-
bilizava que pudesse vir a ser reconhecida a disso-
lucao do mesmo através da revisao da Sentenca dos
Emirados Arabes Unidos que decretou o divorcio
Talaq, absolvendo B da instancia.

Em 04.03.2015, B instaurou a¢ido de divorcio
contra A, correndo termos no Tribunal Judicial da
Comarca de Lisboa Oeste, na qual a instancia se
encontra suspensa, por despacho de 7.1.2019.

A veio intentar a presente A¢ao Especial de
Revisao/Confirmagao de Sentenga Estrangei-
ra contra B, pedindo a revisio e confirmagao de
Sentenca de divorcio transitada em julgado profe-
rida pelo Tribunal da Sharia de Sharjah, Emirados
Arabes Unidos, em 23.03.2015, que confirmou o
divorcio operado pela iniciativa umlateral de B de
se divorciar de A, efetuada em 20.03.2015, através
do procedimento denominado Talaq, pelo qual B
se divorciou de A pronunciando as palavras “talig”.

Por Acordao do Tribunal da Relagao, prolata-
do em 6.07.2023, foi decidido conceder a revisao
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e confirmar a Sentenga proferida pelo Tribunal da
Sharia de Sharjah, Emirados Arabes Unidos, em
23.03.2015, operando dessa forma, por dlvorcm,
a cessagao do vinculo matrimonial entre A e B, para
que a mesma produzisse efeitos em Portugal.

Inconformado, veio B interpor recurso de re-
vista, tendo o Supremo proferido Acordao, que jul-
gou improcedente o recurso, mantendo o decidido
no Acordao da Relagao.

2.2. Na fundamentagao do decidido, foram
apreciadas as seguintes questoes: requisitos previs-
tos nas alineas e) e f) do artigo 980.” do Codigo de
Processo Civil; fraude a lei; existéncia de acao de
divorcio a correr termos num Tribunal portugués;
abuso do direito.

2.2.1. Da verificacao dos requisitos previstos
nas alineas e) e f) do artigo 980.° do Codigo de
Processo Civil.

B invocou que nao se verificavam tais requisi-
tos por a declaragao do Talaq violar os principios
da igualdade entre os conjuges e do contraditorio,
principios constitucionais, decorrendo da sua ino-
bservancia, uma manifesta violagdo da ordem pu-
blica internacional.

@) Suprerno considerou que estando em causa
a revisao e confirmac¢ao de uma Senten¢a dos Emi-
rados Arabes Unidos nio existia tratado ou con-
vengao internacional que estivesse em vigor e que
regulasse a situagdao concreta, pelo que se aplicava
tdo sO o regime interno previsto nos artigos 978.°
e seguintes do Codigo de Processo Civil.

No que concerne a falta de verificagao do
requisito previsto na alinea e) do artigo 980.° do
Codigo de Processo Civil, apontou-se o seu conhe-
cimento nao oficioso, pois a recusa de reconheci-
mento em caso de violagdo dos principios do con-
traditorio e da igualdade das partes visava preservar
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os direitos fundamentais de defesa do réu, e desse
modo apenas o conjuge prejudicado pela violagao
de tais principios o podia invocar, nao assistindo a
B legitimidade para tanto.

Quanto ao requisito previsto na alinea f), de
conhecimento oficioso, apesar de o divorcio Talaq
poder ser, em abstrato, contrario a ordem publica
internacional do Estado Portugués, designadamen-
te por viola¢ao do principio da igualdade, importa-
va que fosse feita uma analise da situagao concreta
antes de serem extraidas consequéncias.

Em conformidade, configurando-se que o repu-
dio da mulher portuguesa pelo marido mugulmano
ofendia o preceito constitucional que consagra o
principio da igualdade dos conjuges, se a mulher
deu o seu assentimento ao reptdio, no proprio ato,
ou posteriormente, inexistiam motivos para fazer
apelo a ordem publica, no caso de o repudio ter
sido feito no estrangeiro, o mesmo se considerando
sendo a mulher quem pedia, em Portugal, o reco-
nhecimento dos efeitos do reptdio.

Com efeito, consistindo a excecionalidade uma
das carateristicas fundamentais da clausula de or-
dem publica internacional s6 devia intervir como
limite a aplicagao do direito estrangeiro, se a so-
lugao dada fosse nao apenas divergente da que re-
sultaria com a aplicagao do Direito Portugués, mas
se fosse “manifestamente intolerdvel”, o que nao se
verificava nos autos, porque em ambos os casos se
pretendia o divorcio.

2.2.2. Relativamente a situagao de fraude a lei
apontada por B, esta resultava de A ter suscitado
a competéncia internacional dos tribunais ingle-
ses para o decretamento do divorcio, originando a
aplicacao de uma lei que era mais desfavoravel para
ele em termos de efeitos patrimoniais decorrentes
do divorcio, sendo ate tais tribunais incompetentes
para regular esses efeitos.
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O Supremo considerou que os presentes autos
tinham como objeto o reconhecimento da decisao
judicial pelo Tribunal da Sharia de Sharjah, que
confirmou o divorcio das partes, em 23.03.2015,
e nao a proferida no Tribunal do Reino Unido que
regulou os efeitos patrimoniais do divorcio, pelo
que qualquer que fosse a questdo a suscitar relati-
vamente a esta ultima decisao, proferida pelo Tri-
bunal do Reino Unido — isto ¢, ser a legislagao
portuguesa mais favoravel quanto a partilha do pa-
trimonio conjugal ou até a competéncia do Tribu-
nal do Reino Unido —, s6 podia ser deduzida no
processo ali correndo termos.

Mais se consignou que A propds a presente
agao no uso do unico meio judicial ao seu dispor
para obter a inscri¢ao do divorcio decretado por
um tribunal estrangeiro no registo civil portugués,
tendo o feito ao abrigo de decisao judicial previa,
ou seja, o anterior Acordao do Supremo, no qual
foi expressamente apontada a possibilidade/ de A
suscitar a revisao da Sentenca dos Emiratos Arabes
Unidos, que decretou o divorcio entre as partes
como forma de obter essa inscrigao.

2.2.3. Quanto a existéncia de a¢ao de divorcio
a correr termos num tribunal portugués intentada
por B, como uma situa¢do de litispendéncia, de-
via esta ser reportada também a agdo pendente nos
tribunais do Reino Unido, pois a data da propositu-
ra das duas agdes vigorava ainda na ordem juridica
o Regulamento (CE) n® 2201/2003 do Consclho,
de 27 de novembro de 2003 —relativo a competén-
cia, ao reconhecimento e a execugdo de decisoes
em materia matrimonial e em matéria de respon-
sabilidade parentais — e como se previa no mesmo,
fora ordenada a suspensao da instancia no Tribunal
onde o processo foi instaurado em segundo lugar.

Mas nao menos relevante, disse o Supremo
que nao se verificava qualquer litispendéncia, por
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inexistir o pressuposto relativo a identidade da cau-
sa de pedir em ambas as agdes, para alem de, tal
como B suscitou a questdo, o tribunal portugués
ser o competente para decretar o divorcio entre
as partes, atendendo aos elementos de conexao
existentes, ou seja, ambos os conjuges serem de
nacionalidade portuguesa, residentes em Portugal
durante mais de trés decadas, para alem de nos ter-
mos da alinea c) do art.” 980 do Codigo de Pro-
cesso Civil, ndo se estar em matéria exclusiva da
competéncia dos tribunais portugueses.

2.2.4. Quanto ao abuso do direito por B, ainda
que validas quaisquer das obje¢des a confirmagao
da Sentenca revidenda por ele alegadas, procuran-
do obstaculizar o reconhecimento de uma Sentenga
que confirmou o Talaq, por si mesmo pedido, sob
a invocagao que pretendia com isso salvaguardar as
suas convicgdes religiosas, considerou o Supremo
que tal invocagao sempre deveria ser considerada
abusiva, pois se assim nao fosse entendido, levaria
a que sobre a mesma situagao juridica, o divorcio,
pudessem coexistir decisoes contraditorias em or-
denamentos juridicos diferentes, o que o procedi-
mento de reconhecimento de decises estrangeiras
visa evitar. Alem de criar um impasse processual
dificil de ultrapassar, pois nao podendo A obter o
reconhecimento da decisao do Tribunal da Sharia,
esbarrava na impossibilidade, por tempo indeter-
minado, de registar o divorcio — que ambas as par-
tes queriam ver validado — no nosso pais, solugao
essa, tao iniqua, que devia ser afastada.

2.3. Em nota, o entendimento perfilhado
pelo Supremo nio se afasta do antes explanado no
Acordao da Relagao sob recurso, confirmando-o,
relevando o comentario a este ultimo, efetuado
pelo Senhor Professor Doutor Rui Manuel Moura
Ramos, na Revista Lex Familiae, Ano 20, n.® 40 —
2023, a fls. 89 e seguintes.
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Salienta-se a referéncia ai realizada quanto a
violagao da ordem publica internacional por des-
respeito dos principios do contraditorio e da igual-
dade das partes, no caso de ser o conjuge mulher
quem vem desencadear o mecanismo que importa-
ria a consideragao de tais principios, manifestando
a sua vontade no sentido da declaracio do divorcio,
aponta para uma abertura que pode “ ser vista como
envolvendo de alguma forma uma certa subjectivizagdo
da ordem publica internacional,”, sublinhando que tal
“individualiza¢ao que lhe vai associada ndo é mais que
um novo aspeto desta tendéncia que, (...). tem marcado

na atualidade o conflito de jurisdi¢oes”. (fls.109).

3. Cessagdo da unido de facto e enri-
quecimento sem causa - Processo n.°
928/20.1T8PTM.E1.S1, Acorddo de
28.05.2024

3.1. A intentou a¢ao declarativa de condena-
¢ao, contra a Heranga de B, e contra C, na qua-
lidade de Ginico herdeiro do de cujus, pedindo que
fosse reconhecida a uniao de facto existente entre
A e B, no periodo que mediou entre 10.03.2002 e
28.04.2019, e assim reconhecido que naquele pe-
riodo contribuiu na mesma propor¢ao e em partes
iguais para a formagao do patrimonio, que os RR se
encontram injustificadamente enriquecidos a custa
da A na proporg¢ao de 50%, relegando para liqui-
dagdo em execugdo de sentenca o apuramento do
valor final desse patrimonio, e desse modo sendo
condenados a restituir lhe 50% do dito valor ou “da
correspondente meagao sobre esses bens”.

Na Sentenga proferida foi a acao julgada par-
cialmente procedente, declarando reconhecida a
unido de facto entre A e B no periodo que mediou
entre 10.03.2002 e 28.04.2019, e quanto ao mais
improcedente.
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No érpbito do recurso interposto pela A, a Re-
lagao de Evora concedeu parcial provimento a ape-
lagao, condenando o C a restituir-lhe o que viesse a
ser apurado em posterior incidente de liquidagao,
constituindo o seu contributo, em medida inferior
a 50%, decorrente da ajuda prestada ao falecido na
exploragao do bar e limpeza das casas que aquele
arrendava, para a aquisi¢ao do patrimonio identi-
ficado, deduzido o passivo também a ser apurado.

3.2. C interp0s recurso de revista, no qual foi
proferido Acordao que negando a revista, confir-
mou a decisao recorrida.

3.2.1. Na fundamentagao juridica realizada, o
Supremo considerou que as relagbes patrimoniais
advenientes da cessacao da unido de facto eram
aplicaveis as regras do enriquecimento sem causa,
tendo como pressupostos constitutivos, a existén-
cia de um enriquecimento, a obtenc¢do desse en-
riquecimento a custa de outrem e a falta de causa
justificativa para ele.

Assim, uma obteng¢ao de uma vantagem de ca-
racter patrimonial tanto podia ser um aumento do
ativo patrimonial, como uma diminui¢do do passi-
vo, ou mesmo uma poupanga de despesa, em qual-
quer dos casos sempre teria de traduzir-se numa
melhoria da situagao patrimonial da pessoa obriga-
da a restituicdo. Relativamente a auséncia de causa
justificativa, reportava-se a uma causa que deixou
de existir ou uma que nao se verificou.

3.2.2. No caso concreto, o Supremo consi-
derou que tinha ficado provado que entre 2002 e
2019, A vivera em unido de facto com B, pai de C,
tendo a vida em comum cessado com a morte do
companheiro. Nesse periodo de tempo o falecido
adquiriu o patrimonio descrito, para cuja aquisi¢ao
beneficiou de meios financeiros disponibilizados
pelos seus pais e dos rendimentos da atividade da
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exploragao de um bar, atividade essa em que A aju-
dava, para além de colaborar na limpeza dos imo-
veis que B tinha arrendados.

Mais se explicitou que nao estava em causa uma
divisao de bens, mas apenas compensar A pela sua
contribui¢ao na aquisi¢ao do patrimonio pelo fa-
lecido B ao longo dos 17 anos em que perdurou a
vida em comum, patrimonio esse agora pertenca
de C, por morte do pai e fim da unido de facto,
mostrando-se assim configurada uma situagao de
vantagem patrimonial obtida em parte com o tra-
balho de A e desse modo preenchidos os pressupos-
tos do enriquecimento sem causa.

3.3. Em nota, tal como se consignou no Acor-
ddo em referéncia, o decidido consubstancia-se em
jurisprudéncia dominante do Supremo, ilustrada
com a mengao a outros Arestos no sentido perfi-
lhado, traduzindo-se numa exigéncia da sanagao
de situagbes de desequilibrio no atendimento das
prestagdes de cada um dos membros da unido de
facto, com patentes proveitos patrimoniais tao so
para um deles.

4. Caducidade do direito de anulagdo de
negécio sobre a casa de morada de fa-
milia, para o qual o outro cénjuge

ndo deu consentimento — Processo n.°

2886/21.6T8CSC-A.L1.S1, Acorddo de
28.05.2024

4.1. A propos agao declarativa contra B e C,
pedindo a condenagao dos Réus, a reconhecerem
o direito de propriedade da A sobre um anexo
destinado a habitacdo e sobre a arrecadagio do
predio urbano identificado, restituindo os locais
reivindicados.

Na contestagao, para alem do mais os RR ale-
garam que o contrato de transagao concluido entre
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a A e B era anulavel por C nao ter consentido na
revogagao do contrato de arrendamento da casa de
morada da familia. A respondeu, deduzindo a cadu-
cidade do direito de anulagdo.

Em sede de despacho saneador foi julgada pro-
cedente a caducidade do direito de anulagdo. In-
terposto recurso de apelagao por C, foi 0 mesmo
julgado procedente, sendo anulado o contrato de
transacao concluido entre A e B, absolvendo os RR
do pedido de restituigao.

4.2. Inconformada veio A interpor recurso de
revista, sendo proferido Acordao que julgou impro-
cedente o recurso, confirmando a decisao recorrida.

4.2.1. O Supremo considerou que a questao a
apreciar se pautava em saber se aos prazos constan-
tes do artigo 1687.° do Codigo Civil devia ser apli-
cado o disposto no artigo 287.°, n.” 2, do mesmo
diploma legal, isto ¢, enquanto o negocio nao esti-
vesse cumprido, a anulabilidade podia ser arguida,
sem dependéncia de prazo, quer por via de agao,
quer por via de excegao, ou diversamente, confor-
me a pretensao de A, os artigos 1682.°-B e 1687.°
do Codigo Civil estabeleciam um regime especial,
que afastava o regime geral da anulabilidade dos
negocios juridicos.

Para a solugdo a achar importava aferir da com-
patibilidade das razoes justificativas do artigo 287.°
com as subjacentes aos artigos 1682.°-B ¢ 1687.°,
no atendimento dos fundamentos para os prazos de
anulagdo dos negocios juridicos, isto ¢, por parte
do contraente que pudesse prevalecer-se da in-
validade do negocio juridico, o interesse em agir,
sem inércia prolongada, para a parte contraria, se
o contraente que podia invocar a invalidade nio o
fazia, a confianca na continuidade da situacao de
facto, determinando-se em conformidade.

Ora, enquanto o negécio nao estivesse cumpri-
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do, nenhuma das duas razoes para os prazos de anu-
lagao relevaria, e desse modo explicada a logica do
n.° 2, do artigo 287.% do Codigo Civil, bem como
do regime dos artigos 1682.°-B e 1687.° do Codigo
Civil, e assim o conjuge que nao dera o seu consen-
timento, nem sequer participara na celebragao do
negocio, nao tinha pressa de arguir a anulabilidade
do que ainda nao fora cumprido, nem se justifica-
ria, nessa hipotese, que a parte contraria pudesse
confiar na continuidade da situacio de facto.

O Supremo concluiu assim que nos casos de al-
gum dos efeitos respeitantes as diversas alineas do
artigo 1682.°-B do Codigo Civil ndo se produzir
de imediato, podia o conjuge que nao dera o seu
consentimento pedir a anulagao do ato celebrado
pelo outro conjuge enquanto tal efeito ndo se pro-
duzisse, e ainda que ja tivesse decorrido mais de
trés anos desde a sua celebracio.

4.2.2. No caso concreto, constava do contrato
de transagao concluido entre A e B, homologado
por Sentenca de 4.03.2014, que A reconhecia que
B era titular de um direito ao arrendamento, que
vinculando as partes, passava a ter a duragao de mais
7 anos, com términus em 28.02.2021, abrangendo
tal prazo quer o arrendamento relativo a casa de
habita¢ao, quer a arrecadagao, passando assim de
um contrato de arrendamento sem prazo, para um
com prazo de sete anos.

Tal transagao revogava o contrato de arrenda-
mento concluido em outubro de 1979, sem pra-
zo, substituindo-o por um contrato com prazo,
pelo que dependia do consentimento de C, e des-
se modo, passivel de anulagao, conforme o artigo
1687.° do Codigo Civil.

Constatando-se que s6 se verificava uma alte-
ragao relevante com efeitos para C apos A denun-
ciar o contrato de arrendamento, opondo-se a sua
renovagao, ficara obstaculizado o cumprimento do
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contrato de transagao, pelo que embora decorrido
um prazo muito superior a trés anos sobre a data
em que A e B o tinham concluido, o direito de anu-
lagdo de C nao se mostrava caducado.

4.3. Em nota, nao foram reportadas indicagoes
jurisprudenciais.

5. Regulag¢do de responsabilidades pa-
rentais. Direito de audi¢gdo do menor.
Residéncia alternada - Processo n.°
21794/21.4T8LSB.L1.S1, Acérddo de
18.06.2024

5.1. A instaurou agao de regulagao das respon-
sabilidades parentais contra B, referente as filhas de
ambos, C e D, nascidas, respetivamente, em 2008
e 2010. Apos a conferéncia de pais foi estabelecido
um regime provisorio, segundo o qual as meninas
ficavam a guarda e cuidados de cada um dos pais
de modo alternado, semanalmente, ¢ uma vez que
ambos os progenitores residiam na mesma casa,
aquele a que nao cabia a guarda das criangas deveria
nessa semana providenciar por nao estar presente,
ou participar nas refei¢oes, bem como nos restan-
tes aspetos da gestao da casa.

Apos audiéncia final foi proferida Sentenga na
qual se decidiu fixar a residéncia das menores na cida-
de onde viviam os progenitores, morando alternada-
mente com o pai, A, e com amae, B, que, entretanto,
arranjara casa propria, perto da casa do pai, por pe-
riodos de sete dias com cada um, e troca ao domingo.

B apelou da Sentenga, tendo a Rela¢do de Lis-
boa confirmado a decisao recorrida.

5.2. B recorreu para o Supremo, relativamente
a menor C, pretendendo que fosse fixado o regime
residencial da filha junto de si, com visitas ao A,
sendo proferido Acordao, revista excecional, que
confirmou o decidido.
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5.2.1. No que concerne a fundamentagao le-
gal, quanto a admissibilidade do recurso, o Supre-
mo considerou que os autos se regiam pelas regras
proprias da jurisdigdo voluntaria, com decisdes
proferidas segundo criterios de conveniéncia ou
oportunidade, no entanto, presidindo a jurisdi-
¢ao voluntaria uma discricionariedade vinculada,
traduzida no dever de o juiz respeitar os limites e
padroes que o legislador tiver estabelecido nessa
area, sendo questionada a interpretagao pelo tri-
bunal a quo dos critérios de determinagao da re-
sidéncia habitual da crianga, o principio igualdade
dos progenitores bem como o preenchimento do
critério normativo do superior interesse da crianga
e, nesse aspeto, a relevancia da opinido da crian-
¢a, como foi referenciado no Acordao da Forma-
¢ao, nao lhe estava vedado conhecer do objeto do
recurso interposto.

5.2.2. Em conformidade, entendeu que no
caso de divorcio dos pais o padrao-regra vigente,
por acordo ou por imposic¢ao judicial, era o de os
progenitores exercerem em conjunto as responsa-
bilidades parentais, visando a proximidade entre
a crianga e ambos os pais, admitindo o legislador,
mesmo na falta de acordo, a fixagao de um regime
de residéncia alternada, se tal correspondesse ao
superior interesse da crianga, como o regime que
mais se aproximava da situagao anterior a separagao
dos pais, num plano de igualdade que melhor satis-
fazia os interesses e as aspira¢oes de pais e filhos.

Referiu uma atitude mais cautelosa de alguma
jurisprudéncia que afastava a residéncia alternada,
nomeadamente, quando existia um clima de con-
flitualidade entre os progenitores, mas tambem se
encontrava uma perspetiva diversa no sentido que
a residéncia alternada teria a virtualidade de paci-
ficar a situacdao de conflitualidade existente entre
os progenitores que alegadamente decorreria da
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guarda exclusiva atribuida a um deles, atenuando
esse antagonismo, ou pelo menos nao o agravando.
O Supremo concluiu que se do lado de ambos
os pais houvesse igual disponibilidade e capacidade,
e nao existissem condicdes da vida, caso do afasta-
mento geografico, que a tal obstasse, ndo haveria
razOes para que a crianga nao partilhasse a sua vida,
com ambos os pais, de forma igualitaria, sendo
aconselhavel e desejavel que assim sucedesse.

5.2.3. Quanto a audi¢ao das criancas envolvi-
das, pronunciou-se o Supremo no sentido que tal
audigao constituia, de acordo com a respetiva ida-
de, pega fundamental no apuramento do regime a
fixar, e assim devendo apontar-se a audi¢ao e par-
ticipagao da crianga como principios orientadores
dos processos tutelares civeis.

Desse modo, a crianca devia ser ouvida na fixa-
¢ao do regime de exercicio das responsabilidades
parentais, levando em consideragao a sua vontade
tendo em conta a idade, mas também a maturidade,
principalmente quando a mesma ja se encontrava na
fase da adolescéncia, o que nao significava que a sua
opiniao ou ate vontade fossem vinculativas para o
Tribunal, pois se deviam ser conhecidas as razoes e
ate os desejos da menor, como frisou o Supremo, era
ao julgador que incumbia ajuizar o que melhor podia
satisfazer o interesse superior da crianga ou jovem.

5.2.4. Com efeito, salientou o Supremo, que o
padrdo cimeiro a ter em consideragao era o superior
interesse da crianca, conceito indeterminado, care-
cido de preenchimento de acordo com as particula-
ridades do caso em concreto, de modo que o regime
de regulagao das responsabilidades parentais fosse o
que melhor proporcionasse a crianga, a seguranga,
o desenvolvimento, a autoconfianga, a responsabili-
dade, o equilibrio, e a inser¢ao na comunidade em
termos restritos, mas também alargados.
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5.2.5. No caso concreto, o obstaculo a manu-
tengao do regime de residéncia alternada prendia-
-se com a oposi¢ao manifestada pela jovem C.

Na apreciagao feita, o Supremo considerou que
as instancias nao tinham desvalorizado a voz da jo-
vem, antes a ponderando com as demais circunstan-
cias atendiveis para a fixagdo do regime residencial,
considerando-o como o mais favoravel ao seu inte-
resse e ao da sua irma, e desse modo verificadas as
condigoes objetivas para a fixagao de residéncia al-
ternada, face as boas competéncias parentais de am-
bos os pais, e a proximidade das respetivas moradas.

Mais se aduziu, quanto a rejeigao de residéncia
alternada verbalizada pela menor C, que no seu
estadio de desenvolvimento, plena adolescéncia, a
jovem atravessava dificuldades, conflitos interiores
e transformagdes proprias dessa importante fase
do crescimento, nao resultando que os obstaculos
que levantara decorressem ou tivessem por base
uma atitude menos adequada do pai, mostrando-se
este responsavel e dedicado, procurando fazer tudo
para responder as necessidades e apelos das filhas.

Assim, centrada a questao em saber se aten-
dendo as circunstancias concretas, isto é, cedendo
a vontade de C, era salvaguardado o seu superior
interesse ou este seria melhor defendido mantendo
o regime de residéncia alternada, concluiu-se que a
personalidade da jovem revelada e a forma como a
adolescéncia estava a marcar o seu comportamen-
to, mostravam a necessidade tanto do pai como da
mae nos termos relacionais que ambos proporcio-
navam para o preciso equilibrio emocional da me-
nor, e, em conformidade o seu superior interes-
se, aconselhava a aplicacao do regime do exercicio
conjunto e da residéncia alternada.

5.3. Em nota, no que concerne ao conheci-
mento do objeto do recurso, o Supremo seguiu
um dos entendimentos existente sobre a admis-
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sibilidade da revista no ambito dos processos de
jurisdi¢do voluntaria.

Quanto as questdes da residéncia alternada,
bem como da audi¢ao da menor e da respetiva va-
loragao, foram apontadas as varias posi¢oes juris-
prudenciais, com ampla referéncia a Arestos que as
contemplaram.

II - Notula processual:

1. Admissibilidade do recurso de revista:

1.1. No processo n.° 1477/21.6T8V-
CD.P1.S1 foi proferido o Acérdao de
25.01.2024, considerando que a decisao proferi-
da em sede de agao de alteragao de regulagao do
exercicio de responsabilidades parentais, que de-
terminou que a menor ficava a residir com a mae
e nao em residéncia alternada, num juizo de con-
veniéncia e na ponderagdo do superior interesse
da crianga, nao admite recurso de revista para o
Supremo Tribunal de Justica.

o

1.2. Também no  processo n.
1790/22.5T8TMR-A.E1.S1 foi proferido o Acor-
dao, em conferéncia, de 18.04.2024, que nao co-
nheceu do objeto do recurso de revista com vista a
saber se era do superior interesse do menor manter
o regime provisorio anteriormente fixado, ou an-
tes a sua alteracio, estabelecendo-se a residéncia
alternada, entendendo que neste tipo de processos
de jurisdi¢do voluntaria existia uma grande mar-
gem de atuagao, sem vinculagdo ou amarra a nor-
mas estritas, com emissao de juizo subjetivo, mas
nao arbitrario, visando o que no concreto era me-
lhor para o menor.
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2. Competéncia internacional dos
Tribunais portugueses

2.1. No processo n.° 3322/22.6T8LRA-
-A.C1-A.S1 foi proferido o Acoérdao, de
29.02.2024, que julgou o Tribunal internacional-
mente competente para a regulagﬁo € cumprimento
de responsabilidades parentais com elementos trans-
nacionais ou plurilocalizados em dois Estados sobe-
ranos, no caso Portugal e Emirados Arabes Unidos.

Aplicou-se o Regulamento 2019/1111, (EU)
de 25.6.2019, do Parlamento Europeu, tendo
como elemento de conexao o critério da residéncia
habitual da crianga, interpretado no sentido de que
essa residéncia correspondia ao local onde o menor
tinha organizada a vida familiar, social e escolar,
com caracter de estabilidade e duracdao, demons-
trativas da integragao na sociedade local, aferidas
face as circunstancias do caso e assim em funcdo
do superior interesse da crianga, na situagao con-
creta, em Portugal, onde tinha as suas referéncias
familiares preponderantes, proximas e estaveis, e
inserc¢do social e cultural com durabilidade.

2.2. No processo n.” 9751/19.5T8LSB.L1.51
foi proferido o Acordao, de 04.06.2024, que jul-
gou o Tribunal internacionalmente incompetente
para a regulagao das responsabilidades parentais de
um menor que nao residia habitualmente em Por-
tugal a data da propositura da acao (9.05.2019),
sendo a sua estadia aqui temporaria, transitoria ou
ocasional, mas sim no Reino Unido, onde nasceu,
viveu e residiu junto da progenitora.

Aplicavam-se aos autos as disposi¢des do Regu-
lamento (UE) n.” 2201/2003, relativas a compe-
téncia e, no tocante ao reconhecimento e execucao
de decisoes, as disposi¢des do mesmo Regulamen-
to, desde que tivessem sido proferidas antes do
termo do periodo de transigao relativo a saida do

Reino Unido da Uniao Europeia.
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O que diz 0 Supremo

3. Efica’cia extraprocessual.

Processo n.° 2323/22.9T8PRT.P1.S1, Acor-
dao proferido em 09.05.2024, em agao especial
de acompanhamento de maior proposta quando ainda
corriam termos autos de regulagao de responsabilida-
des parentais relativa ao entao menor, e cuja instancia

Lex Familiae, Ano 21, N.” 42 (2024)

recursiva foi julgada extinta por inutilidade super-
veniente da lide, entendeu-se ser valida a atribuicio
de eficacia extraprocessual a Sentenga proferida no
processo de regulacao de responsabilidades parentais
quanto a defini¢do do regime de contactos entre o ora
beneficiario e o seu pai.
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SUMARIOS DOS ACORDAOS DO ST]

Selecdo de sumarios de acordaos proferidos pelas secgdes civeis do Supremo Tribunal

de Justiga relevantes para o Direito da Familia (1.° semestre de 2024)

JANEIRO

Acordio de 11-01-2024

Revistan.? 1843/21.7T8CHV.G1.51 — 2.* Seccao
Relatora: Ana Paula Lobo

Link:https:/ /www.dgsi.pt/isti .nsf/954f0cebad-
9dd8b980256b5f003fa814/a724c567blcdb-
d0580258aa300592a96?OpenDocument

Palavras-chave: Impugnagao de paternidade; Presun-
¢ao de paternidade; Prazo de caducidade; Des-
cendente; Progenitor; Termo; Direito de agao;
Direito a identidade pessoal

Sumario:

Numa agao de impugnacao da paternidade ins-
taurada pelos descendentes do presumido pai ¢ ir-
relevante, para o efeito de alargar o prazo de cadu-
cidade estabelecido no art. 1844.°, n.° 2, do CC, o
momento do conhecimento das circunstancias de
que pudesse concluir-se a ndo paternidade, por par-
te do presumido pai, por parte do conjuge, e, ou,
descendentes ou ascendentes do presumido pai.

" A selecao dos acoérdaos nao tem exclusivamente por base matérias
reguladas pelo Livro IV do Cédigo Civil, englobando também matérias com
interesse conexo como seja a unido de facto ou o regime do acompanhamento
de maiores.

#** Selegdo realizada pelos Juizes Assessores Rui Machado, Ana Luisa
Dias, Joana Savador, Carolina Girdo e Sofia Rodrigues.
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Acordao de 23-01-2024

Revistan.?2649/14.5TBALM-A.L1.S1 — 1. Sec¢ao

Relator: Jorge Leal

Link:https: //www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad-
9dd8b980256b5f003fa814/b50d4a0569dbf-
£8b80258ab4005f3770?0OpenDocument

Palavras-chave: Obrigacao de alimentos; Ex-con-
juge; Fundamentos; Dever de solidariedade;
Onus de alegagao

Sumario:

I Aobrigagao de alimentos entre ex-conjuges visa
suprir as dificuldades de subsisténcia com que
se depare um dos ex-conjuges na sequéncia da
cessacao da relagdo matrimonial, que deverao
ser por ele solucionadas de molde a desonerar o
outro ex-conjuge de uma obrigacao que dificil-
mente se compagina com a extingao da relagao
matrimonial decorrente do divorcio — mas tudo
dependendo, como ¢ obvio, das possibilidades
concretas de cada um.

I Recaira sobre quem invoca a alteragao das cir-
A . % .
cunstancias determinantes da fixacdo dos ali-
mentos o onus de alegagao e prova dessa alte-
racao, ou seja, tal 6nus incidira sobre o autor da
agdo que tem em vista o reconhecimento dessa
alteracao.

Lex Familiae, Ano 21, N.° 42 (2024)
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Il Tendo o autor, aquando do seu divorcio com
a r¢, acordado em lhe pagar uma prestagao de
alimentos, improcede a pretensao de cessagao
dessa obriga¢ao quando apenas se demonstre
que a re ¢ titular de patrimoénio na sequéncia
de partilha do patrimoénio comum ja existen-
te aquando da fixacao da pensao de alimentos,
entre o qual avulta, como bem mais valioso, o
imovel que era a casa de morada de familia e
que constitui a residéncia da re quando esta nao
esta em casa do filho do ex-casal, provando-se
igualmente que as partes se divorciaram apos
mais de 50 anos de matrimonio e que a ré tem
84 anos de idade, nao auferindo qualquer pen-
sao, subsidio ou rendimento para além da pen-
sao acordada com o autor.

Acordao de 25-01-2024

Revistan.? 646/21.3T8VCD.P1.S1 — 2.7 Seccao

Relator: Afonso Henrique

Link:https: //www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad-
9dd8b980256b5f003f38 14-/C047627be77d—

£8b0802582af0060530f?0OpenDocument

Palavras-chave: Perfilhagao; Falsidade; Tempestivida-
de; Impugnacao de paternidade; Caducidade da
acao; Assento; Paternidade biologica

Sumario:

I O assento de nascimento do réu, no que se re-
porta a sua paternidade, configura uma perfi-
lhagao daquele pelo autor.

II  Estando em causa a falsidade da mesma perfi-
lhago, a sua impugnagao pode ser feita a todo o
tempo.

Lex Familiae, Ano 21, N.” 42 (2024)

Acordio de 25-01-2024
Revistan.® 1477/21.GT8VCD.P1.S1

Relator: Nuno Pinto Oliveira

Link:https:/ /www.dgsi.pt/isti .nsf/954f0ceba-
d9dd8b980256b5f003fa814/f9a56d0c-

d16e4ec6802582aaf0061f8f7?OpenDocument
Palavras-chave: Admissibilidade de recurso; Recur-
so de revista; Processo de jurisdigao volunta-
ria; Critérios de conveniéncia e oportunidade;
Regulacao do exercicio das responsabilidades

—7.% Seccao

parentais; Residéncias alternadas; Direito de
visita; Filho menor; Progenitor; Rejei¢ao 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
jurisdi¢ao voluntaria segundo critérios de con-
veniéncia ou de oportunidade.

I Entre os casos tipicos de decisdes proferidas
de acordo com critérios de conveniéncia ou de
oportunidade estao aquelas em que sejam ou
em que devam ser ponderadas as circunstancias
concretas da vida de um menor ou da vida dos
seus progenitores para que seja tomada uma de-
cisao sobre o regime de residéncia alternada ou
sobre o regime de visitas dos pais.
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Acordao de 06-02-2024
Revistan.?2211/21.6T8PDL.L1.S1- 1.7 Seccao

Relator: Pedro de Lima Gongalves

Link: https://www. dgsi.pt/ jstj.nsf/95440ceba-
d9dd8b980256b5f003fa814 /a987ec8faf-

da2010480258abb0058b0fb?OpenDocument

Palavras-chave: Inventario; Partilha dos bens do ca-
sal; Reclamacao; Relagao de bens; Poderes da
Relagdo; Substitui¢ao; Tempestividade; Conhe-
cimento do mérito; Indemnizacio; Bens co-
muns do casal; Bens proprios

Sumario:

I O tribunal da Relagao pode, por forca dos po-
deres de substitui¢ao que lhe advém e se Ihe im-
poe nos termos don.” 2 do art. 665.°do CPC e
apOs considerar a tempestividade da reclamagao
de bens do cabega-de-casal, na qual veio acu-
sar a falta de bens e reclamar créditos, sem ter
apresentado relagao de bens, quando notificado
para tal, conhecer do merito desta reclamagao
no sentido da sua improcedéncia.

I As indemniza¢des devidas por fatos verifi-
cados contra a pessoa de cada um dos conju-
ges ou contra os seus bens proprios sao bens
¢ .
incomunicaveis.

Acordao de 08-02-2024
Revistan.” 8894/22.2T8VNG.P1.S1 — 7.* Seccao

Relator: Nuno Pinto de Oliveira

Link: https: //www. dgsi.pt/isti.nsf/ 954f0cebad-
9dd8b980256b5f003fa814/571410c2b826b-
d8480258abd005fa960?OpenDocument
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Palavras-chave: Competéncia material; Tribunal de
Familia e Menores; Uniao de facto; Reconheci-
mento; Aquisi¢ao da nacionalidade; Juizo civel

Sumario:

Os juizos de familia e menores nio sao com-
petentes para julgar as agdes de reconhecimento
judicial da situag¢do de unido de facto, com vista a
obtengao da nacionalidade portuguesa.

Acordao de 27-02-2024
Revistan.? 17087/16.7T8LSB.L2.52 — 1.* Sec¢ao

Relator: Manuel Aguiar Pereira

Link: https: //www.dgsi.pt/isti.nsf/954-fOCe6ad—
9dd8b980256b5f003fa814/74ebd32f057bla-

db80258ad6005d56bc?OpenDocument

Palavras-chave: Recurso de revista; Matéria de facto;
Poderes do Supremo Tribunal de Justiga; Direi-
to probatorio material; Regime de comunhao
de adquiridos; Bem imovel; Bens proprios;
Bens comuns do casal; Sub-rogacao; Indicagao
de proveniéncia; Partilha dos bens do casal

Sumario:

I O eventual erro de julgamento do tribunal da
Relacdo na fixacdo dos fatos materiais da causa
s0 € suscetivel de ser objeto de recurso de revis-
ta se se verificar alguma das hipoteses previstas
no art. 674.°, n.° 3, do CPC;

I Nao ocorre fundamento de revista se, nao exi-
gindo a lei uma certa espécie de prova para a
demonstragao de doagao de quantias em di-
nheiro de pais a filhos, a convicgao do tribunal
sobre essa realidade se fundar, conjugadamente,
em prova testemunhal e documental e na ad-
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missao da parte contraria sobre a utilizagdo da
totalidade da quantia entregue, analisada a luz
das regras de experiéncia comum que tornam
inverosimil a conclusdo de que apenas foi doada
uma parte da totalidade da verba utilizada;

Il No regime supletivo da comunhao de adquiri-
dos, os bens imoveis adquiridos na constancia
do matrimonio, em parte com dinheiro ou bens
comuns e em parte com dinheiro ou bens pro-
prios de um dos conjuges, sao bens comuns ou
bens proprios, conforme a natureza que tive-
rem os bens utilizados para realizar a prestacao
mais valiosa.

Acordao de 29-02-2024

Revistan.? 2985/22.7YRLSB.S1 — 2.* Seccao
Relator: Fernando Baptista

Link: https://www.dgsi.pt/jstj.nst/954f0ce6ad-
9dd8b980256b5f003fa8 14/e¢6d02224004b-

7df980258ad2005f226?OpenDocument

Palavras-chave: Revisao de sentenca estrangeira; Di-
vorcio; Ordem publica internacional; Princi-
pios de ordem publica portuguesa; Principio do
contraditorio; Igualdade das partes; Abuso do
direito; Venire contra factum proprium.

Sumario:

I A lei presume a verificagao dos requisitos pre-
vistos nas als. b) a e) do referido art. 980.° do
CPC (correspondente ao anterior art. 1096.°
do anterior Codigo), dispensando o requerente
de fazer a respetiva prova, cabendo ao requeri-
do o 6nus da prova de que tais requisitos nao se
verificam, a menos que o tribunal, pelo exame
do processo ou por conhecimento derivado do
exercicio das suas fungdes, apure que falta al-
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1\%

gum dos requisitos exigidos nessas alineas, caso
em que, nos termos previstos no art. 984.°,
deve negar oficiosamente a confirmacao.

g ¢

Sendo certo que o repudio da mulher portu-
guesa pelo marido mugulmano (o instituto do
talak) ¢ susceptivel de violar a ordem publica
internacional portuguesa (porque coloca o con-
juge mulher numa situagdo de inferioridade,
nao lhe concedendo um direito que ¢ concedido
ao conjuge marido, dessa forma ofendendo, em
abstrato, o preceito constitucional que consagra
o principio da igualdade dos conjuges), casos
ha em que essa desigualdade nao sera suficien-
te para desencadear a atuagao da ordem publica
internacional.

Uma dessas situagdes ¢ o caso de a conjuge
mulher pedir o reconhecimento da decisao es-
trangeira de repudio unilateral, pois esta, dessa
forma, a manifestar a sua vontade de que a dis-
solucao do casamento seja também reconhecida
em Portugal.

Age em abuso do direito, na modalidade do veni-
re contra factum proprium, o requerido ao afirmar
que estava no seu direito ao ter intentado a a¢ao
de divorcio nos tribunais competentes, tendo
de seguida requerido o talak, pretendendo com
isso salvaguardar “as suas convicgdes religiosas”,
e, simultaneamente, deduzindo oposi¢ao ao re-
conhecimento dessa mesma decisao talak.
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Acordao de 29-02-2024

Revistan.® 3322/22.6T8LRA-A.C1-A.S1 —2.* Seccao
Relatora: Isabel Salgado
Link:https: //www. dgsi.pt/isti .nsf/954f0ceba-

d9dd8b980256b5f003fa814/{7944218ebOf-

6dbc80258ad2005fb336?0penDocument

Palavras-chave: Regulacio das responsabilidades
parentais; Interesse superior da crianca; Com-
peténcia internacional; Regulamento (CE)
2201/2003; Residéncia habitual; Critérios de
conveniéncia e oportunidade; Processo de ju-
risdi¢dao voluntaria; Legalidade

Sumario:

I A natureza do processo especial tutelar civel
de Regulagao das Responsabilidades Parentais
autoriza que o tribunal divirja dos critérios de
legalidade estrita, dispondo da necessaria fle-
xibilidade na sua condugao e investigacao dos
fatos, na salvaguarda da solugao concreta mais
adequada ao superior interesse do menor, e nao
ao interesse dos pais, que apenas tera de ser
considerado na justa medida em que se mostre
conforme aquele outro.

I Dai que, sem embargo do objeto decisorio do
acordao se centrar na apreciagao da excegao da
incompeténcia internacional, legitimam e acon-
selham a indicagao das providéncias subsequen-
tes a executar pela primeira instancia, associa-
das ao cumprimento efetivo da decisao.

II O art. 62.° do CPC estabelece quais os fatores
a atender para a competéncia internacional dos
tribunais judiciais, salvaguardado o estabelecido
nos regulamentos europeus ¢ demais instru-
mentos internacionais que vinculem o Estado

Portugués — art. 59.” do CPC.
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IV Em particular, importa o disposto no art. 7.° do
Regulamento Bruxelas II ter- norma de com-
peténcia geral, em materia de responsabilida-
de parental, que atribui, em primeiro lugar, a
jurisdigao ao tribunal da residéncia habitual da
crianga, e nao contem indicador que confine
a sua aplicacao as relagdes juridicas que atra-
vessem Estados Membros, justificando-se, por
conseguinte, a sua aplicagﬁo no caso dos autos,
que envolve um pais externo a Uniao.

V O conceito autonomo de “residéncia habitual
ou permanente” que envolve elementos objeti-
vos e subjetivos, deve ser interpretado no senti-
do de que essa residéncia corresponda ao local
onde o menor tem organizada a vida familiar,
social e escolar, com carater de estabilidade e
duragdo, demonstrativas da integragao na socie-
dade local, e também a intencao dos titulares
das responsabilidades parentais de se fixarem
com a crian¢a em certo Estado, com carater de
permaneéncia.

MARCO

Acé6rdio de 12-03-2024

Revistan.? 3563/22.6T8STS.P1.S1 — 1.7 Seccao
Relator: Jorge Leal

Link:https://www, dgsi.pt/isti 1nsf/954f0ceba-
d9dd8b980256b5f003fa814 /dcbc646f-

c24¢154a80258adf002fe6be?OpenDocument
Palavras-chave: Regulagao do exercicio das respon-
sabilidades parentais; Filho menor; Ascendente;
Medidas tutelares; Processo tutelar; Incum-
primento; Poderes da Relagao; Principio do
contraditorio; Ampliagdo da materia de facto;
Competéncia em razao de hierarquia
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Sumarios dos Acdrdads do ST]

Sumario:

I O art. 1887.°-A do CC, introduzido pela Lei
n.” 84/95, de 31-08, reconhece a relevancia ju-
ridica do convivio das criangas com os irmaos e
ascendentes.

Il Na prossecugao desse interesse, os avos poderao
intentar a correspondente acdo tutelar comum,
ao abrigo do art. 67.° do Regime Geral do Pro-
cesso Tutelar Civel (RGPTC).

Il Fixado um regime de convivio entre o reque-
rente e a sua neta, o meio processual adequado
para apreciar o seu eventual incumprimento ¢
o incidente de incumprimento regulado no art.

41.°do RGPTC.

IV A Relagao nao pode substituir-se a 1.* instancia
na apreciagao do incumprimento indevidamen-
te alegado na agdo tutelar civel ja julgada e fin-
da, nao podendo proceder a fixagao da matéria
de facto sem o prévio cumprimento do contra-
ditorio e com ultrapassagem de uma instancia.

Acé6rdio de 12-03-2024

Revistan.” 3569/19.2T8CSC.L1.S1 — 1.% Sec¢ao
Relator: Pedro de Lima Gongalves

Link: https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad-
9dd8b980256b5f003fa814/ba78911a74b89d-

db80258adf002cebb2?OpenDocument
Palavras-chave: Contrato de arrendamento; Arren-

damento urbano; Transmissao da posigao con-

tratual; Arrendatario; Conjuge; Comunicabili-

dade; Caducidade; Regime de bens

Sumario:

I A comunicabilidade do arrendamento ao coén-
juge que nao teve intervengao no contrato de
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arrendamento constitui aspeto introduzido
no regime do arrendamento pelo art. 1068.°
do CC, na redagao introduzida pela Lei n.°
6/2006 (NRAU).

I A data do ébito do arrendatario, o arrendamen-
to nao era comunicavel ao seu conjuge, como
expressamente consagrado no art. 83.% do RAU
que dispunha “seja qual for o regime, a posigao
do arrendatario nao se comunica ao conjuge e
caduca por morte, sem prejuizo do disposto nos
dois artigos seguintes.”

Il Mesmo considerando-se imediatamente apli-
cavel ao contrato o disposto no art. 1068.° do
CC, por via do art. 59.° do NRAU e do art.
12.° do CC, sempre seria necessario que, no
momento da entrada em vigor daquela norma,
existisse um casamento atual do arrendatario,
isto ¢, o conjuge apenas poderia beneficiar da
comunicabilidade do arrendamento caso se
mantivesse a relacdo juridica do casamento, o
que nao sucedeu, uma vez que o arrendatario
que celebrou o contrato de arrendamento ha-
via falecido em 1993.

ABRIL

Acordao de 04-04-2024
Revistan.? 862/22.0T8PTM-A.E1.81 — 7.7 Seccao

Relator: Ferreira Lopes

Link:https://www, dgs1 pt/jstj.nsf/954f0ce6ad-
9dd8b980256b5f003fa814/782d4186777f-
f88180258af500565b67?0OpenDocument

Palavras-chave: Competéncia interna; Competéncia
material; Juizo civel; Tribunal civel; Tribunal
do Trabalho; Ex-conjuge; Contrato-promes-
sa; Contrato de trabalho; Partilha dos bens do
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casal; Divorcio; Sociedade comercial; Socio-
-gerente; Causa de pedir; Pedido; Nulidade de
acordao; Excesso de prontncia.

Sumario:

I A competéncia em razao da materia afere-se
pela natureza da relagao juridica tal como ela ¢
apresentada pelo autor na petigao inicial.

I E o tribunal civel e ndo o tribunal de trabalho o
competente em razao da materia para conhecer
de uma agao proposta por um ex-conjuge contra o
outro, em que se alega o incumprimento pelo reu
de um contrato promessa de partilha subsequente a
divorcio no qual o réu se obrigou a assegurar a ce-
lebracdo de um contrato de trabalho entre a autora
e uma sociedade comercial de que ¢ socio-gerente.

Acordio de 18-04-2024

Revistan.” 1790/22.5T8TMR-A.E1.S51 — 2.7 Seccao
Relator: Fernando Baptista

Link: https://www. dgsi.pt/isti .nsf/954f0cebad-
9dd8b980256b5f003fa814/23ceef88d6bf33a-
d80258b040059afc8?0OpenDocument

Palavras-chave: Regulagao do exercicio das respon-
sabilidades parentais; Processo de jurisdigao vo-
luntaria; Admissibilidade de recurso; Recurso
de revista; Criterios de conveniéncia e oportu-
nidade; Processo tutelar; Interesse superior da
crianga; Regime provisorio; Residéncias alter-
nadas; Materia de facto; Oposicao de acordaos;
Pressupostos; Irrecorribilidade; Reclamagao
para a conferéncia.
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Sumario:

I O processo tutelar comum ¢ um processo de
jurisdi¢ao voluntaria, nele se impondo como li-
mite recursorio o tribunal da Rela¢do, sem pre-
juizo de admissibilidade do recurso para o ST],
desde que estejam verificados os pressupostos
gerais de recorribilidade da decisao do tribunal
da Relagao e estejam em causa questoes de lega-
lidade estrita.

I Como casos tipicos de decisdes tomadas de
acordo com critérios de conveniéncia ou de
oportunidade sdo apontadas aquelas em que
sejam ou devam ser ponderadas as circunstan-
cias concretas da vida de um menor ou da vida
dos seus progenitores para que seja tomada uma
decisao relativamente a guarda, ao regime de
visitas e a pensao de alimentos, pois que nes-
se aspecto nao ha regras de determinagao legal
vinculativa moldando-se a decisao a proferir so-
bre principios de ampla disponibilidade.

III Nessa senda, estando em causa apenas aferir se
¢ do superior interesse do menor manter-se o
regime provisorio anteriormente fixado ou se a
alteracao a tal regime provisorio, efetivada com
a fixagao de residéncia alternada, salvaguarda os
superiores interesses da crianga, a revista nao
¢ admissivel, pouco importando trazer a cola-
¢ao normas constitucionais, artigos da Conven-
¢ao Europeia sobre o Exercicio dos Direitos da
Crianga, ou outras, por nao se estar a aferir da
sua eventual violagao.
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Acé6rdiao de 23-04-2024
Revista n.? 400/19.2T8CSC.L2.S1 — 1.* Sec¢ao

Relator: Manuel Aguiar Pereira
Link: https://www, dgsi.pt/isti 1nsf/954f0ceba-

d9dd8b980256b5f003fa814 /f2780fc7b-
8802458025 8b09003eScSa?OpenDocument

Palavras-chave: Obrigagao de alimentos; Direito a

alimentos; Ex-conjuge; A¢ao civel; Propositura
da agdo; Retroatividade; Principio da atualida-
de; Decisao final; Interpretagao da lei; Interpre-
tacao literal

Sumario:

I

11

A obrigagao de prestagiao de alimentos, cujos
requisitos sejam reconhecidos na respetiva agao,
abrange os alimentos vencidos desde a proposi-
¢ao da agdo.

Nao cabe nem na letra nem do pensamento do
legislador, ao estabelecer, na primeira parte do
art. 2006.° do CC, o principio da retroativi-
dade da obrigagao de alimentos a data da pro-
posi¢ao da agdo, uma interpretacdo corretiva
que, modificando a defini¢ago do momento a
partir do qual s3o devidos alimentos, protele o
inicio da obriga¢ao de alimentos para a data da
decisdo final.

MAIO

Acordio de 09-05-2024

Revistan.? 2323/22.9T8PRT.P1.S1 — 2.7 Seccao
Relator: Fernando Baptista
Link:https://www. dgsi.pt/isti .nsf/954f0cebad-

9dd8b980256b5f003fa814 /c7f09¢79703dcb-
8c80258b1 90030720c?OpenDocument
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Palavras-chave: Processo de acompanhamento de

maiores; Regulagao do exercicio das respon-
sabilidades parentais; Sentenga; Caso julgado
material; Direito de visita; Inutilidade superve-
niente do recurso; Maioridade; Progenitor; Be-
neficiario; Principio do acesso ao direito e aos
tribunais; Tutela jurisdicional efetiva; Processo
equitativo; Constitucionalidade; Nulidade de
acordao; Ambiguidade

Sumario:

I

II

111

Interposto recurso de uma sentenca e tendo
sido julgada extinta a instancia do recurso por
inutilidade superveniente da lide recursoria (no
caso, por, tratando-se de processo de regulagao
das responsabilidades parentais, o menor ter
atingido a maioridade ainda antes da prolagao
do despacho de admissibilidade do recurso in-
terposto), o facto superveniente e que levou a
extingao da instancia nao se deve repercutir na

integralidade da lide.

A decisao (de recurso) de extingdo da instancia
por inutilidade nao forma caso julgado material,
mas apenas formal, por nao ter conhecido do
mérito da causa (ut art. 620.°, n.° 1, do CPC).
Esta decisao, por implicar o ndo conhecimento
do objeto do recurso (ur art. 655.° do CPC),
apenas determinou o esgotamento do direito
ao recurso, nao mexendo com o efeito de caso
julgado material que se atribui a sentenga que
analisou o mérito da causa.

Assim, podem atribuir-se efeitos definitivos
(tem forga de caso julgado material, associada
a ideia de “imodificabilidade” e de “indiscutibi-
lidade” na defini¢do do mérito da causa) aque-
la sentenca, com eficacia extraprocessual, em
posterior agao especial de acompanhamento
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de maior em que também se discute o regime
de contatos entre o beneficiario maior de ida-
de e o seu pai.

IV A atribuigao de eficacia extraprocessual, na agao
especial de acompanhamento de maior, daque-
la sentenca proferida no processo de regulagao
do exercicio das responsabilidades nao viola o
principio de acesso ao direito e a tutela jurisdi-
cional efetiva ou do direito ao processo equita-
tivo (ut n.” 1 e 4 do art. 20.° da CRP), desde
que nao tenha havido tratamento processual
discriminatorio ou arbitrario nos aludidos pro-
cessos e os criterios legais (definidos de modo
objetivo) para a atribui¢ao dos pressupostos e
condigdes de aquisi¢ao da forga de caso julgado
tenham sido observados pelo tribunal.

Acordao de 28-05-2024
Revistan.® 928/20.1TSPTM.E1.S1

Relator: Ferreira Lopes

Link: https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6a-
d9dd8b980256b5f003fa8 14/76415ed1d-

83527¢b80258b2b00581d5¢c?OpenDocument

Palavras-chave: Uniao de facto; Cessagdo; Enrique-
cimento sem causa; Pressupostos; Morte; Van-
tagem patrimonial; Bem imovel; Compensagao;
Impugnagao da materia de facto; Reapreciagao
da prova; Poderes da Relagao; Exame critico das
provas; Livre apreciagdo da prova; Poderes do
Supremo Tribunal de Justica

—7.% Secgao

Sumario:

Provando-se que a autora, que viveu em uniao
de facto com o falecido durante 17 anos, periodo
durante o qual contribuiu com o seu trabalho para a
aquisi¢ao de patrimonio imobiliario registado ape-
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nas em nome do companheiro, cujo falecimento
ditou a cessacio da vida em comum, tem direito a
ser ressarcida a titulo de enriquecimento sem cau-
sa na medida do seu contributo para o incremento
patrimonial do réu.

Acordao de 28-05-2024
Revistan.? 2886/21.6T8CSC-A.L1.S1

Relator: Nuno Pinto Oliveira

Link: https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ceba-
d9dd8b980256b5f003fa814/81b7de65af-

844de680258b2b0057c¢649?0OpenDocument

Palavras-chave: Anulabilidade; Prazo de arguigao;
Contrato de arrendamento; Casa de morada de
familia; Consentimento; Conjuge; Caducidade;
Negocio juridico; Transacao; Interpretacao da
lei; Interpretagao extensiva; Principio do con-
traditorio; Abuso do direito

—7.* Seccao

Sumario:

O art. 287.°, n.” 2, do CC deve aplicar-se ao
caso de anulabilidade do negécio juridico previsto
nos arts. 1682.°-B e 1687.° do CC.

JUNHO

Acordao de 04-06-2024

Revistan.” 9751/19.5T8LSB.L1.S1 — 1. Seccao

Relator: Henrique Antunes

Link: https://www.dgsi.pt/jstj.nst/954f0ce6a-
d9dd8b980256b5f003fa814/9cf224ac9d3c-
8db280258b3200562684?0penDocument

Palavras-chave: Competéncia internacional; Compe-
téncia interna; Regulagao do exercicio das res-
ponsabilidades parentais; Residencial habitual;
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Regulamento (CE) 2201/2003; Domicilio;
Interesse superior da crianga; Excecao dilatoria

Sumario:

I

11

I

v

A incompeténcia absoluta resolve-se numa
excecao dilatoria nominada de conhecimen-
to oficioso; trata-se, todavia, de uma excecao
dilatoria impropria, dado que se limita a im-
pugnar um pressuposto processual positivo — a
competéncia do tribunal — que o autor conside-
ra preenchido, razao pela qual nao ¢ o réu que
tem de demonstrar que o pressuposto nao esta
preenchido, mas antes o autor que tem que pro-
var que o pressuposto se mostra satisfeito.

As regras de competéncia internacional nao sao,
em si mesmas, regras de competéncia, mas an-
tes normas de recegao, dado que ndo se desti-
nam a aferir qual o tribunal competente para
conhecer do objeto da causa, antes tém por fi-
nalidade a definigao da jurisdi¢ao na qual se de-
terminara, por recurso a verdadeiras normas de
competéncia, qual o tribunal competente para
apreciar o litigio.

O regime interno da competéncia internacional
dos tribunais portugueses so ¢ aplicavel quando
nao deva ceder perante instrumentos interna-
cionais e atos de direito europeu, designada-
mente perante o disposto no Regulamento (CE)
n.° 2201/2003, do Conselho de 27-11-2003,
relativo a competéncia, ao reconhecimento e a
execucao de decisdes em matéria matrimonial e
em matéria de responsabilidade parental e que
revoga o Regulamento (CE) n.® 1347/2000.

As regras de competéncia para a agao relativa
a responsabilidade parental contidas no Regula-
mento orientam-se pelos principios do respeito
do superior interesse da crianga e da proximi-
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VI

VII

dade, que sao assegurados pela atribui¢ao da
competéncia ao tribunal da residéncia habitual
da crianga.

De harmonia com a jurisprudéncia do Tribunal
de Justica, a residéncia habitual da crianca — en-
quanto conceito autonomamente construido —
¢ aquela em que se situa o centro de interesses
da vida crianga, ¢ a residéncia que torne patente
uma determinada integracao num ambiente so-
cial e familiar.

Dado que o conceito de residéncia habitual ¢
constituido por dois elementos — a vontade de
fixagdo do centro dos seus interesses num lugar
determinado e uma presenga que revista um grau
de suficiente estabilidade no territorio do Esta-
do-Membro em causa — uma crianca s6 reside
habitualmente nesse Estado-Membro se nele ti-
ver, de modo estavel e com inteng¢do de perma-
néncia, o centro, familiar e social, da sua vida.

O criterio de conexao ou a regra de competén-
cia assente na simples presenca da crianga no
territorio do Estado do foro s6 ¢ aplicavel — di-
retamente e nao por analogia — se a sua residen-
cia habitual nao puder ser determinada, pelo
que aquele elemento de conexdo so intervem
na auséncia dos elementos de conexao primario
ou principal — a residéncia habitual da crianga —
ou se esses elementos forem, por inteiro, incer-
tos, e faltar, deste modo, o contetido concreto
deste Gltimo elemento de conexao.

VIII Se uma crianca, nascida no dia 00-06-2013, no

Reino Unido — pal’s em que sempre viveu, com a
mae, desde o nascimento e no qual tinha o centro
da sua vida, até data anterior a 09-05-2019 mas
posterior a Janeiro do mesmo ano — ai regressou,
com a mae, em data posterior a 24-09-2019 e
anterior a 01-01-2020, deve concluir-se que,
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apesar de se ter deslocado, com a mae, para
Portugal por questdes relacionadas com a vul-
nerabilidade do estado de salde da avé ma-
terna e com o proposito de refazer a sua vida
no nosso pais, no momento da propositura da
providéncia de regulagao da responsabilidade
parental — 09-05-2019 — residia habitualmen-
te no pais do nascimento.

Acordio de 18-06-2024

Revistan.® 21794/21.4T8LSB.L1.S1 — 1.* Seccao
Relator: Jorge Leal

Link:https:/ /Www.dgsi.pt/isti .nsf/954f-
0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814 / cOaf-

483430223f6280258b410028f992?0OpenDo-

cument

Palavras-chave: Regulagao do exercicio das respon-
sabilidades parentais; Residéncias alternadas;
Direito de audicao; Filho menor; Interesse su-
perior da crianga; Poderes do Supremo Tribu-
nal de Justica; Processo de jurisdi¢ao volunta-
ria; Critérios de conveniéncia e oportunidade;
Principio da igualdade; Progenitor

Sumario:

I Na fixagao do regime de exercicio das respon-
sabilidades parentais deve ouvir-se a crianga,
levando-se em consideragdo a sua vontade, em
harmonia com a sua idade e maturidade.

I Assumindo essa vontade especial relevan-
cia quando a crianga se encontra ja na fase da
adolescéncia.

[l Porém, essa vontade nao ¢ vinculativa do
tribunal.

INSTITVTO «IVRIDICO

IV Ao ST] cabe, em processos de jurisdigao volun-
taria como o de regulacao do exercicio das res-
ponsabilidades parentais, fiscalizar o respeito,
pelas instancias, dos critérios normativos apli-
caveis a matéria em questdo, sem se imiscuir
nas resolugdes que essas instancias, com respei-
to pelos referidos padrées normativos (maxime,
o criterio do superior interesse da crianca),
tenham proferido de acordo com critérios de
conveniéncia e oportunidade, isto ¢, de acordo
com um juizo de adequagao da solugao encon-
trada as circunstancias e particularidades do
caso concreto.

Acordao de 18-06-2024
Revistan.® 2636/22.0T8SNT.L1.S1 — 1.* Seccao

Relatora: Maria Clara Sottomayor

Link:https://www, dgsi.pt/jstj .1nsf/954f0ceb6ad-
9dd8b980256b5f003fa814 /be0f4d3be5cac-

£3b80258b4100276f33?0penDocument
Palavras-chave: Investigagao de paternidade; Inver-
sao do onus da prova; Recusa de cooperagao;
Exame hematologico; Presungao legal; Cons-
titucionalidade; Direito a integridade fisica;
Reserva da vida privada; Direito a identidade
pessoal; Estabelecimento da filiagdo; Filiagao
biologica; Principio da proporcionalidade

Sumario:

I Arecusa injustificada, por parte do réu, em agao
de investigacao de paternidade, em se submeter a
exames cientificos de paternidade, onera o mes-
mo réu com a prova que nao ¢ pai, conforme es-

tabelecido no art. 344.°, n.° 2, do CC.

II A restricdo minima dos direitos do réu a inte-
gridade pessoal ou a reserva da vida familiar
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Sumarios dos Acdrdads do ST]

implicada na citada orientagao esta mais do que
justificada no principio da ndo discriminagao
dos filhos nascidos fora do casamento (art. 36.°,
n.° 4, da CRP) e no direito destes a identidade
pessoal (art. 26.°,n.° 1, da CRP) e ao estabele-
cimento da filiagdo (art. 36.°, n.” 1, da CRP).

Il N3o se verifica, pois, na interpretagao normati-
va adotada no acordao recorrido qualquer vio-
lagdo dos direitos do réu ou qualquer restrigao
de direitos fundamentais que possa considerar-
-se desproporcionada a luz do art. 18.°, n.” 2,
da CRP, dado o peso e a intensidade valorativa
dos direitos dos filhos, que nem sequer pediram
para nascer.

Acordao de 18-06-2024

Revistan.? 6212/17.0T8CBR-E.C1.S1 — 2.7 Sec¢ao
Relatora: Isabel Salgado

Link:https:/ /www,dgsi.pt/isti .nsf/954f-
0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/
11¢10564b0485b4b80258b40005¢f-

c5a5?0OpenDocument

Palavras-chave: Admissibilidade de recurso; Efeito
suspensivo; Exequibilidade; Sentenga; Decisao
provisoria; Regulagao do exercicio das respon-
sabilidades parentais; Incumprimento

Sumario:

I Tendo o tribunal a quo atribuido o efeito sus-
pensivo ao recurso — art. 32.°, n.” 4, do RGP-
TC, resulta que a decisao impugnada nao ¢ exe-
quivel desde entdo e ate a prolagao do acordao
da Relacao.

Lex Familiae, Ano 21, N.” 42 (2024)

II A decisao provisoria esgota o seu proposito —
definir no interim o regime de responsabilida-
des parentais, caducando logo que proferida a
decisao definitiva sobre o mesmo objeto.

Acordio de 18-06-2024
Revistan.® 1010/22.2T8PTM.E1.S1

Relator: Ferreira Lopes

Link: https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6a-
d9dd8b980256b5f003fa8 14/£57022909¢5e-
4b8080258b40006210cb?OpenDocument

Palavras-chave: Adogao; Adogao plena; Aplicagao da
lei no tempo; Herdeiro

—7.* Secgao

Sumario:

I Os efeitos da adogao sdo os que resultam da lei
em vigor ao tempo em que foi decretada.

II  Tendo a autora sido adotada restritivamente em
1984, a eliminagao da adogdo restrita pela Lei
n.° 143/2015 de 08-09, que instituiu uma tnica
modalidade de adogao, muito proxima da co-
nhecida como adogao plena até 2015, nao con-
verte a autora em herdeira dos adotantes.

INSTITVTO «IVRIDICO
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ESTATUTO EDITORIAL

1.

A “Lex Familiae — Revista Portuguesa de
Direito da Familia” ¢ uma publicagao pe-
riodica semestral, do Centro de Direito da
Familia da Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Coimbra, que ¢ responsavel pela
sua orientagao cientifica, bem como pelas
restantes obriga¢oes editorais.

A “Lex Familiae — Revista Portuguesa de
Direito da Familia” ¢ uma publicagao de
carater académico, que tem como obje-
tivo a promogao e o desenvolvimento da
investigacao cientifica na area do Direito
da Familia, do Direito das Sucessoes e do
Direito das Pessoas, nomeadamente do Di-
reito das Criancas e Jovens e dos Adultos
Vulneraveis.

E também objetivo desta publicagao fo-
mentar o intercambio da cultura juridica
entre diversos ordenamentos juridicos, no-
meadamente entre paises de expressao lin-
guistica portuguesa e do espago europeu.

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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