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Doutrina

THE DEVELOPMENT OF LAW AND PRACTICE FROM THE PAST AND INTO
THE FUTURE: AN INTERNATIONAL PERSPECTIVE

Adrian D.Ward

European Law Institute

It was a pleasure to be invited back to Coimbra,
a favourite place; and it was an honour to be invited
to speak again at such a prestigious university. I
thank the organisers for that, and I congratulate
them on the timing of the conference, five years
after the reform of relevant law in Portugal. I say
“relevant law”, or more simply “our area” of law
and practice, because there is no settled interna-
tional description. We have mental capacity law,
adult incapacity law, and even still the outdated
adult protection law.

My Scottish experience tells me that the pace of
societal change requires significant law reform ap-
proximately every quarter century, but major reform
requires to be reviewed and adjusted about five years
after implementation. If those intervals are exceeded,
the system becomes unhelpfully out of date.

In Scotland we had significant law reform in
1960, 1983 and 2000'. Our 2000 reforms were
major, were reviewed five years later, and adjusted

* O texto resulta da participagdo do autor na Conferéncia “Supporting
Capacity — A experiéncia do acompanhamento — uma perspetiva nacional e
internacional”, realizada em Coimbra, a 9 e 10 de Maio de 2024. Por decisao
do Conselho Redatorial, o texto nio foi sujeito a blind peer review.

** This paper reproduces with minimum editing my contribution as xpo]een, with
some_footnotes added, and at the end with some additional information and comment
provided during the conference, now expanded. |

' The Mental Health (Scotland) Act 1960; the Mental Health (Amend-
ment) (Scotland) Act 1983 as consolidated into the Mental Health (Scotland)
Act 1984; and the Adults with Incapacity (Scotland) Act 2000.
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by legislation in 2007”. Our next process of re-
form is underway.

Maybe this resonates here. At the time of our
2007 updating, I wrote that our Government and
Parliament were to be commended for accepting
that “such radically new legislation requires ‘after-
care’, and is bound to need some improvement™.

To portray processes of law reform as a sin-
gle step from one type of provision to another is
unrealistic.

The long-term development of our area of law,
in response to massive societal changes, has moved
forward in different ways and at different speeds in
different jurisdictions, and in different areas of law
within each jurisdiction. A sequence has emerged
of societal change impacting legal practice, with
little or no formal law reform, and often leading
to formulation of international instruments; next
come developments in legal practice, then legisla-
tion; and then, most important of all, implementa-
tion of new law and use of it by citizens.

One can also generalise that all legal systems
have been trying to progress along the same broad
road in the same direction, away from what I term

“old law”, typified by a “black-and-white” approach

? The Adult Support and Protection (Scotland) Act 2007.

* A.D.Warp, Adults with Incapacity Legislation, Greens Essential Legis-
lation (W. Green), 2008 — see pages 2 and 3.
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DOUTRINA

The development of law and practice from the past and into the future: an international perspective

under which people were simplistically classed as
sane or insane, fully capable and responsible or
lacking all capability and responsibility, educable
or ineducable, and so on. Procedures were equal-
ly simplistic. An assessment amounting to little
more than a diagnosis resulted in a standardised
outcome, regardless of individual abilities and dis-
abilities, often complete loss of legal capacity, and
frequently of indefinite duration. “New law” has
been characterised by a flexible range of available
measures, providing individualised provision in
each case, based on assessment of circumstances
and needs, subject to periodic review, and with
substantial protections and safeguards of the indi-
vidual’s rights.

During my early years, our area of law was not
recognised as a topic in its own right. It existed as
little bits of law here and there, most of them as
part of what we call private law. When I first stud-
ied law, our main legal provision was based in legis-
lation the purpose of which, in the words of'a 1908
Report that shaped it, was to remedy the perceived
“lasting injury to the community” resulting from

the presence of many “mentally defective persons”

who were “at large in the population”. They were
“placed” in institutions or in guardianship. The
guardianship was a form of plenary guardianship
which entirely incapacitated everyone placed un-
der it, regardless of individual capabilities*.

That was plainly wrong. We had to shift from
protecting society from people perceived almost as
an alien species, to welcoming them as full mem-
bers of society, and protecting their welfare, rights
and interests from the prejudices of society. My
own very first book, published 40 years ago now in
1984, opened with a description of a busy street,

* The Mental Deficiency and Lunacy (Scotland) Act 1913; and Report
of the Royal Commission on the Care and Control of the Feeble Minded.
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viewed through lawyers’ eyes: all the transactions,
all the web of legal rights and legal relationships,
and so on. Then I placed people with relevant
disabilities in that scene. Conceptually, I de-in-
stitutionalised them and placed them in society.
25 years later an eminent commentator wrote:
“Ward’s book was revolutionary™.

The immediate effect was a push for legal im-
provement from people with relevant disabilities,
and their families and carers, using existing law in-
ventively. Mr and Mrs Morris came because they
had been told that they no longer had any role in
relation to their son Simon, now that he was an
adult. But Simon still needed support, guidance
and at times supervision. So I persuaded our most
senior court to revive an ancient, and long disused,
procedure, updated to accord with modern values.
Mr and Mrs Morris were appointed with only the
powers shown by professional evidence to be nec-
essary and appropriate in his case, and of limited
duration to ensure review®.

Then Mr and Mrs Britton came with their
daughter Eileen. She had been brain-damaged in a
traffic accident. She had been awarded substantial
compensation which was managed by a professional
curator, who made his living from managing such
funds, paid on a scale related to the capital amount
of each. The family had been advised that the in-
come that she was receiving from him was less than
if she had been dependent on state benefits. He had
never met her. But such curators were introduced
in 1730 as a temporary appointment pending an-
other type of appointment that had also fallen into
disuse long ago. The court was persuaded to revive

* A.D.WaRrb, Scots Law and the Mentally Handicapped, SSMH, 1984

¢ Decision of the Inner House of the Court of Session, not published
in the law reports because the application was uncontested, but described
in A.D. WaRrp, Revival of Tutors Dative, 1987 SLT (News) 69. See also A.D.
WaRD, Tutors to Adults: Developments, 1992 SLT (News) 325.
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it. Mr Britton was appointed and automatically dis-
placed the curator’. Those two cases were in 1986
and 1992. Developments following on from them
largely shaped the then modern guardianship con-
tained in our legislation of 2000.

That legislation was also shaped by develop-
ments with powers of attorney. They were believed
to be applicable only to property and finances, and
to lose effect if the granter lost capacity. As a client
put it to me: “The law gives you an umbrella, then
takes it away when it starts to rain”. After warning
clients of the legal uncertainty, I started preparing

owers of attorney containing declarations that they
should stay in force. Ialso included powers in health
and welfare matters. But legal clarity, with controls
and protections, was needed. That came in 2000.

I have described the overall international direc-
tion of reform towards having a range of flexible
measures applied individually in each case.

The spoken contribution relied on PowerPoints,
to assist with delivery within the time available. The
relevant texts of all of those PowerPoints are repro-
duced in this paper, commencing with this diagram,
which shows a categorisation of such measures:

Voluntary Measures
— Unilateral (e. g Advance Choices)
— Bilateral (e.g. Powers of Attorney

Non-Voluntary Measures

— Created by a court or other authority (e.g.
Guardianship)

— Automatic (e.g. ex lege representation)

Put simplistically, more protection towards the
bottom, more respect for autonomy and the role of
the individual towards the top. Exclusion towards

7 Britton v Britton’s Curator Bonis, 1992, SCLR 947.
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the bottom, participation towards the top. Progress
has been upwards from the bottom towards the top.

But old concepts and perceptions have tended
to drag on beyond their relevance. The visualisation
of “people apart” has not yet been fully eliminated.
Using measures towards the bottom of the diagram
has tended to be the “default position” for no rea-
sons other than habit and inertia. However, non-
voluntary measures are essentially not expressions
of autonomy and self-determination. They may tr
to reflect the will and preferences of the individual,
but they are not created by the individual. Bilateral
voluntary measures are established by individuals
themselves, but still modulated through the actions
of someone else, albeit usually an attorney (or man-
datee) chosen and appointed by the individual. At
the top of the hierarchy are measures by which indi-
viduals themselves act and decide.

In Europe, the development of voluntary mea-
sures can largely be followed through successive
Ministerial Recommendations of the Council of
Europe.

CM/Rec. (99)4

Consideration should be given to the need to provide
for, and regulate, legal arrangements which a person
who is still capable can take to provide for any subse-
quent incapacity.

The trend has been from recommending what mem-

ber states should consider to saying what they should do.

CM/Rec. (2009)11

1.1 States should promote self-determination for capable
adults in the event of their future incapacity, by means of con-
tinuing powers of attorney and advance directives.

1.2 In accordance with the principles of self-determination
and subsidiarity, states should consider giving those methods
pn‘ority over other measures qurotection.

Lex Familiae, Ano 22, N.° 43 (2025)
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The development of law and practice from the past and into the future: an international perspective

CM/Rec. (2014)2

1.4 Member States should provide for legislation which
allows older persons to regulate their affairs in the event
that they are unable to express their instructions at a
later stage.

I was a member of the drafting group of Recom-
mendation (2009)11, then in 2014 I was asked to review
implementation across Europe. Ireportedin 2018.

Report: “Enabling citizens to plan for incapacity”
(June 2018)

Rapport: «Permettre aux citoyens de s’organiser en
cas d’incapacité
https://www.coe.int/en/web/cdcj/activities

powers-attorney-advance-directives-incapacity

See “Background document” at foot of landing page

I reported significant progress, but much still
to be done. In relation to powers of attorney,
progress has continued.

Provision for advance directives, compared with continuing
powers of attorney, is under-developed.

There is insufficient clarity as to how to balance expressions
(y" Self—determination when voluntary measures are created,
with contradictory expressions when they are subsequently in
operation.

There has been significant development in re-
lation to advance directives focused narrowly on
healthcare provision, or even more narrowly on
mental health provision, beyond which provision
for advance directives was significantly under-de-
veloped, and it remains so. That has been the start-
ing-point for the European Law Institute project
on advance choices.

Lex Familiae, Ano 22, N.” 43 (2025)

ELI Project on Advance Choices for Fu-

ture Disablement

It is difficult to find anywhere provision that
exists and is in use for advance choices which can
cover the full range of provision defined in Recom-
mendation (2009)11.

“Advance directives’ are instructions given or wishes made
by a capable adult concerning issues that may arise in the event
y P g y
of his or her incapacity.”

Principle 2.3
“Advance directives may apply to health, welfare and other per-

sonal matters, to economic and financial matters, and to the
choice of a guardian, should one be appointed.”

Principle 14

The working definition currently adopted
for the ELI project started with the definition in
Principle 2.3, but added from the UN Disability
Convention the additional element of preferences
recorded.

Advance Directives (= Advance Choices)

— Instructions Given
—  Preferences Recorded
—  Wishes Made

Also, in various matters, notably medical mat-
ters, whether in the present or for the future, we
can choose to accept or reject what is offered, or
choose between alternatives, but we cannot direct.
So the project is using “choices” in place of “direc-
tives”. As well as being more accurate, that avoids
the risk of creating unrealistic expectations. The
project will not attempt to tell states what should
be lawful in their jurisdictions. The lawfulness of
an instruction in an advance choice will be deter-
mined by the law in the place, and at the time,
when it becomes operable.

That takes us to the differentiating feature of
advance choices that I describe as “the tunnel”. The

INSTITVTO «IVRIDICO


https://www.coe.int/en/web/cdcj/activities/powers-attorney-advance-directives-incapacity
https://www.coe.int/en/web/cdcj/activities/powers-attorney-advance-directives-incapacity

Adrian D. Ward

DOUTRINA

principal difference between deciding for now, and
deciding for the future, is that the advance choice,
when executed, goes into a tunnel of uncertain
length. Except to the extent that the tunnel is
opened up and the document updated, it knows
nothing of changes above ground, until it becomes
operable and emerges from the tunnel.

At the end of the tunnel:

— Disapp]jcation in particu]ar circumstances, not
revocation

The beginning of the tunnel:

maximum minimum

—  Validity:

formalities

availability,

—  Top level — the most formalities, including in
P g
particular robust certg’ﬁcation

Central registration — basic up-to-date terms available
in real time

Working backwards, we need criteria for when an
instruction should be disapplied, and at time of creation
we require maximum availability, with minimum for-
malities, but more robust requirements to reduce the
risk of disapplication. And the existence and terms of
the document need to be readily available.

An advance choice is addressed to the world,
and in particular to anyone involved formally or in-
formally in acts or decisions following impairment
of the granter’s capabilities, whether long-term
and often foreseen impairments, or short-term
and critical ones. They can be used in parallel with
a power of attorney to instruct the attorney, and to
continue in force if the attorney ceases to act, or
they can be used where the granter cannot identify
a suitable choice of attorney.

Advance choices are the next main step to be taken

up to the top of the hierarchy that we looked at before.
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Voluntary Measures
—  Unilateral (e.g. Advance Choices)
— Bilateral (e.g. Powers of Attorney)

Non- Vo]untar)/ Measures

—  Created by court or other authority (e.g.
Guardianship)

— Automatic (e.g. ex lege representation)

The ELI project is based on ELI’s standard or-
ganisational structure for its projects.

HOW IS ELI DEALING WITH THE
PROJECT?

Project Reporters
Christiana Fountoulakis

Adrian D Ward

19 Advisors (4 of them Assessors reporting to
ELI Council)

18 Country Contributors

32 participants altogether
Some participants have dual roles

Members’ Consultative Committee
Currently 11 Members (Europe and beyond)

Observer
European Commission

The project is still current.’

*The work of the project continues to develop beyond the descriptions
in this article, including the appointment of Riencke Stelma-Roorda as an
additional Reporter.

Lex Familiae, Ano 22, N.° 43 (2025)
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Further information and comment:

1.

[ suggested that in addition to much avail-
able information on comparison between
the laws of individual systems, more re-
search is needed into comparisons between
systems, such as civil (Roman) law and
common law, also law (such as in mainland
China) forming part of Confucian cultures,
and so on. My thoughts on the effects of
the civil law/common law contrasts, as
well as more on the ELI project and its
background, are expected to appear in my
contribution to the 2024 Yearbook of Pri-
vate International Law under the title (sub-
ject to editing) “From Past to Future: The
Emergence and Development of Advance
Choices”, anticipated for publication in or
about October 2024.

I found it strange to hear, at times during
the conference, a pairing of the extremes
of unilateral voluntary measures, which
can be created and operated to achieve
human rights compliance, and so-called
informal measures, which of their very
nature cannot achieve basic human rights
compliance. “Extremes” as they are at the
top and bottom of the hierarchy on page
5 above. As long ago as 2000 I wrote: “To
impose de facto provisions, such as guard-
ianship powers, without the appropriate
procedure to obtain those powers, and thus
without the resulting monitoring and safe-
guards, would contravene ECHR, Art. 6.

9

A.D. WarD, Annotations to the Adults with Incapacity (Scotland) Act

2000, Current Law Statutes, W. Green, 2000.

Lex Familiae, Ano 22, N.” 43 (2025)

That point was repeated and developed in
various subsequent publications'®. Obvi-
ous to me is the violation of Article 6 of
the European Convention. The civil rights
of any adult are clearly substantially modi-
fied if the right to make decisions on their
behalf is transferred to someone else, how-
ever benignly. Unless done by a compe-
tent delegation by adults themselves, Ar-
ticle 6 requires that the determination of
such a removal and transfer of civil rights
can only be done “by an independent and
impartial tribunal established by law”. The
procedural requirements developed by the
European Court of Human Rights with
reference to Article 6 must be followed.
The violations of the purpose and many
individual provisions of the UN Disability
Convention also seem to me to be obvious.
A notable example would be the impossi-
bility of compliance with the obligations of
States Parties to ensure appropriate safe-
guards. Practical experience demonstrates
that those most likely to acquire ex lege
such de facto guardianship powers are sta-
tistically those most likely to be found to
have committed financial and other abuses.

10

H. Patrick and A.D. WarD, Mental Health (Scotland) Act 1984 and

Adults with Incapacity (Scotland) Act 2000, Greens Annotated Acts, W. Green/
Sweet & Maxwell, 2001; A.D. WarD, Adult Incapacity, Thomson/W. Green,
2003; A.D. WaRD, Adults with Incapacity Legislation, W. Green, 2008.
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Doutrina

REGIME DO MAIOR ACOMPANHADO: ENTRE O PRECONCEITO
E O IMPOSTO RECONHECIMENTO DA DIGNIDADE HUMANA

QUESTOES PROCESSUAIS*

Teresa Letras

Advogada - Presidente do Conselho Regional de Coimbra da Ordem dos Advogados

*

Permitam-me V. Excias. e antes de mais que
comece por cumprimentar o Senhor Professor
Doutor Antonio Pinto Monteiro, meu Mestre, que
preside a esta mesa, e o painel de Ilustres oradores
que a compoem — Senhor Professor Doutor Miguel
Teixeira de Sousa, Senhor Juiz Desembargador Dr.
Joaquim Correia Gomes e Senhora Juiza de Direi-
to, Senhora Dra. Vania Magalhaes — ¢ que, no uso
do privilegio que me foi concedido — integro com
subida honra.

Cumprimento, igualmente, todos os eminentes
Conferencistas que ao longo destes dois dias de tra-
balhos contribuem para aquilo que se considera ser
uma imprescindivel reflexdo em torno do tao sim-
bolica e acertadamente eleito tema — A experiéncia
do acompanhamento — uma perspectiva nacional e
internacional.

Cumprimento todos os que nos dao a honra da
sua presenca e, por ultimo, the last but not the least
felicito efusivamente os organizadores do evento,
autorizando-me a fazé-lo na pessoa da Sra. Profes-
sora Doutora Paula Tavora Vitor, ¢ do Senhor Dr.
Juiz de Direito Geraldo Rocha Ribeiro, respecti-
vamente, Presidente e Vogal da Direcgao do Cen-

* O texto resulta da participagao da autora na Conferéncia “Supporting
Capacity — A experiéncia do acompanhamento — uma perspetiva nacional e
internacional”, realizada em Coimbra, a 9 e 10 de Maio de 2024. Por decisao
do Conselho Redatorial, o texto nao foi sujeito a blind peer review.
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tro de Direito da Familia da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, agradecendo, desde
logo, a generosidade pelo convite que me endere-
¢aram, mas também pela renovada distingdo que
constitui o envolvimento do Conselho Regional de
Coimbra da Ordem dos Advogados, a que tenho a
honra de presidir, como parceiro neste forum in-
ternacional de discussao que, ao congregar distin-
tas visoes e perspectivas, tem como previsivel [S
garantido corolario, o sucesso.

Tendo-nos sido confiado o encargo de intervir
como ultima oradora de um painel cuja exceléncia
das intervengdes se antecipava, senti-me compeli-
daa procurar tratar o tema sob a perspectiva que,
afinal, resulta do meu proprio ADN e da minha es-
pecifica qualificagdo profissional —a perspectiva de
uma Advogada.

A perpectiva de uma Advogada — desta Advo-
gada — que, contudo, beneficiando do facto de ha
largos anos, por for¢a do sucessivo desempenho
de fung¢des nos orgaos da Ordem dos Advogados,
ter como fonte inesgotavel e privilegiada de in-
formagao todos os seus pares, mormente os cerca
de 4.000 Advogados que integram a area de cir-
cunscri¢ao territorial do Conselho Regional de
Coimbra, vai reunindo informacao concreta sobre
as dificuldades e constatagdes que os profissionais
do foro vao recenseando no ambito e por for¢a do
respectivo exercicio profissional.

Lex Familiae, Ano 22, N.° 43 (2025)
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Regime do maior acompanbado: entre o preconceito ...

Exemplo do que acabamos de referir ¢, sem
dtvida, a minha experiéncia enquanto causidica
¢ a prontncia de muitos Advogados e Advogadas,
mais ou menos elaborada e desenvolvida, sobre o
Regime Juridico do Maior Acompanhado, aprova-
do pela Lei n.” 49/2018, de 14 de Agosto, a sua
implementagao, a mudanga que a mesma importou
no tratamento das questf)es a que procurou dar res-
posta, em contraposigao com o modelo preceden-
te, e os efeitos que, nesta janela temporal de cerca
de 5 anos de vigéncia, produziu.

Ter a pretensao de realizar a analise preceden-
temente indicada, sem assegurar a sua ligacao ao
regime deposto, afigura-se insusceptivel de atingir
a sua finalidade essencial que ¢, afinal, a de fazer
um balango sobre a evolugdo registada, perspecti-
vando as medidas a adoptar para que a completa
consecucao do novo paradigma conformado pelo
principio da intervengao minima, o possa ser num
horizonte temporal correspondente a preméncia da
mudanga que determinou, mais do que a eliminagao
dos institutos da interdi¢io e da inabilitacao, a tao
desejada consagracao da dignidade da pessoa com
deficiéncia e dos direitos de outros maiores que se
encontrem incapacitados de exercer pessoal e livre-
mente os seus direitos, sobre o preconceito e a dis-
criminagao que, ao longo de muitos e negros anos,
votaram a exclusao e ao ostracismo essas pessoas.

Vejamos, pois, que coevo ao entendimento da
¢poca, a versao original do Codigo Civil de 1966,
assentando no pressuposto definido no seu artigo
67° de que as pessoas podem ser sujeitos de quaisquer
relagbes (nisto consistindo a sua capacidade juridica),
rejeitava o exercicio dos seus direitos por pessoas
com deficiéncia.

Com a alegada finalidade de, por um lado, pro-
teger de terceiros que pudessem aproveitar-se da
incapacidade, as pessoas com deficiéncia, e, por

Lex Familiae, Ano 22, N.” 43 (2025)

outro, de as proteger de si mesmas — numa logica
de salvaguarda propria — a capacidade de agir en-
contrava-se regulada através de dois institutos — o
da interdi¢ao e o da inabilitacio.

Previa-se, entao, no que ao primeiro diz res-
peito que podiam ser interditos do exercicio dos
seus direitos todos aqueles que por anomalia psiqui-
ca, surdez-mudez ou cegueira se mostrem incapazes de
governar suas pessoas e bens, ou seja, e tal como se
consagrou no Anteprojecto do Codigo Civil, a In-
terdigao foi concebida como “uma medida judicidria
aplicavel aos portadores de deficiéncias fisiopsiquicas tdo
graves que eliminem a vontade ou o entendimento e em
que, por isso mesmo, a incapacidade s6 pode ser suprida
por meio de representacdo, cabendo a um tutor agir em
nome do incapaz.”

Como consequéncia juridica da interdigao ti-
nhamos, pois, a equiparagao do interdito ao menor,
sendo-lhe aplicaveis, nos termos do disposto no
artigo 139° do Codigo Civil, com as necessarias adap-
tagbes, as disposi¢oes que regulam a incapacidade por
menoridade e fixam os meios de suprir o poder paternal.

A nomeagao de um representante legal para
substitui¢ao do interdito no comércio juridico, a
par — nos casos de interdi¢do por anomalia psiquica
— da inaptidao para casar (artigo 1601°, alinea b)) e
para perfilhar (artigo 1850°, n° 1); da impossibili-
dade de exercicio do poder paternal (artigo 1973°,
alinea b)) e da insusceptibilidade de fazer testa-
mento (artigo 2189°, alinea b) ) ou de ser tutor (
artigo 1933°, alinea b)) sao a evidéncia absoluta de
que o regime legal entdo em vigor radicava no mais
puro — e dirtamos hoje, inaceitavel preconceito.

No que ao instituto da Inabilitagao, por seu tur-
no, diz respeito, previa-se no artigo 152° do CC
que podiam ser inabilitados os individuos cuja anomalia
psiquica, surdez-mudez ou cegueira, embora de cardcter
permanente, ndo seja de tal modo grave que justifique a
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sua interdi¢do, assim como aqueles que, pela sua habitual
prodigalidade ou pelo abuso de bebidas alcodlicas ou de
estupgfacientes, se mostrem incapazes de reger convenien-
temente o seu patrimém'o.

Nao obstante a assisténcia do inabilitado por
um curador prevista na norma contida sob o ar-
tigo 153° — a cuja autorizagdo estavam sujeitos todos
os actos de disposi¢do de bens entre vivos e todos os que,
em atengdo ds circunstancias de cada caso, forem espe-
cificados na sentenca — e a aplicagdo do regime das
interdi¢oes, em tudo o que nao se mostrasse es-
pecialmente regulado para as inabilitagdes, parece
claro que a inabilitagdo, distintamente do regime
previsto para a interdigao, nao correspondia a uma
incapacidade geral de exercicio, mas a uma incapa-
cidade limitada a determinados actos ou categorias
de actos, concretizaveis em senten¢a judicial no
apurado quadro circunstancial do inabilitando.

Conscientes de que uma rigorosa avaliagao cri-
tica dos citados institutos passa pela imersao nas
controversias e discussoes erigidas em torno : i) da
densificacao dos conceitos consagrados nas normas
— como sejam o de anomalia psiquica, o de in-
capaz de se governar a si préprio e ao seu pa-
trimdnio —; ii) da atribui¢do de natureza taxativa
ou meramente exemplificativa as causas de interdi-
¢ao e de inabilitagdo; iii) da exigéncia de destringa
das situagdes incompreensivelmente aglutinadas
pelo legislador sob uma mesma norma — as situa-
¢6es de anomalia psiquica e as duas deficién-
cias fisicas (cegueira e surdez-mudez) —; iv) e
da estatuigao de solugdes rigidas e uniformes para
uma multiplicidade de situagoes distintas, estamos
em crer nio comprometeremos a apreciacio da
questdo ao afirmar que o denominador comum
a ambos os institutos se traduzia no silenciar do
interdito e do inabilitado, traduzido na impos-
sibilidade de expressar a sua vontade, sujeitan-
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do-os as escolhas e decisdes de terceiros.

Neste quadro ¢ facil intuir a diversidade das
razdes inspiradoras do coro de criticas ao regime
preterito:

a) da rigidez extrema, com desprezo pela
alteragao e evolugao das capacidades inte-
lectuais, volitivas e emotivas dos sujeitos;

b) a natureza essencialmente patrimonial
dos interesses protegidos, com a finalidade
primeira de garantir a seguranga no trafego
juridico;

c) ao estabelecimento de uma situagdo
permanente de inferioridade juridica;

d) amorosidade e onerosidade dos processos;

e) ao efeito estigmatizante dos institutos;

f) a perversidade das consequéncias tera-
péuticas decorrentes da aplicagio dos
institutos;

g) apropriadesconsideragio dos legitimos
direitos da pessoa visada.

Um coro de criticas que se veio intensificando
e que, ja em Abril de 2004, no I SIMPOSIO FNAF-
SAM realizado em Lisboa, no auditorio do Instituto
S. Joao de Deus, — numa coorganizagao da Orga-
nizacao Nacional das Associacoes de Familias Pro-
-Satide Mental e dos Centros de Direito Biomédico
e de Direito da Familia da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra — sob o tema “O doen-
te mental: a Pessoa — A gestio do Patrimoénio”,
propiciou a defini¢ao e caracterizagdo de muitas
das problematicas que, clamando por uma altera-
¢ao legislativa, s6 no ano de 2018 viriam a ter res-
posta no ordenamento juridico patrio.

Permitam-me, a tal proposito, que saliente e
agrade¢a a dedicagao e o trabalho de todos os que
ao longo dos anos tém vindo a contribuir para
que a evolugao acontega e as alteragdes se ope-
rem, permitindo—me, nesta sede, recuperar o tema
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entdo tratado pela Senhora Dra. Paula Tavora Vi-
tor (cujos tragos gerais, apesar dos anos decorri-
dos, certamente recordara) e que foi “A gestao do
patrimonio”.

Ja entdo se reflectia sobre questées como a
escolha do acompanhante, o exercicio de direitos
pessoais do beneficiario, a autorizagao para inter-
namento e a alienagdo de patrimoénio — preocu-
pagdes que vieram a ter eco na disciplina consa-
grada no novo Regime juridico criado pela Lei n.”
49/2018, de 14 de Agosto.

Nos termos do novo paradigma, a tonica ¢ co-
locada na definigao de medidas de protecgao e de-
senho de instrumentos a medida dos interesses do
maior acompanhado, com garantia da sua vida pri-
vada e familiar, tendo por pressuposto inarredavel
o de que qualquer decisao que envolva o maior
acompanhado deve assentar no respeito intransi-
gente pelo principio do direito a dignidade da
pessoa humana — um valor ético-juridico absolu-
tamente incompativel com interdigdes genericas e
automaticas, antes impositivo de uma determina-
¢ao casuistica quer da extensao, quer dos limites da
incapacidade —, tendo presentes, como verdadeiras
pedras angulares, o principio da igualdade e nao
discriminacao.

Passa-se, assim, de um modelo de substitui-
¢do para um modelo de acompanhamento, apli-
cavel, nos termos do previsto no artigo 138° do
CC, a todos aqueles que por razées de saude, deficién-
cia, ou pe]o seu comportamento estejam impossibilita—
dos de exercer plena, pessoal e conscientemente,
os seus direitos ou de, nos mesmos termos, cum-
prir os seus deveres.

Ao optar pelo conceito de maior acompanhado,
o legislador, inspirado pelo Direito Alemao, elegeu
como designio uma interven¢ao minima e menos
restritiva e cuidou pela consagragao dos principios
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da autonomia, da necessidade, da subsidiarie-
dade, da proporcionalidade, do respeito pela
dignidade da pessoa humana, da igualdade e
nio discriminagdo, da audi¢do e participagio
do interessado e do controlo judicial e inter-
venc¢ao do Ministério Puablico.

Ao colocar o maior acompanhado no centro
do sistema consagrou o direito a autodetermina-
¢ao, em que a autonomia se constitui como ins-
trumento de defesa e manutencao da liberda-
de de escolha e capacidade para, em maior ou
menor grau, reger a sua pessoa e os seus bens
— um exercicio so possivel atraves da participagao e
inclusao plena e efectiva na sociedade, com a possi-
bilidade de fazer as suas proprias opgoes, ainda que
sujeita a possibilidade — que também é um direito —
de errar, mas sempre e de forma inegociavel, com
respeito pela vontade do visado.

Um direito conferido, desde logo, atraves da
atribuigao de legitimidade ao proprio beneficiario
para iniciar o processo ou autorizar que outros o
fagam por si.

Ao servigo daquele, os principios da necessi-
dade, da subsidiariedade e da proporcionalida-
de — garantes de que a decretagao de uma medida
de protecgao so deve ser adoptada quando neces-
saria, e outrossim, de que, quando tal venha a veri-
ficar-se, se opta, de entre o universo das possiveis,
por aquela que se apresente como menos gravosa.

Destacando e reconhecendo que a distingao
normativa entre questoes de satide e deficiéncia,
constituiu um relevante contributo para afastar o
entendimento de que uma pessoa com deficiéncia
¢ uma pessoa doente, impoe-se, contudo, a doutri-
na e a jurisprudéncia continuar a desenvolver um
trabalho de densifica¢ao e concretizacio da norma,
desde logo tendo presente que nos termos do ar-
tigo 1° da Convengao sobre os Direitos da Pessoa
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com Deficiéncia “As pessoas com deficiencia incluem
aqueles que tém incapacidades duradouras fisicas, mentais,
intelectuais ou sensoriais, que em interaccdo com vdrias
barreiras podem impedir a sua plena e efectiva participa-

¢do na sociedade em condi¢des de igualdade com os outros.”

Mais do que recuperar o beneficiario, visa-se a
sua inclusao na sociedade — um processo que, pelo
reconhecimento da natureza evolutiva que pode as-
sumir, se encontra sujeito a obrigatoriedade de re-
visao, com uma periodicidade, minima, de 5 anos.

Tendo presente que, nos termos do artigo 138°
do CC, a determinacao de uma medida de acom-
panhamento pressupde a verificagao cumulativa de
dois requisitos — i) que o sujeito, por doenga, por
deficiéncia ou pelo seu comportamento; ii) esteja
impossibilitado de exercer, plena, pessoal e cons-
cientemente, os seus direitos, importa reter que, em
termos adjectivos, o acompanhamento de maiores
tem o respectivo regime processual regulado nos ar-
tigos 8917 a 904° do Codigo de Processo Civil.

O processo de acompanhamento ¢ o unico
meio através do qual se podera obter a aplicagao
de uma medida de acompanhamento, pois que a
sua decretacgio, revisao, cessacio ou modificacio ¢,
de acordo com estatuido nos artigos 139.°, n.” 1,
149.°,n.° 1 e 153.° do Codigo Civil, obrigatoria-
mente decretada pelo tribunal.

Um regime processual exigente, desde logo,
porque a construgao de uma solugao consagradora
da continua participagao do interessado, num espa-
¢o de individualidade e num tempo proprios, tem
vindo a levantar dificuldades a realizacio dos fins
visados pela atribui¢ao de natureza urgente, desta
feita atraves da norma vertida sob on.” 1 do artigo
891° do CPC.

Embora sistematicamente o processo de acom-
panhamento de maior nao esteja inserido nos pro-
cessos de jurisdigao voluntaria, o que ¢ facto ¢ que
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a mais relevante doutrina — invocando aqui os ensi-
namentos do Senhor Professor Dr. Miguel Teixeira
de Sousa™~— tem vindo a entender que, atendendo
ao ambito alargado da remissao constante do n.” 1
do artigo 891° do CPC, se trata, em termos subs-
tanciais, de um processo de jurisdi¢ao voluntaria,
aplicando-se-lhe, por via disso, o disposto nos pro-
cessos de jurisdi¢ao voluntaria no que respeita aos
poderes do juiz, ao criterio de julgamento e a alte-
racdo das decisdes com fundamento em circunstan-
cias supervenientes.

O n.” 2 do artigo 891.° do CPC, por seu tur-
no — adjectivando o n.” 2 do artigo 139° do CC
— prevé a possibilidade de, em qualquer altura do
processo, poderem ser requeridas e decretadas,
mesmo oficiosamente, as medidas cautelares de
acompanhamento que a situa¢ao apurada no pro-
cesso justificar, sendo tais medidas — que a lei dis-
tingue entre medidas de acompanhamento pro-
visorias e urgentes (artigo 139°, n.” 2, do CC) e
medidas cautelares (artigo 891.°,n.° 2, do CPC) —,
por natureza, processuais e sempre circunscritas ao
processo de constitui¢ao, modificagdo ou revisao
da medida de acompanhamento.

Vale isto por dizer que, sendo sempre depen-
dentes do pedido principal que delimita o objeto
do acompanhamento, nao sao concebiveis como
medidas autolimitadas e autobnomas.

Ora, no que concerne ao conteudo do acompa-
nhamento, a consagragao de um modelo casuistico
assente no principio da interven¢ao minima, com
opgao pela solugao menos restritiva, sem que o Tri-
bunal se encontre sujeito ao peticionado no reque-
rimento inicial — e que admite regulacdo quanto:
a) ao exercicio das responsabilidades parentais, ou

wx

in “O Regime do Acompanhamento de Maiores: Alguns
Aspectos Processuais”, e-book do CEJ “O novo Regime do Maior
Acompanhado”.
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dos meios de as suprir, conforme as circunstancias;
b) a representagao geral ou representagio es-
pecial com indicagdo expressa, neste caso, das
categorias de atos para que seja necessaria;
c) a administragao total ou parcial de bens;
d) a autorizagao prévia para a pratica de de-
terminados  atos ou categorias de atos;
e) a intervengdes de outro tipo, devidamente ex-
plicitadas — estende-se por dominios tao distintos
quanto a complexidade que reveste a operacionali-
zagao pratica do regime fixado.

Sendo vejamos,

Na nossa opiniao, o dissidio entre Law in books e
Law in action assume aqui especial pertinéncia, pois

ue a operacionalizagao dos regimes estabelecidos

no ambito dos processos de acompanhamento de
maiores constitui um dos maiores — senao o maior
— desafio para os que, sendo escolhidos ou designa-
dos acompanhantes, lhe véem ser cometidos algum
ou alguns dos indicados regimes previstos no artigo
145° do CC, com a consequente obrigacao de cabal
e escrupuloso exercicio de fungoes.

Porque o tempo disponivel, ndo permite trata-
mento exaustivo da questﬁo, optamos por nos refe-
rir de forma abrangente a todas as situagdes em que
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(¢} acompanhante, no cumprimento da respectiva
fungdo, procura dar satisfagao as obrigagdes que so-
bre si impendem e em que amitde, se vé confron-
tado, com uma teia de burocracia completamen-
te alheada do quadro regulador das matérias. Seja
nas institui¢des bancarias, nos servigos publicos ou
mesmo nas entidades privadas, a regra ¢ os servi-
¢os langarem mao de procedimentos totalmente
desajustados das reais necessidades de execugao de
regimes construidos especificamente para um indi-
viduo, rejeitando qualquer alternativa aos modelos
procedimentais previamente estabelecidos interna-
mente, condicionando — se nao comprometendo —
assim a produgao de efeitos de um regime que pese
embora tenha tardado enquanto solugao juridica,
se revela excessivamente precoce no quadro de
funcionamento das institui¢des nacionais.

Termino dizendo que, em beneficio de todos
aqueles para quem foi pensado, ¢ pois, tempo de
levar para aléem dos Tribunais, por via da impres-
cindivel externaliza¢ao de efectiva vigéncia, o novo
regime juridico do maior acompanhado.

Obrigada pela atengao que fizeram o favor de
me dispensar.

Muito obrigada.
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A IMPERATIVA NECESSIDADE DE AFERIR A LEGITIMIDADE ATIVA®

Maria Beatriz Seixas de Sousa

Juiza de Direito

Resumo: O artigo aborda a legitimidade processual
ativa no processo de acompanhamento de maior, destacando a
possibilidade de sanar a ilegitimidade por falta de autorizagdo
do beneficidrio, quando necessdria, mobilizando os principios
do hodierno processo civil.

Palavras-chave: acompanhamento de maior; pressu-
posto processual; legitimidade ativa; autorizagao do bengﬁcidrio

Abstract: The article discusses active procedural legit-
imacy in the process ofadu]t custodianship, emphasizing the
possibility of overcoming illegitimacy due to lack ofbengﬁciazy
authorization, when necessary, by mobilizing the principles of
modern civil procedure.

Keywords: adult custodianship; legal premises; active
legitimacy; bemﬁciar)f authorization

1. Introdugao

A proposito da comemoragio dos seis anos da
alteragao profunda do regime da incapacidade juri-
dica, operada pela Lei n.” 49/2018, de 14 de agos-
to, foi proposta pelo Centro de Direito da Familia a
reflexdo acerca do sistema juridico portugués.

™ O texto resulta da participagao da autora na Conferéncia “Suppor-
ting Capacity — A experiéncia do acompzmhamento uma perspetiva nacio-
nal e internacional”, realizada em Coimbra, a 9 ¢ 10 de maio de 2024. Por
decisao do Conselho Redatorial, o texto ndo foi sujeito a blind peer review.
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Prevé o Codigo Civil portugués que o bene-
ficiario das medidas de acompanhamento tem de
autorizar o acompanhamento, devendo escolher o
acompanhante e ainda ser auscultado quanto as me-
didas de acompanhamento.

Ora, na maioria das vezes, quando os processos
de acompanhamento de maior sao propostos pelos
familiares — necessitados de apoio legal e judicial
para encetarem as diligéncias que muitas vezes ja le-
vavam a cabo, ainda que sem suporte legal — consta-
tamos que ¢ esquecida a necessidade de autorizagao
do beneficiario. Cabe ao Ministério Pablico, nos ca-
s0s em que ndo ¢ requerente, alertar para a necessi-
dade de apurar a incapacidade factica do beneficiario
para autorizar o acompanhamento de maior, mas ¢ o
julgador que, ao abrigo dos seus poderes inquisito-
rios, tem o poder-dever de aferir a capacidade de o
beneficiario autorizar tal acompanhamento a fim de
garantir a legitimidade ativa no processo.

Se ¢ verdade que muitos dos maiores acom-
panhados com os quais convivemos estio numa
situacdo de evidente debilidade animica, outros pa-
decem de doengas mentais que, apesar de incapaci-
tados para tomar determinadas decisGes (nomeada-
mente patrimoniais), sao capazes de se expressarem
quanto a necessidade de acompanhamento.

Iremos expor alguns casos veridicos, num dos
quais, ndo obstante ter sido requerido o suprimen-
to de autorizacao do beneficiario, o tribunal reco-
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lheu a autorizagao do acompanhado, em sede de
audigao pessoal e direta do beneficiario, fazendo
valer a prevaléncia da sua vontade, autonomia e de-
sejos, incluindo-o no processo de decisao.

2. A legitimidade enquanto pressupos-
to processual

Antes de analisarmos as especificidades da
afericdo da legitimidade processual no seio do
processo de acompanhamento de maior, importa
escrutinar o conceito de legitimidade enquanto
pressuposto processual.

Ser parte legitima (no processo) ¢ ser a parte
habilitada a propor ou a contradizer a agao. A le-
gitimidade processual ¢ encarada no nosso orde-
namento juridico como uma questao puramente
processual.

O legislador portugués fez depender o conhe-
cimento do mérito da acdo da verificacao deste
pressuposto processual. A legitimidade processual
nao ¢ uma qualidade pessoal, mas sim uma “quali-
dade posicional” perante o objeto da agao, que per-
mite as partes estar devidamente em juizo'. Esta
¢ apreciada “em fungao da relagao da parte com o
objecto da acgao™.

A legitimidade processual apenas pode ser afir-
mada atendendo ao caso concreto, a pretensa rela-
¢ao controvertida. Ao afirmar a legitimidade asse-

uramos a idoneidade para participar na agao’. Esta
qualidade das partes deve ser apreciada no momen-
to da propositura da agao*.

' Vd. REIS, José Alberto dos, Cédigo de Processo Civil anotado, vol. I, 3.%
edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, 76 ¢ PIMENTA, Paulo, Processo
Civil Declarativo, 2.* edigao, Coimbra, Almedina, 2018, 75.

’ SOUSA, Migucl Teixeira de, As partes, o objecto e a prova na acgdo

declarativa, Lisboa, LEX, 1995, 47.

*  MENDES, Jodo de Castro, Direito Processual Civil, vol. II, Lisboa,
AAFDL, 1987, 130.

* Cfr. REIS, José Alberto dos, “Modificagdo subjectiva da relagdo pro-
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Estando este pressuposto processual previsto
no artigo 30.°, do Codigo de Processo Civil (dora-
vante, CPC), sera legitima a parte que possuir um
interesse direto em demandar ou em contradizer.
Nas palavras de Liebman, a legitimidade processual
¢ a “pertinéncia subjetiva da agao™. A legitimida-
de processual sera apreciada, nos termos do arti-
go 30.°n.? 3, do CPC, in status assertionis, ou seja,
de acordo com a representacao da relagao juridica
controvertida que ¢ feita pelo autor. Apesar de ser
muitas vezes atribuida pela lei substantiva, a afir-
magao da legitimidade processual em nada influen-
cia a procedéncia do pedido.

O interesse ¢ o criterio aferidor da legitimida-
de. Este interesse traduz-se na vantagem ou prejui-
zo que resulta da apreciagao da causa (sendo este
prejuizo ou vantagem relativos a esséncia da causa
€ nao puramente patrimoniais e processuais, como
podera ser o pagamento de custas®).

Uma vez que estamos perante um verdadeiro
pressuposto processual, a legitimidade processual
deve ser apreciada no momento da propositura da
agao, no despacho pre-saneador ou no despacho sa-
neador, sendo por isso pautado pela independéncia
da questao de fundo.

O preceito acima mencionado fornece-nos um
criterio geral, na medida em que recorremos a este
artigo apenas quando a lei ndo prevée expressamen-
te quem tem legitimidade para propor determinada
acao. Pensemos, por exemplo, na legitimidade para
arguir a nulidade do titulo constitutivo de proprie-

cessual — Acordio do Supremo Tribunal de Justi¢a de 14 de maio de 19267,
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, Coimbra
Editora, ano IX, n.° 81-90, 1926, 208.

° LIEBMAN, Enrico Tullio, Manuale di diritto processuale civile: principi,
7.* edigao, Milano, Dott. A. Giuffre Editore, 2007 149.

¢ MAGALHAES, J. M. Vilhena Barbosa de, “Legitimidade das partes
em processo de declaragdo [anotagdo]”, Revista da Ordem dos Advogados, Lis-
boa, Ordem dos Advogados, ano 2.°,n.” 1 e 2, 1942, 168.
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dade horizontal (artigo 1416.°, do Codigo Civil —
CC), na legitimidade para intentar a agao de anu-
lagao fundada em impedimento dirimente (artigo
1639.°, do CC) ou na legitimidade nas ages emer-
gentes de acidentes de viagao (artigos 62.° e 64.°,
do Decreto-Lei n.” 291/2007, de 21 de agosto).
E a lei substantiva que define, em primeira linha,
as partes legitimas para intentar estas agbes (ou
para nelas prosseguir). Tal poderia significar que,
estando a legitimidade prevista em lei substantiva,
ela seria materia substantiva e, por isso, condigao
da agao interferindo com a procedéncia ou impro-
cedéncia do pedido. Nao obstante, a norma geral
encontra-se prevista no CPC, sendo o artigo 30.°
aquele que define quem se considera parte legiti-
ma, fornecendo critério para os casos em que a lei
nao atribui especificamente essa legitimidade.

O escopo da legitimidade processual ¢ garantir
que a agao ¢ discutida entre as pessoas que tém o
poder de o fazer, de forma a assegurar nao so o
efeito til da decisio, mas também otimizar o fun-
cionamento da Justiga.

A legitimidade processual, enquanto pressupos-
to, serve de filtro as agdes cujo meérito o juiz co-
nhecera, garantindo também o contraditorio devido.
Entender a legitimidade processual como conheci-
mento da efetiva titularidade do direito a ter lugar
no inicio do processo seria entender a legitimidade
como condigao da agao, pelo que nao so retiraria a
autonomia entre os conceitos de legitimidade pro-
cessual e substantiva, como destruiria por completo
as vantagens que verificamos com a concegao proces-
sual de legitimidade (enquanto pressuposto). Assim,
se podemos separar a analise da existéncia e validade
da relagao juridica da apreciagao da titularidade da
relagdo juridica controvertida tal como foi apresen-
tada pelo autor, conseguimos afirmar a legitimidade
enquanto pressuposto processual e nao como uma
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questdo da discussao do meérito, indispensavel ao
efetivo exercicio do contraditorio — base elementar
de um processo equitativo.7

3. Alegitimidade processual no ambito
do processo especial de acompanha-
mento de maior

Revertendo para o cerne do processo especial
de acompanhamento de maior, previsto nos ar-
tigos 891.% a 905.°, do CPC, e a semelhanga do
que acontece noutro tipo de agdes, ¢ tambeém a lei
substantiva que elenca as pessoas que tém legitimi-
dade processual para requerer o acompanhamento
de maior. Assim, o artigo 141.°, do CC preve que
este processo especial pode ser instaurado (i) pelo
proprio beneficiario, (ii) pelo conjuge ou unido de
facto, (iii) por qualquer parente sucessivel e (iv)
pelo Ministério Publico.

Contudo, a propositura do processo de acom-
panhamento de maior pelo conjuge, pelo unido de
facto ou por qualquer parente sucessivel esta su-
jeita a autorizag¢do do beneficiario das requeridas
medidas de acompanhamento. Nestes casos, veri-
fica-se uma situagao de substitui¢ao processual vo-
luntaria®, atuando o requerente em nome proprio,
substituindo-se ao titular do direito sobre o qual a
acao recai, visando, ainda assim, agir no interesse
do beneficiario’.

Antes de nos debrucarmos sobre a autorizacao
do beneficiario ou a possibilidade de suprimir tal
autorizagao, cumpre fazer algumas observacoes
quanto aos demais detentores de legitimidade ativa.

7 SOUSA, Maria Beatriz Sousa, 4 Ilegitimidade singular, Coimbra, Al-
medina, 2022, 56 e ss.

* SOUSA, Miguel Teixeira de, “O regime do acompanhamento de

maiores: alguns aspectos processuais”, in MONTEIRO, Antonio Pinto
(coord.), Coldquio: O novo regime do Maior Acompanhado, Coimbra, Instituto
Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2019, 67.

° TRL, ECLI:PT:TRL:2021:10981.19.5T8LSB.L1.6.97.
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Em primeiro lugar, no que ao beneficiario diz
respeito, importa referir que na pratica judiciaria sao
escassos 0s processos de acompanhamento de maior

ue sao instaurados pelo proprio futuro acompa-
nhado. Tal ¢ facil de compreender se atentarmos nas
situagdes que chegam ao tribunal: na maioria das
vezes, 0 que motiva a instauragao de processos de
maior acompanhado sao patologias do foro neuro-
logico ou psiquiatrico (como a deméncia, incluindo
demeéncia de Alzheimer, oligofrenia e esquizofrenia)
ou doencas cardiovasculares (como acidentes vas-
culares cerebrais - AVC - isquémicos, normalmen-
te associados a afasia). Estas patologias toldam, na
maioria das vezes, a capacidade de discernimento e
compreensao da realidade a sua volta, tornando os
beneficiarios incapazes de compreender o discurso e
o alcance do que lhes ¢ transmitido.

Em grande parte das vezes, os beneficiarios sao
incapazes de transmitir de forma percetivel a sua
vontade, o que, desde logo, justifica a necessidade de
decretamento de medidas de acompanhamento. Por
esse mesmo motivo “soam os alarmes” quando ¢ o
beneficiario a instaurar a agao de acompanhamento
de maiores. Pois, importa nao olvidar que neste pro-
cesso especial, apesar da remissao para as disposi¢oes
do processo de jurisdigao voluntaria, ¢ obrigatoria
a constituigdo de mandatario judicial atendendo
ao valor da acdo, porquanto estamos perante uma
acao sobre o estado das pessoas (artigos 30.°,n.” 1 e
303.%,n.° 1, do CPC e artigo 44.°, n.” 1, da Lei da
Organizagao do Sistema Judiciario — LOS]J).

Ora, precisamente porque muitas das vezes
a causa de pedir da agdo de acompanhamento de
maior coincide com a falta de compreensao, a inca-
pacidade de ler e escrever, a incapacidade de falar
ou manter um discurso coerente, quando o reque-
rimento inicial ¢ acompanhado por uma procura-
¢ao forense (normalmente, outorgada com recurso a
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impressao digital em virtude da incapacidade de as-
sinar), deve averiguar-se a efetiva capacidade do re-
querente de celebrar o contrato de mandato inerente,
e, portanto, da validade de tal representagao forense.

Para além do beneficiario, e sem necessidade
de autorizagao do requerido, tem tambem legiti-
midade processual ativa o Ministerio Piblico. A
desnecessidade do consentimento do beneficiario
quando o impulso processual advém do Ministério
Publico ¢ apoditica quando analisamos as compe-
téncias desta magistratura. Sendo o Ministerio
Plblico o defensor dos direitos e interesses dos
adultos com capacidade diminuida, bem como das
pessoas especialmente vulneraveis e o represen-
tante dos incapazes de acordo com o plasmado nos
artigos 4.°,n.” 1, als. b) e i) ¢ 9.°,n.” 1, al. ¢), do
Estatuto do Ministério Publico, atua, ainda que em
nome proprio, intrinsecamente na defesa e na pro-
moc¢ao dos interesses do beneficiario.

Nio obstante a desnecessidade de autorizacao,
o tribunal deve auscultar o beneficiario a fim de
apurar a sua sensibilidade quanto a necessidade de
medidas e quais, bem como quanto a escolha do
acompanhante. Ainda que o tribunal nao necessite
da autoriza¢do do beneficiario quando o processo
¢ instaurado pelo Ministerio Puablico, uma atuagao
conforme aos principios norteadores trazidos pela
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com De-
ficiéncia impoe ao tribunal que este apure quais sao
os desejos e vontade do beneficiario, devendo deci-
dir em conformidade com os seus interesses.

Tal sucedeu em dois casos distintos. No pri-
meiro, o Ministério Publico junto da comarca ins-
taurou uma agao especial de acompanhamento de
maior em beneficio de Maria que sofreu de AVC
isquémico, que nao conseguia executar tarefas dia-
rias e nem sempre apresentava um discurso coe-
rente. No entanto, realizada a audigao pessoal e di-
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reta da beneficiaria, depois de explicado de forma
simples e percetivel o motivo de estar a ser ouvida
em tribunal, foi a beneficiaria questionada se ne-
cessitava de ajuda nas suas tarefas quotidianas. De
imediato, a requerida identificou, com lucidez e
espontaneidade, que precisava de ajuda a “tomar
conta dos papeis e dos dinheiros”, soube identifi-
car quem deveria integrar o conselho de familia e,
especialmente, quem nao queria que tomasse deci-
soes na vida dela. O mesmo aconteceu com Hen-
rique que sofrendo de défice cognitivo moderado,
precisava apenas de alguém a quem fossem conferi-
dos poderes de administracao dos seus bens, tendo
consciéncia e concordando com as medidas e com
a escolha do acompanhamento.

A manifestagao por parte do beneficiario da sua
concordancia com o prosseguimento do processo
(ainda que tal nao fosse necessario), consciente da
necessidade de medidas de acompanhamento e ate
da escolha, em sede de audigao pessoal e direta, de
acompanhante, torna, desde logo, a decisao a profe-
rir mais forte, porque assente no respeito pela vonta-
de manifestada da pessoa com capacidade diminuida.

3.1. A autorizagao do beneficiario

Vamos agora ater-nos as situagdes em que ¢
o conjuge, unido de facto ou o parente sucessi-
vel a instaurar o processo de acompanhamento de
maior. Nestes casos, dita o n.° 1, do artigo 141.°,
do CC que estes podem requerer o decretamento
de medidas de acompanhamento mediante autori-
zacao do beneficiario.

A necessidade de autorizagao do requerido tem
por fundamento o novo paradigma trazido pela Lei
n.° 49/2018, de 14 de agosto, em conformidade
com a Convencao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia (doravante, CDPD ou Convengao)
que prevé como imperativo o respeito pela autono-
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mia da vontade da pessoa e a efetiva participagao
do beneficiario no processo decisorio (artigos 3.°,
al. ¢) e 12.°,n.° 4, da Convengao), bem como pelos
principios da necessidade e da subsidiariedade'.

A Convengao, ratificada por Portugal em 2009,
adotou o paradigma “nada sobre nos, sem nos™'. O
objetivo da CDPD foi o de garantir a igualdade de
gozo de direitos e liberdades fundamentais (artigos
5.°¢12.°n.° 2, da CDPD), promovendo o respeito
pela dignidade inerente as pessoas (com deficién-
cia) e a sua inclusao plena.

As pessoas com deficiéncia passam de objeto
a sujeito de direitos. Se anteriormente tinhamos
um sistema que assentava num modelo de substi-
tuigao da pessoa deficiente por um representante
legal (que se substitui a pessoa com deficiéncia na
tomada de decisao, mesmo contra a sua vontade),
a CDPD veio trazer um novo paradigma, atraves
do reconhecimento da autonomia pessoal e da ne-
cessidade de inclusao das pessoas com capacidade
diminuida (artigo 12.°n.” 4, da CDPD)".

Visa-se, deste modo, fazer valer a presungao
de plena capacidade instituida pelo artigo 12.°, da
CDPD, reafirmando a dignidade da pessoa consa-
grada constitucionalmente no artigo 1.°, da Lei
Fundamental, bem como o principio da autodeter-
minagao e ao livre desenvolvimento da personali-
dade previsto no artigo 26.°, da Constitui¢ao da
Republica Portuguesa (CRP).

' Vide, CORDEIRO, Ant6nio Menezes, “Da situagio juridica do maior
acompanhado. Estudo de politica legislativa relativo a um novo regime das
denominadas incapacidades dos maiores”, Revista de Direito Civil, ano III, n.®
3, Coimbra, Almedina, 2018, 542.

""" Para maiores desenvolvimentos, vide VITOR, Paula Tavora, “O

maior acompanhado a luz do artigo 12.° da CDPD?, in Julgar, n.® 41, Coim-
bra, Almedina, 2020, 24 ¢ ss.

'” MONTEIRO, Anténio Pinto, “Das incapacidades a0 maior acompanha-
do — Breve apresentacio da Lei n.” 49/2018”, in MONTEIRO, Antonio Pinto
(coord.), Coldquio: O novo regime do Maior Acompanhado, Coimbra, Instituto Juridi-
co da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2019, 95 e ss.
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Nesta senda, devem os requerentes alegar e de-
monstrar que obtiveram a autorizacao do benefi-
ciario para instaurar o respetivo processo.

Nio obstante, a autorizacao do beneficiario
pode ser suprida quando o beneficiario nao a possa
dar livre e conscientemente ou quando existir um
fundamento atendivel’ (artigo 141.°,n.° 2, do CC).

A incapacidade de o beneficiario autorizar o
prosseguimento de acompanhamento deve ser apu-
rada em momento anterior a decisao do tribunal
de decretar o acompanhamento. Cabe, desde logo,
ao Ministerio Plblico alertar para a necessidade de
apurar a falta de capacidade factica do requerido
para autorizar a propositura da a¢ao. No entanto,
¢ ao abrigo dos seus poderes-deveres inquisitorios
(artigos 897.°, 986.°, n.” 2 ex vi 891.°, n.° 1, do
CPC) que o tribunal deve aferir do preenchimento
dos pressupostos para a instauragao do processo de
maior acompanhado.

Ora, apesar de se tratar de um pressuposto
processual, a decisao de suprimento de autorizagao
que garante a legitimidade do requerente implica
necessariamente, ainda que perfunctoriamente, o)
conhecimento da situagao pessoal, situacional e cli-
nica em que se encontra o beneficiario que nao au-
torizou a instauragao do processo, principalmente
quando tal pedido de suprimento se baseia na inca-
pacidade de o beneficiario dar livre e consciente-
mente a sua autorizagao. A apreciagao do pedido de
suprimento da autoriza¢ao do beneficiario podera,
por vezes, colidir ou coincidir com o conhecimen-
to da questao de fundo, isto ¢, com a situagao cli-

" Para Geraldo Ribeiro, “[o] fundamento atendivel terd obrigatoria-

mente que se referir a falta de uma vontade livre e esclarecida, pois existindo
uma vontade bastante, ndo ¢ admissivel a constitui¢io do acompanhamento
por violagao directa da dignidade da pessoa humana” — RIBEIERO, Geraldo
Rocha, “O instituto do maior acompanhado a luz da Convengao de Nova lor-
que e dos Direitos Fundamentais”, in MONTEIRO, Antonio Pinto (coord.),
Coléquio: O novo regime do Maior Acompanhado, Coimbra, Instituto Juridico da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2019, 335.
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nica do beneficiario que ira pretensamente funda-
mentar a necessidade de decretamento das medidas
de acompanhamento.

Precisamente porque na maioria dos casos em
que ¢ requerido o suprimento da autorizagio do
beneficiario tal pedido assenta na incapacidade do
beneficiario autorizar livre e conscientemente,
aderimos a posigao adotada por Vania Filipe Ma-
galhdes que conhece a final este pressuposto pro-
cessual, depois de produzida a prova'®. A verdade
¢ que apesar de os factos a apreciar no pedido de
suprimento da autorizacdo do beneficiario nao
coincidirem na totalidade com os factos alegados
no pedido de decretamento do acompanhamento
de maior, tal nio desvirtua a necessidade de, com
seriedade e certeza, ser conhecido o pedido de su-
primento da autorizagao. Impée-se um equilibrio
necessario entre o conhecimento deste pressuposto
processual € o conhecimento do mérito da causa."

Uma vez que tal pedido de suprimento con-
fronta com os principios da capacidade plena e do
respeito pela vontade do beneficiario, “justifica-se
que o tribunal controle de uma forma séria e sufi-
cientemente ponderada se se justifica ou nao suprir
a falta de autorizacio da eventual beneficiaria do
acompanhamento™.

Nao obstante nao perder a sua natureza de
pressuposto processual, cujo o conhecimento nao
deixa de ser previo a apreciagao da bondade da cau-
sa, a especificidade deste pressuposto processual
no ambito do processo especial de maior acompa-
nhado implica, inclusive por determinagao legal,

" MAGALHAES, Vénia Filipe, “Questdes processuais da medida de
acompanhamento”, in Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direito da Familia,

ano 19, n.° 37, Centro de Direito da Familia, 2022, 69.

N Neste sentido, TRL, ECLI:PT:TRL:2020:18153.18.0T8LS-
B.B.L1.6.9C.

'® TRL, ECLI:PT:TRL:2021:856.21.3T8PDL.L1.8.17.
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pelo menos, a audigdo do beneficiario'” e a analise
da situacdo clinica do beneficiario.

Se & certo que o conhecimento destes aspe-
tos poderia, em abstrato, prejudicar a economia
processual porquanto estariamos a produzir prova
para, a final, ser possivel terminar a causa com uma
decisao de absolvigao da instancia por falta de legi-
timidade processual, a verdade ¢ que, sendo neces-
saria a audigdo pessoal e direta do beneficiario a fim
de decidir a questao do suprimento da autorizagao,
bem como, nao raras vezes, a realizacdo de um exa-
me pericial, o principio da economia processual
dita que tal pedido, prévio ao conhecimento efe-
tivo do mérito da causa, ainda que seja conhecido
enquanto questao préevia, deva ser relegado para o
momento da decisao final (o que nao significa obri-
gatoriamente que uma vez procedente o pedido de
suprimento de autorizagao do requerido, tal im-
plique inevitavelmente a procedéncia do pedido
de decretamento de medidas de acompanhamento,
nomeadamente quando ¢ bastante o cumprimento
de deveres gerais de cooperacao e de assisténcia —
artigo 140.°,n.” 2, do CC).

Deste modo, evitando deslocacdes desneces-
sarias do beneficiario e seus familiares ao tribunal
(ou a deslocacao deste a sua residéncia), a econo-
mia processual dita que se condense numa unica
diligéncia probatoria o conhecimento destes dois
pedidos, aproveitando o tribunal para, uma vez
conhecidos os factos relativos a legitimidade ati-
va, apurar os factos referentes ao decretamento do
acompanhamento, se for caso disso.

7 Cfr. TRC, ECLI:PT:TRC:2022:144.21.5T8PMS.C1.56 e TRG,
ECLI:PT:TRG:2022:1386.21.9T8VNFE.G1.94.
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3.2. A audigio pessoal e direta do
beneficiario

Para conhecer a situagio e a (in)capacidade do
beneficiario de autorizar a propositura da a¢ao de
acompanhamento de maior por parte do seu conju-
ge, unido de facto ou parente sucessivel, sem davi-
da que ¢ indispensavel a audigao pessoal e direta do
beneficiario. Se o estado animico e de satde é mui-
tas vezes clinicamente comprovado pelos elemen-
tos documentais ou pelo relatorio pericial juntos
aos autos, apenas através do contacto direto com
o futuro beneficiario, ¢ possivel fazer o requerido
compreender em que consiste o processo de maior
acompanhado e percecionar se existe ou nao real-
mente uma incapacidade de o mesmo autorizar o
prosseguimento do mesmo.

Antes de ser imposta pela CDPD, a audi¢ao da
pessoa com capacidade diminuida ja se encontrava
prevista na Recomendagao (99) 4 do Conselho da
Europa, de 23 de fevereiro de 1999, do Comite de
Ministros do Conselho da Europa, relativa aos Prin-
cipios em Matéria de Prote¢ao Legal dos Incapazes
Adultos, no seu principio 13 que consagra o direito
de a pessoa visada ser pessoalmente ouvida em qual-
quer procedimento que possa afetar a sua capacidade
juridica. Neste seguimento, quer o artigo 139.°, do
CC, quer os artigos 897.°, n.” 2 e 898.°, do CPC,
impoem a obrigatoriedade da audigao pessoal e dire-
ta do beneficiario, quer quanto ao pedido de supri-
mento de autorizagao, quer quanto a necessidade e
aferi¢ao das medidas de acompanhamento necessa-
rias e quanto a escolha do acompanhante.

A audigao deve, sempre que possivel, ocorrer
no tribunal, com a presenca fisica do beneficiario
e demais intervenientes processuais. No entanto,
nao se desconhece que a situagao clinica dos reque-
ridos, muitas vezes acamados ou com cuidados de
satide que impossibilitam a sua deslocagao, impoe
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a deslocacao do tribunal ao local onde reside o be-
neficiario, a fim de garantir o seu conforto e bem-
-estar. Por estes motivos, mas principalmente por
questoes de seguranga, pode o tribunal tambem re-
correr a audicao através de meios de comunicacao
a distancia, com o auxilio e colaborac¢ao das insti-
tuigdes onde se encontram os requeridos ou com
auxilio dos seus familiares e cuidadores, a fim de,
mantendo o beneficiario no seu ambiente e junto
de pessoas com quem convive diariamente, ser ao
tribunal possivel percecionar diretamente a situa-
¢ao do beneficiario.

Entendemos esta audigao como obrigatoria em
todas as situagdes. E nesse sentido que interpre-
tamos a lei, em consonancia com os ditames dos
diplomas internacionais.

4. A possibilidade de sanagdao da falta
de autorizagao do beneficiario, mo-
bilizando os principios processuais
—a proposito de um caso pratico

Acontece, porém, que, muitas vezes, 0s pro-
cessos de acompanhamento de maior propostos no
tribunal pelos requerentes necessitados de autori-
zagao sao omissos do pedido de suprimento in totum
ou da alegagao da matéria de facto que o sustente.

Nestes casos, importa mobilizar os principios
basilares processuais. O nosso processo civil atual
encontra-se pautado por princ{pios processuais que
tém por escopo a efetiva tutela jurisdicional. Entre
eles estao o principio da gestao processual (artigo
6.°, do CPC) que permite ao juiz adotar as medi-
das que considere necessarias para o regular, eficaz
e cclere andamento do processo, privilegiando o
conhecimento do mérito e adaptando o processo
de forma a eliminar diligéncias que considere pura-
mente dilatorias. Este preceito prevé ainda o dever
de esclarecimento e o dever de convidar as partes
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a esclarecer algum ponto factico. Ao julgador sao
atribuidos poderes de condugao, de corregao e de
suprimento da inadmissibilidade do processo.

De acordo com o artigo 6.°, do CPC cabera ao
juiz, no ambito dos seus poderes de gestao proces-
sual dirigir ativamente o processo — promovendo um
ajustado decorrer do mesmo e recusando diligéncias
intteis ou desnecessarias —, adotar mecanismos de
simplificagdo e agilizagdo processual, providenciar
oficiosamente o suprimento da falta de pressupos-
tos processuais e convidar as partes a praticar os atos
necessarios para a regularizagao da instancia, sempre
com vista a justa composi¢ao do litigio em prazo ra-
zoavel, como impde o artigo 6.° n.” 1, da CEDH e
como tem vindo a ser destacado pela jurisprudéncia
do TEDH". No entanto, o ambito deste poder-de-
ver vai mais além, permitindo a adequagao da trami-
tagao de acordo com as especificidades da causa (ar-
tigos 547.° ¢ 602.°, do CPC)", observando sempre
o principio da proporcionalidade entre a tramitagao
¢ a complexidade da causa®. Para tanto, incumbe
ao juiz, no exercicio dos seus poderes de adequagao
formal e gestao material, procurar ao maximo sanar
falhas formais e processuais.”'

¥ A titulo de exemplo, Comingersoll S.A. v. Portugal, ECLI:CE:E-
CHR:2000:0406JUD003538297, Martins Castro e Alves Correia de Cas-
trov. Portugal, ECLI:CE:ECHR:2008:0610JUD003372906;  Flores
Cardoso  v.  Portugal, ECLI:CE:ECHR:2012:0529JUD000248909;  As-
sociagdo de investidores do hotel apartamento Neptuno e outros v. Portu-
gal, ECLI:CE:ECHR:2013:0416JUD004633609 e Guincho v. Portugal
ECLI:CE:ECHR:1984:0710JUD000899080.

' FARIA, Paulo Ramos de, e LOUREIRO, Ana Luisa, Primeiras Notas
ao Novo Cédigo de Processo Civil: os artigos da Reforma, vol. I, Coimbra, Alme-
dina, 2013, 43.
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SOUSA, Miguel Teixeira de, “Apontamento sobre o principio da
gestdo processual no novo Codigo de Processo Civil”, Cadernos de Direito Priva-
do, Braga, CEJUR — Centro de Estudos Juridicos do Minho, n.” 43, 2013, 12.

' “Esta ideia de que o juiz deve atuar pro actione significa que o juiz

tudo deve fazer para alcangar a tutela jurisdicional efetiva dos nossos direi-
tos, prevista constitucionalmente no artigo 20.°, da CRP” — MESQUITA,
Miguel, nos seus ensinamentos ministrados na unidade curricular de Direito
Processual Civil I no Mestrado em Ciéncias Juridico-Civilisticas/Mengao em
Direito Processual Civil, no ano letivo 2018/19.

INSTITVTO «IVRIDICO



Maria Beatriz Seixas de Sousa

DOUTRINA

A aplicagao dos principios da gestao e adequa-
¢do processuais no ambito do processo de acom-
panhamento de maior tem especial relevancia,
principalmente no que diz respeito a0 momento da
audigdo direta e pessoal do beneficiario.

No modelo cooperativo de processo, baseado
na busca pela verdade material, esta enraizada uma
ideia de prevaléncia do merito sobre a forma: quer
isto dizer que o juiz nao devera por fim a causa por
ques/tf)es meramente processuais.

E precisamente ao abrigo do principio da
prevaléncia do mérito sobre a forma, concatenados
com os principios da economia processual e da
busca pela verdade material que o tribunal deve
convidar o requerente carecido de autorizagao do
beneficiario a formular ou aperfeigoar tal pedido™.

Cumpre realgar a especificidade do processo em
que nos encontramos. Trata-se, primeiramente, de
um processo especial que se rege subsidiariamente
pelas regras dos processos de jurisdi¢ao voluntaria.
No entanto, e mais importante ainda, ¢ o objeto do
processo: a capacidade juridica do beneficiario.

A caréncia de tutela é demonstrada pelo estado
situacional do beneficiario, muitas vezes com neces-
sidades prementes de regularizagao da sua represen-
tagdo legal a fim de obter servigos e prestagoes cru-
ciais ao seu bem estar, saude e conforto. A urgéncia
(ndo apenas do processo em si) da tutela do benefi-
ciario nao se compadece com a prolagao de decisdes
meramente formais e que impliquem a instauragao
de um novo processo em virtude de o proposto se
ter atido a questoes puramente processuais. Nao
pode o julgador ficar-se por uma decisao formal.

Se quando perante um pedido deficientemente
fundamentado, ¢ por demais evidente que o juiz

> No mesmo sentido, PISSARRA, Nuno Andrade, Processo especial de
acompanhamento de maiores — Comentdrio aos artigos §91.° a 902.° do Cédigo de

Processo Civil, Lisboa, AAFDL Editora, 2023, 73 e ss.
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deve formular um convite ao aperfeigoamento,
tal como previsto no artigo 590.°,n.° 2, al. b), do
CPC, quando perante uma falta total do pedido,
a doutrina tem-se divido entre a prolagao de uma
decisao de absolvi¢ao de instancia, por falta de legi-
timidade processual (artigo 557.°, al. e), do CPC)
e o convite ao aperfeicoamento.

Miguel Teixeira de Sousa vé como possivel a
mobilizagao do previsto no artigo 29.°, do CPC
a fim de sanar a falta de legitimidade processual
proveniente da falta de autorizagao do beneficiario
para o requerente instaurar a agao de acompanha-
mento de maior.”’ Prevé o artigo 29.°, n.° 1, do
CPC que “se a parte estiver devidamente represen-
tada, mas faltar alguma autorizagao ou deliberacao
exigida por lei, ¢ designado o prazo dentro do qual
o representante deve obter a respetiva autorizagao
ou deliberagao, suspendendo-se entretanto os ter-
mos da causa”. No entanto, na falta de resposta por
parte do requerente, ¢ proferida decisao de absol-
vi¢ao da instancia.

A nossa proposta vai mais longe, sem ficarmos
detidos em questoes formais.

A problematizagao da sanagao da ilegitimidade
esta intimamente interligada com a equidade en-
tre as partes e com o poder-dever de igualagao das
partes, principalmente quando o objeto do proces-
so esta intrinsecamente relacionado com a dignida-
de da pessoa humana.

Como ja percebemos, uma proposta de sana-
¢ao da ilegitimidade ativa no processo de maior
acompanhado apoiar-se-ia em principios basilares
do processo civil (principios da verdade material,
da cooperagao, da economia processual e da gestao

23

SOUSA, Miguel Teixeira de, “O regime do acompanhamento de
maiores: alguns aspectos processuais”, in MONTEIRO, Antonio Pinto
(coord.), Coldquio: O novo regime do Maior Acompanhado, Coimbra, Instituto
Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2019, 68.
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material), bem como no direito fundamental a tu-
tela jurisdicional efetiva. O julgador ja ndo ¢ aquele
que aplica cegamente a lei, mas assume hoje um
papel de “ministro da equidade™”.

A auséncia do pedido de suprimento da auto-
rizagao do beneficiario, ainda que haja lugar a con-
vite de aperfeigopamento, nao deve ser obstaculo
ao juiz, por si, aferir da capacidade do beneficiario
autorizar a instauragao do processo e havendo essa
capacidade, de colher tal autorizagao. O tribunal
pode, mobilizando os seus poderes de gestao e ade-
quagao formal, bem como os poderes inquisitorios,
proceder a audi¢ao do acompanhado para, em sede
de diligéncia, recolher os factos necessarios a fun-
damentagao da decisao de suprimento da autoriza-
cao do beneficiario ou até recolher a autorizacao
necessario do beneficiario para que o requerente
prossiga nos autos.

Tal situagao surgiu no ambito de um concreto
processo de acompanhamento de maior. Este pro-
cesso especial foi instaurado pela Sonia que, invo-
cando a sindrome demencial e o AVC isquémico
sofrido pelo seu pai, de 84 anos, Antonio, requereu
o decretamento de medidas de acompanhamento.
Neste caso nada foi referido, como acontece por
diversas vezes, por esquecimento ou desconheci-
mento, quanto a autorizacdo do beneficiario.

E ao Ministério Pablico, uma vez citado
enquanto interveniente principal, que cabe indagar
e suscitar a questao da efetiva incapacidade de o
beneficiario autorizar o processo.

Passo fundamental para o julgador apreciar a
autorizagao ou incapacidade para tal ¢ a audigao
pessoal e direta do beneficiario. Este ¢ o ponto cha-
ve para o tribunal aferir da legitimidade.

** GASPAR, Antbnio Henriques, “A Justica nas incertezas da socieda-
de contemporanea — O juiz hoje: de exegeta a ministro da verdade”, Julgar,
Coimbra, Coimbra Editora, n.” 1, 2007, 28.

Lex Familiae, Ano 22, N.” 43 (2025)

Muitas vezes, apesar da incapacidade para a to-
mada de decisdes patrimoniais, os beneficiarios sao
capazes de se manifestar com clareza e lucidez quan-
to a necessidade de apoio e de acompanhamento,
bem como quem devera providenciar tal apoio.

Privilegiando a audi¢ao pessoal, mesmo quan-
do dotados de todos os elementos para a tomada de
decisao, damos prevaléncia a vontade, autonomia e
aos desejos do acompanhado, incluindo-o no pro-
cesso de decisao.

Ora, neste caso do senhor Antonio, nao obstan-
te a sua situagdo clinica, o facto de nao conseguir
ler nem escrever, nao ser autonomo para se alimen-
tar ou movimentar em virtude de se encontrar aca-
mado, estavamos perante um senhor que conhecia
o valor do dinheiro e tinha lucidez das suas limita-
¢oes e da necessidade de ajuda, tendo logo indicado
a sua filha como alguém em que confiava. Naquela
diligeéncia de audigao pessoal e direta do beneficia-
rio, com a presenga da requerente, do requerido e
do Ministério Publico foi possivel conferir legiti-
midade a requerente, em virtude da concessao de
autorizagao para a sua filha prosseguir nos autos,
tendo, desde logo, dai o tribunal apurado factos
para a decisdo de mérito que iria proferir, nomea-
damente quanto as medidas necessarias e a acom-
panhante a designar, em respeito das necessidades
e desejos do beneficiario.

Em vez de ficarmos por uma decisao puramen-
te formal, sopesando o risco de ouvido o beneficia-
rio ter-se constado a total falta de fundamento do
processo, quer por falta de legitimidade, quer por
falta dos demais pressupostos substantivos, a espe-
cificidade da agdo especial de acompanhamento de
maior, pela fragilidade dos seus intervenientes e,
nao poucas vezes, a urgéncia de uma decisao que

ermita a movimentagao de servigos e prestagoes
de cuidado, determina que o tribunal mobilize os
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principios e poderes que tem ao seu dispor para
assegurar a realizagao da Justica.

Se € certo que o formalismo processual traz
seguranga e certeza juridicas aos intervenientes
processuais, garantindo a sua igualdade e ainda a
independéncia e a imparcialidade do tribunal, tais
valores nao se podem sobrepor a protegao dos ci-
dadaos que recorrem a Justica a fim de verem a sua
situagdo pessoal e a sua capacidade juridica acautela-
da, integrando o beneficiario no processo decisorio
e respeitando sempre que possivel a vontade deste.

5. Conclusiao

Em suma, o julgador nao pode deixar de co-
nhecer a questao da legitimidade processual ativa
em momento prévio ao conhecimento do acompa-
nhamento de maior. No entanto, deve mobilizar os
seus poderes-deveres inquisitorios e de gestao pro-
cessual para aferir em concreto, quer com recurso
a elementos documentais, quer atravées da sua au-
di¢do, a (in)capacidade de o beneficiario autorizar
a instauragao do processo de maior acompanhado,
quando nao seja requerido pelo proprio.
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Se possivel, deve o tribunal colher a autoriza-
¢ao do beneficiario, mesmo nos casos em que o
processo foi instaurado pelo Ministério Publico,
dando assim prevaléncia a sua vontade, integrando
o beneficiario no processo decisorio, tal como im-
poe a CDPD.

Para tal, assume particular relevo a audigao
pessoal e direta do beneficiario. Apesar de con-
substanciar uma diligéncia de probatoria (obriga-
toria), a mesma deve ter lugar ainda no momento
do conhecimento do pressuposto da legitimidade
processual, devendo o tribunal, ainda que peran-
te a falta de pedido de suprimento de autorizagao,
recolher a autorizagao ou atestar a incapacidade do
requerido para autorizar o prosseguimento da agao.

Uma decisao que respeite a vontade do benefi-
ciario, na qual ele tenha uma participagao efetiva ¢
uma decisao que respeita a sua autodeterminagao
e o livre desenvolvimento da sua personalidade e
Ijeafirma a sua dignidade enquanto pessoa humana.
E isto o pretendido pela CDPD e pelo novo pa-
radigma que a Lei n.” 49/2018, de 14 de agosto
implementou no ordenamento juridico portugués.
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GESTACAO DE SUBSTITUICAO: QUEM E A MINHA MAE?
A PROBLEMATICA DO ESTABELECIMENTO DA FILIACAO EM CASO DE CONFLITO

ENTRE A GESTANTE E O CASAL

Telma Oliveira Batista
Mestre pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

Resumo: Com o presente estudo, propomo-nos a analisar
e averiguar como se estabelece a filiagdo nos casos de gestagdo
de substituicao, sobretudo nas situagoes de discordia entre a ges-
tante e o casal beneficidrio. Apesar de ser permitido, com a Lei
n. °25/2016, de 22 de agosto, este contrato levanta muitas
questoes, ndo so éticas como juridicas. A matéria é complexa,
pelo que é necessdrio refletir e ponderar todos os interesses e
direitos envolvidos. Foi essa especial complexidade que reclamou
uma resposta legislativa que, apesar de dgi],ﬁcou aquém do
pretendido, deixando muitas lacunas e ambiguidade a pairar
sobre certos aspetos.

Ainda que o cerne deste trabalho seja o estabelecimento
da filiagdo, onde a principal questdo, aparentemente singela de
resolver, é“quem sdo os pais da crianga nascida através da gesta-
¢ao de substitui¢ao?”, abordar-se-do outros aspetos que, num Es-
tado de Direito como ¢é 0 nosso, merecem alguma atengdo da nos-
sa parte e, era de esperar que o legislador lha tivesse despendido.

Palavras-chave: Gestagdo de Substituicao; Lei da Pro-
criagdo Medicamente Assistida; estabelecimento daﬁ]iag&o.

Abstract: With this study, we propose to analyze and
investigate how filiation is established in cases of surrogacy,
especially in situations of disagreement between the pregnant
woman and beneficiary couple. Despite being permitted with
Law n. °25/2016, ofAugust 22, this contract raises many
questions, not only ethical but also legal. The matter is complex,
so it’s necessary to reflect and consider all the interests and
rights involved. It was this special complexity that required a
legislative response that, despite being agile, fell short of what
was intended, leaving many gaps and ambiguity hovering over
certain aspects.

Althought the core of this work is the establishment of fi-
liation, where the main question, apparently simple to resolve,
is “who are the parents ofthe child born through surrogacy?”,
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other aspects will be addressed which, in a State of Law such as
ours deserves some attentionfrom us and it was to be expected
that the legislator would have given it to them.

Keywords: Surrogacy Pregnancy; Medically Assisted
Procreation Law; establishment quembership.

1. Introducao

A Ciéncia caminha a uma velocidade extraor-
dinaria, sobretudo na area da biotecnologia, ob-
servando-se mudancas drasticas e inovadoras. O
Direito nao fica indiferente a essas alteracdes e,
tambem ele, acompanhando as concegoes da socie-
dade e da Familia, tem evoluido.

O Direito da Familia ¢ um dos ramos do Di-
reito, no qual ¢ notoria a influéncia da realidade
social. E talvez aquele em que mais se assiste a
incorporagao das transformagées sociais pelos seus
institutos. O tradicional modelo da filiagdo assenta
na biparentalidade, pressupondo dois progenitores
(pai e mae) e os seus descendentes (um ou varios
filhos). Porem, este paradigma, tem vindo a sofrer
alteragdes, ao longo dos tempos. Hoje, o projeto
de parentalidade pode ser realizado a solo, recor-
rendo a Ciéncia e as suas técnicas, a medicina, a
genctica. E gragas a ela e aos seus avangos que a es-
peranga sobrevive e se atenuam os efeitos nefastos
da infertilidade que destroi, tantas vezes, o sonho
de ter filhos. Infelizmente, ¢ uma + realidade que
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assola muitos casais' que anseiam gerar rebentos,
deixar provas do seu amor.

A adogao ¢ uma possibilidade, mas alem de
ser um processo moroso e complexo, muitos ca-
sais nao prescindem do vinculo biologico e outros
desistem dessa luta pelos entraves colocados’, pelo
desgaste e, por vezes, vao ate ao fim e ¢-lhes negada
a sua pretensao.

Aliando a evolucao da Ciéncia e do Direito,
¢ hoje possivel constituir familia e estabelecer
vinculos juridicos recorrendo a técnicas de Pro-
criacdo Medicamente Assistida (PMA). Ha varias
modalidades, nomeadamente, a fecundacao in vi-
tro, a inseminagdo artificial, a microinjegao intra-
citoplasmatica de espermatozoides, transferéncia
intrafalopiana de gametas e a gestacao de substi-
tuigdo, vulgarmente conhecida como “barriga de
aluguer”. Esta via ndo ¢ uma novidade dos tempos
modernos’. A pratica mais reiterada torna notorios
os problemas desencadeados, nao so6 a nivel juridico
como a nivel social e ético.

Em Portugal, a gestacdo de substitui¢ao foi
admitida, em casos muito restritos, com a Lei n.
°25/2016, de 22 de agosto. Até entdo, com a Lei n.
°32/2006, de 26 de julho, tal pratica era proibida.
Mas sera que o legislador acautelou situagoes que

" Dados recentes da Associagio Portuguesa de Fertilidade mostram

que cerca de 15 a 20% dos casais de todo o mundo sejam atingidos por
infertilidade, cerca de 300mil em Portugal. Artigo no Jornal Observador,
publicado a 16.05.2022, com o titulo (In)fertilidade a dois, [consultado
em 09.06.2023], disponivel em <https://observador.pt/2022/05/16/
infertilidade-a-dois/>.

’ No conhecido caso Paradiso ¢ Campanelli, o casal recorre a gestagio

de substituigao, precisamente por lhe ter sido negada a hipéotese de adotarem
uma crianga de tenra idade. Tal sucedera por se entender, no ordenamento
italiano, que essas adoges deviam ser acessiveis a casais mais jovens. Cfr.
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH), de 24 de janeiro de 2017,
Case Paradiso and Campanelli v.Italy, n.° 25358/ 12 [consultado a 6 de junho de
20241, disponivel em <https://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-170359>.

* Génesis, 30, 3. A historia biblica de Abrado e Sara representa o

fenomeno da gestagdo de substitui¢do. Esta tornou-se mde através da sua
escrava Hagar.
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merecem tutela ou ainda ha um longo caminho a
percorrer para melhorar o regime? Como se esta-
belece a filiagao nestes casos se o principio basilar
nesta materia ¢ o principio da verdade biologica e o
estabelecimento da maternidade resulta do parto?
E a presungao de paternidade sera de aplicar nesta
situagao? E se a gestante quiser ficar com a crianga
para,si?

E o que nos propomos a averiguar com o
presente estudo!

2. A gestacao de substituicdao: defini-
¢ao, modalidades e consideragdes
iniciais

2.1. Oqueéa gestagao de substituicao

Segundo a definicdo dada por GuILHERME DE
OLIVERA, a gestagao de substitui¢ao consiste num
“contrato pelo qual uma mulher aceita gerar um
filho, fazé-lo nascer, e se compromete a entrega-lo
a outra mulher, renunciando em favor desta a todos
os direitos sobre a crianga, renunciando a propria
qualificagdo juridica de «mae».”">

Para gerar o embrido ¢ necessario o material
genctico de duas pessoas, de um homem e de uma
mulher, os espermatozoides e os ovocitos, respeti-
vamente. Tal pode suceder de varias formas: 1.uti-
lizando-se o material genético do casal, forma-se
o embriao que ¢ depois transferido para a mulher
que aceita ter a gravidez; 2.fecundagao do ovulo
da gestante® com esperma do membro masculino
do casal que quer ter a crianga; 3.0 embriao resul-

* Cf. OuveRra, Guilherme de, Mae hd sé6 uma, duas! O contrato de gesta-
¢do, Coimbra: Coimbra Editora, 1992, 8-9.

° Em sentido idéntico, vide 0 art.8°,n. °2 da Lei n. °32/2006, de 26 de julho,
na sua versao original, que se manteve inalterado até hoje, no atual art.8°, n. °1.

¢ Apesar desta hiptese ser a mais comum, a atual Lei da Procriagao
Medicamente Assistida (LPMA) proibe que a gestante de substituicao seja, no mes-
mo projeto parental, gestante e dadora de ovocitos (Cfr. art.8°, n. °4 da LPMA).
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ta da fecundacdao do ovulo, de uma dadora, com
espermatozoides do membro masculino do casal,
sendo depois transferido para o atero da gestan-
te; 4.0 ovulo fecundado pertence a mulher do ca-
sal, mas com esperma de um dador, e o embriao
¢ transferido para a gestante; 5.fecundagao de um
ovulo com esperma, ambos de dadores, com pos-
terior transferéncia do embrido para a mulher que
vai desenvolver a gravidez; 6.fecundacao do ovulo
da gestante com esperma de um dador.

Na esteira do que defende VEra Lucia Raro-
sO, nas duas ultimas hipoteses acentua-se o gran-
de problema da gestagao de substitui¢do. Segundo
a Autora, por nao existir um vinculo biologico,
nao “se pode alegar em seu favor (da gestagao de
substitui¢ao), que se trata de uma via das pessoas
realizarem o seu (hipotetico) direito a ter filhos. A
substancia deste direito reside na pretensao de ter
filhos que transportem o material genetico do pro-
prio ou, a0 menos do/a companheiro/a.”” Acres-
centamos nos que, na segunda hipotese se podem
levantar problemas, uma vez que a gestante tem
um vinculo biologico com a crianga, pelo que pode
querer exercer as suas responsabilidades parentais
e nao entregar a crianga como havia acordado.

Todavia, o legislador nacional parece ter vis-
lumbrado os problemas levantados nestas situagoes
e veio consagrar, expressamente, que a gestante
nao pode ser gestante e dadora do seu material ge-
nético no mesmo projeto e, pelo menos, um dos
membros do casal beneficiario tem de contribuir
com o seu material genético.® Desta feita, a lei atual
nao permite a ocorréncia das duas ultimas hipo-
teses para a formagao do embrido, nem a segunda

7 Cf. Raroso, Vera Liicia, De Mae para Mae: Questdes Legais e Eticas Sus-
citadas pela Maternidade de Substitui¢ao, Coimbra: Coimbra Editora, 2005, 14.

* Vide art.8°, n. °3 da Lei n. °25/2016, de 22 de agosto que, na sua
ultima alteragao, com a Lei n. °90/2021, de 16 de dezembro, atual LPMA,
veio consagrar essa solugao no art.8°%, n. °4.
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situagao descrita. Exigindo-se a ligacao genctica a,
pelo menos, um dos membros do casal beneficia-
rio e, proibindo essa ligagdo com a gestante, pare-
ce simples o estabelecimento da filiagao. Mas estas
exigéncias ndo apaziguaram os problemas levanta-
dos neste Aambito, tal como veremos.

2.2. Modalidades da gestacao de

substituicao

Tradicionalmente, esta figura era vista como
“adultério consentido”, uma vez que uma das for-
mas (mais rudimentar) deste fenomeno era a rela-
¢ao sexual entre o membro masculino do casal e a
gestante. Se em tempos seria a mais utilizada, hoje
em dia ¢ muito pouco frequente.’

Em alternativa, tem-se a fertilizacao in vitro.
Com esta ¢ possivel que o sémen provenha quer do
membro masculino do casal ou de um dador. Da
mesma forma, os ovocitos podem ser do membro
feminino do casal ou de uma dadora.

A gestagao de substitui¢do pode ainda mudar a
regra de a mae gestacional e a mae genética serem
a mesma pessoa. Segundo o criterio da titularida-
de do ovocito, pode falar-se em maternidade de
substituicao genctica (quando o 6vulo pertenca a
mae de substituicao) ou em maternidade de substi-
tuicdo puramente gestacional (quando o 6vulo nao
pertence a mae de substitui¢ao, pertencendo antes
ao membro feminino do casal ou a uma terceira
mulher). A primeira nao ¢ permitida em Portugal
devido as altera¢des introduzidas em 2016.

Havendo contrapartida patrimonial, uma re-
tribui¢ao para a gestante fala-se em maternidade
de substituicdo a titulo oneroso. Nao existindo essa

’ Na Alemanha, um homem estéril pagou ao seu vizinho para ter rela-
¢bes sexuais com a sua mulher para que esta engravidasse. Cf. Costa, Marta;
Lima, Catarina Saraiva, “A Maternidade de Substituicao a Luz dos Direitos
Fundamentais de Personalidade”, Lusfada. Direito. Lisboa: Universidade Lu-
sfada Editora, 2012, 46 (nota 23).
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contrapartida fala-se em maternidade de substitui-
¢ao a titulo gratuito.

Esta pode ainda ocorrer no meio familiar ou
nao, i.e., a mae de substituigao tem uma qualquer
ligagdo familiar com o casal beneficiario. Desig-
nar-se-a maternidade de substituicao intrafamiliar
quando essa ligacao exista e maternidade de substi-
tuigdo extrafamiliar quando nao exista. '’

2.3. Terminologia usada

Ha quem designe a mulher que assume a gesta-
a0, aquela que carrega a crianga no seu Gtero até ao
parto, por “mae hospedeira”, “mae de aluguer”. Na
linha da doutrina anglo-saxonica, que usa o termo
surrogate mother, a legislagdo nacional designa-a por
“mae de substitui¢ao”, o que sugere que ha alguem
que esta a substituir a mae verdadeira, biologica.

Na verdade, podiamos pensar que “mae de
substitui¢ao” seria o termo mais adequado para a
mulher que vai ficar a crianga, para a que contra-
ta com a gestante. Note-se porém que, até para a
contratante feminina, este substantivo ¢ impreci-
so. Isto porque, por vezes, o membro feminino do
casal contribui com os seus ovocitos, quer porque
a infertilidade vem do seu par, quer porque o seu
utero nao ¢ capaz de suportar a gravidez ou até por
auscncia dele. A ser assim, ¢ esta a mae biologica da
crianga que vai nascer; a gestante ¢ apenas aquela
que leva a cabo a gestagao até ao momento do par-
to, nenhuma ligagao genética tem com o feto.

JORGE DUARTE PINHEIRO designa “mae de gesta-
¢ao” aquela que suporta a gravidez e “mae de rece-
¢ao” aquela a quem sera entregue a crianga.

10" Para mais desenvolvimentos vide PINHEIRO, Jorge Duarte, “Mae por-
tadora — a problematica da maternidade de substitui¢do”, in Estudos de Direito
da Familia ¢ das Criangas, Coimbra: Gestlegal, 2022, 111 e ss. E ainda, em
RAPOso0, Vera Licia, nota 7, 31.
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O primeiro termo parece-nos mais correto que
o termo entre nos usado. Essa expressao nao da aso
a confusdes, pois percebe-se que esta “mae” inicia
a gravidez, dispoe-se a dar-lhe continuidade até ao
momento do parto, momento este em que, apés a
entrega da crianga ao casal, finda o seu papel.

Ja o segundo, apesar de indicar que ¢ aquela
mulher que recebe a crianga, parece de certa for-
ma instrumentaliza-la, pois da a percegio que ¢
mae no ato de receg¢ao. Com o devido respeito pela
designagao, mas nao temos neste ato um servigo,
uma especie de atendimento, ndo se trata apenas
de receber a crianca, trata-se de acolhé-la, de cui-
dar dela continuamente, educa-la, acompanha-la ao
longo da sua vida, proporcionando-lhe ndo so6 con-
di¢oes de vida em termos econémicos, mas tam-
bém em termos de desenvolvimento psicologico,
dando-lhe afeto, carinho, todo o amor que os pais
devem dar aos filhos.

Posto isto, “mae de gesta¢ao”, “mae portadora’
ou aludindo apenas a fase de gestagao “gestante de
substituicao” (propomos nos) sao designagoes pre-
feriveis a usada entre n6s -“mae de substitui¢ao”-,
referindo-se assim a mulher que se dispoe a ter a
gravidez. A mulher que deseja a crianga, no nos-
so entendimento, designar-se-ia “mae acolhedora”,
i.e., acolhe a crianga na sua vida, para dela fazer
parte, como sendo sua biologicamente (quer tenha
contribuido com o seu material genético ou nao)."

9y

'" Isto altera a maxima mater semper certa est, consagrando um desvio ao
estabelecimento da maternidade plasmado no art. 1796°, n. °1 do CC. Como
veremos mais adiante, a lei determina que o estabelecimento da maternidade
resulta do nascimento. Em caso de gestacao de substitui¢do, tal regra redunda-
ria num vinculo que nio corresponde a verdade biologica, pois muitas vezes o
membro feminino do casal, embora nio dé a luz, forneceu o seu material ge-
nético para a formagao do embrido. Dessa forma, o critério para estabelecer a
filiagao tem de ser distinto do critério tradicional. Podera argumentar-se ainda
que, nos casos em que o material genético feminino provem de uma dadora
e nio do membro feminino do casal, ndo se respeita o principio da verdade
biologica. Mas como veremos, ha mais critérios para estabelecer a filiagio e,
sao esses critérios (nomeadamente o critério afetivo, o consentimento e a von-
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3. Quem pode recorrer a gestagao de
substituicao?

A Lei n. °32/2006, de 26 de julho, no seu
art.8° proibia de forma genérica a maternidade de
substitui¢ao, sancionando tais contratos com a figura
da nulidade. Ao admitir-se foi necessario determi-
nar quem podiam ser os beneficiarios desta tecnica.

Inicialmente, com a Lei n. °59/2016, de
4 de setembro, apenas se permitia que casais
heterossexuais ou pessoas que vivessem em
condigbes analogas as dos conjuges (ha pelo menos
dois anos) recorressem as técnicas de PMA (nao sen-
do ainda admitida a gestagao de substituigao). Com a
alteragao seguinte, ainda sem a admitir, alargou-se a
legitimidade para aceder as técnicas de PMA.

A Lei n. °17/2016, de 20 de junho, veio
consagrar o atual art.6°, n. °1° da LPMA. Segundo
este, “podem recorrer as técnicas de PMA os casais
de sexo diferente ou os casais de mulheres, respeti-
vamente casados ou casadas ou que vivam em con-
di¢bes analogas as dos conjuges, bem como todas as
mulheres independentemente do estado civil e da
respetiva orientacao sexual”.'” Isto, genericamente,
quanto as técnicas de PMA. Mas, em concreto, e
uma vez consagrada a gestagao de substituigao, para
determinar o leque de beneficiarios, temos de fazer
uma leitura articulada do referido art.6°, n. °1 com
oart.8% n. 2 da LPMA. Segundo este ultimo, admi-
te-se a gestagao de substituigao “a titulo excecional e

tade em recorrer a maternidade de substitui¢ao) que permitirdo estabelecer a
maternidade em relagao a0 membro feminino do casal (por ser esta a mae da
crianga que vai nascer) e ndo em relagio a gestante.

” Redagio do atual art.6°, n. °1 da LPMA, alterado em 2016 com
a Lei n. °17/2016, de 20 de junho, que veio alargar a legitimidade para
recorrer as técnicas de PMA, ao invés de manter a restricio até entdo
vigente (consagrada no art.6 da Lei n. °59/2007, de 4 de setembro), quanto
a casais heterossexuais ou pessoas (de sexo diferente) que se encontrem em
condigdes analogas a dos conjuges ha pelo menos dois anos. Admitindo a
gestagdo de substitui¢ao, com a Lein. °25/2016, de 22 de agosto, o referido
art.6°, n. °1 ¢ aplicavel também a esta técnica.
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com natureza gratuita, nos casos de auséncia de tte-
ro, de lesao ou de doenga deste 6rgao ou outra situa-
¢ao clinica que impeca de forma absoluta e definitiva
a gravidez da mulher””. Portanto, s6 as mulheres,
sozinhas, em casal (heterossexual ou homossexual)
ou unidas de facto, que tenham estas condigoes, po-
dem recorrer a gestagao de substituigao.

Surgem neste ambito algumas questoes. Em pri-
meiro lugar perguntamos: o que se deve entender
por “situagao clinica que impega de forma absolu-
ta e definitiva a gravidez da mulher”? Este tltimo
segmento da norma parece-nos permitir que qual-
quer casal que sofra de infertilidade recorra a gesta-
¢ao de substitui¢do, nao a restringindo unicamente
aos casos de auséncia ou doenca do Utero. Na de-
finicao dada pela Organizagao Mundial de Satde
(OMS), infertilidade consiste numa “doenca do sis-
tema reprodutivo masculino ou feminino com base
numa tentativa fracassada de engravidar durante 12
meses seguidos ou mais”. Destarte, qualquer tipo de
infertilidade, masculina ou feminina deve caber no
tltimo segmento do art.8°, n. °2 da LPMA.

Inevitavelmente, ocorrem-nos mais duas ques-
toes: (1)havera outras motivagdes legitimas para
alguém recorrer a gestagao de substituicao?; (2)e
casais homossexuais masculinos ou simplesmente
um homem sozinho? Podera o sexo masculino re-
correr a gestacao de substitui¢ao?'*

Quanto a primeira questdao, cremos que sim.
Imagine-se, por exemplo, exemplo, uma mulher

¥ Redagdo atual do n. °2 do art.8 da LPMA.

'* Apesar do cerne deste estudo ser o estabelecimento da filiagio nas
situagoes de gestagao de substituicdo, ndo podemos deixar de fazer uma bre-
ve referéncia a este ponto, até para evidenciar a desprote¢do que a LPMA
deixou a uma das partes deste contrato — aos beneficiarios desta técnica —,
sendo que neste caso se excluiu o sexo masculino do leque dos beneficiarios.
Porém, para mais desenvolvimentos vide SA, Mafalda de, “O Estabelecimento
da Filiagdo na Gestagao de Substitui¢dao: A Procura de um Critério”, Lex Me-
dicinae, Revista Portuguesa de Direito da Satide, ano 15, n. °30, Coimbra, julho/
dezembro 2018, 69-71.
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que ja viveu a experi¢ncia da maternidade e a gra-
videz foi marcada por diversas complicagoes fisicas,
no seu decurso, durante o parto, ou até tenha deixa-
do mazelas a nivel psicologico, v.g., uma depressao
P g1co, 1.g., P
grave; ou nos casos de fertilidade, onde ¢ possivel
haver uma gravidez, mas essa ¢ suscetivel de gerar
g J g
i a saade d lTher" e da cri 1o
graves riscos a saude da mulher” e da crianga.'® En-
tendemos que as “situagdes clinicas” as quais se re-
fere o art.8°, n. °2 da LPMA devem incluir outras
situagdes, quer do foro fisico, quer do foro psico-
logico, merecedoras de algum cuidado e protecao.
ais controversas sao situacoes em que se preten-
M t tuag q pret
de recorrer a esta técnica por motivos profissionais,

" Pensemos na hipotese em que a mulher ¢é fértil, consegue su-

portar uma gravidez, mas sofre de Esclerose Multipla (doenga neurologi-
ca cronica e auto-imune). Nestes casos, a gestagio nao ¢ em si mesma o
problema, ¢ antes vista como um “estado de graca”, uma vez que duran-
te o seu decurso a atividade inflamatoria diminui. O sendo coloca-se no
pos-parto. Os profissionais da area defendem que uma gravidez planeada,
devidamente acompanhada, pode ocorrer sem percalgos, mas ha sempre
uma preocupagio por parte da gestante ja que, o pos-parto acarrcta um
risco de novos surtos da doenga. Da gravidez, nestes casos, podem ad-
vir riscos posteriores para a mulher pelo que, se devem tutelar situagoes
como esta permitindo-se o recurso a gestagao de substituigio para con-
tornar estes obstaculos e realizar o sonho da maternidade. Noticia pu-
blicada no Jornal Piblico, a 04.12.2022, [consultado a 06.10.2023], dis-
ponivel  em  <https://www.publico.pt/2022/12/04/impar/noticia/
gravidez-esclerose-multipla-especie-estado-graca-2029993>.

'* A diabetes mellitus (quer a tipo 1, quer a tipo 2), vulgarmente conheci-
da como diabetes, ¢ uma doenga metabolica cronica que pode acarretar varios
problemas, sobretudo quando nao seja devidamente tratada. Estas situagoes,
quando se verifiquem numa gravidez, podem gerar riscos nao apenas para a
gestante diagnosticada com a doenga (riscos esses como aborto espontaneo,
parto pré-termo, pré-eclampsia) como para o feto. Para este, os riscos pas-
sam por malformacGes fetais, macrossomia, hipoglicemia neonatais, etc. Uma
alimentagdo cuidada, a toma de insulina/comprimidos de forma correta, o
controlo um tanto rigoroso da doenga sao fatores preponderantes para niveis
de glicemia normais, dentro dos limites para ter uma vida normal e saudavel.
Contudo, outros fatores como a ansiedade e stress podem influenciar os niveis
de glicemia ¢ levar ao seu descontrolo. Devido as alteragdes hormonais que
ocorrem durante a gravidez, estas situagdes podem suceder facilmente e levar
ao aumento dos niveis de glicemia, desencadeando alguns riscos para a satide
da gestante e do feto. Por isso, seria de admitir que em situagdes como esta
a mulher diabética tivesse ao seu dispor uma alternativa como a gestagao de
substituigdo para realizar o seu projeto da maternidade, de forma a zelar, nao
50 pela sua satde, como pela satide da crianga que vai nascer. Para mais infor-
magdes sobre o tema consultar a pagina web “Controlar a diabetes”, [consul-
tada em 10.10.2023], disponivel em <https://www.controlaradiabetes.pt/
controlo-da-diabetes/ engravidar-com-diabetes>.
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nomeadamente, profissGes em que a aparéncia fisica
seja fulcral (como modelo, atriz, etc.). Embora nao
seja permitido e possa haver alguma recusa, com o
passar do tempo cremos que estes motivos possam
vir a ser reconhecidos pela lei, para recorrer a gesta-
¢ao de substituicao.

Ja quanto a segunda questdo, nao se percebe
porque ¢ que um homem que tenha o desejo de ser
pai, mas ndo queira uma relagdo com outra pessoa
e, sozinho, ou mesmo um casal homossexual, queira
recorrer a esta técnica, e lhe seja vedado esse acesso.
Mais, é vedado este acesso a homens, mas a lei admi-
te que uma mulher sozinha ou um casal homossexual
feminino possa recorrer a gestagao de substituigao
se sofrerem de infertilidade. Nao estaremos aqui pe-
rante uma clara violagao do principio da igualdade
(art.13° da CRP) e da nao discriminagao?'”’

Veja-se que seria de prever, precisamente na ges-
tagao de substituigao, que se concedesse ao sexo mas-
culino esta legitimidade, uma vez que nesta intervem
uma mulher estranha ao casal ou ao beneficiario para
desenvolver a gestacao. Se nao ¢ de espantar que nas
restantes técnicas de PMA se restrinja a legitimidade
ao casal ou a mulher sozinha, ja nos espanta que na
gestagao de substituicao se faga tal restrigao.

Uma interpretagao literal, levar-nos-ia a con-
cluir que essa restrigao ¢ legitima, pois o art.8°, n.
2 da LPMA fala em “gravidez da mulher”, ou seja,
o motivo legitimo para recorrer a gestagao de subs-
tituigdo prende-se com causas impeditivas de uma

'7 Israel consagrava uma solugio idéntica a solugdo nacional, onde

somente casais heterossexuais ¢ mulheres solteiras podiam ter filhos re-
correndo a gestagio de substituicdo. Muito recentemente, a lei mudou
e veio permitir-se que casais homossexuais, homens solteiros e pessoas
transexuais pudessem recorrer a gestagio de substitui¢do. Considerou-
-se que tal solucdo violava, de forma desproporcional, o direito a igual-
dade e o direito a paternidade e, por isso, o sexo masculino passou a in-
tegrar o leque dos beneficiarios da gestagao de substituigao. Noticia na
integra no Jornal Observador, publicada a 04.01.2022, [consultado em
05.06.2023], disponivel ~em  <https://observador.pt/2022/01/04/
isracl-permite-que-casais-homossexuais-recorram-a-barrigas-de-aluguer/>.
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gravidez por parte da mulher beneficiaria. E alis,
um forte argumento para a exclusao dos homens
do leque de beneficiarios — ¢ da ordem natural da
vida ser a mulher que da a luz, por isso, ¢ legitimo
excluir os homens pois, estes nunca poderao ter uma
gravidez. Mas se fizermos aqui uma interpretagao li-
teral também terfamos de a fazer no art.8°, n. ° 3 da
LPMA e excluir do leque dos beneficiarios as mulhe-
res que, sozinhas, recorrem a gestagao de substitui-
¢ao. Veja-se que a referida norma fala em “gametas
de, pelo menos, um dos respetivos beneficiarios”,
pressupondo que ¢ um casal. Uma mulher, so6 por
si, ndo consegue gerar o embrido, ja que ¢ sempre
necessario o material genético de duas pessoas. Pos-
to isto, a conclusdo a que chegamos ¢ s6 uma: a lei ¢
contraditoria, incoerente na sua formulagao!

Nao defendemos, de todo, a exclusaio de uma
mulher sozinha do leque de beneficiarios. Mas se
admitimos que pode aceder a esta técnica, também
se deve admitir que um homem sozinho o faca e,
se casais homossexuais femininos tém legitimida-
de, por maioria de razao, os casais homossexuais
masculinos também terao de a ter. Caso contrario,
verificar-se-a a falta de “coeréncia valorativo-sis-
tematica” e “[s]e o ordenamento juridico aceita e
regula o recurso a PMA em estruturas familiares
homossexuais ou monoparentais e esse mesmo
ordenamento aceita e regula a gestacao de substi-
tuigdo, entdo nao pode decorrer dessa conjugacao
positiva, uma incoeréncia — alias discriminatoria —
quanto aos sujeitos que podem aceder as tecnicas
de auxilio a procriacao.”"® Sufragando a opinido de
MAFALDA SA, concluimos que nas situagoes supra
enunciadas se devia admitir o recurso a gestacao de
substituicao, respeitando-se o principio da igualda-

8 Cf., SA, Mafalda de, nota 14, 71.

INSTITVTO «IVRIDICO

de e o direito a constituir familia.!*>

4. Admissibilidade do contrato de
gestagao

4.1. Gestacao de substituicao: dadiva
da ciéncia ou atentado aos Direitos
Fundamentais?

O contrato de gestagao coloca imensos desafios
ao Direito. Embora a sua admissibilidade esteja
consagrada legalmente, as controveérsias continuam
a existir e ha varios argumentos num sentido e
noutro. Resta saber se deve ser permitida a famosa
“barriga de aluguer” e se os problemas por ela sus-
citados sao inultrapassaveis.

4.1.1. Pros e contras da sua admissibilidade

a) Argumentos contra a gestagcdo de
substitui¢do
Os opositores deste metodo invocam sempre
a contrariedade a principios fundamentais, desde
logo e primordialmente, ao principio da dignidade
da pessoa humana.

" Note-se que o contetdo deste dircito tem vindo a transformar-se,

a flexibilizar-se e hoje, constituir familia ndo passa, necessariamente, por
celebrar casamento. A familia hoje ndo assenta apenas no tradicional mode-
lo familiar: a familia nuclear, dois progenitores (pai ¢ mac), geralmente ca-
sados, e um ou varios filhos. H4 uma abertura a interpretacao do art.36°, n.
°1 da CRP que admite outras formas de constituir familia. E reconhecida a
familia monoparental, a familia recomposta, a unido de facto, o casamento
homossexual, etc. Assim, ndao vemos justificacdo para se privar um homem
sozinho de constituir familia ou um casal homossexual masculino de ter filhos
através de meios legalmente permitidos. Esta realidade ¢ uma nova forma de
constituir familia, na generalidade, aceite nos dias de hoje, que encontra funda-
mento nao s6 no direito a constituir familia, como no principio da igualdade.

** No entendimento de PamproNa COrTE-REAL, quando ndo era per-

mitida a procriagdo artificial por mulheres solteiras ou casais homossexuais,
violava-se, ndo 56 o principio da igualdade, como também o respeito pela li-
berdade de orientagao sexual. Cf. CorTE-REAL, Carlos Pamplona, “Os Efeitos
Familiares ¢ Sucessorios da Procriacdo Medicamente Assistida (PM.A.)”, in
Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvao Telles, Vol. 1., Direito
Privado e Varia, estudos org. por Antonio Menezes Cordeiro, Luis Menezes
Leitdo e Januario da Costa Gomes, Coimbra, Almedina, 2002, 355-356.
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Um dos argumentos com maior pertinéncia
contra a gestagao de substitui¢ao ¢ o da instrumen-
talizagao da crianga. Sem fazer destrin¢a entre o
contrato gratuito ou oneroso’"**, ¢ defendido que
a crianga serve os interesses e desejos dos “pais”. A
pensar assim, e analisando casais que conseguem,
por eles, ter filhos havera aqueles que se projetam
nestes, tracam o seu futuro minuciosamente, al-
gumas vezes os filhos sao a “tabua de salvagao” do
casamento “tremido”, e havera aqueles que sao con-
cebidos por haver uma hipotese de a crianga que vai
nascer ser compativel com outro filho do casal que,
por motivos de doenga, precisa de um transplan-
te. Questionamos: ndo serdo estas situagdes, ditas
“uma gravidez normal”, um meio para atingir um
fim? Nao esta aqui patente a instrumentalizagao da
crianga que vai nascer?

Ademais, invocam que a crianga sofrera com as
consequéncias psicologicas nefastas e, o seu direito
ao conhecimento das origens sera violado pelo fac-
to de ter nascido nestas circunstancias, violando-se
assim o art.7° e 8° da Conveng¢do dos Direitos da

’' Quanto a onerosidade do contrato, vozes contra alegam que o pre-

¢o pela gestacao e pela crianga levam a coisificagio da pessoa e, portanto,
ofendem a dignidade da pessoa humana. Contra-argumentam os defensores
da oncrosidade que se trata apenas do pagamento de um servigo, fazendo
a analogia entre tal pagamento com o aquele que se faz a um médico que
proceda a uma fertilizagao in vitro. Para mais desenvolvimentos vide OLIVEIRA,
Guilherme de, nota 4, 23.

?? Pela nossa parte, nio negamos a partida o carater oneroso do con-

trato pois, ¢ uma questao complexa que merece a sua analise propria. Porém,
reconhecemos a perplexidade que possa causar um casal pagar a outrem para
terem um filho. E se defendemos que a gestagdo de substituigao deve estar
envolta num espirito de solidariedade, altruismo ¢é dificil aceitar a onerosi-
dade do contrato. Mas niao podemos afirmar que este espirito impediria a
onerosidade do contrato. Desde logo, a gestante ja o podera ter, mesmo que
minimamente, quando aceita ceder o seu utero. E certo que sabe que vai
receber uma contrapartida, mas o ajudar a gerar um filho para outrem nao
se traduz numa qualquer quantia pecuniaria, nem num qualquer servigo, tra-
ta-se de ajudar a gerar uma vida cujo valor ¢ inestimavel. E, por outro lado,
nio podemos repudiar (sem mais) o pagamento a gestante nestas situagoes
quando nas outras tecnicas de PMA os valores a pagar pelos beneficiarios sdo,
muitas vezes, exorbitantes e as taxas de sucesso ndo os acompanham. Admiti-
mos porém, que a gratuitidade do contrato seja a melhor forma de garantir a
protecdo da gestante, salvaguardando a sua dignidade enquanto pessoa.
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Crianga. Contudo, seguimos de perto VErA Lucia
RAPOsO quando refuta estes argumentos. A Autora
faz o paralelo com a adogao e faz o seguinte reparo:
“(...) igualmente lesiva para os direitos da crianga,
mormente em termos de perturbagdes psicologi-
cas, se pode revelar a adopgao e nunca se suscitou a
questdo de por esse motivo a proibir.”*’ E acrescen-
ta que “a crianga assim gerada (atraves da gestacao
de substitui¢do) tera a certeza de ter sido muito
desejada e, portanto, nunca padecera do trauma de
filhos «acidentais» ***,

A semelhanca da crianca, também a mie de
substitui¢do ¢ instrumentalizada. Isto porque, o
facto de gerar um filho para terceiros colide com
a dignidade da pessoa humana; alem dos cuidados
a ter durante uma gravidez, nestas situagoes, a
gestante esta sujeita ao controlo por parte do casal
beneficiario; e a entrega da crianga apos o parto ¢
vista como um acontecimento com grande impacto
psicologico negativo. Mas veja-se que, gerar um fi-
lho para terceiros pode ser uma atitude altruista,
pressupomos que a gestante age de livre vontade,
completamente informada e tambem por isto, ao
aceitar conscientemente suportar a gravidez para
outrem, sabe que no final entrega a crianga ao casal
que se propos a ajudar. Por outro lado, ¢ normal
que o casal beneficiario queira acompanhar de per-
to a gravidez e ha comportamentos de risco que a
gestante nao podera praticar.

Invoca-se ainda que a mae de substituigdo esta
a renunciar a algo irrenunciavel — os progenitores
nao podem renunciar as responsabilidades parentais
previstas no art.1882°, n. °1 do Codigo Civil (CC),
salvas as excegOes previstas para a adogao. Na ver-
dade, nao temos aqui uma renuncia as responsabi-
lidades parentais parentais, uma vez que estas sao

2 Cf. RaP0so, Vera Lucia, nota 7, 48.

2 Cf. Raposo, Vera Licia, nota 7, 48.
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exercidas pelos pais no interesse dos filhos. Ora, a
mae de substitui¢ao ndo ¢ mae da crianga que nas-
ce atraves da gestagao de substituicao por isso, nao
pode renunciar a algo que nao lhe compete exercer.

Compara-se ainda esta figura com a adogao e
diz-se que o consentimento da mae de substitui-
¢ao nao ¢ valido, pois o art.1983° do CC exige que
decorra o prazo de 6 semanas apos o parto, para
o consentimento ser valido no ambito da adocao.
Sdo duas situagdes distintas. Este prazo apos o par-
to ¢ exigido para que a decisao da mae biologica da
crianga nao seja precipitada, provocada pelo estado
pos-parto. Na gestacao de substituigao, a gestante
nao ¢ a mae biologica da crianca e sabe ab initio que
o seu papel naquele projeto ¢ ajudar um casal que
nao consegue ter filhos e, por isso, depois do parto,
esse papel finda com a entrega da crianga.

O argumento que mais nos interessa analisar ¢
o da indeterminagao da maternidade e paternidade
que analisaremos mais adiante.

b) Argumentos a favor da gestagdo de

substitui¢do

Do outro lado da moeda, podemos encontrar
argumentos que abonam a favor da maternidade de
substitui¢io.

Desde logo, ao admitir-se a gestacao de substi-
tui¢do permite-se a realizagao do direito a consti-
tuir familia (art.36°, n. °1 da CRP) e do direito ao
livre desenvolvimento da personalidade (art.26°,
n. °1 da CRP).

Quanto a inclusao das técnicas de PMA nestes
direitos, i.e., se ha um direito a reprodugao que
permite realizar os direitos supra referidos e, por
isso, ¢ legitimo recorrer a procriagao assistida (in-
cluindo a gestacao de substitui¢ao) ha controver-
sias. A solugdo estara em perceber se ha um direito
a procriar e se este ¢ protegido e integrado na CRP.

INSTITVTO «IVRIDICO

Se a Constitui¢ao da Reptblica Portuguesa (CRP)
o consagra entdo, em nome do principio da igual-
dade, devem criar-se as condigbes para o exercicio
do direito a procriar, sem esquecer que ha cida-
daos que nao tém essas condigoes. Por conseguinte,
existindo este direito a ter filhos, admitir a gesta-
¢ao de substituicdo fomenta ainda o respeito pelo
principio da igualdade entre os casais que conse-

uem ter filhos de forma natural e os que sofrem
de infertilidade.

Abrindo-lhe a porta cumpre-se ainda, o dispos-
tonoart.67°,n. °1 da CRP. Isto porque, para a rea-
lizagdo pessoal dos membros da familia, pode ser
necessaria a reprodugao. A CRP consagra um direi-
to dos membros da familia a efetivacao de todas as
condigbes que permitam a sua realizagao pessoal.
Ora, se os membros da familia tém este direito, o
Estado tem um dever de o efetivar, camprindo-lhe
criar as condigoes e regular o modo de os membros
da familia realizarem os seus direitos. Avocando as
palavras de JorRGE MIRANDA € Rur MEDEIROS, “o legis-
lador constitucional impde, em primeiro lugar, um
dever de regulamentar a procriagao medicamente
assistida. Ao fazé-lo, num artigo sobre a familia, a
Constituicao claramente evidencia a relevancia da
procriagao medicamente assistida para a efetivagao
do direito fundamental a procriar.””> *® Reiteramos

ue deve ter-se sempre em atengdo a salvaguarda
da dignidade da pessoa humana.

A gestagao de substitui¢do pode ainda ser vista
como uma dadiva da vida. O gerar um filho para
outrem ¢ um ato de valor inestimavel, pois no fun-

* Cf. MiraNDA, Jorge; MEDEIROS, Rui, Constitui¢do Portuguesa Anotada,

Vol. I, 2* ed.rev., com a colaboragao de Garcia, Maria da Gloria et al., 2%ed.
rev., Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2017, 985-986.

** Sobre o direito a procriar, admitindo que existe um verdadeiro

direito, cumpre saber se este admite o recurso a gestacao de substitui¢ao. Ou
seja, € necessario averiguar se ¢ permitido o recurso a gestagao de substitui-
¢ao invocando um direito a ter filhos. Sobre esta problematica pronunciar-
-nos-emos no ponto seguinte deste trabalho.
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do, esta a criar-se uma vida que ¢ muito desejada,
no caso, pelo casal beneficiario que s6 por si nao a
consegue gerar. Usando as palavras de VEra Lucia
Raposo, “se entendermos que o direito a vida ¢ o
mais basico dos direitos da pessoa humana, todas as
agdes que o fomentem ou favoregam terdo que ser
legalmente admitidas.”’

4.2. Direito a ter filhos?

Consagrado no art.36°, n. °1 da CRP esta o di-
reito a constituir familia. Se € certo que este direi-
to, nos dias de hoje, esta autonomizado do direito a
celebrar casamento, mais diibio é se nele se inclui o
direito a ter filhos ou, indo mais longe, se este tlti-
mo existe mesmo ou nao passa de um mero desejo
ou aspiragao “egoista” do ser humano.

O direito a constituir familia possui varias ver-
tentes. No entendimento de VErA Lticia Raroso,
seguindo de perto GuILHERME DE OLIVEIRA™, “[a]
«familia» de que ai se fala (no art.36°,n. °1 da CRP)
engloba, nao apenas o matrimonio, mas tambem a
procriagao, livre de obstaculos ao estabelecimento
da filiagao.””” Assim, tal como o direito a celebrar
casamento integra o direito a constituir familia,
mas nao ¢ nem necessario, nem imprescindivel
para o realizar, o mesmo sucede com o direito a ter
filhos. Este integra o direito a constituir familia,
mas assim como ha familia além do casamento, ha
familia além da descendéncia.

GoMes CANOTILHO E VITAL MOREIRA entendem
que “[O] direito a constituir familia implica nao
apenas o direito de estabelecer vida em comum e

7 Cf. Raposo, Vera Licia, nota 7, 88.

*  Sem deixar margem de davidas também GuiLHERME DE OLIVEIRA

entende que o direito a constituir familia configura um direito fundamental
a procriar. Cf. OuvERA, Guilherme de, “Aspetos juridicos da procriagio as-
sistida”, Revista da Ordem dos Advogados, ano 49, 1989, 768.

? Cf. Raposo, Vera Licia, nota 7, 75.
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o direito ao casamento, mas também um direito a
ter filhos” **. Admitem porém, que podera ser mais
controverso invocar o direito a ter filhos para re-
correr a gestacao de substituigao.

Também JorGE MIRANDA E Rut MEDEIROS admi-
tem que “[O] direito a constituir familia significa,
neste contexto, que todas as pessoas, independen-
temente de contrairem ou nao casamento, tém um
direito fundamental a procriar.””' Mas consideram
que nao ¢ um direito absoluto e ha restrigoes, no-
meadamente, no recurso as técnicas de PMA.

Apesar de concordarmos inteiramente com es-
tes Autores, nao podemos deixar de questionar e
analisar o seguinte: existindo um verdadeiro direi-
to a procriar, sera que a procriagdao que integra o
conceito de familia se restringe apenas a procria¢ao
natural, ou inclui também as técnicas de reprodu-
cao medicamente assistida?*?

Para responder a esta questio, a doutrina mo-
ve-se entre duas posigdes. De um lado, para Pam-
PLONA CORTE-REAL o direito a procriar compreende
a procriagao natural e a procriagao artificial, i.e.,
a procriagao medicamente assistida, incluindo-se
nesta a gestagao de substitui¢ao. Entendimento em
contrario, nas palavras do Autor, “seria relativa-
mente limitado ao alcance da tutela constitucional
da procriagdo medicamente assistida, nos termos
do art.67°, n. °2, al. ¢).”* Em sentido contrario,
parece inclinar-se GUILHERME DE OLIVEIRA a0 enten-
der que “o direito a procriar dé aos inferteis uma

*° Cf. CanotiLHoO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital, Constitui¢do da Reptiblica

Portuguesa Anotada, Vol. 1, 4* ed.rev., Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p.567.

31

Cf. MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui, nota 25, 590.

 Também PampLONA CORTE-REAL faz esta questdo ndo s6 quanto a ges-
tagao de substitui¢io como para outras técnicas de PMA. O Autor responde
afirmativamente justificando que “parece ser de valer entre nos, ¢ a face da
nossa lei, um recorte conceptual alargado, do direito a procriar, abarcando
a procriagdo artificial através de processos médicos aceites e juridicamente
reconheciveis.” Cf. CorRTE-REAL, Carlos Pamplona, nota 20, 355.

3

Cf. CorTE-REAL, Carlos Pamplona, nota 20, 355.
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expectativa razoavel e uma legitimidade de prin-
cipio para se socorrerem dos meios técnicos que
a sociedade alcangou.”** Contudo, essa expectativa
e legitimidade nao se traduzem numa legitimidade
absoluta, pois nao lhes confere o direito de recor-
rer a todo e qualquer meio para procriar._

Pela nossa parte, cremos que, aquando da elabo-
ragao do texto constitucional, ndo se tera pensado
nestas hipoteses. Mas a verdade ¢ que “mudam-se
os tempos, mudam-se as vontades” e se o legisla-
dor veio prever e regular novas formas de procriar,
temos de interpretar os preceitos em conformida-
de com esta nova realidade, temos de fazer uma
interpretagao atualista e enquadrar no conceito de
familia o direito a reprodugao através de técnicas
de PMA. Na esteira de VErA Lucia RArPoso, enten-
demos que “[a] interpretagao da Constituigao tem
necessariamente que ser uma tarefa dinamica, sob
pena de o texto constitucional se tornar obsoleto
¢ desadequado ao alucinante ritmo dos tempos.””’

Ao concordarmos com tal entendimento nao
queremos defender toda e qualquer mudanga nes-
te ambito, uma vez que admitir tal solugao podia
redundar na descaracterizagao do instituto que ¢ a
familia. Veja-se, porém, que o resultado final da ges-
tagao de substituigdo acaba por representar aquilo
a que, tradicionalmente, chamamos “familia” — dois
progenitores e um filho. Apenas o caminho para o
conseguir ¢ diferente do tradicional — ao inves da
relacdo sexual entre os membros do casal, recorre-
se a uma terceira pessoa (uma mulher) para suportar
a gravidez e dar a luz o filho do casal. Mas, a es-
séncia da familia, o nucleo essencial esta presente na
gestagao de substitui¢do, nao originando esta a des-
caracteriza¢ao da familia enquanto instituto. Assim,
sendo admitida a gestacao de substituigdo (e as de-

* Ouvera, Guilherme de, nota 4, 50-51.

% Cf. Raposo, Vera Licia, nota 7, 76.
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mais técnicas de PMA), aqueles que nao conseguem
de modo natural exercer o seu direito a ter filhos,
podem fazer valer este seu direito pela via que o Ho-
mem criou através da Ciéncia. Estamos convencidos
de que se trata de um verdadeiro direito que assiste
a todos e, por isso, o Estado tem de criar as condi-
¢Oes necessarias a realizagdo deste, uma vez que ha
pessoas que nao conseguem realiza-lo naturalmente.

VERA Lucia Raroso entende que “[o] direito de
acesso a PMA, como vertente do direito de repro-
dugao, faz parte do leque de direitos fundamentais
consagrados na CRP”*** Ora, os direitos funda-
mentais apenas podem ser restringidos pela Cons-
tituigdo e esta imp&e que as tecnicas de PMA res-
peitem sempre o principio da dignidade da pessoa
humana. Todavia, note-se que invocar a dignidade
da pessoa humana nao permite fundamentar toda e
qualquer restri¢ao e critica a maternidade de subs-
tituigdo, ja que este reside no universo do Direi-
to com outros principios, com os quais tem de se
compatibilizar. A gestagdo de substituigao a titulo
gratuito ¢ um puro ato de altruismo, de solidarie-
dade, ndo afrontando assim tal principio. ™

3¢ Cf. Raroso, Vera Licia, O Direito a Imortalidade: O Exercicio de Direi-
tos Reprodutivos Mediante Técnicas de Reprodugao Assistida e o Estatuto Juridico do
Embrido InVitro, Coimbra, Almedina, 2014, 371.

37" No mesmo sentido se parecia inclinar GUILHERME DE OLIVEIRA que,

inicialmente, nio defendia a admissdo da gestagao de substituigao. Mas ja
admitia que “ (...) enquanto liberdade fundamental, o direito a procriar dé
aos inférteis uma expectativa razoavel ¢ uma legitimidade de principio para
se socorrerem dos meios técnicos que a sociedade alcangou; porém, isto nao
pode significar a atribuicio de uma legitimidade indiscutivel para usar um
qualquer meio concreto, tecnicamente possivel.” Cf. OuvERA, Guilherme
de, nota 4, 50-51.

* Jano inicio do século XXI, defendia Vera Lucia Raposo que “ (...)
no atual horizonte juridico-social, a norma tera que ser entendida como a
consagracao, nao so de um direito a procriacao pela via puramente biolo-
gica, como também de um direito a utilizagao dos meios cientificos aptos a
procriagao, isto ¢, um direito de acesso as solugées desenhadas pela ciéncia
e pela técnica, desde que nao vedadas pela lei. Por sua vez, as proibi¢oes
legais que venham a ser consagradas haverdo de se fundar na protegao dos
direitos, interesses e bens juridicos que cumpra salvaguardar.” Cf. Raroso,
Vera Lcia, nota 7, 76.
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Em sintese, entendemos, na senda do que foi
explicitado, que existe efetivamente um direito a
ter filhos, quer sejam biologicos ou ndo, quer seja
de modo natural ou recorrendo a técnicas de PMA.
Mas defendemos a existéncia de um direito a ter
filhos, ndo o direito de os exigir. Ou seja, aquilo

ue tem de se garantir sao as condigdes para ter
um filho. Admitir e regular a gestagao de substi-
tuigdo ¢ criar condigbes para realizar este direito a
ter filhos. Ha por parte do Estado um dever, uma
obrigag¢ao. Mas note-se que nao ¢ uma obrigacao
de resultados, mas antes uma obrigag¢ao de meios.
Ou seja, em conformidade com o art.36° n. °1 e
67°,n. °l e 2, al. ¢) da CRP, o Estado deve regu-
lar as técnicas de PMA, criar condi¢des de acesso
em termos de igualdade e ponderar os direitos e
interesses de todos os intervenientes, de forma a
salvaguarda-los, isto porque, existe um verdadeiro
direito a ter filhos consagrado, ainda que de forma
indireta, nos arts.36°, n. °1 ¢ 67°, n. °1 da CRP e,
de forma mais concreta, fazendo a clara mencao as
técnicas de PMA, na al. ¢) do art.67°, n. °2 da CRP.

5. Quem ¢ a minha mae? — O estabele-
cimento da filiagdo na gestacao de
substituiciao”

5.1. Estabelecimento da maternidade

A maternidade fica estabelecida mediante de-
claragdo, tendo de se verificar o disposto nos ar-
ts.1803°a 1825°do CC. O estabelecimento da ma-
ternidade ¢ algo simples, uma vez que o parto ¢ um
facto ostensivo, o que leva a que relativamente a

¥ Mais adiante veremos que o estabelecimento da filiagdo coloca, ou

pode colocar, problemas quando se recorre a gestagao de substituigio, nao s6
quando ocorre em territorio nacional, mas também nas situagoes em que ocor-
re o turismo reprodutivo, ou seja, quando os nacionais de um pais onde esta
técnica é proibida se deslocam para outro pais de modo a concluir o processo
da gestagao de substituigao. Analisaremos alguns casos e a opiniao do TEDH.
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mae a filiagdo resulte do nascimento.* Este, “além
do valor social ou emocional que tem, constitui o
fundamento de uma presungao de que a mulher
que gerou também forneceu o 6vulo; isto ¢, de que
a mae geradora também ¢ a mae genética.”*' Por-
tanto, mae ¢ aquela que da a luz, vigorando o prin-
cipio mater semper certa est, previsto no art.1796°, n.
°1 do CC. Desta feita, “a filiagao juridica (materna)
corresponde a filiagao biologica oriunda do nasci-
mento™. Seguindo esta regra, na gestagao de subs-
tituicdo, mae sera a gestante que dara a luz.

Esta era a solugao que a LPMA, na versao ori-
ginal, consagrava no art.8°, n. °3*’. Estabelecia-se
que, havendo contrato de gestacao, a gestante era,
para todos os efeitos, mae da crianga que nasces-
se. De facto, a gestante, nao raras vezes, contribuia
com o seu material genético para a formacao do
embrido, sendo efetivamente, a mae biologica da
crianga. Mas também podia dar-se a hipotese de
ocorrer uma maternidade de substitui¢ado pura-
mente gestacional, na qual o material genético pro-
vém do membro feminino do casal beneficiario ou
de uma dadora. Nesta situacio, o estabelecimento
da maternidade era falso e ia contra o principio da
verdade biologica.

*° O estabelecimento da maternidade resulta, em regra, do nasci-

mento. Quando existe gestagao de substituicao nio pode valer esse critério,
pois a gestante nao ¢ a mae genética da crianga, uma vez que a lei proibe
que ela contribua com o seu material genético. Assim, o estabelecimento da
maternidade na gestagio de substitui¢ao nao pode ser efetuado como que de
modo automatico através do nascimento. Aqui, mae sera aquela que quer ser
mae ao assumir o projeto da maternidade, devendo ser esta indicada como
tal aquando da declaragao do nascimento. Sobre esta problematica, pronun-
ciar-nos-emos mais adiante neste estudo.

' Cf. Ouvera, Guilherme de, nota 4, 74.

42 Cf. Barsas, Stela Marcos de Almeida Neves, “Investigagdo da Filia-

¢a0”, in Estudos de Direito da Bioética,Vol.II, Coord. José de Oliveira Ascensio,

Coimbra, Almedina, 2008, 43.
* Redagdo do art.8° n.°3 da Lei n.°32/2006, de 26 de julho (LPMA na

sua versao original): “A mulher que suportar uma gravidez de substituicao de
outrem ¢ havida, para todos os efeitos legais, como mée da crianca que vier a
nascer.” Simplificando a letra da lei, mae seria aquela que dava a luz, a gestante.
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Com a alteragao trazida pela Lei n. °25/2016,
de 22 de agosto, ao admitir-se a gestagao de subs-
tituigao, veio estabelecer-se que os pais do nascitu-
ro serdo o casal beneficiario e nao a gestante (vide
art.8°, n. °7). Assim, mée da crianca ¢ o membro
feminino do casal beneficiario.

A Ultima versao da LPMA, a Lei n. °90/2021,
de 16 de dezembro, no atual art.8°, n. °9, mantém
a solucdo anterior com a ressalva do consentimen-
to das partes ser valido e eficaz. Neste campo, o
legislador foi cauteloso e estabeleceu que para tal
suceder, pelo menos um dos membros do casal tem
de contribuir com os seus gametas e a gestante nao
pode ser gestante e dadora de ovocitos, simulta-
neamente. Ademais, na propria defini¢ao de “ges-
tacao de substituigao” a lei ¢ clara ao referir que a
gestante renuncia aos poderes e deveres proprios
da maternidade* (art.8°, n. °1, in fine da LPMA).
Assim sendo, podiamos concluir que em casos de
gestagao de substituigdo, no que toca ao estabeleci-
mento da filiagao, nao ha um verdadeiro problema,
pois a lei estabelece que a crianga ¢ filha do casal
beneficiario.

Poréem, a ultima alteracdo veio consagrar,
no art.8°, n. °10 da LPMA, que a gestante pode
revogar livremente o seu consentimento até ao
registo da crianga.

Questionamos: afinal, quem ¢ a mae da crianga?

5.2. Estabelecimento da paternidade

Quanto ao estabelecimento da paternida-
de, a lei estabelece a presuncao pater is est *(vide

*  Ja tivemos oportunidade de nos referir a esta “rentincia” e, em
nosso entender, no se trata de uma verdadeira rentincia, uma vez que o
exercicio dos poderes ¢ deveres da maternidade (e paternidade) cabem aos
progenitores ¢ a gestante nao € progenitora da crianga que nasce atraves da
gestagao de substituicao.

* A presungdo consiste na ilagio que se retira de um facto conhecido
para chegar a um facto desconhecido. No que respeita ao estabelecimento da
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art.1826° e ss. do CC), quando a parturiente seja
casada; a nao ser, podera estabelecer-se por per-
filhacdo (art.1849° e ss. do CC); ocorrendo uma
agao de investigagao da paternidade, estabelecer-
-se-a por decisao judicial (art.1864° e ss. do CC).

A admitir a regra do art.1796° do CC, o pai
seria o marido da gestante, se esta for casada; nao
sendo, o membro masculino do casal beneficiario
teria de fazer uma perfilhacao.

Quanto a paternidade, permita-se-nos a ousa-
dia, admitir esta solugao seria surreal. Veja-se que,
na maioria das situa¢des, o membro masculino do
casal beneficiario ¢ o dador de esperma, pelo que
¢ o pai biologico da crianga. Aplicando o supra ex-
plicitado, haveria situagdes em que a paternidade
nao corresponderia a verdade biologica e nao seria
proporcional exigir a impugnacao da paternidade
e a posterior perfilhagao da crianga pelo membro
masculino do casal beneficiario. Além de nao ser
proporcional, a propria lei veio negar a legitimida-
de para impugnar a paternidade quando haja inse-
minagao artificial e o conjuge tenha prestado o seu
consentimento (vide art.1839°, n. °3 do CC).*

Desde 2016, com a Lei n. °25/2016, de 26 de
julho, o art.8°, n. °7 (atual art.8°, n. °9 da LPMA)
estabelece que a crianga ¢ filha do casal beneficiario
pelo que, a paternidade fica estabelecida
relativamente ao membro masculino do casal.

paternidade, a questao complica-se na medida em que nao se sabe quem ¢ o
pai da crianga, por nao haver um facto ostensivo (como o é o parto) que o
demonstre. Assim, o legislador acolheu a presungao pater is est uma vez que,
segundo juizos objetivos de experiéncia, o marido da mae da crianca tera
sido o responsavel pela fecundagdo. Para mais desenvolvimentos acerca desta
presuncdo vide OLIVERA, Guilherme de, Manual de Direito da Familia, com
a colaboragao de Ramos, Rui Moura, Coimbra, Almedina, 2020, 402-403.

* Apesar de a letra da lei referir “conjuge” entendemos que deve apli-
car-se este preceito a outras situages, embora os beneficiarios da técnica
de procriagao medicamente assistida nao estejam unidos pelo matrimonio.
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5.3. Em situagdes limite:

5.3.1. O caso de arrependimento da ges-

tante. Quem é a mde da crianga?"’
Aquando do inicio do projeto parental, ¢ ne-
cessario o consentimento dos intervenientes, da
futura gestante e do casal beneficiario. Ora, a ges-
tante consente de forma livre e informada que se
propoe a iniciar e concluir a gestagao e, depois
do parto, entregar a crianga ao casal beneficiario.
Mas a lei consagrou o direito ao arrependimento,
quer da gestante, quer do casal beneficiario (vide
art.14°, n. °4 da LPMA). No entanto, estabelece
uma espécie de prazo para tal revogagao por parte
dos intervenientes: até ao inicio dos processos
terapcuticos de PMA. Esta expressao causa, desde
logo, davidas na sua interpretagao, mas tendo em
atengdo o consentimento informado a que se refere
o formulario* do Conselho Nacional de Procriacio
Medicamente Assistida (CNPMA), “inicio dos pro-
cessos terapcuticos de PMA” reporta-se a transfe-
réncia dos embrides. Assim, o consentimento pode
ser revogado até esse momento.*

7 Apesar de explanarmos as solugdes legais acerca desta problematica
¢ enunciarmos as fragilidades e as diversas questoes levantadas, ¢ no final
deste estudo que tentaremos encontrar uma resposta a esta questio, depois
de analisar a nossa solugdo e as solugdes de outros ordenamentos.

*8 Conselho Nacional de Procriagio Medicamente Assistida, CNPMA.
Lisboa: Assembleia da Reptblica, [consultado em 07.06.2023], disponivel
em: <https://www.cnpma.org.pt/profissionais/ Paginas/ Consentimen-
to-Informado.aspx>. Como veremos mais adiante, a lei veio consagrar o
arrependimento da gestante apos o parto. E ¢ com base neste formulario que
defendemos e reiteramos que tal no devia ter sido acolhido. O contrato de
gestagdo nao ¢ um mero ato verbal, & um ato formal, existe este formuld-
rio que ¢ devidamente preenchido para ser aceite e se iniciar este processo,
onde sio esclarecidas as diversas questdes e os intervenientes (incluindo a
gestante) s3o devidamente informados de todo o procedimento. E a todos,
insistimos, também a gestante, ¢ dada a possibilidade de desistir deste pro-
jeto dentro do prazo que nele se encontra estabelecido. Ao preencher este
formulario, cada um dos intervenientes compromete-se, como que da a sua
palavra de que vai cumprir este acordo.

* Neste sentido se inclina VErRA Lticia Raposo, indo mais longe e suge-
rindo ao legislador que “altere a formulagao textual da norma, por engana-
dora, de forma a melhor adequar o texto da lei ao entendimento geral nesta
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Deste modo, parece estar resolvido o problema
do direito ao arrependimento. Veja-se que, todos
os intervenientes sao a priori informados de todo
o) procedimento, das etapas, riscos e intervengoes.
E, ambos consentem, nao so quanto as técnicas de
PMA, mas também em que depois do parto, a ges-
tante entregue a crianga ao casal e reconhece-la fi-
lha deles, assim como, o casal consente que depois
do parto, recebem a crianga e se assumem seus pais.
Desta forma, e com esta restri¢ao temporal, salva-
guarda-se a dignidade da gestante que pode desistir
ate se iniciar o procedimento. Por outro lado, acau-
telam-se as expectativas do casal beneficiario que, a
medida que a gestagao avanga, sao maiores ¢ a ansia
de ter o filho nos bragos aumenta, e poderiam sair
frustradas com o arrependimento da gestante em
fase avangada da gravidez ou, até mesmo, por esta
se recursar a entregar a crianga.

Mas a solugao nao ¢ assim tao linear. Vejamos
duas situagoes distintas em caso de arrependimento
da gestante: durante a gestagao e depois do parto.

Durante a gestagao, a mulher pode interrom-
per voluntariamente a gravidez (IVG). O Codigo
Penal (CP), no seu art.142°, n. °1, al. e) estabelece

ue ¢ possivel a IVG quando “for realizada, por op-
¢ao da mulher (leia-se, gestante de substituigao),
nas primeiras 10 semanas de gravidez”. Mas aca-
bamos de referir que a LPMA limita o lapso tem-
poral para fazer valer o direito ao arrependimento.
Assim, a gestante, depois da transferéncia dos em-
brides nao poderia interromper, por sua livre von-
tade, a gravidez. Como compatibilizamos as duas
solugdes legais?

matéria, de resto também acolhida pelo CNPMA”. Cf. Raposo, Vera Licia,
“Tudo aquilo que vocé sempre quis saber sobre contratos de gestagio (mas
o legislador teve medo de responder) ”, Revista do Ministério Publico, Lisboa:
Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico, ano 38, n.°149, janeiro/
margo, 2017, 18.
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Deve articular-se o art.142° n. °1, al. ¢) do CP
com o art.8° n. °13, al. h) da LPMA®°, Este Gltimo
estabelece que o contrato de gestagao deve conter
clausulas onde se preveja a IVG®', cumprindo sem-
pre o disposto na lei. Ou seja, se no contrato de
gestagdo se prever que a gestante pode, de acordo
com a lei penal, interromper voluntariamente a
gravidez nas primeiras dez semanas, ndo se coloca
nenhum problema. Se o contrato nao contém essa
clausula, devera ser considerado nulo.***?

Por outro lado, existindo IVG, sem existir uma
clausula que preveja tal situagao, estaremos perante
um problema de incumprimento do acordado ini-
cialmente. Aqui reside outra debilidade da regula-
mentagao da gestagao de substituigao: se a gestante
nio cumpre com o acordado e ocorre a IVG, que
consequéncias decorrem desse seu comportamen-

** A mesma solugio esta contida no art.3° n. °3, al. h) do Decreto

Regulamentar n. °6/2017.

°' Apesar de desrespeitar a lei por nao conter a referida clausula,

mesmo que os intervenientes nao se tivessem pronunciado sobre esta ques-
tao, ndo vemos motivo que justifique a IVG por mera decisio da gestante.
Todos sdo informados, prestam o seu consentimento por escrito e, mais
que formalidades, trata-se de uma vida, ndo estamos aqui a trocar uma pega
decorativa ou de roupa! Requer-se uma decisao ponderada e se a gestante
avangou neste projeto nio pode depois revogar o seu consentimento. A
interrupgao da gravidez, apenas devera suceder por indicagao médica.

°? RarAEL VALE E Rels defende que a IVG é uma faculdade de todas as

mulheres gravidas, mesmo em caso de gestagao de substituigao. Desta feita,
critica fortemente a solugao da LPMA uma vez que para cle “[n]a pressa de
aprovar um qualquer regime de gestagao de substituigdo, escreveram que a
gestante s6 pode revogar o consentimento dado para a aplicagao da técnica
“até¢ ao inicio dos processos terapéuticos de PMA”. Isto significaria vedar a
interrupgao da gravidez a esse grupo de mulheres gravidas!”. Cf. Reis, Rafael
Vale e, “Alteragoes Recentes no Direito da Familia”, in Parentalidade e Filiagdo,
Jurisdigdo da Familia e das Criangas, e-book da Colegao de Formagao Continua,
Lisboa, Centro de Estudos Judiciarios (CEJ), dezembro de 2018, p.89, dis-
ponivel em: < https://cej.justica.gov.pt/ LinkClick.aspx?fileticket=76ZFI-
sUXpQ8%3D&portalid=30> [consultado em 27.06.2023].

** Veja-se que o art.13° n. °1 da LPMA refere que do contrato de

gestagao “constam, obrigatoriamente” as clausulas elencadas nas suas varias
alineas, sem prejuizo de serem incluidas outras. Esta formulagao pode levar-
nos a pensar que a consequéncia para a falta de tais clausulas ¢ a nulidade do
contrato. E devera ser quando exista, efetivamente, este problema. Mas se
a gravidez decorrer como previsto, nao houver nenhum incumprimento, a
omissao desta clausula ndo deve ferir de nulidade o referido contrato.
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to? Embora o legislador nao se tenha pronunciado
sobre esta hipotese, VERA Lucia Raroso entende
que neste caso, “a gestante tera de reembolsar os
pais contratantes de eventuais despesas ja feitas,
mas apenas isso ¢ so isso.””* A Autora exclui qual-
quer ressarcimento de danos nao patrimoniais.

Sufragamos este entendimento. Nao desva-
lorizamos os sentimentos e expectativas do casal
beneficiario, mas neste periodo inicial essas ex-
pectativas ndo tém a mesma intensidade que terao
numa gravidez ja em fase avangada. Sabemos que o
periodo inicial de uma gravidez causa sempre um
certo melindre aos casais, precisamente por nao se
ter a certeza se aquela vai vingar. Por isso, tambem
aqui, neste periodo inicial algo podera levar a que a
gravidez nao siga adiante, seja por uma tentativa fa-
lhada ou pelo arrependimento da gestante e, neste
tltimo caso deve ser responsavel pelas despesas ja
efetuadas pelo casal beneficiario.

O problema maior coloca-se depois do par-
to. Nao somos alheios ao facto da gestante criar
uma ligagdo afetiva com o feto ao longo de toda
a gravidez e, finda esta, o coragao falar mais alto
que a razao. Ate a tltima alteragdo, a lei era omissa
quanto a este problema. Assim, entendia-se que o
legislador, ao ndo consagrar expressamente o direi-
to ao arrependimento da gestante depois do parto,
ndo tinha por intengao atribuir-lho.>> Chamado a
pronunciar-se sobre tal questao, o Tribunal Cons-
titucional (TC) declarou a inconstitucionalidade,
com forga obrigatoria geral, do art.8°, n. °8 da
LPMA em conjugagao do art.14°, n. °5, precisa-
mente, porque nao se admitia a revoga¢ao do con-
sentimento da gestante at¢ a entrega da crianga ao

** Cf. RAp0so, Vera Licia, nota 49, 22.

**  Assim entende VEra Lucia Raposo, sobretudo quando a mae con-

tratante seja mae genética. Cf. Raposo, Vera Lucia, nota 49, 22, (nota 23).
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casal beneficiario®. Tal fundava-se nos argumentos
de violagao da dignidade da pessoa humana, do di-
reito ao desenvolvimento da personalidade da ges-
tante e do direito a constituir familia (vide, arts. 1°;
18°, n. °2; 26° n. °1; 36° n. °1 da CRP).

Posto isso, a Lei n. °90/2021, de 16 de dezem-
bro, veio permitir no art.8°, n. °10, in fine, que a
“mae de substitui¢ao” possa revogar o seu consen-
timento até ao registo da crianga’”*®. Terrivel so-
lugao (na nossa perspetiva) que so veio agravar os
problemas existentes no ambito deste contrato e

*® Nio obstante desta declaragio de inconstitucionalidade, alguns

juizes Conselheiros entenderam que o Tribunal ndo estava em condigoes de
afirmar um “défice de protegdo da autonomia ética e pessoal da gestante
ao longo do processo de gravidez de substitui¢do, e mesmo apos o parto,
nao existe fundamento para censurar a opgao do legislador em admitir a
respetiva revogagao do consentimento apenas até ao inicio dos processos
terapéuticos de PMA, e ndo até a entrega da crianca aos beneficiarios, e,
consequencialmente, declarar a inconstitucionalidade da norma que esti-
pula que a crianga que nascer através do recurso a gestagio de substitui-
¢30.” Vide a declaragao de voto dos Conselheiros Fernando Ventura, Lino
Ribeiro, Joana Fernandes Costa, Clatdio Monteiro, no acordao do TC n.
©225/2018 (Processo n. °95/17, Consclheiro Pedro Manchete) [consultado
2 02.09.2024], disponivel em <https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/
acordaos/20180225 html>.

*" Inicialmente a Autora defendia que a gestante teria este direito, sen-
do que apos o parto, num prazo razoavel, decidiria se entregava a crianga ao
casal beneficiario ou nao. Mais recentemente, uma vez que ambas as partes
sao informadas dos riscos ¢ obrigagdes, a Autora tende a aceitar a recusa do
direito ao arrependimento quando a gestante nao tenha vinculos geneticos
com a crianga. Cf. RAP0s0, Vera Lucia, nota 49, 23.

*% Ha vozes que se pronunciam no sentido de aplicar a regra prevista

no art.1982°, n.°3 do CC, a gestacio de substitui¢io. Ou seja, fazendo
essa aplicagdo, a crianca s6 poderia ser entregue, pela gestante, ao casal
beneficiario decorridas seis semanas apos o parto. Nao cremos que haja
pontos de contacto suficientes entre as duas situagoes, de modo a permitir a
aplicagao do mencionado preceito a gestacao de substituigao. Numa situagao
normal, compreende-se a solugdo consagrada, uma vez que durante e apos
a gravidez a mulher passa por varias alterages hormonais. Protege-se a
mulher e a crianga de uma decisio precipitada, tomada num periodo de
grande turbuléncia emocional e psicologica. Além disso, tenta-se preservar
o vinculo biologico e genético que existe entre ela e a crianga. Na gestagao
de substituicio nao existem estes valores para proteger. A gestante nao tem
um vinculo genético com a crianga que vai nascer e a ratio deste instituto
¢ precisamente a entrega da crianga depois do nascimento, de modo a que
quem ndo conseguiu realizar o sonho da parentalidade de modo natural, o
consiga concretizar através de outra via. Por isso, nao ha uma decisao a tomar
por parte da gestante._
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colocar questdes de dificil resolugao™.

Em primeiro lugar, nao podemos ignorar a so-
lu¢ao consagrada pelo legislador na qual proibe a
gestante de ser, simultaneamente, gestante e dado-
ra de ovocitos. Qual tera sido a ratio desta solu¢ao?
Cremos que a intengao do legislador tera sido a de
evitar estas situages de conflito, uma vez que nao
tendo a gestante qualquer ligagao genetica com a
crianga perde forga o argumento da ligagao gestan-
te—crianga"’o. Mas nao entendemos o que tera mo-
tivado a consagracao do direito ao arrependimento
da gestante apos o parto. Se ¢ pela salvaguarda da
dignidade da gestante, ndo se justifical® Isto por-

> Estabelecendo a maternidade pelo critério legal previsto no

art.1796°, n. °1 do CC a favor da gestante aplica-se a presungao do n.° 2 do
referido artigo se a primeira for casada? E se ndo for? Tera o membro mas-
culino do casal beneficiario de se sujeitar ao facto de ser o pai biologico da
crianga ¢ ter de partilhar os scus direitos e deveres com uma mulher distinta
daquele que escolheu para assumir um projeto de parentalidade? Onde estao
acautelados os interesses deste casal e, sobretudo, da crianga? Voltamos a
frisar que estas questao nao se deveriam colocar no nosso sistema, uma vez
que o0 nosso regime proibe que a gestante seja progenitora da crianga e exige
que pelo menos um dos membros do casal beneficiario o seja. Na sua decla-
ragao de voto, GONCALO DE ALMEIDA RIBEIRO salientou isso mesmo e referiu
que tendo em conta uma ponderagio razoavel dos interesses envolvidos, o
entendimento do legislador em dar prevaléncia ao projeto parental protago-
nizado pelos beneficiarios, em confronto com a vontade da gestante assumir
tal projeto, merecia a deferéncia do TC. Cfr. acordao do TC n. °225/2018
(Processo n. °95/17, Conselheiro Pedro Manchete).

% Nao somos alheios a relagio que se estabelece entre a gestante ¢ o

feto durante o periodo da gravidez. A ligagao que se estabelece entre ambos
pode ser muito forte? profunda. A gestante vive com o feto, dentro de si,
durante nove meses. E cla quem sente os seus primeiros movimentos; quem
fala com ele; ¢ a sua voz que o feto vai ouvir. Todavia, ndo podemos esquecer
duas notas importantes. Em primeiro lugar, o casal beneficiario deve acom-
panhar de perto a gravidez de modo a aproximar-se o mais possivel com o
feto. Em segundo lugar, embora a ligagao da gestante com o feto possa ser
muito forte, os tragos fisicos, a personalidade, advém dos seus progenitores,
do casal beneficiario, precisamente porque foram eles (ou pelo menos um
deles) que contribuiram com o seu material genético. Também de modo a
atenuar esta ligagao gestante-feto, o mais possivel, defendemos o permanen-
te acompanhamento psicologico da gestante, antes, durante ¢ apos o parto.

' O regime da gestagdo de substitui¢do tem vindo a colocar no centro,
durante todo o procedimento, quer antes, quer depois do parto, a gestante.
Demonstrador disso foi a declaragio de inconstitucionalidade das normas
que ndo acautelavam suficientemente a posicao da gestante. A verdade, po-
rém, ¢ que tal entendimento nao permite um verdadeiro e proprio regime
da gestagdo de substitui¢dao e ndo ¢ a existéncia deste tipo de solugdes que
sera, em si mesmo, incompativel com a dignidade da pessoa humana.” Vide a
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que, o leque de direitos conferidos a gestante ja
acautela a sua dignidade (vide art.13°-A da LPMA),
assim como o carater gratuito deste contrato (pois
nao se instrumentaliza a mulher). Por outro lado,
para a validade do contrato de gestagao, exige-se o
consentimento livre e informado — a gestante pres-
ta o seu consentimento, consciente de que aquela
crianga nao ¢ sua filha e, depois do parto, sera en-
tregue ao casal beneficiario.

Nao desvalorizamos as ligagoes afetivas, mas
concordamos na integra com VERA Lucia Raroso,
pois se atendermos a essa ligagao entre gestante e
embrido, “que dirfamos se uma baby-sitter recusas-
se entregar a crianga aos pais porque entretanto se
afeicoou a ela?”.%” ¢

A gestagdo, so por si, nao pode atribuir a al-
guem direitos sobre a crianga, nao pode ser cri-
tério para atribuir responsabilidades parentais re-
sultantes da maternidade. Como sera referido mais
adiante, ha outros critérios para estabelecer o vin-
culo da filiacao.

5.3.2.

O legislador nao se pronunciou sobre esta
hipotese, nao dando resposta as questdes que se
levantam neste ambito.

Em caso de divércio do casal beneficidrio

declaragao de voto dos Conselheiros Fernando Ventura, Lino Ribeiro, Joana
Fernandes Costa, Clatdio Monteiro, no acordao do TC n. °225/2018 (Pro-
cesso n. °95/17, Conselheiro Pedro Manchete).

2 Cf. Raroso, Vera Liicia, nota 49, 16.

' Este exemplo ¢, talvez, um pouco radical, pois a relagdo existente

entre baby-sitter- crianga e gestante-feto ¢ diferente e nao tera a mesma in-
tensidade. No nosso entendimento, o que se pretende demonstrar ¢ que o
lapso temporal, mais ou menos longo, em que uma pessoa cuida, zela pelo
bem-estar da crianga, nao lhe atribuiu direitos sobre ela. Uma baby-sitter que
cuide de uma crianga regularmente (por exemplo, durante o periodo laboral
dos progenitores), nos seus primeiros anos de vida, por mais tempo que
conviva com a crianga, ela ndo se torna titular de direitos sobre essa mesma
crianga. Da mesma forma, o facto de a gestante carregar o feto no seu atero
durante o periodo da gravidez nao lhe confere direitos sobre o nascituro.
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Segundo o consagrado pela lei, a crianca que
nascer ¢ filha do casal beneficiario, mesmo que
apenas um dos membros contribua com o seu
material genético. Assim, em caso de divorcio, o
outro membro tera os mesmos direitos e deveres
para com a crianga. O exercicio das responsabili-
dades parentais far-se-a segundo as regras gerais do
art.1906° do CC.

Na senda de VErA Luicia Raroso, em caso de
divorcio, e mesmo que apenas um dos progenitores
tenha ligagdo genctica com a crianga, o membro
que n3o tem essa ligacdo pode reivindicar, sobre
cla, os seus direitos, assim como esta obrigado a
cumprir os seus deveres.

5.3.3.

Em caso de morte de um ou ambos os
membros do casal beneficidrio

Em caso de morte (ou também incapacidade)
de um dos membros do casal beneficiario deve apli-
car-se a mesma solugao, sendo que o “outro con-
tratante pode fazer valer os seus direitos parentais
para manter a sua guarda (da crianga) e, por outro
lado, esta vinculado a cuidar da crianc¢a, economica
¢ emocionalmente, tal como se de um progenitor
se tratasse.”®

Em caso de morte de ambos, entendemos que
se devem aplicar as regras gerais. Interpretando
com cautela a lei, conseguimos retirar uma respos-
ta para este problema. Veja-se o art.8° da LPMA.
Este preceito, no seu n. °9 estabelece que “a crianga
que nascer (...) ¢ tida como filha dos respetivos
beneficiarios”. Ou seja, parece que o nascimento ¢
condigao para estabelecer a filiagio em relagao ao

" Segundo as suas palavras, este membro “tem direitos parentais so-

bre a crianga e sim, tem deveres parentais para com cla. Ou seja, por forca
da regra contida no artigo 8°/7 (atual art.8°, n. °9 da LPMA) tudo se passa
como se a crianga fosse filha biologica de ambos.” Cf. Raroso, Vera Licia,

nota 49, 44.
% Cf. Raposo, Vera Licia, nota 49, 44.
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casal beneficiario e, portanto, s6 a partir do nasci-
mento ¢ que a mesma ¢ estabelecida. A ser assim,
se ambos os membros do casal beneficiario morre-
rem depois do nascimento da crianga, nao havera
qualquer problema, pois aplicar-se-ao as regras ge-
rais constantes do art.1927° e ss do CC.

E se ambos morrerem antes do nascimento?
Ora, se entendermos que a filiagao so fica estabe-
lecida apos o nascimento, a crianga vem ao mun-
do e fica sozinha, dirfamos que nio pertence a
uma familia. Podera dar-se a hipotese de a mae de
substitui¢do assumir as responsabilidades paren-
tais, mas se nao o fizer? Ira a crianga para adogao?
Cremos que a resposta tem de ser negativa e a
interpretagao a fazer do artigo referido supra tem
de ser corrigida e conjugada com o art.8°, n. °1
da LPMA. Este consagra a obrigatoriedade de a
gestante, apc')s 0 nacimento entregar a crianca ao
casal beneficiario. Sabe-se ab initio que a crianga
vai ser entregue ao casal beneficiario. Ora, se as-
sim ¢, ¢ porque ¢ filha deles.®

Obviamente que nao se pode entregar a crianga
antes de nascer, pois ¢ necessario que se desenvolva
durante a gravidez, no utero da gestante, para
nascer com vida. Nao ¢ o nascimento que dita
quem sao os progenitores da crianga. Cremos que,
ao prever que a crianga que nascer ¢ filha do casal
beneficiario, o legislador quis reforgar o dever de
entrega da crianga por parte da gestante e nao di-
ferenciar a crianc¢a nascida através de uma técnica
de PMA de uma crianga nascida por ser concebida
através de um ato sexual. Portanto, fazendo uma
interpretagao extensiva do art.8°, n. °9 da LPMA,
entendemos que a crianga que a gestante carrega
no seu utero ja ¢ filha do casal beneficiario.

 No caso de ndo haver ninguém a quem atribuir a guarda da crianca
e se a gestante manifestar vontade em ficar com ela, ndo vemos qualquer
problema nessa hipotese.
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Na eventualidade de ambos morrerem deve
aplicar-se, mais uma vez, a tutela que seria aplicada
a um filho que ¢ concebido de forma natural. Ou
seja, as responsabilidades parentais®’, ou antes de
forma mais correta, a tutela e o cuidado da crian-
¢a, cabera a um tutor, designado pelos pais ou na
omissao destes, o Tribunal designara quem seja
responsavel pela crianga, algum parente (v.g. avos,
tios) ou alguém proximo do casal. Como referimos
supra, o criterio para estabelecer a filiagao ¢, nao so
o critério biologico, como o elemento volitivo, o
querer assumir o projeto parental. Ora, esta von-
tade ¢ expressa ab initio, aquando da prestagao do
consentimento para o inicio dos procedimentos te-
rapéuticos, dai que se deva entender que a crianga ¢
filha do casal beneficiario, nao sendo o nascimento
condigao necessaria para tal.

6. Um olhar ao direito comparado

6.1. O entendimento do TEDH

Na maioria dos paises da Europa esta tecnica
¢ proibida, como por exemplo, na Austria, Ale-
manha, Franca, Noruega, entre outros. Em paises
como Belgica, Finlandia e Espanha, esta figura nao
¢ bem vista e tende-se a nao admiti-la, apesar de
a lei nao a regulamentar. No Reino Unido, Gre-
cia, Dinamarca e Republica Checa a gestacao de
substitui¢ao ¢ admitida a titulo gratuito. Os EUA®

7 Nio falamos aqui de responsabilidades parentais strico sensu, uma vez
ue o exercicio destas cabem aos progenitores da crianca.
q dest b progenit d ¢

% Caso interessantissimo e muito famoso ocorrido nos EUA é o caso

do “Baby M”, onde o Supremo Tribunal de New Jersey entendeu que a crian-
¢a era filha do membro masculino do casal beneficiario ¢ da gestante apli-
cando assim rigorosamente o critério biolgico para estabelecer a filiagao.
Porém, decidiu que a crianca ficava a guarda do casal beneficiario, com di-
reito a visitas por parte da mae (da mulher que foi a gestante) tendo em con-
sideragao o superior interesse da crianca. Independentemente da solugao, o
facto de atender ao superior interesse da crianga ¢ um ponto assertivo nesta
matéria. E, ndo obstante, de se tratar de um conceito indeterminado, i.e., o
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sao uma jungao de todas estas solugdes, cabendo a
cada estado, se permitir este contrato, regular as
condi¢oes da sua admissibilidade

Muita da jurisprudéncia do TEDH, relativa a
gestagdo de substituigao, prende-se com o reco-
nhecimento do vinculo da filiacdo. Nacionais de
um determinado Estado, onde a gestagao de subs-
tituigao ¢ proibida, deslocam-se a outro pais que a
permita, de modo a conseguirem recorrer a este
metodo e, no final, regressarem ao seu pais com
o desejado filho nos bragos. Chegados ao seu pais,
o casal beneficiario depara-se com a recusa do re-
conhecimento do vinculo de filiacio entre eles e a
crianga, chegando, ndo raras vezes, as autoridades
nacionais a retirarem a crianca dos seus cuidados,
institucionalizando-a® e negando-lhe o direito a
nacionalidade. Onde esta a ser acautelado o supe-
rior interesse da crianca?

Sera facil de fundamentar estas solugdes quan-
do a crianga nao contenha material genético de ne-
nhum dos membros do casal beneficiario. Porém,
o TEDH ja entendeu que, nao obstante da auséncia
do vinculo biologico, ¢ possivel existir vida fami-
liar. Esta ndo se resume aos vinculos biologico ou
ao casamento. Ela existe, igualmente, quando se ve-
rifiquem lagos pessoais proximos de boa qualidade,
qualidade esta que pode ser aferida pelo papel que
o casal desempenha nos cuidados com a crianga, o
tempo de duragdo desses lagos, etc. Foi isso que
levou o TEDH a concluiu pela existéncia de vida
familiar no caso Valdis FjoInisdéttir and Others c. Ice-

superior interesse da crianga ¢ determinado caso a caso, depois de a crianga
nascer, a verdade ¢ que ele deve servir de critério para orientar o Tribunal e
o legislador nacional devia té-lo previsto na lei.

" Foi o que sucedeu no caso Paradiso e Campanelli. O pequeno Teodoro
foi retirado ao casal beneficiario, por ser considerado em estado de abandono
¢ colocado numa casa de acolhimento, com vista a sua adogdo.
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land”, tendo em consideragao o art.8° da CEDH.
Resta agora perceber qual foi a posi¢ao do referido
tribunal quanto a questao de saber se houve ou nao
ingeréncia do Estado islandés na vida privada e fa-
miliar. Para tal, analisou o art.8°, n. °2 da CEDH
que estipula que pode haver uma interferéncia
de um Estado na vida familiar se tal se justificar.
A mesma ¢ legitima quando esteja prevista na lei;
seja necessaria numa sociedade democratica para
prosseguir um dos fins previstos na norma. Assim
sendo, o TEDH entendeu que ao se manter a rela-
¢30 entre a crianca e o casal (com a anuéncia das
autoridades islandesas) obteve-se um equilibrio en-
tre direitos, por um lado do casal beneficiario (que
tem o direito de ver a sua vida familiar respeitada)
e o interesse do Estado islandés em proibir a ges-
tagao de substituigao. Por conseguinte, ndo existiu
nenhuma violagdo do art.8° da CEDH.”'

Mas sera que se justifica a recusa das autorida-
des nacionais em reconhecer o vinculo da filiacdo
quando um dos pretensos progenitores seja tam-
bém o progenitor biologico da crianga?

% TEDH, 18 de maio de 2021, Case of Valdis Fjslnisddttir and Others
v.celand, n°. 71552/17, nomeadamente nos §59 a 61.

Nao obstante de, segundo a lei islandesa mae ser quem da a luz, o
TEDH nio ignorou o facto de a crianga nascida através da gestagio de subs-
tituigdo estar ao cuidado dos requerentes desde que nasceu (em fevereiro
de 2013) até a decisao do tribunal (em margo de 2017). Esta crianga passou
todo este tempo da sua vida com estas duas pessoas, reconhecendo-as como
seus pais, pelo que este vinculo formado entre a crianga ¢ o casal ¢ inegavel.

"' O juiz Lemmens, apesar de concordar com a decisdo proferida, fez
uma declaragio final onde salientou que a crianga detém o direito de ver
respeitada a sua vida privada e isso pressupde ver reconhecida a relagao de
filiagao entre ela e o casal beneficiario. Acrescenta ainda que a crianga tem
o direito de estabelecer a sua identidade enquanto ser humano com direitos
¢ ¢ importante questionar se o limbo juridico em que a crianca se encontra
pode justificar-se na conduta dos pretensos pais ou nas concegoes dominan-
tes na sociedade.

Ou seja, apesar da decisao final se nos afigurar correta, a justificagao da
mesma nao passa pelo superior interesse da crianga. Vide Lemmens, Concur-
ring opinion o Judge Lemmens”, TEDH, 18 de maio de 2021, Case of Valdis
Fjolnisdéttir and Others v. Iceland, n®.c71552 /17, §4 [consultado a 10.07.2024],
disponivel em < https://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-209992>.
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Assim se verificou no caso Mennesson” e Labas-
se’®. Neste caso, a recusa do Estado francés, além das
restriges a direitos pessoalissimos da crianga, impe-
de também o reconhecimento da relagao juridica da
crianga com o seu pai biologico. No entendimento
do TEDH, o Estado francés ultrapassou os limites
admissiveis da sua atuagao, apesar de reconhecer que
os Estados tém uma margem de atuagao, podendo
permitir, com maior ou menos amplitude, ou até
proibir esta técnica. Mas onde foi tido em conta o
superior interesse da crianga? A filiagdo biologica
adquire uma importancia extrema na identidade do
ser humano e nao ¢ plausivel considerar que priva-la
deste tipo de relagao juridica ¢ do seu superior inte-
resse, por se violar gravemente o direito a identida-
de e o respeito pelo direito a vida privada.

O nao reconhecimento da relagao juridica de
filiacio entre a crianca concebida (através des-
ta técnica) e o casal beneficiario tem consequén-
cias nao so para este ultimo, como também para
a crianga. Além dos efeitos nefastos para o seu de-
senvolvimento enquanto pessoa, criam-se também
repercussoes negativas quanto aos seus direitos,
quer pessoais (o direito a identidade, ao respeito
pela vida privada e familiar), quer sucessorios.

Por tudo isto, concluimos que norteador destas
decisdes deve ser sempre o superior interesse da
crianga, o que muitas vezes ¢ secundario. Na exis-
téncia de um vinculo biologico, a recusa do reco-
nhecimento da filiacdo nem se deveria colocar. Mas
quer esse exista, quer nao, questionamos: sera do
superior interesse da crianga ser afastada daqueles
que a desejaram antes do seu nascimento? Daqueles

7 TEDH, 26 de junho de 2014, Case Mennesson c. France, n. °65192/11
[consultado a 22.07.2024], disponivel em < https://hudoc.echr.coe.int/
fre?i=001-145389>.

7 TEDH, 26 de junho de 2014, Case Labasse c. France, n. °65941/11
[consultado a 27.05.2024], disponivel em < https://hudoc.echr.coe.int/
fre?i=001-145180>.
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que desde o primeiro dia acompanham o seu cres-
cimento, cuidam dela, satisfazem as suas necessida-
des, quer economicamente, quer psicologicamente
e, sobretudo, lhe dao amor, se comportam como
pais daquela crianga e ndo apenas progenitores?

6.2. A parental order: uma solugao para
o regime portugués?

Uma solugao bastante curiosa para o estabele-
cimento da filiagao ¢ a consagrada no Reino Unido.
A lei inglesa segue a tradicional presungao de que
mae ¢ quem da a luz, portanto a mae da crianga ¢
a gestante. Por outro lado, prevé uma especie de
valvula de escape a essa regra tradicional prevendo
a parental order, i.e., um pedido de reconhecimento
judicial de que ambos os membros do casal contra-
tante sao os progenitores da crianga nascida com
recurso a gestagao de substituicdo. A viabilidade
deste pedido depende, desde logo, da verificacao
de varios requisitos: o contrato tem de ter natureza
gratuita; a crianca tem de ter lagos geneticos com,
pelo menos, um dos membros do casal; e, aplican-
do-se analogicamente o regime da adogao que vi-
gora no nosso ordenamento, o consentimento da
gestante tem de ser dado, pelo menos, seis semanas
apos o parto (nao se tendo em consideragao neste
aspeto, nem se fazendo qualquer destringa entre as
situagdes em que a gestante doou ou nao os seus
ovulos para a formagao do embriao).

Uma vez que urge regulamentar, de forma
mais clara, o contrato de gestagao de substituicao
no nosso ordenamento, a solugao inglesa pode ser
uma alternativa.

Entre nos, RAFAEL VALE E REIS parece inclinar-se
para a importagao desta solugao para o nosso orde-
namento e ser a favor da consagragao do direito ao
arrependimento por parte da gestante, depois do
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nascimento da crianga.”

Da nossa parte, nao conseguimos sufragar tal
entendimento. Se previamente foram cumpridas
todas as etapas, a gestante sabe desde o inicio qual
¢ o desfecho: a crianga sera entregue ao casal bene-
ficiario. A parental order em Portugal nao devera ser
aregra, i.e., nao deve ser necessario requeré-la em
todas as situa¢des de maternidade de substituicio.
Podera, eventualmente, ser uma boa solugao quan-
do haja recusa, por parte da gestante, em entregar a
crianga ao casal beneficiario. Para este pedido fun-
cionar entre nos, nao se deve porém, exigir o con-
sentimento da gestante seis semanas apés o parto.
A gestagao de substituigao ¢ distinta da adogao; a
ratio desta regra nao se pode aplicar na gestagao de
substituicdo porque nesta, a gestante nao ¢ a mae
biologica da crianga.

7. A nossa posicao

No nosso Ordenamento, para o estabelecimen-
to da filiacao, desde logo e primordialmente, segui-
mos o principio da verdade biologica”. Segundo
este, “o estabelecimento da filiagao deve traduzir
juridicamente o vinculo biologico entre a crianga,
amae e o pai.””

7 Para mais desenvolvimentos vide REis, Rafael Vale e, “Gestagdo de

Substituigao: Solugdes Portuguesas numa Perspectiva Transnacional”, in Ges-
tagdo de Substitui¢do: Perspetivas Internacionais, coord. Maria Jodo Antunes e
Dulce Lopes, Coimbra, Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Coimbra, abril de 2021, p.11., [consultado em 08.05.2023], dis-
ponivel em: < https://estudogeral.uc.pt/bitstream/10316/95058/1/ ges-
tac%cc%a7a%cc%830%20de%20substituic%cc%a7a%cc%830_final%20
%28online%29.pdf>.

” D1060 LEITE DE CAMPOS enaltece este principio, escrevendo em tom
critico que “[a] filiagao ¢ hoje, ¢ sempre foi, uma relagio assente na biologia.
Tem-se entendido que esta em causa um elemento fundamental do estatuto
juridico da pessoa humana, da sua dignidade natural: ser filha dos pais biolo-
gicos- ¢ ndo de quem o legislador entenda.” Cf. Campos, Diogo Leite de, “A
procriagio medicamente assistida heterologa e o sigilo sobre o dador — ou a
omnipoténcia do sujeito”, in Estudos de Direito da Bioética, Vol.II, Coord. José
de Oliveira Ascensio, Coimbra, Almedina, 2008, 84.

76 SA, Mafalda de, nota 14, 71.
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Nos dias de hoje, ndao podemos entendé-lo em
termos absolutos e rigidos. Concordamos com
JORGE DUARTE PINHEIRO quando afirma que “[o] bio-
logismo nao exprime um valor absoluto no ambito
da constitui¢io do vinculo de filiagao.””” Segundo o
Autor, nem sempre se pode dar prevaléncia aos la-
¢os de sangue, uma vez que havera situagdes em que
a expectativa ou aptidao dos progenitores biologi-
cos para o exercicio das responsabilidades paren-
tais ndo se verifica. Com inteira razao, avanga que
a propria lei admite essas situagoes e, neste caso da
PMA, afasta ab initio a paternidade e maternidade
dos dadores de sémen, ovocitos ou embrides.”™

Na gestagao de substituigao, como vimos, este
principio pode ser posto em causa. Se a lei na sua
versao original o desrespeitava, tambem agora com
a consagragao do direito ao arrependimento da
gestante, no art.8°, n. °10 da LPMA, isso podera
acontecer. Este “direito”, que se traduz na vontade
da gestante assumir a maternidade daquela crianga,
como ¢ dito no ac. do TC, “nao so esvazia de sen-
tido a gestagao de substitui¢ao, como faz depender
da vontade da gestante o estabelecimento da filia-
¢ao, num dominio em que, por forga do principio
da indisponibilidade do estado previamente deter-
minados por lei.””

Veja-se que, se o material genético ¢ do mem-
bro feminino do casal, efetivamente, é ela a mae
da crianc¢a, embora nio a tenha dado a luz. Neste
caso, e na senda de TiaAGo DUARTE, a mie da crianca
sera “a mae genctica que, imbuida num espirito e
num projeto de maternidade, pretende ter, de um
modo assistido, um filho que nao consegue obter

77 Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte, nota 10, 123.

7 Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte, nota 10, 123.

™ Vide a declaracao de voto dos Conselheiros Fernando Ventura, Lino

Ribeiro, Joana Fernandes Costa, Clatdio Monteiro, no acérdao do TC n.
°225/2018 (Processo n. °95/17, Conselheiro Pedro Manchete).
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de modo natural ”*° Assim, a lei devia “estabelecer
aregra de que mae ¢ a mulher que fornece o ovu-
lo, salvo nos casos em que se admite a dagao de
ovulos.”' Mas mesmo a lei ndo consagrando ex-
pressamente esta regra, estas situagdes nao deviam
configurar qualquer problema! Vejamos!

A lei ¢ clara ao proibir a mae de substitui¢ao
de ser gestante e dadora de ovocitos no mesmo
projeto. Por esta razao, e invocando o principio da
verdade biologica como principal critério para o
estabelecimento da filiacio, mie ¢ o membro fe-
minino do casal que contribuiu com o seu material
genético e a mae de substitui¢ao nao tem qualquer
direito sobre a crianga.*

No caso de o material genetico nao pertencer
ao membro feminino do casal, e seguindo o ra-
ciocinio de JoRGE DUARTE PINHEIRO referido supra,
entendemos que a solugdo sera a mesma. Isto por-
que, a mae de substituigdo continua a ser apenas
a gestante, nao pode doar o seu material genético
para formar o embrido. E, davidas ndo ha que, os
meros dadores de espermatozoides, ovocitos ou
embrides nao sao havidos como progenitores do
nascituro (vide art.10°, n. °2, art.21° e art.27° da
LPMA). Neste caso, o critério biologico cede pe-
rante a vontade de criar lagos afetivos e a vontade
do membro feminino do casal contratante em ser
mae. Ou seja, deve operar o elemento volitivo. Mas
este nao pode significar que a crianca ¢ filha dos
seus progenitores porque estes tém vontade de ser
pais dela, pois enquanto o criterio biologico ¢ es-
tanque e pode operar per si, o criterio volitivo é

80 Cf. Duarte, Tiago, InVitroVeritas? A Procriagdo Medicamente Assistida na
Constitui¢do e na Lei, Coimbra, Almedina, 2003, 87.

*!" Cf. DuarTe, Tiago, nota 80, 90.

%2 Neste sentido, VErA Luicia Raposo que defende que “ Se o elemento
feminino do casal contratante for a efetiva mae genética, sendo a mae de
substituicio meramente gestacional, esta Gltima ndo tera qualquer direito
sobre a crianga.” Cf. RaPoso, Vera Lucia, nota 7, 132.
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volatil, inconstante, sendo perigoso admiti-lo, sem
mais, para estabelecer a filiagao. Temos de olhar ao
superior interesse da crianga, algo que o legislador
parece ter esquecido nas solugdes que consagrou,
e nao deixa-lo a mercé da pura vontade dos pro-
genitores! Por isso, na gestacao de substituicao, o
desejo de ter esse filho, a vontade que impulsiona o
recurso a ela “¢ juridicamente relevante na medida
— e na estrita medida — em que se traduz em res-
ponsabilidades™’. Se o casal beneficiario quer ter
este filho, assumem que sdo os seus progenitores
(sendo mais precisos no nosso discurso, assumem
que sdo pais) e, por isso, alem de vinculos biolo-
gicos, afetivos, sdo tambem estabelecidos vinculos
juridicos com a crianga. Ora, aos progenitores cabe
o exercicio das responsabilidades parentais e estas,
nao estao na sua inteira disponibilidade, sio um po-
der-dever para com a crianga.

O que propomos, seguindo de perto MAFAL-
DA SA, € um “critério volitivo-responsabilizante™*.
Este traduzir-se-a na concorréncia entre a vontade
de procriar (o casal beneficiario deseja ter um filho
que nao consegue de modo natural e, por isso, re-
correu a gestagao de substitui¢ao); a vontade que
manifestam no consentimento prestado aquando
do inicio do projeto parental (sdo eles os respon-
saveis por gerar o novo ser); e pela vontade de ter
esse filho nos bragos para serem os seus pais (von-
tade esta, que acarreta a responsabilidade de cuidar
da crianga e ser responsavel por ela).

Na falta de melhores palavras acompanhamos
de perto as de GuiLHERME DE OLIVEIRA que vé na
procriagao assistida (e, portanto, na gestacao de
substitui¢ao) uma das situagdes em que ocorre a
“substitui¢ao do critério biologico da determinacao
da parentalidade pelo critério do amor sob a for-

8 Cf. SA, Mafalda de, nota 14, 75.
8 Cf. SA, Mafalda de, nota 14, 76.
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ma da vontade de cuidar e da assuncdo voluntaria
da responsabilidade pelo cuidado™. Ainda segundo
os seus ensinamentos, embora se dé prevaléncia a
verdade biologica, como criterio para estabelecer
a parentalidade, coexistem outros critérios com
diferentes relevancias, nomeadamente, “a vontade
de prosseguir um projeto parental, a pratica conti-
nuada de uma relagio social e afetiva.”*. O primei-
ro, o criterio biologico, preponderante no nosso
sistema, privilegia os lagos sanguineos, a verdade
biologica. Ja o criterio afetivo permite estabelecer
a filiagao fundamentando-se na relagao afetiva que
se estabelece entre a crianga e os “pais”, o que no
caso, se manifesta no consentimento prestado para
recorrer as técnicas de PMA e na vontade, que se
desdobra na de recorrer a estas técnicas e na de as-
sumir as responsabilidades parentais, de cuidar da-
quela crianga, em dar-lhe afeto, criar com ela um
ambiente familiar estavel e duradouro de forma a
permitir o seu desenvolvimento fisico, psicologico
e a responder as suas diversas necessidades.
Encontramos assim resposta a questao: “quem
¢ a minha mae?”. A mae da crianga sera sempre
o membro feminino do casal beneficiario, quer
aplicando o critério biologico, quer aplicando o
critério volitivo-responsabilizante. E esta a solugao
que a lei devia consagrar, repudiando a consagracao
do direito ao arrependimento da gestante depois
do parto, que so traz incerteza para o casal e nao
tem em consideragao o interesse superior da crian-

¥ GuiLHERME DE OLIVEIRA apud SA, Mafalda de, nota 14, 75.

8 Owuvera, Guilherme de, nota 45, 373.
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ca¥’ s,

Como ja referimos anteriormente, a gestante
sofre algumas alteragdes ao longo da gravidez, ine-
vitavelmente cria uma ligagao com o feto. Essas al-
teracoes e a dignidade da pessoa humana, poderiam
(no nosso entendimento) levar ao acolhimento do
direito ao arrependimento por parte da gestante.
Mas, e ¢ isto que nos deixa perplexos e constitui
um dos motivos que nos faz recusar tal direito da
gestante, quando esta se prop6e a ter a gravidez
cla sabe ao que vai. Ou seja, a gestante sabe desde
inicio que esta a ajudar a gerar aquela crianga, ¢
apenas o seu “suporte” até que ela nasga, isto por-

Lo . S

que, a sua mae nao conseguiu, por si so, ser esse
suporte. Alias, como foi referido no ac. do TC “a
gestagao de substituicao constitui o resultado do
exercicio, que se exige livre e esclarecido, do direi-
to a autodeterminacio de todos os intervenientes

¥7" Nas situagdes de gestacdo de substituigio, o art.8°, n.° 7 da LPMA
consagra o critério juridico para o estabelecimento da filiagdo. A solugao
legislativa ai contida atendeu a pretensio do casal beneficiario. Na sua
declaragao de voto, Gongalo de Almeida Ribeiro entende que “[nJum regime
em que a gestante nao pode ser progenitora da crianga ¢ em que pelo menos
um dos beneficiarios tem de o ser, a que se soma o facto necessario de a
beneficiaria nao ter capacidade natural ou condi¢des de satde para suportar
uma gravidez até ao fim, nio ¢ de admirar que o legislador tenha entendido
que, mesmo nos casos em que a gestante venha a revelar, no decurso da ges-
tacdo e até ao momento da entrega, a vontade de ser reconhecida como mae
da crianga, deve ser dada prevaléncia ao projeto parental que os beneficiarios
protagonizam. No minimo, ha que reconhecer que se trata de uma ponde-
racio razoavel dos interesses em jogo, que deveria merecer a deferéncia do
Tribunal Constitucional.” Cfr. declaragao de voto do Conselheiro Gongalo
de Almeida Ribeiro no acordao do TC n. °225/2018 (Processo n. °95/17,
Conselheiro Pedro Manchete).

¥ A atual solugdo consagrada diz-se ter em conta o superior interesse
da crianga. Ao consagrar a possibilidade de revogagao do consentimento da
gestante depois do parto pode dar-se um conflito entre esta e o casal be-
neficiario. Propds-se que a acontecer tal situacio se fizesse uma “avaliagao
casuistica”. Bem advertiu o Conselheiro Gongalo de Almeida Ribeiro de que
“a complexidade e a indeterminagio do estabelecimento da filiagdo, no con-
texto de uma «avaliacao casuistica», constitui uma lesao maior do interesse
de qualquer crianga nascida atraves de gestagao de substituicao licita do que
o critério objetivo, seguro e razoavel — do n. °7 do artigo 8° da LPMA.” Cfr.
a declaragio de voto do Conselheiro Gongalo de Almeida Ribeiro no acérdao
doTCn. °225/2018 (Processo n. °95/17, Conselheiro Pedro Manchete).
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e da autonomia da sua vontade”™. Por outro lado,
continua referindo-se que “a definigao do titulo da
filiagao da crianga assenta num juizo ponderativo
levado a cabo pelo legislador democraticamente
legitimado, juizo esse que, radicado na considera-
¢ao prevalecente do projeto parental e do vinculo
genético que, se nao a ambos, pelo menos a um
deles, liga o casal dos beneficiarios a crianga nas-
cida atraves da gestagao de substituigdo, esta longe
de poder ser descabido, irrazoavel ou arbitrario.””
Posto isto, ndao poderemos ver na gestagao de subs-
tituicdo uma forma de a gestante ter filhos, pois
nao s6 nao contribuiu com o seu material genetico,
nem essa ¢ a ratio desta figura.

Em todas as situagbes que descrevemos supra
chegamos a conclusio que os pais da crianga sao
o casal beneficiario, quer recorrendo a lei, quer
usando o critério biologico ou fazendo-o ceder pe-
rante um critério afetivo onde o elemento volitivo
ganha relevo. Por isso, também para finalizarmos
este nosso percurso deixamos a questao ao legisla-
dor nacional: “ porqué a consagracao do direito ao
arrependimento da gestante, apos o parto?”.

8. Conclusao

Os problemas e questdes suscitados pela gesta-
¢ao de substitui¢do sao mais que muitos.

Os constantes avancos e recuos da lei nio
permitem dar respostas aos casais que pretendem
recorrer a gestacao de substitui¢ao! A regulamen-
tagio feita ¢ insuficiente e incoerente, acarreta
grandes incertezas e duvidas que, neste contexto,
por se tratar de uma vida, nao podem existir. E isto

" Vide, o ja mencionado, acérdao do TC n. ®225/2018 (Processo n.

°95/17, Conselheiro Pedro Manchete).
% Cfr. acérdio doTC n. °225/2018 (Processo n. °95/17, Conselheiro
Pedro Manchete).

Lex Familiae, Ano 22, N.” 43 (2025)

esta plasmado na realidade nacional.”

Os nossos casais anseiam ter um filho, mas tém
receio de percorrer todo um caminho e, no final,
esse filho ¢-lhes negado pela vontade da mulher
que os auxiliaria a concretizar o seu sonho. Vivem
na incerteza constante: se serao regulamentadas
estas questoes; se vao realizar o seu projeto paren-
tal; se serao capazes, pois 0 tempo nao espera € o
material genético precisa de ser saudavel para for-
mar o embrido. Nada na vida ¢ perfeito ou, melhor
dizendo, a perfei¢ao esta nos olhos de cada um e,
por isso, a lei ndo consegue responder de forma
perfeita a todos estes problemas. Aquilo que se es-
pera ¢ que o legislador pondere todos os interesses
relevantes, neste caso, nomeadamente o da crianca
que acaba por ter um papel central. A ponderagao
feita nos casos de gestagao de substituigao pode ser
ilustrada da seguinte forma: uma balanga, num dos
pratos esta o casal beneficiario, os seus interesses,
direitos, o seu sonho e projeto de vida; no outro
esta a gestante, com os seus direitos, interesses e
a sua dignidade. Este segundo prato, atualmente,
tem um peso enorme, pois a lei tutela a posigao da
gestante e descura a posi¢ao do casal beneficiario.

A dignidade da gestante ¢ acautelada pelos di-
reitos consagrados no art.13° da LPMA, pela gra-
tuitidade do contrato de gestagao, pela exigéncia
do seu consentimento livre e informado. O que
pode melhorar ¢ o acompanhamento psicologico,
O processo de interiorizar que é apenas gestante, a
“casa” da crianga ate ao parto. A gestante que queira
entrar neste projeto tem de o fazer com um espiri-

' Veja-se a reportagem emitida no Jornal Nacional (TVI), dia

9 de junho de 2023, sobre a gestagio de substitui¢do, onde sio abor-
dadas algumas das questdes aqui tratadas, nomeadamente, o ar-
rependimento da gestante, o desejo de ter um filho, entre outras
[consultado  em  10.06.2023].  Disponivel em  <https://tviplayer.
iol.pt/programa/jornal-nacional/63¢6588b0cf2665294d4f012/
video/64844d3a0cf2665294¢6{ba0>.
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to altruista, a sua missao ¢ ajudar familias a realizar
o seu sonho de ser pais.

E a posicao do casal beneficiario? A LPMA
acautela as suas expectativas consagrando que a
crianga que nascer sera sua filha, mas essa protegao
¢ vazia, oca, pois ¢ consagrado o direito ao arre-
pendimento da gestante apos o parto. Por esta ra-
730, urge uma intervengao do legislador para acau-
telar estes valores e evitar o turismo reprodutivo e
os seus problemas.

Onde se encontra nessa ponderagao o superior
interesse da crianca? Onde estio tuteladas as suas
expectativas e os seus interesses? O legislador pa-
rece ter falhado (mais uma vez!) de forma clamo-
rosa neste aspeto, pois muito se fala no interesse da
crianga, mas nada se legislou sobre ele, deixando-o

desprotegido.
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Mantemos a esperanga, junto com os casais que
aguardam uma resposta legislativa, que todas estas
questdes sejam clarificadas e resolvidas de forma
ponderada e justa, tendo em consideracao a ges-
tante, o casal beneficiario e o interesse da crianca
concebida através desta técnica. Na verdade, “mae
ha s6 umal”.”

2 Titulo da obra de Guilherme de Oliveira “Mae hd s6 uma (duas)!, O
Contrato de Gestacao”. No nosso entendimento, havendo gestagao de substitui-
¢30, mae ha s6 uma — o membro feminino do casal beneficiario.
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AUDICAO DA CRIANCA NA REGULACAO DO EXERCICIO DAS
RESPONSABILIDADES PARENTAIS EM CASO DE DIVORCIO

Margarida Santos Ferreira

Mestranda em Direito — Ciéncias Juridico-Criminais, FDUC

Resumo: No presente artigo é abordado o tema da audi-
¢do da crianga na regulagdo do exercicio das responsabilidades
parentais em caso de divércio e em que termos esta deve ser feita.
Ao longo do texto, vdo também ser analisadas outras questoes
conexas, como a evolucdo da representagdo da crianga, no que
consiste o exercicio das responsabilidades parentais e como se
procede, no nosso ordenamento juridico, a esta requlacdo em
caso de divércio, nas suas duas modalidades, por mituo consen-
timento e sem consentimento de um dos conjuges.

Palavras-chave: audigdo; crianga; melhor interesse da
crianga; responsabilidades parentais; divorcio.

Abstract:The present article addresses the topic of the
hearing the child when regulating the exercise of parental res-
ponsibilities upon divorce and how this should be done. Throu-
ghout the text, other related issues will also be analyzed, such as
the evolution of the representation of the child, what the exerci-
se of parental responsibilities consists of and how this regulation
is carried out, in our legal system, upon divorce, in its twoforms,
by mutual consent and without the consent of one of the spouses.

Keywords: hearing; child; best interests of the child;

parental responsibilities; divorce.

1. Introdugao

Pelas mais variadas razdes, os conjuges decidem
terminar com o seu casamento e com o fim deste, o
acordo que, durante a convivéncia em comum, era
necessario para a tomada das decisGes respeitantes
a vida do filho, que poderia ja ser dificil de alcangar
nessa altura, torna-se ainda mais complicado.
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Com o divorcio surge a questao de saber qual
dos progenitores fica a exercer as responsabilida-
des parentais no que diz respeito a atos da vida cor-
rente e atos de particular importancia [art. 1906°
do Codigo Civil (CC)], quando existem filhos me-
nores de idade. Esta ¢ uma questao de grande rele-
vancia para a vida do filho, que cabera aos pais ou
ao juiz, quando estes ndo cheguem a um acordo,
sempre tendo em vista o melhor interesse do fi-
lho. Apesar de as criangas serem conhecidas pela
sua resiliéncia, estas tém sentimentos e o processo
de adaptagdo ao divorcio dos pais ja ¢ demasiado
complexo para si.

Afigura-se necessario, no que diz respeito a
esta regulagéio, que esta seja feita de acordo com
o interesse da crianga. De maneira que o processo
de divorcio dos progenitores nao seja de tao dificil
adaptagio, tendo em conta a sua opiniao e o melhor
meétodo para o aferir é ouvir o principal interessa-
do, o filho, num assunto da maior importancia, que
o afeta.

A audi¢ao da crianga no ambito deste processo
sera o ponto chave deste estudo, procurando res-
ponder a algumas questoes como, de que maneira
se deve ouvir o filho e em que consiste este direito
de audi¢io da crianca.
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2. A crianca

A representagao juridico-social da crianga tem
evoluido bastante ao longo dos anos, esta nao foi
sempre vista da mesma maneira. A nogao de crianga
tem tendéncia a variar em fungio do tempo, do espa-
¢o e das condigdes econdmicas, sociais e culturais'.

Antes do Sec. XX, era vista como propriedade
dos pais, como ser incapaz de tomar as suas deci-
soes, um ser imperfeito, devendo obediéncia ao pai
na Antiguidade Grega’ ¢ em Roma’. Sendo assim
também na Idade Média, onde trabalhavam. Com
o Renascimento comeca a notar-se um tratamento
diferenciado dos adultos, com particulares necessi-
dades, cabendo aos pais o seu cuidado, passando a
ser objeto de estudo por varias ciéncias®.

Nos Sécs. XIX ¢ XX houve uma tomada de
consciencializagdo do estatuto de crianga, dos seus
direitos e das suas especificidades proprias, sur-
gindo o movimento dos direitos da crianga. Vista
como pessoa, como sujeito de direitos e depois
“sujeito igual e privilegiado”, dotada de uma auto-
nomia progressiva, alterando o seu “papel fora da

' MarriNs, Rosa Andrea Simdes Candido — “Responsabilidades pa-

rentais no século XXI: a tensao entre o direito de participagao da crianga
e a fungdo educativa dos pais”. Lex Familiae: Revista Portuguesa de Direito da
Familia. Coimbra. Ano 5, N. 10 (2008), p.26, nota 7, doravante “Respon-
sabilidades...”. De acordo com o art. 1° CDC, para efeitos de aplicagao da
mesma, considera-se crianga “todo o ser humano menor de 18 anos, salvo
se, nos termos da lei que lhe for aplicavel, atingir a maioridade mais cedo”.

’ Pensamento presente na filosofia de Aristoteles, MarTiNs, Rosa An-

drea Simges Candido — “Responsabilidades...”, cit., p.26.

* Idem, p.27. No Direito Romano existia um direito de reconhecimento
¢ um direito de vida e morte sobre o filho, visio diferente da atual (pretende-se
proporcionar o seu desenvolvimento num ambiente familiar normal).

* Idem, p.27. Apesar de antes do século XIX ja existir a visao da crianga
como sujeito de direitos foi a partir deste século que essa visdo se tornou
mais patente. A alteragao desta visao comegou por ser abordada por John
Locke (que adota uma concegao negativa da infincia, baseando-se na sua
incapacidade de exercicio de direitos) e Jean-Jacques Rousseau (adota uma
concegao positiva da infancia, considera que ¢ nesta fase que ocorre o proces-
s0 de humanizagdo, fase essencial para experienciar e se abrir ao mundo e aos
outros), idem, p.28. Para uma analise mais aprofundada sobre esta evolugao
nas diversas ¢pocas historicas, idem, p.26 ¢ ss.
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familia e dentro dela, em particular na relagao com
os pais”. Contudo, s6 com a Convengao sobre os
Direitos da Crianga de 1989 se passou de um mo-
delo de protegao para um modelo participativo®.

3. Responsabilidades parentais

3.1. Nogao de responsabilidades
parentais

As responsabilidades parentais’ sio o complexo
de direitos e de deveres que a lei atribui aos proge-
nitores, de modo a proteger o filho e a promover o
desenvolvimento integral da personalidade deste.
Nas palavras de Guilherme de Oliveira, sao “os ins-
trumentos juridicos que facilitam prestar o cuida-
do que se espera que os pais dispensem aos filhos
(independentemente do seu proprio estatuto civil-
independentemente do sexo, de serem casados ou

° Idem, p.25, 26, 29 e 30. Nas palavras de Ellen Key o seculo XX foi
“o século da crianga”, idem, p.25. A crianga foi ganhando uma maior visibi-
lidade no campo social e politico, devido as transformagées demograficas e
das ciéncias, como a psicologia e a pedagogia. Foi utilizada pela primeira vez
a expressao “direitos da crianga” na Declaragao dos Direitos da Crianga de
1924 que enunciava 5 principios que tinham como objetivo garantir o bem-
-estar desta, satisfazendo as suas necessidades econémicas, sociais e emocio-
nais, encarando a crianga nao como sujeito de direitos, mas como objeto de
protecdo, idem, p.30 ¢ 31. Também com a Declaragao Universal dos Direitos
da Crianga de 1959 se elencaram 10 principios que visaram garantir a pro-
tegdo e desenvolvimento desta, destacando-se o direito a brincar, idem, p.31.

6

», «

Devendo ter-se em conta os 4 “ps”: “a participacdo da crianga nos
processos que lhe digam respeito, a protecgao da crianga contra todas as
formas de discriminacdo, negligéncia e exploragio, a prevengio de situacoes
de perigo para a crianga ¢ a prestagao das condigoes de satisfagao das neces-
sidades basicas da crianga”, idem, p.32.

” A mudanga de expressao de “poder paternal” para “responsabilida-
des parentais” ocorreu por for¢a da Lein.? 61/2008, de 31 de outubro, por
influéncia de instrumentos internacionais. Estando agora, com esta reda-
¢do, presente a ideia de estas responsabilidades serem exercidas pelo pai e
pela mae, Campos, Diogo Leite de / Campos, Monica Martinez de — Licoes
de Direito da Familia. 6." ed., rev. ¢ atual. Coimbra: Almedina, 2023, p.444.
O exercicio das responsabilidades parentais encontra-se previsto nos arts.
1901° e ss. do CC quanto ao casamento, sendo aplicavel aos casos previstos
nos arts. 1910°, 1911° ¢ 1912° CC.
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nao, ou de viverem separados)”™.

Cabem aos pais as responsabilidades pelo cui-
dado do filho’, pois estes sdo os que estao melhor
habilitados para tal, devido a sua relagao de pro-
ximidade, sabendo estes as necessidades do seu
filho'’. Durando estas responsabilidades parentais
até a maioridade do filho ou ate a emancipagao des-
te (art. 1877° CC)'.

O contetido destas responsabilidades encontra-
-se no art. 1878° CC. Nos termos do n° 1, “com-
pete aos pais, no interesse dos filhos, velar pela
seguranca e saude destes, prover ao seu sustento,
dirigir a sua educagdo'’, representa-los, ainda que

8 Ouvera, Guilherme Freire Falcao de — Manual de Direito da Familia,

com a colaboracdo de Rui Moura Ramos. 2%ed. Coimbra: Almedina, 2021,
p-579, doravante “Manual...”. As responsabilidades parentais nao sdo apenas
um modo de suprir a incapacidade de exercicio da crianga, sio muito mais
do que isso (arts. 123°, 124°, 1878 ¢ 1881° CC), PiNHEIRO, Jorge Duarte —
O Direito da Familia Contempordneo. 8*ed. Coimbra: Gestlegal, 2023, p.284 ¢
285. Doravante “O Direito...”.

°  Se estes se encontrarem aptos para tal fungdo (nio se aplicando o

regime da inibi¢ao do exercicio das responsabilidades parentais, arts. 1913° ¢
ss. do CC) e nao estando impedidos de o fazer (caso contrario este exercicio
cabe as pessoas elencadas no art. 1903° CC).

' Ouvera, Guilherme Freire Falcao de — Manual.. ., cit., p.579. Exer-
cicio que cabe a ambos os progenitores, de acordo com o principio constitu-
cional da igualdade entre os conjuges (art. 36°/3 CRP e art. 1901°/1 CC).

""" Sdo estes os dois fundamentos das responsabilidades parentais, a cons-
ciéncia do estado natural da crianga de necessidade de cuidados basicos para a
sua existéncia, durante a menoridade, por ser incapaz de prover sozinha essas
caréncias e a vocacao natural que cabe aos seus progenitores de cuidarem da
melhor maneira do crescimento ¢ desenvolvimento do seu filho de uma “for-
ma plena e harmoniosa”. Este cuidado dos progenitores tem em vista alcangar
duas finalidades, a finalidade de protecdo e a finalidade de autonomia do filho,
uma vez que cabe aos pais “promover o desenvolvimento fisico, intelectual e
moral dos filhos” (art. 1885°/1 CC e arts. 5°, 18° ¢ 29°/1 CDC), MARTINs,
Rosa Andrea Simées Candido — “Responsabilidades...”, cit., p.36 e 37. Estas
duas finalidades tém uma relagio de complementaridade. A fungdo de prote-
¢ao vai diminuindo o seu peso com o desenvolvimento do filho, a finalidade
de promogao da autonomia vai-se tornando cada vez maior a medida que o
filho cresce, idem, p.37. Neste sentido também MARTINS, Rosa Andrea Simdes
Candido — Menoridade, (in)capacidade e cuidado parental. [Coimbra]: [s.n.], 2003.
Dissertagao de mestrado em Ciéncias Juridico-Civilisticas apresentada a Facul-
dade de Direito da Universidade de Coimbra, p.162 ¢ ss.

"> A fungdo educativa ¢ considerada como um “centro de gravidade
das responsabilidades parentais”, compete aos pais educar o filho, transmi-
tindo valores considerados essenciais pela comunidade onde se insere, desen-
volvendo ainda a sua “consciéncia moral, social, religiosa, civica e politica”,
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nascituros, e administrar os seus bens”, cabendo a
estes cuidar da pessoa e bens do filho. O art. 1878°
CC reflete o significado do art. 1874 permitindo ca-
racterizar este dever geral dos pais como um “dever
de cuidar”. Pois entende-se que a crianga nao tem
maturidade para estes assuntos sendo representada
pelos pais quanto a estes e nao ¢ capaz de prover sozi-
nha as suas necessidades basicas. Este dever dos pais de
cuidarem dos filhos ¢ também considerado um direito
dos pais (art. 36°/5/6 CRP) '*, devendo os filhos obe-
diéncia aos seus progenitores (arts. 1878°/2 e 128°
CC), para a concretizac¢ao desta obrigacao.

Os pais tém tambem o dever de ter em conta a
opinido do filho nos assuntos familiares importantes,
sendo essa consideracio diversa em cada fase etaria
da vida do filho, de acordo com a sua maturidade,
devendo também reconhecer-lhes autonomia na
organizagao da sua vida (art. 1878°/2 CC)". Neste
sentido, o papel dos pais vai decrescendo a medida
que o filho ganha maturidade, quando ganha aptidao
para entender e formar uma vontade esclarecida'®.

formando deste modo a sua personalidade, MARTINS, Rosa Andrea Simoes
Candido — “Responsabilidades...”, cit., p.38.

" Ouvera, Guilherme Freire Falcdo de — Manual. . ., cit., p.596.

' Constitui um direito-dever dos pais a educagdo ¢ manutengio dos fi-
lhos. Quanto a educacio esta abrange “todo o processo global de socializagao
e aculturagao na medida em que ele ¢ realizavel dentro da familia”, ja no que
diz respeito ao direito e dever de manutengdo, este inclui o “dever de prover
ao sustento dos filhos, dentro das capacidades economicas dos pais, até que
cles estejam em condigdes (ou tenham obrigagao) de o fazer”, CanotiLno,
José Joaquim Gomes / MORERA, Vital — Constituicao da Reptiblica Portuguesa-
Anotada,Vol. 1- Artigos 1.7a 107.°, 4%d. rev., reimp. Coimbra: Coimbra Edi-
tora, 2014, p. 595 (em anotacdo ao art. 36” CRP). O n” 6 do mesmo artigo
estabelece que “os filhos ndo podem ser separados dos pais”, sendo esta ga-
rantia também um direito subjetivo dos progenitores. Podendo ser privados
dos filhos, nos casos previstos na lei, no caso de estes nao cumprirem os seus
deveres fundamentais para com estes e exigindo-se sempre decisdo judicial
(arts. 1915° ¢ 1918° CC), idem, p.566. Este artigo encontra-se relacionado
com os arts. 67° ¢ 68° CRP, contando a familia com a prote¢ao do Estado na
realizagdo das suas fungdes e na protegdo da inféncia, de modo a assegurar um
“desenvolvimento integral” (art. 69° CRP).

"* Veja-se, por exemplo, o art. 1886° CC quanto a educagio religiosa.

' Ouvera, Guilherme Freire Falcdo de — Manual. .., cit., p.580. A
atengao por esta autonomia progressiva dos filhos foi introduzida em 1977
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Tendo em vista criar as condigGes para o exer-
cicio destas responsabilidades parentais, a lei fixou
no art. 85°/1 CC a residéncia do filho junto dos
pais [art. 1887° CC (poder-dever de guarda) e
art.36°/6 CRP (principio da inseparabilidade en-
tre pais e filhos)]'" '®.

3.2. A regulagdo do exercicio das res-
ponsabilidades parentais em caso
de divorcio

As responsabilidades parentais sio exercidas,

durante o casamento, por ambos os progenitores
de comum acordo (art. 1901°/1 CC)". Muitas ve-
zes, este casamento termina, dissolvendo-se por di-
vorcio. Com esta dissolu¢ao ha que saber qual dos
progenitores fica a exercer essas responsabilidades
parentais quando existam filhos menores de idade.
O processo ou o acordo de regulagao do exer-
cicio das responsabilidades parentais tem em vis-
ta estabelecer o novo regime de exercicio destas,
abrangendo quatro temas essenciais: a determina-
¢ao da residéncia dos filhos, o exercicio das respon-

no nosso ordenamento juridico, acentuando-se com a aprovacio da Con-
vengao dos direitos da crianga de 1990 e com a Convengao europeia sobre
o exercicio dos direitos da crianga de 1996. Encontrando reflexo ainda no
Regime Geral do Processo Tutelar Civel (RGPTC), a proposito da audigao
da crianca (arts. 4° e 5°), idem, p.580.

"7 Esta inseparabilidade ¢, também, decorréncia da titularidade (arts.
1796° ¢ 1797° CC). Deve evitar-se a expressio “guarda”, mesmo que nos
queiramos referir a “guarda fisica”, uma vez que a lei utiliza a palavra “resi-
déncia”, OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcao de — Manual. .., p.582. Afastan-
do-se, deste modo, uma ideia de posse da crianga que lhe podia estar subja-
cente, PEREIRA, Rui Alves — “Por uma cultura da crianga enquanto sujeito de
direitos: o principio da audi¢ao da crianga”. Julgar Online. 2015. [Consult.
29 Abr. 2024]. Disponivel em WWW:<URL: https://julgar.pt/por-uma-
-cultura-da-crianca-enquanto-sujeito-de-direitos-o-principio-da-audicao-
-da-crianca/>, p.3. Doravante “Por uma cultura...”.

'8 Nahipotese de os pais deixarem de viver juntos ou se nunca viveram
juntos, a determinagdo da residéncia do filho cabe a ambos, por acordo (art.
1776° CC). Se estes nao chegarem a esse acordo, cabe ao tribunal decidir nos

termos dos arts. 1778°-A, 1906°, 1909°, 1911° ¢ 1912° CC.

""" Sendo assim também para os casos previstos nos arts. 1911° (unido
de facto) e 1912° CC.
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sabilidades parentais, o regime convivial e a obriga-
¢do de alimentos (art. 1905° CC)™.

O exercicio das responsabilidades parentais
quanto aos filhos menores pode ja estar judicial-
mente regulado antes do requerimento do divor-
cio, durante a separagao de facto destes conjuges
(art. 1909° CC). Nesta situacao, o decretamento
do divorcio nao tem efeitos quanto ao que foi re-
gulado sobre as responsabilidades parentais, en-
contrando-se em vigor, podendo, no entanto, esta
regulacio ser objeto de alteragao™.

No caso de este exercicio nao estar, ainda, judi-
cialmente regulado, a resposta a esta questao vai di-
ferir consoante a modalidade de divorcio escolhida
pelos conjuges (art. 1773° CC), divorcio por mu-
tuo consentimento [arts. 1775° e ss. do CC e arts.
994° e ss. do Codigo de Processo Civil (CPC)] ou
divorcio sem consentimento de um dos conjuges
(arts. 1779° e ss. do CC e arts. 931° e ss. do CPC).

Os conjuges que pretendam requerer o divdrcio
por mutuo consentimento podem fazé-lo na Conserva-
toria do Registo Civil, devendo apresentar varios
acordos, nos termos do art. 1775° CC, sendo um
deles o “acordo sobre o exercicio das responsabi-
lidades parentais quando existam filhos menores”
(alinea b)), ou apresentar a “certiddo da sentenga
judicial que tiver regulado o exercicio das respon-
sabilidades parentais”™’. Existindo este acordo, se-

? MarTINS, Rosa Andrea Sim&es Céandido — “Processos de jurisdigao

voluntaria: ac¢des de regulagio do poder paternal: audi¢io do menor”. Bole-
tim da Faculdade de Direito. Coimbra. Vol. 77 (2001), p.733, doravante “Pro-
cessos...”. Com a Lei n® 61/2008, que alterou o art. 1906° CC afastou-se
o conceito de guarda do regime das responsabilidades parentais, passando
a existir uma autonomizagdo da determinacao da residéncia do menor ¢ o
exercicio destas responsabilidades, SOTTOMAYOR, Maria Clara — “Anotacao
ao art. 1906°” in: Cédigo Civil Anotado, livro 1V, Direito da Familia (coord. Clara
Sottomayor). Coimbra: Almedina, 2020, p.918.

' Ouvera, Guilherme Freire Falcio de — Manual. .., p.341 e 342.

2 Nos mesmos termos o art. 14°/2 do DL n°® 272/2001 e os arts.
272°/1-c) e 274°-A e ss. do Codigo do Registo Civil (CRC). Estas regras
aplicam-se a separagao judicial de pessoas e bens (art. 1794° CC). Também
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gundo o art. 1776°-A CC o “processo ¢ enviado
ao Ministério Publico junto do tribunal judicial de
I"instancia competente em razao da materia no
ambito da circunscrigao a que pertenca a conserva-
toria” para que este se pronuncie sobre tal acordo
no prazo de 30 dias, devendo aferir se este acau-
tela devidamente os interesses dos menores®?, sob
pena de esta homologagao ser recusada (art. 1778°
CC). No caso de o Ministério Publico considerar
que este acordo acautela os devidos interesses do
menor, o conservador do Registo Civil decreta o
divorcio nos termos do art. 1776°-A/3 CC. Se
mesmo depois de convidados a alterar este acordo,
os progenitores nao chegarem a acordo ou chegan-
do a ele, este continuar a nao acautelar os referidos
interesses, o processo de divorcio ¢ “integralmente
remetido ao tribunal da comarca a que pertenga
a conservatoria, seguindo—se os termos previstos
no artigo 1778°-A, com as necessarias adaptagdes”,
como se pode ler no art. 1778° CC por remissao
do n®4 do art. 1776°-A 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 decisdo mais adequada. Pode ler-se
aindano art. 1775°/2 CC que caso os conjuges nao
tenham acordado outra coisa, “entende-se que os
acordos se destinam tanto ao periodo da pendéncia
do processo como ao periodo posterior”.

Na hipotese de este acordo faltar pode ainda o
divorcio ser requerido no tribunal, sendo o tribu-
nal a decidir “como se se tratasse de um divorcio
sem consentimento de um dos conjuges”, nos ter-
mos do art. 1778°-A CC.

as alteragoes aos acordos ja homologados podem ser requeridas em qualquer
Conservatoria do Registo Civil (art. 274°-A CRC).

” Devendo para tal aferigio ouvir o menor nos termos do art. 274°-
B/4 CRC.
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Pode ainda ocorrer a convolacao de um divor-
cio sem consentimento de um dos conjuges num
divorcio por mituo consentimento, nesse caso “se-
guir-se-ao os termos do processo de divorcio por
mutuo consentimento, com as necessarias adap-
tacdes”, de acordo com o art. 1779°/3 CC e art.
931°/1,5 e 6 do CPC.

Tratando-se de divércio sem consentimento de um
dos conjuges (art. 1781° CC) cabe aos pais, por acordo,
entre estes, a regulagao do exercicio das responsabi-
lidades parentais relativamente aos filhos menores
de idade. Acordo esse que vai ser sujeito a homolo-
gagao do tribunal (arts. 34° ¢ 37° RGPTC). Quando
nao se consiga obter este acordo (art. 931°/4 CPC
e art. 35° RGPTC) ou se a homologacao deste tiver
sido recusada pelo facto de nao acautelar o interesse
do menor, cabera ao juiz decidir, nos termos do art.
1906° CC** e dos arts. 38° a 40° RGPTC?. Poden-
do, o0 juiz, em qualquer altura do processo, fixar um
regime provisorio quanto a regulagao do exercicio
das responsabilidades parentais (art. 28° RGPTC),
ordenando a realizagao das diligéncias que conside-
rar necessarias (art. 931°/9 CPC). Estamos perante
um processo tutelar civel e estes tém natureza de

** Estas regras que valem no processo de divorcio valem também para

outros casos em que os progenitores vao deixar de viver juntos em condi¢oes
analogas as dos conjuges (art. 1911° CC) ou nao viviam juntos nessas condi¢oes
(art. 1912° CC). Veja-se ainda o art. 1909 CC quanto a separagao de facto.

» Ouvera, Guilherme Freire Falcio de — Manual. .., cit., p.342. O

processo de regulagao do exercicio das responsabilidades parentais encon-
tra-se previsto nos arts. 34° a 59° do RGPTC, anteriormente regulado nos
arts. 174°a 201 da OTM. De acordo com o art. 38° RGPTC, no caso de nao
haver acordo, o juiz decide provisoriamente suspendendo a conferéncia e re-
metendo as partes para mediagdo ou audigao técnica especializada (arts. 24°
¢ 23° RGPTC), seguindo-se posteriormente os termos do art. 39° RGPTC.
Este recurso a audigdo técnica especializada e media¢do nao ¢ admitido em
casos que envolvem contextos de violéncia entre os progenitores ou com
os filhos, onde a protegao destes esteja em risco, art. 24°-A RGPTC e art.
48°/1 Convengao de Istambul. Podendo o Ministério Puablico requerer o
processo judicial de promogio e protecio, art. 27°/3 RGPTC e art. 3°/2-b)
e f) LPCJP, SortoMAYOR, Maria Clara —“Anotagao ao art. 1906, cit., p.920.
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jurisdicdo voluntaria (art. 12° RGPTC)™.

Nos termos do art. 40° RGPTC o exercicio
das responsabilidades parentais ¢ regulado tendo
em conta os interesses da crianga, podendo esta ser
confiada a ambos os progenitores ou apenas a um
deles, a outro familiar, a uma terceira pessoa ou a
instituicao de acolhimento, fixando-se ai a residén-
cia daquela (n° 1); na sentenga ¢ também estabe-
lecido o regime de visitas, regulando a partilha de
tempo com a crianga, podendo 0 juiz, no interesse
do menor e sempre que se justificar, determinar
que esses contactos “sejam supervisionados pela
equipa multidisciplinar de assessoria técnica” (n°
2) e ainda, excecionalmente, pode o tribunal or-
denar a suspensao do regime de visitas pelo tempo
estritamente necessario, ponderado o superior in-
teresse da crianca e o interesse na manutengio do
Vlnculo afetivo com o progenitor visitante (n° 3)27

E 1mportante destacar que o reglme prev1sto
legalmente para o exercicio das responsabilidades
parentais vale independentemente da modalidade
de divorcio que conduz a dissolugao do casamen-

**. No entanto, o regime ¢ distinto consoante es-
tejamos perante “questoes de particular importan-

’* Valendo nestes processos o disposto nos arts. 986° a 988° CPC. Sdo
principios caracterizadores da jurisdi¢ao voluntaria o principio do inquisi-
torio, o da prevaléncia da equidade sobre a legalidade, o da livre modifica-
bilidade das decisdes ou providéncias da jurisdi¢ao voluntaria e o da inad-
missibilidade de recurso para o ST], MarTiNs, Rosa Andrea Simées Candido
—“Processos...”, cit., p.726 ¢ 736 ¢ ss.

Podendo existir restrigoes ao regime de visitas, de acordo com o
art. 31° da Convengao de Istambul, quando estiver em causa a protegio e
seguranga da crianga.

27

28

OLVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de — Manual. ., cit., p.343.
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cia” ou “atos da vida corrente” (art.1906° CC)* *.

a) Quanto as “questdes de particular importancia”,
no n° 1 do art. 1906° CC estabelece-se que quan-
do estejam em causa “questoes de particular im-
portancia para a vida do filho” as responsabilidades
parentais sao exercidas em comum por ambos os proge-
nitores, NOs MesmMos termos que vigoravam durante
o casamento. Deste modo, as decisdes que sao con-
sideradas as mais importantes para a vida do filho
sao tomadas pelos dois progenitores “e nao apenas
por um deles presumindo-se o consentimento do
outro™'. Nio sendo assim “nos casos de urgéncia
manifesta em que qualquer dos progenitores pode
agir sozinho”, devendo, no entanto, prestar infor-
magdes ao outro logo que possivel (n® 1).

As situagdes que se possam enquadrar no am-
bito deste conceito de “questdes de particular im-
portancia” serao sempre avaliaveis casuisticamente,
pois trata-se de atos que se praticam com pouca fre-
quéncia ou raramente’’. Porém, existem exemplos
que, aparentemente, nao levantam davidas, como
“a mudanga de residéncia para o estrangeiro”, uma
“intervengao cirurgica grave”, “a escolha de uma

?  Este artigo assim como o art. 1905°, aplicam-se, com as devidas

adaptagoes, também nos casos de separagao de pessoas e bens, declaraciao
de nulidade ou anulagdo do casamento, separacio de facto ou cessagao da
coabitagdo entre os corresponsaveis parentais e no caso de estes nao viverem
em condigdes analogas as dos conjuges, para além do caso de divorcio (arts.
1904°-A/5 e 1912° CC).

* Em 1966, mesmo em caso de divorcio, pertencia ao pai o exercicio

do poder paternal, inclusive nos casos em que o filho ficaria a residir apenas
com a mae. Para uma anilise desta evolugdo veja-se CoELHO, Francisco Manuel
Pereira / OuverA, Guilherme Freire Falcio de — Curso de Direito da Familia,
vol.I, Introdugdo Direito matrimonial. 5%ed. Coimbra: Imprensa da Universida-
de de C01ml)ra 2016. [Consult. 2 Mai. 2024]. Disponivel em WWW:<URL:
https:// ccntrodcdirutodafamlha or. /51tcs/cdb—dru7— h5.dd/files/

*' Ouvera, Guilherme Freire Falcio de — Manual.. .,

presente no art. 1902°/1 CC, desde 1977.

32

cit., p.343. Ideia

OuvEIRA, Guilherme Freire Falcdo de — Manual. ., cit., p.343.
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educagao religiosa”™, a “propositura de uma agao”,

a “matricula em estabelecimentos de ensino parti-
cular”*, os atos patrimoniais que necessitem da au-
torizagdo do Ministério Plblico e a “representagao
do menor em juizo” (arts. 16°/2/3 ¢ 18° CPC)*.

No entanto, de acordo com o n° 2 do art. 1906°
CC, quando o exercicio em comum das responsa-
bilidades parentais relativas a estas “questoes de
particular importancia” for considerado contrario
aos interesses do filho, “deve o tribunal, através de
decisao fundamentada, determinar que essas res-
ponsabilidades sejam exercidas por um dos proge-
nitores” (art. 1906°-A CC e art. 40°/9 RGPTC).
No art. 1906°-A CC encontramos as situagées em
que tal ¢ visivel quando “for decretada medida de
coagao ou aplicada pena acessoria de proibigao de
contacto entre progenitores” (alinea a)) ou “estive-
rem em grave risco os direitos e a seguranca das vi-
timas de violéncia doméstica e de outras formas de
violéncia em contexto familiar, como maus-tratos
ou abuso sexual de criangas” (alinea b)). Nestes ca-
sos sera imperativo o tribunal decretar o exercicio
destas responsabilidades por um dos progenitores,
em exclusivo.

3 Idem, p-591.
* Devido as implicagdes patrimoniais resultantes para os progenito-
res, COELHO, Francisco Manuel Pereira / OLVEIRA, Guilherme Freire Falcao
de — Curso..., cit., p.797. Hugo Rodrigues considera que também a opgao
pelo ensino publico ¢ questao de particular importancia, pelo facto de estas
decisGes terem sempre um impacto decisivo “na aprendizagem escolar e na
formagio da pessoa”, RopriGurs, Hugo Manuel Leite — Questdes de Particular
Importdncia no Exercicio das Responsabilidades Parentais. Coimbra: Coimbra Edi-
tora: Wolters Kluwer Portugal, 2011, p.154 e 156. Doravante “Questdes...”.
Em sentido contrario, Clara Sottomayor entende que a inscri¢io em esta-
belecimento de ensino privado e a transferéncia de um colégio do ensino
ptblico para um do ensino privado sio atos da vida corrente. Segundo esta
autora nao se deve fazer distingao entre os dois tipos de ensino, SOTTOMAYOR,
Maria Clara — Regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de
divdrcio. 8%ed., rev., aum. e actual. Coimbra: Almedina, 2021, p.337, dora-
vante “Regulagdo...”.

* PINHEIRO, Jorge Duarte — O Direito. ..., cit., p.316.
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b) Quanto aos “atos da vida corrente”, o n° 3 do
art. 1906° CC refere que, quando estejam em causa
este tipo de atos, o exercicio das responsabilida-
des parentais “cabe ao progenitor com quem reside
habitualmente, ou ao progenitor com quem ele se
encontra temporariamente”, ou seja, a0 progeni-
tor que esteja com o filho quando seja necessario
tomar uma decisao. Esta decisao esta condicionada
pelas “orientagbes educativas mais relevantes™ que
sao estabelecidas pelo progenitor com quem o filho
reside habitualmente, respeitando, deste modo, a
sua estabilidade.

Este conceito de “atos da vida corrente” esta re-
lacionado com decisdes que se tomam com alguma
frequéncia, que nao necessitam de um processo de
resolugao complexo e “que nao tém riscos ponde-
rosos, nem circunstancias duradouras™’, que sao
proprias do dia a dia de cada familia.

Sao exemplos de “atos da vida corrente”, as des-
locagdes do menor para o estrangeiro, encontran-
do-se este de férias e acompanhado por algum dos
seus progenitores (Ac. do TRP de 27/01/2020); a
frequéncia pelo menor de ATL e de atividades ex-
tracurriculares, como, por exemplo, karaté e nata-
¢ao (Ac. doTRP de 14/11/2017); a ida a consultas
meédicas, a colocagao de proteses, a aquisi¢ao de
medicamentos e de material escolar que o menor
necessite (Ac. do TRP de 08/03/2018); a decisao
de transferéncia do menor de uma escola ptblica

ara outra com equivalente tipo de ensino e do
local de frequéncia das mesmas atividades extra-

* Por exemplo, a tarefa do filho de arrumar o quarto, responsabiliza-
-lo pelos seus comportamentos, entre outros atos relacionados com a “for-
macdo do caracter do menor”, RODRIGUES, Hugo Manuel Leite — Questdes. ...,
cit., p.132. Se o progenitor ndo residente ndo cumprir estas orientagoes a
consequéncia sera a “cessagao do exercicio conjunto das responsabilidades
parentais e/ou limita¢des ao direito de visita”, SOTTOMAYOR, Maria Clara —
“Anotagdo ao art. 1906, cit., p.924.

7 Ouvera, Guilherme Freire Falcdo de — Manual. ., cit., p.345.

Lex Familiae, Ano 22, N.° 43 (2025)

61



62

DOUTRINA

Audigio da crianca na regulacio do exercicio das responsabilidades parentais em caso de divircio

curriculares (Ac. doTRG de 17/12/2019); assim
como a mudanga de residéncia dentro do pais™.

Esta distingdo quanto a natureza dos atos prati-
cados pelos progenitores, que tem repercussoes no
regime do exercicio das responsabilidades paren-
tais, tem a sua razao de ser no facto de que os atos
com maior relevancia serao mais raros de ocorrer,
podendo os dois titulares ser capazes de se enten-
der sobre eles; enquanto na pratica de atos da vida
corrente estes poderiam ter mais dificuldades para
chegarem a esse entendimento, devido a diversos
fatores, como viverem separados, tendo dificulda-
des de contacto e divergéncias quanto ao modo de
agir e pela multiplicidade de atos banais que podem
surgir e quanto aos quais iriam ser chamados a de-
cidir em conjunto®.

De acordo com o n® 4 do art. 1906° CC “o pro-
genitor a quem cabe o exercicio das responsabili-
dades parentais relativas aos actos da vida corrente
pode exerce-las por si ou delegar o seu exercicio”.
Sendo exemplos de terceiras pessoas os padrastos e
madrastas do filho*'.

O regime do art. 1906° CC ¢ imperativo, nao po-
dendo os progenitores, em qualquer modalidade
de divorcio acordar que o exercicio das responsa-
bilidades parentais cabe na totalidade apenas a um
deles, afastando-se do regime-regra, acautelando-
-se, assim, o interesse do filho quanto a sua liga-
¢do com os progenitores depois do divorcio. So
podendo este regime ser afastado por uma decisao
fundamentada do tribunal*’.

* Exemplos retirados de decisdes jurisprudenciais reunidas por Gui-
Iherme de Oliveira em idem, p.345 e ss.

¥ Clara Sottomayor entende que a pratica deste ato constitui um ato
da vida corrente devido a reduzida dimensao do nosso pais e a facilidade de

comunicagdes, SOTTOMAYOR, Maria Clara — Regulagdo. . ., cit., p.346.
* OuvERA, Guilherme Freire Falcio de — Manual. .., cit., p.591.
' Idem, p-584.
2 Idem, p.348 ¢ 349.
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Quando se verifique incumprimento do regime es-
tabelecido quanto ao exercicio das responsabilidades pa-
rentais por um dos progenitores, por exemplo, em
matéria de alimentos ou regime de visitas, o outro
pode requerer ao tribunal as diligéncias necessarias
para o cumprimento coercivo do regime e a con-
denacao do remisso em multa ¢ em indemnizacao
a favor da crianga, do progenitor requerente ou de
ambos (art. 41° RGPTC)* ou pode intentar uma
acao de alteragao deste regime (art. 42°/1 RGP-
TC). Podendo ser ordenada a entrega da crianga,
nos termos do art. 41°/5/6 RGPTC. Para além
disso, pode ainda preencher-se o tipo legal de cri-
me de subtragao de menor, previsto no art. 249°
CP4—4 4-5‘

Quanto a residéncia dos filhos, nos termos do art.
1906°/5 CC, cabe ao tribunal determinar o local
de residéncia do filho e o tempo de contacto deste
com o progenitor com quem nao vai viver, de acor-
do com o interesse do filho, ou seja, com quem &
que este fica a viver, depois da dissolugao do casa-
mento por divorcio®. Nesta determinagio o tribu-
nal considera o acordo dos pais e se este acautelar

*# Aplica-se quanto a este incidente de incumprimento das responsa-
bilidades parentais o principio da audi¢do da crianga, nos termos dos arts.
4°/1-c) e 5° RGPTC, SorTOMAYOR, Maria Clara — “Anotacao ao art. 1901°”
in: Cédigo Civil Anotado, livro IV, Direito da Familia (coord. Clara Sottomayor).
Coimbra: Almedina, 2020, cit., p.899 e 900.

** Este artigo pune com pena de prisio até dois anos ou com pena de
multa até¢ 240 dias quem praticar as seguintes condutas: “subtrair menor”
(alinea a) do n° 1); “por meio de violéncia ou de ameaga com mal importante
determinar menor a fugir” (alinea b)); ou “de um modo repetido e injusti-
ficado, ndo cumprir o regime estabelecido para a convivéncia do menor na
regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais, ao recusar, atrasar ou
dificultar significativamente a sua entrega ou acolhimento” (alinea c)).

* Com este crime quis incluir-se todos os comportamentos que reite-
radamente praticados assumem grande relevancia, abrangendo, assim, “todo
o tipo de atrasos sistematicos, de complicagoes de ltima hora, de alteragdes
do que ficou combinado, de auséncias sibitas, de mudangas de residéncia nao
comunicadas, etc.” que degradam o respetivo regime e geram repercussoes
para os filhos, tornando a execugio deste regime uma experiéncia traumati-
zante, OLIVERRA, Guilherme Freire Falcdo de — Manual.. ., cit., p.349 ¢ 350.

* Idem, p.351 e 352.
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o interesse do filho, aceita o acordo. Na falta deste
acordo, o tribunal ira decidir com quem o filho vai
viver e a distribui¢ao do tempo que este ira passar
com cada um dos pais e com outras pessoas impor-
tantes para o menor*’ nos termos dos arts. 1778°-
A e 1906° CC.

O juiz tomara como critério a protegao do in-
teresse do filho, tendo em conta “todas as circunstan-
cias relevantes, designadamente o eventual acordo
dos pais e a disponibilidade manifestada por cada
um deles para promover relagées habituais do filho
com o outro” (art. 1906°/5 CC)*. Este conceito
de interesse do filho é um conceito indeterminado
que necessita de ser concretizado pela doutrina e
pela jurisprudéncia, de forma a evitar o subjetivis-
mo judiciario e a disparidade de diferentes decisdes
para casos semelhantes®.

Nas palavras de Jorge Duarte Pinheiro, a
complexidade de uma decisao deste tipo nao re-
comenda a utilizagdo de um unico critério. En-
tende que no caso de nao existir uma exclusao de
algum dos progenitores devido a “alguma notoria
disfungao”, devem utilizar-se outros fatores “para
desempatar™®.

Este autor salienta que nao se pode atribuir um
papel exclusivo nem privilegiado ao criterio da fi-
gura primaria de referéncia’', por este constituir

*7 Idem, p-352.

* Este subcritério da disponibilidade manifestada por cada um dos pro-
genitores para promover relagdes habituais da crianga com o outro nao deve
ser aplicado em casos de violéncia doméstica nem quando um dos pais restrin-
ge essas visitas para proteger o filho de “situagdes de negligéncia ou de perigo
para a sua seguranca, satide, educagio e desenvolvimento” ou quando a crianga,
com maturidade suficiente e de modo livre e firme, recusa a relagao com um
deles, SorTomMAYOR, Maria Clara —“Anotagio ao art. 1906, cit., p.920.

* Idem, p.921.

** PINHEIRO, Jorge Duarte — O Direito. . ., cit., p.318.

°'" Por razdes de conveniéncia processual este critério era usado pelos
tribunais, de modo a alcangar decis6es mais rapidas, faceis e economicas,
assim como o critério da preferéncia maternal para criangas de tenra idade
(era dominante até¢ a década de 90 do século passado), SOTTOMAYOR, Maria
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um “elemento caracteristico de sistemas de regu-
lagdo do exercicio das responsabilidades parentais

ue discriminam entre progenitores e discriminam
entre filhos (consoante os respectivos progenitores
vivam ou ndo juntos)”’ *’. Entende-se que a figura
primaria de referéncia equivale ao chamado cuida-
dor principal, que se afirma ser aquele progenitor
que, anteriormente a rutura da vida em comum
dos pais, assumiu no dia-a-dia, as tarefas necessa-
rias para cuidar do filho (alimentagao, satde, higie-
ne, acompanhamento de horas de sono, educagao,
vestuario, transporte para a escola e casa de ami-
gos)’*. Este critério nao se afigura compativel com
sistemas modernos que tém em vista o exercicio
em comum das responsabilidades parentais e o me-
lhor interesse da crianga, pois “cada progenitor ¢
e deve ser a figura primaria de referéncia”, nao se
devendo entrar em conflito de modo a averiguar
quem ¢ ou foi o melhor pai®.

Devem tomar-se em conta outros fatores paraa
determinacao do interesse da crianca, como “fato-
res relativos a crianga” e “fatores relativos aos pais”.
Quanto aos primeiros estes dizem respeito as suas
“necessidades fisicas, afetivas, intelectuais e mate-
riais”, a sua “idade, sexo e grau de desenvolvimento
fisico e psiquico”, a continuidade das suas relages
afetivas, a sua adaptagao ao “ambiente extrafamiliar
de origem (escola, comunidade, amigos, atividades
nao escolares)”, os “efeitos de uma eventual mudan-
¢a de residéncia” e a preferéncia manifestada por

Clara — Regulagio. .., cit., p.68 e 70. Para esta autora o critério da figura
primaria de referéncia parece ser o “mais correto e conforme ao interesse
da crianga”, idem, p.78

*> PINHEIRO, Jorge Duarte — O Direito. .., cit., p.318.

** Nestes sistemas este critério foi precedido pelo critério da presun-
¢ao maternal, que acarretava a atribui¢ao do exercicio exclusivo das respon-
sabilidades parentais a mae em caso de divorcio ou separacio, idem, p.319.

** Idem, p.319.
*° Idem, p.319 e 320.
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ela*®. Os segundos prendem-se com a capacidade
dos progenitores para satisfazer as necessidades dos
filhos, o tempo disponivel para cuidar deles, a sua
/. /. « A .
satde fisica e mental, “o sexo destes (a preferéncia
maternal ou o principio da atribui¢ao da guarda ao
progenitor que tem o mesmo sexo da crianga)”, a
continuidade da rela¢io de cada um deles com o
filho, o afeto que cada um dos progenitores sente
. 57 “1: .

pela crianga®’ e a estabilidade do ambiente que cada
um destes lhe pode facultar’®.

Podem ainda ser relevantes fatores como a
companhia dos irmaos™ e o auxilio prestado a um
dos progenitores por outros membros da familia,
como, por exemplo, os avos® ¢

Nesta tomada de decisao o tribunal tem de ou-
vir os pais, a crianga, os seus avos e outras “pes-

°¢ SOTTOMAYOR, Maria Clara — Regulagao. .., cit., p.65 e 66.
*7 A relagio entre o filho e o progenitor para além de exigir proxi-
midade, comunicagio e prestagao de cuidados exige também “afeto” como
forma de prestar todos esses cuidados necessarios ao filho, Xavier, Rita Lobo
—“Responsabilidades parentais no séc. XXI”. Lex Familiae: Revista Portuguesa de
Direito da Familia. Coimbra. Ano 5, N. 10 (2008), p.18 ¢ 19.

*®  SorTomayor, Maria Clara — Regulagdo. .., cit., p.66. Esta autora
entende que as condigoes financeiras dos pais nao devem ser utilizadas como
um fator de atribuigio da guarda da crianga, por tal implicar uma discrimi-
nagao das mulheres, que, normalmente, recebem salarios mais baixos do que
os homens ou estariam sempre em desvantagem se tivessem optado por ficar
em casa a cuidar dos filhos ou se tivessem trabalhado apenas a tempo parcial.
Para compensar este fator existe a obrigagao de alimentos, idem, p.66. Tam-
bém nao podem ser utilizadas outras categorias discriminatorias, como a sua
orientagio sexual ou a sua religido, SOTTOMAYOR, Maria Clara — “Anotagao ao
art. 1906, cit., p.921.

** O fundamento deste principio da ndo separagdo dos irmios reside no
facto de que as criangas ja sofrem bastante com a separagdo dos pais ¢ ainda
sofreriam mais se fossem separadas dos irmaos, afetando assim negativamente
o seu desenvolvimento, SOTTOMAYOR, Maria Clara — Regulagdo. . ., cit., p.92.

" Idem, p.66.

" Pode atender-se a outros fatores que ja ndo se relacionam com o

interesse da crianga, como as condigdes geograficas (a proximidade da casa
de cada um dos progenitores da escola do filho) e condi¢oes materiais (as
caracteristicas fisicas da casa de cada um deles), com os quais Clara Sotto-
mayor nao concorda e bem a meu ver. O facto de o progenitor que tem uma
melhor relagao com o filho ndo ter uma casa com tao boas condi¢des como
a do outro ndo pode significar a residéncia do filho com o outro progenitor.
Neste sentido, ibidem.
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soas de especial referéncia afetiva para a crianga” e
pode recorrer a diligéncias de instrugao (arts. 21°
e 35°/2 RGPTC).

O progenitor com quem o filho vai passar a
residir habitualmente esta vinculado ao dever de
prover ao seu sustento, enquanto o progenitor nao-
-residente esta obrigado a prestar alimentos ao filho
(art. 1905° CC)*’. A medida deste direito dos filhos
menores esta dependente das possibilidades deste
progenitor e das necessidades do filho, s6 poden-
do exigir do progenitor o necessario para suprir
as suas despesas de educacdo, alimentagao, vestua-
rio, etc, nao se tomando como referéncia o nivel
de vida que tinha antes da rutura do casamento®,
embora este nao seja um entendimento pacifico.

Os filhos tém o direito de conviverem com os
progenitores. O progenitor nao-residente tem,
assim, o direito-dever de visita, podendo comunicar
com a crianga durante um periodo acordado; o que
¢ recorrente ¢ este progenitor alojar o filho em sua
casa em fins-de-semana alternados e passar com ele
férias e datas festivas®, como a Pascoa, o Natal e as
férias de verao®.

Desde 2008, com a Lei n.” 61/2008, passou a
prever-se uma maior convivéncia com os dois pro-
genitores, tambem com o nao-residente, presente na
parte final do n® 5 do art. 1906° CC; no n® 7 (anterior
n°” 6) preveé-se que lhe assiste o direito de ser informa-
do sobre o modo do exercicio das responsabilidades

P

o2 Idem, p.65.
& Idem, p-321.

# Cawmros, Diogo Leite de / Campos, Monica Martinez de — Ligdes. ..,

cit., p.383.
% PINHEIRO, Jorge Duarte — O Direito. . ., cit., p.322.

 Podendo este direito ser suspenso ou condicionado, excecionalmen-
te, por exigéncia do melhor interesse da crianga (art. 40°/3 RGPTC) ou na
hipotese de atribuigao do estatuto de vitima de violéncia doméstica ao outro
progenitor (art. 14° da Lei n® 112/2009) ou de aplicacio de uma medida de
coagdo ou pena acessoria de proibi¢io de contacto entre os dois progenitores
(art. 40°/10 RGPTC), idem, p.322 ¢ 323.
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parentais, “designadamente sobre a educagao e as con-
di¢oes de vida do filho” e no n°® 8 (anterior n° 7), o tri-
bunal deve promover relagdes de grande proximidade
com os dois progenitores, “promovendo e aceitando
acordos ou tomando decisdes que favorecam amplas
oportunidades de contacto com ambos e de partilha
de responsabilidades entre eles”.

Para além do modo mais usual de exercicio das
responsabilidades parentais, que se traduz em o fi-
lho passar a viver apenas com um dos progenito-
res, tendo o outro direito de visita (art. 1906°/5
CC), em 2020, com a Lei n® 6572020, de 4 de no-
vembro, passou a constar expressamente um outro
modo no Codigo Civil, o exercicio conjunto com
residéncia alternada no n° 6 do art. 1906°°’. Podendo
este modo ser determinado pelo tribunal, quando
tal corresponder ao superior interesse da crianga e
depois de ponderadas todas as circunstancias rele-
vantes®®, sem a necessidade de um acordo entre os
progenitores e “sem prejuizo da fixagao da presta-
¢ao de alimentos” (art. 1906°/6 CC).

A lei ndo nos apresenta qualquer nogao de re-
sidéncia alternada. Entende-se que estamos peran-
te residéncia alternada “sempre que a reparti¢ao
do tempo de convivio da crianga com os pais se
situar entre 33 e 50%”. Caso isto niao ocorra, de-
paramo-nos com residéncia tnica ou habitual (em
relagdo ao progenitor que passar mais tempo com o

7 Reflexo do ponto 5.5 da Resolugao 2079 (2015) do Conselho da
Europa. Ja em 2015, no art. 40°/1 RGPTC se previa esta possibilidade. Po-
dendo, em casos excecionais, também ser confiada a uma terceira pessoa

(art. 1907° CC).

% Devem atender-se a varios fatores na apreciagdo do caso concreto,

pois a residéncia alternada pode nao ser compativel com todas as familias. To-
mando-se em conta fatores relativos aos pais (como a capacidade de coopera-
¢ao e didlogo entre os progenitores quanto a educacio e bem-estar do filho,
a competéncia parental de cada um deles, o seu nivel de conflitualidade ¢ a
proximidade das suas residéncias) e fatores relativos a crianga (a sua relagao
afetiva com cada um dos progenitores, a sua idade, vontade, saude e as suas
necessidades), SoTToMAYOR, Maria Clara — Regulacao.. ., cit., p.439, 447 ¢
448. Devendo ouvir-se a crianga na tomada desta decisdo (art. 1906°/9 CC).
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filho)®. A pratica da residéncia alternada tem como
pressuposto o exercicio conjunto em questoes de
particular importancia (art. 1906°/1 CC), apenas
existindo decisdes exclusivas quanto a atos da vida
corrente, em alternancia, ndo podendo implicar o
exercicio em exclusivo das responsabilidades pa-
rentais nem comportar a imposi¢ao unilateral de
orientagbes educativas relevantes de um pai ao
outro”. Apesar de a residéncia alternada parecer
uma boa solugao para a manutengao da relagao afe-
tiva com ambos os pais’', perfilho o entendimento
de Guilherme de Oliveira, no sentido de que esta
partilha de responsabilidades deve comegar a cons-
truir-se durante o casamento e nao apenas com o
término dele, caso contrario, corre-se o risco de
esta se tornar “forcada””’.

A Lein® 65/2020 também introduziu o n° 9 ao
art. 1906° CC, que prevé que o tribunal deve pro-
ceder a audi¢do da crianga para estes efeitos, questao
que sera alvo de analise posteriormente.

O acordo ou a sentenga que regule o exercicio
das responsabilidades parentais nao ¢ imutdvel e pode

ser alvo de alteragdo”.

" PINHEIRO, Jorge Duarte — O Direito. . ., cit., p.323.

" Idem, p.323 e 324 ¢ OuvERA, Guilherme Freire Falcdo de — Ma-

nual..., cit., p.349 e 357.

' Em abstrato, a residéncia alternada parece obedecer em maior me-

dida aos principios que regem o nosso ordenamento juridico, como o prin-
cipio da igualdade entre progenitores (arts. 13°,36°/3/5 ¢ 68°/1/2 CRP e
art. 18°/1 CDC); o principio da igualdade entre filhos; o principio da inse-
parabilidade dos filhos dos progenitores ¢ o principio do superior interesse
da crianca (arts. 69° ¢ 70° CRP, art. 3°/1 CDC e art. 4°-a) LPCJP). Com
este ultimo principio tem-se em vista 0 bem-estar, prote¢do e promogio da
crianga, PINHEIRO, Jorge Duarte — O Direito. .., cit., p.324 e 327.

7 Ouvera, Guilherme Freire Falcao de — Manual. .., cit., p.354.

7O acordo pode ser alterado por muatuo consentimento dos pro-

genitores, encontrando-se sujeito a aprovagao. Qualquer um dos pais ou o
Ministerio Pablico pode requerer a alteragio desta regulagio, caso exista
incumprimento por ambos os pais ou quando circunsténcias supervenientes
tornem necessaria essa alteragao (art. 42° RGPTC), PINHEIRO, Jorge Duarte
— O Direito. ..., cit., p.333.
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4. Audicao da crianga

4.1. Audicao da crianca na regulagio
do exercicio das responsabilidades
parentais

A nossa ordem juridica concede um direito de
audi¢do as criangas no momento da regulagao do
exercicio das responsabilidades parentais em caso
de divorcio, separagao judicial de pessoas e bens,
declara¢ao de nulidade ou anula¢do do casamento
(art.1906°/9 CC). Sendo aquelas ouvidas pelo tri-
bunal ou pelo Ministéerio Publico (quando o pro-
cesso corre na Conservatoria do Registo Civil, art.
274°-B/4 CRC), seguindo-se os termos dos arts.
4° ¢ 5° RGPTC. Podem também aquelas ser ou-
vidas pelo tribunal, na constancia do matrimonio,
a proposito do exercicio das responsabilidades pa-
rentais (art. 1901°/3 CC)™.

Este direito de audigao e de participagao en-
contra-se também previsto em instrumentos euro-
peus e internacionais como na Convengao sobre os
Direitos da Crianga (arts. 2° e 12°); na Conven-
¢ao Europeia sobre o Exercicio dos Direitos das
Criangas (arts. 3° e 6°)”; nas Diretrizes do Co-

)

™ Este artigo estabelece que o tribunal, antes de decidir, ouvira o filho
no caso de faltar o acordo entre os progenitores quanto a “questdes de particu-
lar importancia” e a mediagao falhar, exceto se circunstancias ponderosas o de-
saconselharem (n% 2 e 3). O n° 3 prevé a audicdo prévia obrigatoria da crianga,
climinando-se com a Lei n® 61/2008, a referéncia aos 14 anos de idade para
que esta possa ser ouvida, harmonizando-se, deste modo, o Codigo Civil com
oart. 12° CDC e com o art. 4-j) LPCJP, nos termos dos arts. 4° ¢ 5° RGPTC,
SOTTOMAYOR, Maria Clara — “Anotagdo ao art. 1901°”, cit., p.899.

" Esta Convengdo apresenta os direitos processuais obrigatorios da
crianga, como o direito de obter as informagoes relevantes, de expressar
a sua opinido e de ser informada sobre as consequéncias desta (art. 3°) e o
direito de nomear um representante especial quando os titulares das respon-
sabilidades parentais nao possam representar a crianca devido a um conflito
de interesses. Este pode ser nomeado a pedido da crianga (art. 4°) ou ex officio
(art. 9°). Elencando também direitos processuais opcionais (art. 5°), MoL,
Charlotte — The child’s right to participate infami]}/ law Proceedings: Ieprexented,
heard or silenced?. Cambridge; Antwerp; Chicago: Intersentia, 2022, p.92 ¢
93, doravante “The child’s...”.
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mite de Ministros do Conselho da Europa sobre a
justica adaptada as criangas (Diretrizes III (A), III
(B), IV (D) (44-49, 54-58, 61, 62, 64-68, 71-74
e 75-83)"; na Recomendacio do Comité de Mi-
nistros do Conselho da Europa de 2012; na Car-
ta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
(arts. 21°/1 e 24°/177); no Regulamento (UE) n°
111172019 do Conselho de 25 de junho de 2019
relativo a competéncia, ao reconhecimento e a exe-
cucao de decisdes em matéria matrimonial ¢ em
matéria de responsabilidade parental e ao rapto
internacional de criangas (art. 21°) que revogou o
Regulamento (CE) n.” 2201/2003 de 27 de No-
vembro (Regulamento Bruxelas II bis); na Reco-
mendacao da Comissio de 20 de Fevereiro de 2013
(ponto 2.3) e nos CEFL Principles on Parental Res-
ponsabilities (Principle 3:6 e Principle 3:37)" 7.

* Documento disponivel em: https://rm.coe.int/16806a45f2.
77

O art. 24° foi alvo de interpretagao pelo TJUE no caso Aguirre Zar-
raga. Este tribunal referiu que “ouvir a crianca ndo pode constituir uma obri-
gagao absoluta!”. Devendo esta apenas ser ouvida se isso for de acordo com o
seu superior interesse, avaliado pelo tribunal interno em cada caso concreto,
de acordo com a sua idade e maturidade e se a audiéncia for adequada e nio
prejudicial para a sua saade psicologica, idem, p.114 ¢ ss.

B Segundo o Principle 3:6, de acordo com a sua idade e maturidade, a

crianga tem o direito de ser informada, consultada e de expressar a sua opinido
nos assuntos que lhe respeitem e que esta seja tomada em consideragao, BorLE-
-WokLkl, Katharina, ... [et al.] — Principles of European Family Law Regarding
Parental Responsabilities. Oxford: Intersentia, 2007, p.49. O principio nao fixa
nenhuma idade sendo importante olhar para diversos fatores, idem, p.55. O
Principle 3:37 estabelece que de acordo com o Principle 3:6, a autoridade
competente deve ouvir a crianca em todos os processos relativos a responsabi-
lidades parentais, mas se aquela, no entanto, decidir ndo a ouvir deve apresen-
tar uma razao especifica (1); esta audigao deve ser realizada diretamente por
autoridade competente ou indiretamente por pessoa ou organismo nomeado
por esta (2) ¢ a crianga deve ser ouvida de forma adequada a sua idade ¢ matu-
ridade (3), idem, p.239. Este principio explicita o modo de realizar esse direito
de audigdo, ocorrendo esta num local e de um modo adequado as especificida-
des da crianga de mancira compreensivel para esta, cabendo a cada lei nacional
determinar os seus termos, idem, p.250 ¢ 251. A audi¢ao deve ocorrer somente
com a crianga para que esta nao seja influenciada pela presenga de familiares
proximos ou de outras partes no processo, idem, p.252.

" Veja-se ainda o art. 13.°, § 2.° da Convengao sobre os Aspectos Civis
do Rapto Internacional de Criangas sobre este direito e os arts. 3° e 54°/1-c)
en“2 do Regime Juridico do Processo de Adogao. Sendo relevante para todos
estes instrumentos o art. 8° CRP.
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O art. 12° CDC elenca um direito essencial
para a crianga, com capacidade de discernimento,
o direito a exprimir livremente a sua opiniao so-
bre questdes que lhe digam respeito, sendo devi-
damente tomada em considera¢io, de acordo com
a sua idade e maturidade (n® 1). A crianga pode ser
ouvida diretamente ou através de representante™
ou de organismo adequado, em processos judiciais
e administrativos que lhe respeitem diretamente
(n° 2). Esta tem direito a liberdade de expressao
(art. 13° CDC e art. 37° CRP).

O reconhecimento deste direito ao menor de
idade de ser ouvido e de expressar a sua opiniao
resulta da nova concegao que esta subjacente a
crianga como sujeito de direitos, como um “ser em
desenvolvimento com uma capacidade progressiva,
sujeito activo capaz de participar no processo de
decisao com um discurso suficientemente carrega-
do de significado em didlogo com os adultos™".

Este direito de participagao da crianga na to-
mada de decisoes que lhe respeitem apresenta duas
vertentes: uma entendendo-se participagao como
“tomar parte em” e outra como participagao no sen-
tido de o menor ter conhecimento que os seus atos
“serdo tomados em conta”. O direito alvo de analise
tem de ser entendido nestas duas ace¢des, ou seja,
nao apenas tendo em conta a primeira, mas tam-
bém a segunda, por s6 assim se assegurar a crianga
o “direito de influenciar as decisoes que lhe respei-
tem”, s6 assim se garantindo “a crianga um papel
activo na condugdo da sua vida™’.

% De acordo com o art. 10° da Convengao Europeia sobre o Exer-

cicio dos Direitos das Criangas cabe aos representantes fornecer todas as
informagdes relevantes para a crianga, explicar as possiveis consequéncias
de se agir em conformidade com a sua opiniao e apurar esse ponto de vista
da crianca e transmiti-lo ao juiz. Pode ser representante, por exemplo, um
advogado (art. 2°-c)).

#' MaRrTINS, Rosa Andrea Simdes Candido — “Responsabilidades...”,
cit., p.34.

8 Ibidem.
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Um processo que diz respeito a crianga ¢, pre-
cisamente, a regulagao do exercicio das responsabi-
lidades parentais (art. 3° RGPTC)¥. Este processo
tutelar civel rege-se pelos principios da Lei de prote-
¢do de criangas e jovens em perigo, por remissao ex-
pressa do art. 4°/1 RGPTCY, e, ainda, pelos prin-
cz'pios presentes neste mesmo artigo, dos quais se destaca
o de audigao e participagao da crianga (alinea c)),
segundo o qual a crianga que tenha capacidade de
compreensao dos assuntos que estdo a ser alvo de
discussao, tendo em conta a sua idade e maturida-
de, ¢ sempre ouvida sobre decisoes que lhe respei-
tem, preferencialmente com o auxilio da assessoria
tecnica do tribunal, sendo ainda garantido, salvo se
existir uma recusa fundamentada por parte do juiz,
o acompanhamento por adulto da sua escolha sem-
pre que manifestar interesse nesse sentido®. Sendo
essa capacidade de compreensao dos assuntos em
discussao pela crianga, aferida pelo juiz, casuistica-
mente e por despacho, podendo para tal recorrer
ao apoio da assessoria técnica (art. 4°/2 RGPTC).

A audigdo da crianga deve ser realizada seguin-
do os termos previstos no art. 5 RGPTC, que vai
ser analisado em pormenor no ponto seguinte, ten-
do esta, segundo este artigo, o direito de ser ouvi-

% As criangas sdo também ouvidas quanto a outras questdes, como os
menores de 16 anos que praticam factos qualificados como crime, nos ter-
mos da Lei Tutelar Educativa (arts. 47° ¢ 96°) e no que respeita a intervengio
para a promogao dos direitos e protegio da crianga e do jovem em perigo
(arts. 4°-j) e 84° LPCJP).

% Os quais constam do art. 4° LPCJP, que sdo o interesse superior

da crianca e do jovem, a privacidade, a intervengdo precoce, a intervengao
minima, a proporcionalidade e atualidade, o respeito pela responsabilidade
parental, o primado da continuidade das relages psicologicas profundas, a
prevaléncia da familia, a obrigatoriedade da informagao, a audigdo obriga-
toria e participagao, a subsidiariedade e a interdisciplinariedade (intuido ao
longo deste diploma), Guerra, Paulo — “Anotagao ao art. 4°” in: Regime geral
do processo tutelar civel anotado (coords. Cristina Aratjo Dias, Jodo Nuno Bar-
ros, Rossana Martingo Cruz). Coimbra: Almedina, 2021, p.68 ¢ 69.

% Também se encontram presentes neste niimero o principio de sim-
plificagdo instrutoria e oralidade (alinea a)) e o principio da consensualizagao
(alinea b) e arts. 20°, 23°, 24°,29°/1,37°/1/2, 38° ¢ 39° RGPTC).

Lex Familiae, Ano 22, N.° 43 (2025)

67



68

DOUTRINA

Audigio da crianca na regulacio do exercicio das responsabilidades parentais em caso de divircio

da, sendo a sua opinido tomada em consideragao
pelas autoridades judiciarias na determinacao do
seu superior interesse (n° 1)*. A sua opiniao e o
seu superior interesse devem ser tomados em con-
ta, pois a crianga nao ¢ um objeto que ¢é dividido
por ambos os pais.

O processo de regulagao do exercicio das responsa-
bilidades parentais esta previsto nos arts. 34° e ss. do
RGPTC. A crianga pode ser ouvida pelo tribunal, na
falta de acordo entre os progenitores, na conferéncia
de pais (art. 35 RGPTC). Pode ser ouvida a crianga
que tenha idade superior a 12 anos ou inferior, desde
que tenha capacidade para compreender os assun-
tos que estdo a ser discutidos, tendo em conta a sua
idade e maturidade e se o seu superior interesse nao
o desaconselhar (art. 35°/3 RGPTC)¥. A crianga
pode também ser ouvida num processo de divorcio
por mutuo consentimento pelo Ministerio Pablico
de modo a recolher elementos para apurar o seu su-
perior interesse (art. 274°-B/4 CRC) e em caso de
alteracao do regime (art. 42°/5 RGPTC).

O reconhecimento do direito de audicio a
crianga ndo implica a responsabilidade desta de deci-

% A nogdo de melhor interesse da crianga dependera sempre de uma
ponderagdo casuistica, uma vez que este esta sempre ligado a circunstancias
reais em que a crianga se encontra, Cruz, Rossana Martingo — “Anotagio ao
art. 5°” in: Regime geral do processo tutelar civel anotado (coords. Cristina Arat-
jo Dias, Jodo Nuno Barros, Rossana Martingo Cruz). Coimbra: Almedina,
2021, p.104 ¢ 105.

%7 Parecendo existir uma presun¢do de maturidade e de compreensio
dos assuntos que lhe respeitam quanto a crianca de 12 anos, idem, p.106.
Neste contexto ¢ importante relembrar que a nomeagao de advogado a
crianga ¢ obrigatoria quando existe um conflito de interesses com os seus
progenitores, por exemplo e quando esta tenha uma maturidade adequada o
solicitar ao tribunal (art. 18°/2 RGPTC). Aplicando-se também o art. 4°/
1-¢) RGPTC. Através do reconhecimento deste direito de audi¢do da crianga
concluimos que também nesta matéria do exercicio das responsabilidades
parentais ¢ de grande interesse esta estar presente e dar a sua opinido, Dias,
Cristina — “Anotagdo ao art. 35°” in: Regime geral do processo tutelar civel ano-
tado (coords. Cristina Aratijo Dias, Joao Nuno Barros, Rossana Martingo
Cruz). Coimbra: Almedina, 2021, p.293 ¢ 295.
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dir, continuando a caber esse papel aos adultos®,
pois caso contrario roubar-se-lhe-ia “o direito de
ser crianga”, somente se pretende envolvé-la no
processo de decisao, sendo ela o “interlocutor pri-
vilegiado”, promovendo-se assim a sua autonomia.
Este direito ¢, isso mesmo, um direito e nao um
dever da crianga, esta nao deve ser constrangida a
dar a sua opiniao, se isto ocorresse poderia preju-
dicar a espontaneidade das suas opinides ou levar
a manipulagdes da sua expressao de sentimentos®.

Considero que tendo em conta toda a analise,
se deve conceder este direito a crianga independen-
temente da sua idade (a lei nao estabelece qualquer
limite), olhando-se também para a maturidade e ca-
pacidade de compreensao desta e nao apenas para a
sua idade™. Nao devendo existir uma imposi¢ao de
um limite de idade a partir do qual a crianga tem
esse direito, nao o tendo as criancas de idade infe-
rior, ndo se partindo do pressuposto que as criangas
sao incapazes de formar as suas proprias opinides’'.
A maturidade das criangas varia de umas para as
outras e vai crescendo. Nem todas as criancas sao
iguais, uma crianga mais nova pode ter maturidade

¥ A visdo que a crianga tem de toda a sua dindmica familiar ¢ relevan-
te, mas nao ¢ decisivo. Muitas vezes a opinido desta pode nao corresponder
ao seu melhor interesse, cabendo ao juiz ponderar todos os devidos fatores
e tentar tomar a melhor decisio, Cruz, Rossana Martingo — “Anotagio ao
art. 5%, cit., p.105.

¥ MarTINS, Rosa Andrea Simdes Candido — “Responsabilidades...”,

cit., p.34 e 35.

% Rui Alves Pereira entende que se deve obrigatoriamente ouvir a

crianga a partir, pelo menos, dos 12 anos de idade, PEREIRA, Rui Alves —“Por
uma cultura...”, cit., p.4. No nosso ordenamento existia a barreira dos 12
anos, mas atualmente a idade ndo ¢ um fator de exclusao da audi¢ao da crian-
¢a, a menos que se trate de uma crianga de tenra idade, mas mesmo nestes
casos, pode ser Gtil ouvi-la através de gestos, por exemplo, ou pelas suas
reagdes, GUERRA, Paulo —“Anotagdo ao art. 47, cit., p.76 e 79.

! A lei presume que a crianga tem capacidade para ser ouvida, caben-
do o 6nus de provar a sua incapacidade ou do carater prejudicial de se realizar
aaudigao a quem a invocar, aos pais ou ao Ministério Publico, devendo o juiz
investigar o seu grau de maturidade e os prejuizos psiquicos que possam de-
correr dessa audigdo, SOTTOMAYOR, Maria Clara — “Anotagao ao art. 1901°”,
cit., p.899.
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para compreender os assuntos em discussao e uma
crianga com mais idade pode nao entender, depende
das vivéncias e personalidade de cada uma. A idade
apenas pode ser considerada como um indicador, um
fator indiciador dessa capacidade (idade ¢ diferente
de maturidade), mas nao como a implicando, nem
que abaixo desse limite as criangas nao tém capaci-
dade para entender esses assuntos™.

A sua opinido ¢ importante, por vezes, so ela
tem conhecimento de certos acontecimentos e tam-
bém ¢ de extrema relevancia tentar perceber com
qual dos pais tem uma melhor relagao e qual deles
cuida melhor de si, nao lhe perguntando, todavia,
diretamente, de modo a aferir qual seria o progeni-
tor mais indicado a cuidar do filho habitualmente.
Nas palavras de Rosa Candido Martins, atraves des-
sa audigao o juiz pode definir as suas “necessidades,
aspiragoes, desejos e expectativas que concretizam,
ao fim e ao cabo, o seu interesse™’. Tornando-se
essencial levar em conta a opiniao delas, de modo a
tentar obter a melhor decisio.

As criangas podem ser ouvidas em vdrias fases do
processo, tendo em conta os seus diferentes graus de
desenvolvimento™. No entanto, se o juiz entender
que a audigao da crianga pode ser desaconselhavel ten-
do em conta o seu superior interesse, se tal se mostrar
necessario para salvaguardar o seu “desenvolvimento
harmonioso e saudavel™”, nao a deve ouvir e a crianca
pode sempre recusar dar a sua opiniao, por se tratar
de um direito e nao de um dever desta.

° Para a aferigio desta maturidade deve olhar-se para outros fato-

res, como o bom aproveitamento escolar e capacidades intelectuais acima
da média (Mot, Charlotte — The child’s. .., cit., p.273) e recorrer-se a outras
disciplinas, GuerrA, Paulo — “Anotagdo ao art. 4°”, cit., p.83.

3 MarTins, Rosa Andrea Simdes Candido —“Processos...”, cit., p.742.

** A maturidade vai evoluindo, esta tem uma natureza dindmica, po-

dendo mostrar-se relevante ouvir a crianca mais do que uma vez ao longo do
processo, com algum espagamento, Mo, Charlotte — The child’s. .., cit., p.274

% PEREIRA, Rui Alves — “Por uma cultura...”, cit., p.5.
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Os nossos  tribunais  tém seguido este
entendimento de ouvir o menor nao atendendo
apenas a sua idade, mas também a sua maturidade,
por exemplo no Ac. do TRP de 23/11/2023%, no
Ac. do TRL de 10/11/2022%, no Ac. do STJ de
11/03/2021%® e no Ac. doTRG de 17/12/2020%.

A ndo audigdo da crianca € desconforme com as
regras e instrumentos enunciados supra, suscitando,
inclusive problemas ao nivel do reconhecimento
das decisoes junto de outros Estados-Membros da

* Processo n® 3063/20.9T8VFR-G.P1, relator: Isabel Silva, dispo-
nivel em: https://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda-
00381fdf/886eb1fe9424667180258292004¢520e?OpenDocument. Nio
se faz qualquer referéncia a um limite de idade a partir do qual se pode
proceder a audi¢io da crianga. O TRP entende que uma crianga de 7 anos
tem maturidade suficiente para ser ouvida. No entanto, concordou com a
decisio do tribunal de primeira instancia no sentido de nio a ouvir antes da
tomada de decisao sobre o regime provisorio, de forma a salvaguardar o seu
superior interesse, evitando a exposi¢ao desta aos conflitos dos pais e de a
colocar numa situacio de conflito de lealdade. Admitindo que a pode ouvir
posteriormente se tal se justificar.

7 Processo n® 3007/22.3T8LRS-B.L1-6, relator: Ana de
Azeredo  Coeclho,  disponivel — em:  https://www.dgsi.pt/jtrl.ns-
£/33182fc732316039802565fa00497cec/a92d75c3f53dcbc-
£8025890500508e81?0penDocument&Highlight=0,3007%2F22 .3 T8 RS-
-B.L1-6. Seguindo o RGPTC que nao estabelece qualquer limite de idade,
o TRL entende que se deve ouvir a crianga, antes de o juiz decidir, proviso-
riamente ou a final, se esta tiver maturidade para emitir a sua opinido, se
tiver compreensio dos assuntos que lhe respeitem como realizagio desse seu
direito ¢ ndo apenas como meio probatorio. Se optar por nio a ouvir deve
0 juiz indicar porque acha que essa audigdo ¢ desaconselhavel, o que nao
ocorreu, pelo que o TRL decidiu que a decisio recorrida deve ser anulada
para que se possa proceder a audi¢ao da menor antes da tomada de decisao.

* Processo n® 13538/15.6T8LSB.L1.S1, relator: Joio Cura Mariano,
disponivel em: https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b-
5f003fa814/13d9924913bdd08c802586cb0053d60620penDocument&Hi-
ghlight=0,13538%2F15.6T8LSB.L1.S1. Nio foi admitido recurso para o
ST] (fundamentado na violagdo do art. 5° RGPTC), por ter existido dupla
conforme. O Tribunal da Relagio confirma a decisdo da primeira instancia
de nao ouvir o menor por entender que este nao tinha idade e maturidade.

* Processo n® 784/18.0T8FAF-A.G1, relator: Paulo Reis, dispo-
nivel em:  https://www.dgsi.pt/jtrg.nst/86c25a698e4e7ch780257%-
c004d3832 /c5ctaf3eect50548025865d005334fc?OpenDocument&Highli-
ght=0,784%2F18 . 0T8FAF-A.G1. Também o TRG entende que a crianga
deve ser ouvida de acordo com a sua maturidade, tendo capacidade de dis-
cernimento, que no caso se verificava (a crianga tinha 10 anos). Devendo a
sua opiniao ser tomada em consideragio quando esta, numa segunda audicio,
contraria o que disse na primeira (com 8 anos de idade), apresentando uma
vontade séria, livre e esclarecida.
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Unido Europeia'”. A regra é ouvir a crianga, se tal

for considerado conveniente. A nio audi¢ao desta
deve ser sempre motivada e fundamentada e apenas
se justificara se ela manifestar livremente interesse
em nio ser ouvida, se esta audicao for considera-
da inconveniente face ao assunto em discussao (se
a questao nao contender diretamente com ela) e
se for reconhecido que a crianga nao possui capa-
cidade de discernimento ou de maturidade para a
realizar'”'. Entende-se que a falta de audi¢ao, quer
nas situagdes em que esta ¢ devida, quer na de falta
de justificagdo para a nao realizagao desta “afetam
a subsisténcia da decisio que nao a admitiu”, ten-
do como vicio a nulidade da sentenga, por ser um
vicio intrinseco dela, por se ter conhecido de ques-
toes de que nao podia tomar conhecimento (art.
615°/1-d) CPC) e nao uma nulidade processual
(art. 195°/1 CPC). Pelo facto de o direito de audi-
¢ao ser configurado como um “principio geral com
relevancia substantiva” e a nao justificacdo desta
nao audigao configurar para alem de uma falta pro-
cessual, também uma violagao de regras de direito
material'®’. Trata-se de um direito inalienavel da
crianga para cujo exercicio nao tem de ser repre-
sentado por uma terceira pessoa'”’.

Este direito tambem se encontra consagrado
noutros ordenamentos juridicos como em Espanha,
Franga e Italia.

Em Espanha, o art. 92° do Codigo Civil Espa-
nhol'** estabelece que o juiz quando tenha de to-
mar alguma medida ou decidir quanto ao exercicio

1% PeRrEIRA, Rui Alves —“Por uma cultura...”, cit., p.9. Nos termos do
art. 39°/2 do Regulamento (UE) n.° 1111/2019.

" Se o tribunal entender que ¢ conveniente ouvir a crianga, nunca

podera entender que a audigao desta ¢ inttil ou supérflua, Guerra, Paulo —
“Anotagao ao art. 4°”, cit., p.77, 78 e 88.

9 Idom, p.88, 92,93, 95.
19 Idem, p.96 ¢ 97.
'% Na redagao dada pela Lei 16/2022, de 5 de setembro.
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das responsabilidades parentais e com quem o filho
vai residir, deve respeitar o direito deste a ser ouvi-
do, se tiver capacidade de discernimento e decidira
de acordo com o superior interesse deste (nimeros
2 e 6). O interesse do filho e o seu direito de ser
ouvido devem sempre prevalecer'” '

O art. 9°'" da Ley Organica 1/1996, de Pro-
teccion Juridica del Menor, de 15 de janeiro, tam-
bém estabelece este direito do menor de idade a
ser ouvido. De acordo com o n° 1 este tem esse
direito, em qualquer procedimento administrati-
vo, judicial ou de mediagdo que o envolve e que
conduza a tomada de uma decisao que o afete na
sua esfera pessoal, familiar ou social, devendo a sua
opiniao ser tomada em consideragao, dependendo
da sua idade e maturidade. Nos termos do n® 2 o
menor pode exercer este direito diretamente ou
atraves de representante e a sua maturidade sera
avaliada por um técnico especializado.

Em Franga, o art. 373-2-11 do Code Civil'® es-
tabelece que o juiz na decisao sobre a regulagao do
exercicio das responsabilidades parentais tem em
consideragao os acordos celebrados entre os pais e
a sua pratica relativamente a estas responsabilida-
des durante o casamento (1°); os sentimentos ma-
nifestados pelo filho menor nos termos previstos
no art. 388-1 do Code Civil (2°); a capacidade de
cada progenitor para assumir os seus deveres e res-

1% URENA MaRrTiNEZ, Magdalena — Derecho de Familia. 7* ed. Madrid:
Tecnos, 2023, p.216. A regra ¢ que o exercicio das responsabilidades pa-
rentais deve pertencer a ambos os progenitores, apenas cabendo a um deles
quando tal se mostrar necessario para salvaguardar o interesse do menor,
ibidem.

1% O filho deve também ser ouvido, nos termos do art. 154° do Cé6-
digo Civil Espanhol (na redagdo dada pela Lei Organica 8/2021, de 4 de
junho), nas mesmas condi¢des quanto a questées que o afetem relacionadas
com responsabilidades parentais. Este deve ser ouvido nas melhores condi-
¢oes e de modo compreensivel.

! Na redagio dada pela Lei Organica 8/2015, de 22 de julho.
"% Na redagdo dada pela Lei n® 2010-769, de 9 de julho de 2010.
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peitar os direitos do outro (3°); o resultado de ava-
liagdes efetuadas, tendo em conta a idade da crian-
¢a (4°); as informagdes recolhidas em investigacoes
sociais previstas no art. 373-2-12 (5°) e a pressao
ou violéncia exercida por um dos progenitores ao
outro, seja de natureza fisica ou psicologica (6°).

Esta audigao encontra-se especificamente pre-
vista no art. 388-1 do Code Civil'”. Nos termos
do qual o menor com capacidade de discernimento
pode, em qualquer processo que lhe diga respeito,
ser ouvido pelo juiz, ou quando os seus interesses
o exigirem, por pessoa designada para o efeito por
este. Podendo o menor recusar exercer esse direi-
to, devendo o juiz avaliar essa recusa. Ele pode ser
ouvido sozinho, com a presenga do seu advogado
ou de outra pessoa a sua escolha. Este tem de ser
informado e assistido por um advogado.

O juiz ndo ¢ obrigado a seguir a perspetiva da
crianga, devendo explicar em que medida a toma
em consideragdo. Esta audi¢ao encontra-se regula-
danosarts. 338-1 e ss. do Code de Procédure Civi-
le. A crianca deve ser informada dos seus direitos,
s6 podendo esta audi¢do ser recusada com funda-
mento em falta de discernimento ou se se mostrar
contrario aos seus interesses' ',

A crianga pode ainda ser ouvida no processo de
divorcio por mutuo consentimento (arts. 229-2 e
229-3 do Code Civil'").

Em Itdlia, o art. 315-bis do Codice Civile''? es-
tabelece que ¢ um direito da crianga ser ouvida em
todos os assuntos e processos que lhe digam respei-

' Na redagio dada pela Lei n® 2007-308, de 5 de margo de 2007.

"1 BENABENT, Alain — Droit de la_famille. 4e éd. Issy-les-Moulineaux:

LGD]J, 2018. [Consult. 26 Jun. 2024]. Disponivel em WWW:<URL: ht-

tps://media.electre-ng.com/extraits/ extrait-id/e39b3ecd1052¢747107¢-
fdb911cfbb8d909e¢4d08ab17d7971cc2982e2cb69a79.pdf>, p.483 a 485.

""" Nas redagoes dadas pela Lei n° 2016-1547 de 18 de novembro de
2016.

""" Na redagao dada pela Lei n® 219 de 10 de dezembro de 2012.
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to, quando tenha completado 12 anos ou menos se
tiver capacidade de discernimento. Pode também
ser ouvida no que respeita a responsabilidades pa-
rentais nos termos do art. 316 do Codice Civile'"
também se tiver 12 anos ou menos se tiver capaci-
dade de discernimento. Na reda¢do anterior a 2022
encontrava-se um outro artigo no Codice Civile (o
art. 337-octies) relativo a audicdo do menor em
caso de separagao ou divorcio dos pais, no entanto,
este foi revogado nesse ano''*.

4.2. Em que termos deve ser realizada a
audi¢do da crianca

Para que o direito de audi¢ao da crianga seja
exercido da melhor forma possivel cabe aos adul-
tos criarem as condigdes ideais para tal. Esta audigao
deve seguir os termos previstos no art. 5° RGPTC,
devendo o juiz promové-la, podendo esta ter lugar
em diligéncia judicial agendada para o efeito (n” 2).
Segundo o n® 3 do mesmo artigo esta audicao ¢
precedida da prestacao de informagao clara sobre o
seu significado e alcance, sendo assim realizada de
forma transparente. Com esta audigao respeita-se
a especifica condigao da crianga (n® 4), garantindo-
-se, em qualquer caso, a verificagao de condigoes
adequadas para o efeito, como a nao sujei¢ao desta
“a espago ou ambiente intimidatorio, hostil ou ina-

' Naredagio dada pelo Decreto-Legislativo n® 149 de 10 de outubro
de 2022.

""" De acordo com o art. 337-octies do Codice Civile o juiz para além
de poder recorrer a outras medidas, ouve o menor que tenha 12 anos ou
menos, mas que tenha capacidade de discernimento, podendo nao o ouvir
quando tal for contrario aos seus interesses ou a audi¢ao for manifestamente
supérflua. Este artigo era de aplicagio especial em relagio ao carater genéri-
co do direito do filho a ser ouvido no ambito das responsabilidades parentais
(art. 315 bis do Codice Civile), Sesta, Michele — Manuale di diritto di famiglia.
8%d. con schemi riassuntivi. Milano: Wolters Kluwer; [Padova]: CEDAM,
2019, p.315. Neste ordenamento tém-se como preferéncia a possibilidade
de o menor ficar confiado a ambos os pais, ndo sendo assim no caso de isso
ser contrario ao interesse do filho (arts. 337-ter e 337-quarter do Codice
Civile), idem, p.315.
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dequado a sua idade, maturidade e caracteristicas
pessoais” (alinea a)) e “a intervengao de operadores
judiciarios com formagao adequada” (alinea b)). Vi-
sando o cumprimento deste namero, privilegia-se
0 ndo uso de traje profissional aquando de tal au-
di¢do (n° 5).

Neste artigo coexistem duas modalidades de
audigdo da crianga, uma como modo de expressar
a sua opiniao (como principio da sua participagao),
que ¢ alvo de analise (ntmeros 1 a 5 e art. 4°/
1-¢) RGPTC) e outra para tomada de declaragGes
como meio probatorio sujeita a contraditorio (art.
5°/6/7 RGPTC), que nao se confundem'” ''°.

Devem ser adotadas medidas antes, durante e
apos a audi¢do da crianga para que esta se sinta con-
fortavel e disposta a fazer-se ouvir da melhor ma-
neira, para que este processo nao seja visto por ela
de uma forma tao traumatica, como ja o ¢ devido
ao processo de divorcio dos pais. A ideia € norma-
lizar este processo.

Nao devem ser feitas perguntas de natureza fe-
chada nem sugestiva, os magistrados tém de ter o
maior cuidado aquando desta audi¢do para nao se
correr o risco de uma revitimizagao por parte da
crianga, devendo promover-se um relato livre'"”.
Nio se devendo perguntar, por exemplo, com

15" Ao contrario da anterior ¢ normalmente gravada, ndo sendo o meio
adequado para que a crianca faga uso do seu direito de exprimir livremente
a sua opinido (neste esta pode servir-se da garantia de confidencialidade),
GuUERRA, Paulo — “Anotagdo ao art. 4°7, cit., p.85 e Cruz, Rossana Martingo
—“Anotagdo ao art. 57, cit., p.110.

" Nos termos do n° 6 se o interesse da crianga o justificar, o tribu-

nal pode proceder a audigao da crianga, a requerimento ou oficiosamente, em
qualquer fase do processo, para que o seu depoimento possa ser considerado
como meio de prova nos atos processuais posteriores, incluindo-se o julgamcn—
to. Esta tomada de declaragdes tem de obedecer as regras estabelecidas non® 7.

'"” Estudos apontam para o facto de a maioria das perguntas colocadas
as criangas serem desta natureza, AGULHAS, Rute / ALEXANDRE, Joana — Au-
di¢ao da Crianga: Guia de Boas Praticas. Lisboa: Conselho Regional de Lisboa
da Ordem dos Advogados, 2017. [Consult. 24 Mai. 2024]. Disponivel em

WWW:<URL: https://crlisboa.org/2017/imagens/Audicao-Crianca-
-Guia-Boas-Praticas.pdf>, p.13. Doravante “Audi¢do...”.
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quem esta quer ficar, mas sim o que costuma fazer
com cada um dos progenitores, como ¢ a relagao
com eles, quem cuida dele (auxilia nos trabalhos de
casa, refeicoes, hora de deitar). De modo a enten-
der a sua opinido e as suas preocupagdes.

Os magistrados nao devem atuar sozinhos nesta
tarefa, eles nao estao suficientemente preparados
para compreender todas as caracteristicas de de-
senvolvimento das criangas, por exemplo, em di-
ferentes fases etarias as criangas revelam compor-
tamentos distintos, as criangas mais novas podem
revelar dificuldades de compreensio e atengao,
enquanto os adolescentes costumam manifestar
comportamentos de oposi¢ao''*. Devendo ser au-
xiliados por quem tem conhecimentos cientificos
e técnicos'”,

Tém de se ter em conta diversas variaveis nes-
te processo de audigao, como variaveis ambientais,
variaveis relacionadas com a entrevista, variaveis
relacionadas com a crianca e variaveis relacionadas
com o entrevistador'?,

a) Quanto as varidveis ambientais, estas dizem res-
peito ao espago fisico onde decorre esta audigao, a
sala de espera e a presenca de materiais didaticos,
mobiliario e objetos de decoragao. Com a presenga
destes objetos tém-se em vista reduzir a ansiedade e
stress que esta subjacente aos processos judiciais'”".

A crianga deve permanecer pouco tempo na
sala de espera, devendo esta ser independente da
sala de audi¢ao, com a companhia de uma pessoa da

. 2
sua confianca'”’.

"8 Ibidem.

9 Como um psicologo ou um pedopsiquiatra, GuErrA, Paulo —“Ano-
tagdo ao art. 4°7, cit., p.87.

122 AGuLmas, Rute / ALEXANDRE, Joana — Audicdo. .., cit., p.14.
2 Ldem, p.25.
122 Ibidem.
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No que diz respeito a sala de audigao, esta deve
ser informal, privada e tranquila geradora de segu-
ranca e confianga'”’. No processo de audigao devem
estar presentes o menor niimero de adultos possi-
vel'” ¢, preferencialmente, sem o seu traje profis-
sional (que pode ter um impacto intimidatorio)'*’.
A pessoa que esta a fazer a entrevista deve manter
o contacto visual com a crianga. Relativamente ao
registo audio e audiovisual, este deve ser feito com
cAmaras e microfones dissimulados, ou na sua im-
possibilidade, estes devem ser posicionados num
angulo que nao desperte a sua atengao. Tendo em
vista a facilidade de comunicagao da crianga, po-
dem ser-lhe disponibilizados alguns objetos, como,
materiais de desenho, legos e plasticina. A pessoa
que procede a este processo deve pedir a crianga
que descreva aquilo que ela desenhou ou represen-
tou e ndo fazer por si interpretagdes'*.

' Neste sentido, veja-se, por exemplo, a Resolugdo da Assembleia da
Republican.® 118/2021, onde se pode ler no n® 2 que as salas de audigao e as
salas de espera devem ser adaptadas para criangas, devendo ter “cores vivas e
clementos proprios, como pinturas feitas por outras criang:as ¢ uma varieda-
de de brinquedos e jogos apropriados a varias faixas etarias”.

' Tendo em vista o superior interesse da crianga e a necessidade de
criar um ambiente acolhedor, a presenca dos advogados dos seus progeni-
tores pode ser restringida de modo que esta se sinta confortavel para exer-
cer o seu direito (art. 5°/1 a 5 RGPTC) de uma forma livre e espontanea,
uma vez que estes sao associados a figura dos progenitores que também nao
devem estar presentes, por poderem intimida-la neste processo. No entan-
to, os pais poderdao sempre ter acesso ao que foi dito pela crianga devido
ao regime atual, através da audigao da gravagao, podendo esta audicio ser
confidencial se for requerida pela crianga e se esta foi levada a cabo pelo
juiz com a presenca de um perito especializado para se averiguar se se esta
perante uma audigao genuina (entendimento de Rui Alves Pereira). Quanto
ao advogado da crianca este pode e deve estar presente nesta audigio (art.
18° RGPTC) esclarecendo a crianga quanto a dindmica de todo o processo.
Esta solugdo sera diversa no caso de se tratar de tomada de declara¢des da
crianga como meio probatorio (art. 5°/6/7 RGPTC), onde se entende que
os advogados dos prugenitores devem estar presentes, Parecer do Conse-
lho Geral, Processo n.” 29/PP/2018-G, Revista da Ordem dos Advogados,
dlspom\cl em: https://portal.oa pt/mtdla/l 30313/parecer-do-conselho-

-geral_processo-n%C2%BA-29 018-g revista-da-ordem-dos-advoga-

dos_i_ii_2019-14.pdf, p.331 a 336.

125

Cruz, Rossana Martingo — “Anotagdo ao art. 5°”, cit., p.109.

1% AGuLHAs, Rute / ALEXANDRE, Joana — Audi¢do. . ., cit., p.26, 27 ¢ 28.
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b) Relativamente as varidveis da entrevista, estas
prendem-se com a forma como esta ¢ preparada e
conduzida, devendo decorrer por etapas, de uma
forma flexivel e semi-estruturada (com a elabora-
¢ao de perguntas abertas e fechadas) e que possa
ser adaptada a cada caso concreto. O tipo de ques-
toes ¢ algo a ter em atengao, dependendo estas da
idade e da etapa da entrevista'”’.

A entrevista deve comegar de um modo empa-
tico e descontraido, devendo o entrevistador apre-
sentar os restantes adultos presentes na sala, assim
como o seu papel e explicando os procedimentos de
registo do relato, dando-se preferéncia a gravagao
video por esta permitir captar a comunicagao nao
verbal. O adulto pode, sempre que lhe for pedido
pela crianga, repetir ou reformular aquela ques-
tao, sempre que ela nao saiba a resposta ou nao se
lembre da mesma. A entrevista deve comegar com
questdes sobre aspetos neutros da vida da crianga
que nao estejam relacionados com o processo, ten-
do em atengao o vocabulario desta para que assim
o entrevistador possa adaptar o seu discurso ao seu
nivel de desenvolvimento, evitando termos legais.
Tem-se em vista o relato mais completo possivel,
avaliando-se se a crianga ¢ capaz de responder a 5
questdes (Quem, Onde, O qué, Quando e Como?).
Tendo sempre em vista que cada crianga se expri-
me de maneira diferente.'*.

Deve ser utilizada a tecnica do looping, aprovei-
tando-se as palavras da crianga para se formular a
proxima questdo (devendo fazer-se questoes aber-
tas, mas tambeém fechadas) e a técnica da clarificagao
quando aspetos nao tenham sido suficientemente ex-
plicados pela crianga, pedindo—lhe para explicar por
outras palavras esses detalhes, ndo a pressionando'”’.

27 Idem, p.29.
7% Idem, p.29 ¢ 30.
129" Idem, p-32.

Lex Familiae, Ano 22, N.° 43 (2025)

73


https://portal.oa.pt/media/130313/parecer-do-conselho-geral_processo-n%C2%BA-29_pp_2018-g_revista-da-ordem-dos-advogados_i_ii_2019-14.pdf
https://portal.oa.pt/media/130313/parecer-do-conselho-geral_processo-n%C2%BA-29_pp_2018-g_revista-da-ordem-dos-advogados_i_ii_2019-14.pdf
https://portal.oa.pt/media/130313/parecer-do-conselho-geral_processo-n%C2%BA-29_pp_2018-g_revista-da-ordem-dos-advogados_i_ii_2019-14.pdf

74

DOUTRINA

Audigio da crianca na regulacio do exercicio das responsabilidades parentais em caso de divircio

A entrevista deve terminar com uma sintese
daquilo que foi declarado pela crianga, podendo
esta corrigir ou acrescentar algo a0 que relatou,
podendo colocar questdes e expressar duvidas e
com um assunto neutro ou positivo, de modo a di-
minuir a ansiedade sentida pela crianga'*.

Em alguns processos torna-se necessario ouvir
varios irmaos. Estes podem ser ouvidos conjunta-
mente, existindo a vantagem de poderem benefi-
ciar do apoio uns dos outros e de se corrigirem
mutuamente, podendo o entrevistador observar
as dinamicas relacionais entre estes; ou podem
ser ouvidos em separado, tendo como vantagem a
liberdade que cada um sente em expressar a sua
opinido. Neste tipo de casos, o ideal, ¢ existirem
dois momentos de audigao, em que estes possam
ser ouvidos de forma conjunta e separadamente'’'.

Apos a entrevista a decisao tomada deve ser ex-
plicada a crianga, de modo que esta a compreenda,
de modo claro e adequado a sua idade e nivel de
desenvolvimento'*?,

) As varidveis da crianca referem-se ao seu ni-
vel de desenvolvimento, em varios dominios, quer
seja, cognitivo, emocional, motivacional, social ou
moral e ao seu grau de maturidade. Por maturidade
da crianga entende-se a capacidade desta para com-
preender os assuntos da sua vida e dos que lhe estao
proximos, assim como para tomar certas decisdes'”.

Para o conseguir o entrevistador deve cruzar o
conhecimento geral sobre o desenvolvimento dos
menores com as especificidades de cada crianga em
particular, nomeadamente, as suas caracteristicas,
experiéncias traumaticas e contexto familiar. Adap-

B0 Idem, p.33.
B Idem, p.33 e 34.
32 Idem, p-34.
133 Idem, p.37.
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tando as questoes da entrevista a estas informagaoes,
tendo em conta as diversas fases de desenvolvimen-
to de cada crianca, cada fase etaria. Podendo o en-
trevistador ter de recorrer a profissionais especia-
lizados para a avaliagao de quadros patologicos'**.

As criangas pensam, sentem e interagem de
maneira diferente com os outros nos diferen-
tes periodos de desenvolvimento. A medida que
amadurecem vao conseguindo relatar factos que
experienciaram de um modo mais detalhado e pre-
ciso no tempo'”.

Raramente as criancas dos zero aos 3 anos de
idade sido alvo de audi¢ao formal, s6 o sendo com
maior frequéncia a partir dessa idade. Em idade
pre-escolar (3-5 anos de idade), as criangas conse-
guem situar os acontecimentos no espago, mas nao
de uma maneira precisa no tempo; revelam dificul-
dade em responder a perguntas abertas, distraem-
-se com muita facilidade e podem ter tendéncia
para responder de maneira com o que acham que o
entrevistador quer ouvir'*.

Em idade escolar (6-12 anos de idade), os me-
nores de 6-7 anos comegam a participar mais ativa-
mente nos dialogos, tornando-se as suas descri¢oes
sobre a realidade mais complexas e detalhadas, ten-
do uma nogao temporal; avaliam os diversos com-
portamentos de um ponto de vista moral, podendo
isso influenciar o seu relato, podendo omitir ou
distorcer algumas informagoes, protegendo-se a si
ou a alguém e apresentam uma maior capacidade
de memoria e de controlo da sua aten¢ao'”’.

A adolescéncia ¢ caracterizada por diversas
mudangas emocionais; os adolescentes procuram
construir a sua identidade e importa relembrar que

13 Idem, p.37 ¢ 38.

% Idem, p.38 e 39.

"¢ Idem, p.38, 39 ¢ 40.
157 Idem, p.41.
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estes ja nao sao criangas e tém uma responsabilida-
de maior quanto ao seu relato. Esta fase pauta-se
por um maior egocentrismo, existindo um aumen-
to dos conflitos familiares, manifestando, por ve-
zes, um comportamento de desafio ou gozo'*.

d) Por ultimo, as varidveis do entrevistador dizem
respeito a crengas, preconceitos, erros e a intuigoes
e emogdes que se podem refletir no modo de con-
dugdo da entrevista e no seu comportamento nao
verbal, podendo influenciar o relato da crianga'” '*.

Em suma, os magistrados tém de mostrar dis-
ponibilidade para ouvir a crianga'*', tendo em con-
ta o modo como falam com esta, tomando todos
os cuidados necessarios. Estes devem ser auxiliados
por quem tenha formagao adequada de forma ami-
ga das criangas'*’, devendo existir um dialogo entre
a crianca e 0 adulto'”. Deve ter-se especial atengao
as questoes levantadas, a crianga pode expressar as
suas perspetivas de diversas maneiras, ndo s6 por
palavras e o juiz deve ter a sensibilidade de perce-
ber o que ela quer dizer, por exemplo, quem pro-
cura numa situagao de desconforto e inseguranga.
Para tal também se revela necessario a intervengao
de outros profissionais, numa abordagem interdis-

P Idem, p.42 e 43.
% Idem, p.47 a 51.

'O entrevistador pode fazer um exercicio de autoavaliagio, apos o
término da entrevista, para refletir sobre 0 modo como esta decorreu, de
forma a melhorar em posteriores audigoes, idem, p.53.

"I Neste sentido, MaRTINS, Rosa Andrea Simdes Candido — “Respon-

sabilidades...”, cit., p.35.

' Esta audigdo deve ser amiga da Crianga (“child-friendly”), deve pro-
cessar-se de um modo transparente e informativo, voluntario, respeitoso, re-
levante, inclusivo, assente em formagao adequada, seguro e atento aos riscos
subjacentes a esta participagdo, fundamentado e deve ser aberto a avaliacao
critica da crianga (Committee on the Rights of the Child, General Comment
No. 12 (2009), The right of the child to be heard), PEREIRA, Rui Alves — “Por

uma cultura...”, cit., p.13.

' As criangas, por vezes, utilizam metéaforas, sendo muito importante o
juiz tentar descodifica-las, Guerra, Paulo —“Anotagao ao art. 4°”, cit., p.74 ¢ 75.
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ciplinar (por exemplo, a psicologia, a medicina, a
sociologia e a antropologia)'**, para que estes o au-
xiliem nessa dificil tarefa. Uma vez que o juiz pode
nao estar habilitado para tal, na verdade, ele ¢ juiz,
pode ndo entender certos sinais que os psicologos
ou pediatras possam entender por lidarem diaria-
mente com criangas. Por vezes, podem estar a ser
ameagadas ou com receio das consequéncias do seu
relato e acabam por nao verbalizar tudo o que sen-
tem, mas atraves de profissionais especializados e
formados para o efeito e de outras estrategias po-
demos la chegar. Contribuindo para tal a formagao
de todos os profissionais envolvidos, inclusive do

advogado da crianga'®.

5. Conclusiao

A evolugdo da representagao juridico-social
da crianga e o consequente reconhecimento desta
como sujeito de direitos impdem a sua audigdo.

A audi¢do da crianga pode ser essencial para o
juiz tomar a decisao adequada quanto a qualquer
questdo que lhe diga respeito, nomeadamente
quanto a regulagdo do exercicio das responsabili-
dades parentais em caso de divorcio, quer na mo-
dalidade de divorcio por mutuo consentimento
(art.1775° CC), quer na de divorcio sem consenti-
mento de um dos conjuges (art.1906° CC).

144

p-745.

145

MarTins, Rosa Andrea Simdes Candido — “Processos...”, cit.,

Este desempenha um importante papel em todo o processo de
audigdo, explicando os termos em que esta ira decorrer e todas as suas impli-
cagbes para que a crianga possa expressar a sua opiniao de uma forma livre e
esclarecida. Este deve ter sempre em conta o interesse da crianga, devendo
sensibilizar os pais para os danos provocados aos filhos com o conflito paren-
tal. Estes profissionais que trabalham com criangas devem ser controlados
regularmente e receber formagao multidisciplinar, de modo que sejam ca-
pazes de comunicar com as criangas de acordo com a sua fase de desenvol-
vimento, PEREIRA, Rui Alves — “O papel do advogado no direito da familia
e das criangas”. Julgar Online. 2016. [Consult. 9 Jul. 2024]. Disponivel em
WWW:<URL: https://julgar.pt/o-papel-do-advogado-no-direito-da-fami-
lia-e-das-criancas/ >, p.24, 25, 28, 29 ¢ 34.
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Este direito da crianga, que resulta de instru-
mentos internacionais e europeus, encontra no
nosso ordenamento juridico grande relevancia nos
artigos 4°, 5° ¢ 35° do RGPTC. Esta deve ser ou-
vida nao tendo em conta apenas a sua idade, mas
também a sua maturidade, a sua capacidade de
discernimento quanto aos assuntos que estao a ser
discutidos e que o afetam, uma vez que a idade
nao é indicadora de maturidade, sendo as crian-
¢as diferentes umas das outras, podendo acontecer
que criangas mais novas tenham maior capacidade
para entender o que esta em causa do que outras
criancas da sua idade ou até mais velhas, de forma
a assegurar a igualdade entre todas elas. Direito de
audig¢ao nao significa apenas ouvi-la, mas tambem
tomar em consideragao a sua participagao pelo juiz
na tomada da sua decisao, devendo este para além
de a ouvir, tentar compreender e descodificar o
que a crianga pretende dizer, pois esta audigao nao
se prende so com a utilizagao de palavras, mas tam-
bém de comportamentos.

Lex Familiae, Ano 22, N.” 43 (2025)

A crianca deve sentir-se confortavel em ex-
pressar a sua opiniao, para tal devem ser criadas to-
das as condiges necessarias para que isso acontega,
relacionadas com o espago, o modo de condugao
da entrevista e a consideragao das particularidades
de cada crianga. Podendo esta, no entanto, sempre
recusar expressar €ssa opiniao, uma vez que se trata
de um direito seu e nao de um dever.
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ATE QUE O DIVORCIO NOS SEPARE... OU NAO!
A RUTURA DEFINITIVA DO CASAMENTO ENQUANTO CAUSA DO DIVORCIO
SEM CONSENTIMENTO DE UM DOS CONJUGES EM PORTUGAL E O DIVORCIO

A PEDIDO EM ESPANHA

Ana Rita Rodrigues Contente

Mestranda em Direito na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

Resumo: O coragdo deste artigo prende-se com a ali-
nea d) do art.1781.° do Cédigo Civil relativo aos factos que
mostram a rutura definitiva do casamento enquanto causa do
divércio sem o consentimento de um dos conjuges. Em contra-
partida, sera analisado o paradigmatico caso espanhol do di-
vorcio a pedido, onde a vontade de um dos conjuges é Sqﬁciente
para que seja decretado o divorcio. Por sua vez, questionaremos
que tipo de acontecimentos constituem factos que mostram uma
rutura definitiva e se ainda fard sentido a necessidade de uma
causa no nosso ordenamento juridico.

Palavras-chave: divircio sem consentimento; rutura
definitiva; art.1781.° al. d) do Codigo Civil; divorcio-rutura;
divércio a pedido; vontade dos conjuges

Abstract: The core of this article focuses on section d) of
article 1781 ofthe Portuguese Civil Code, which concerns the
facts that demonstrate the irretrievable breakdown of marriage
as a ground for divorce without the consent of one of the spouses.
By contrast, the analysis will address the paradigmatic Spanish
case of divorce upon request, where the will of one spouse alo-
ne sqﬁ‘fcesfor the divorce to be granted. Accordingly, we will
question what types gfevents substantiatefacts evidencing a
irretrievable breakdown and whether the requirement of a cause
still makes sense in our legal system.

Keywords: divorce without consent; irretrievable break-
down; art.1781.°, al. d) Civil Code; breakdown-based divorce;
divorce upon request; will thhe spouses
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1. Introdugdo

O casamento seja enquanto contrato, seja en-
quanto institui¢do social tem sofrido mutagoes ao
longo da historia, pelo que o seu término, atraves
do divorcio, também tem sido alvo de variagoes,
ocupando um lugar de destaque entre as problema-
ticas de que se ocupa o Direito da Familia.

Uma das maiores transformacoes em matéria
de divorcio deu-se através da Lei n.® 61/2008,
de 31 de Outubro, ao eliminar a culpa enquanto
fundamento do divorcio sem o consentimento de
um dos conjuges. Atualmente, o divorcio da-se por
mutuo consentimento e sem necessidade de mo-
tivo para tal ou sem o consentimento de um dos
conjuges com fundamento numa causa de rutura
do casamento.

O presente artigo ira focar-se nos factos que
mostram a rutura definitiva do casamento enquan-
to causa do divorcio sem o consentimento de um
dos conjuges prevista na alinea d) do artigo 1781.°
do Codigo Civil (CC). Sendo esta alinea d) — assim
sera trivialmente chamada — uma clausula geral,
suscitam-se duvidas sobre que tipo de situagoes es-
tarao nela incluidas.

Paralelamente, em Espanha, nao existem mais
causas de divorcio, vigorando o chamado divorcio
a pedido ou divorcio-opgao, de modo que, a meio
deste excurso, viraremos as nossas atengdes para
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a analise deste ordenamento, averiguando os seus
atributos e condicionantes.

Com o mudar dos tempos mostra-se essencial
captar a intengao do legislador portugués por de-
tras desta imposigao de apresentar uma causa para
o divorcio sem o consentimento de um dos conju-
ges; perceber como esta a ser aplicada pelos nossos
tribunais e, principalmente, questionar se de facto
ainda se adequa.

2. O divorcio enquanto forma de disso-
lug¢dao do casamento

Da mesma forma que “todos temos a ideia do
que o casamento ¢” ' poderfamos arriscar dizer que
toda a gente tem ideia do que ¢ o divorcio, visto que
nada mais ndo ¢ do que a dissolugao, o fim, do pro-
prio casamento. Pois bem, o nosso sistema reconhe-
ce duas modalidades de divércio (art.1773.° CC).

Por um lado, temos o divorcio por mutuo con-
sentimento, modalidade essa que ¢ marcada pelo
facto de ambos os conjuges estarem de acordo em
relacio a decisao de se divorciarem. Este divor-
cio tanto pode ocorrer na conservatoria do regis-
to civil (e por isso chamado também de divorcio
administrativo), como pode ocorrer no tribunal
(seguindo uma via judicial), caso ndo tenham che-
gado a acordo em relagao as materias plasmadas no
art.1775.° CC

Por outro lado, temos o divorcio sem o con-
sentimento de um dos conjuges que ¢ requerido
no tribunal por um dos conjuges contra o outro
(art.1773.°/3 CC). Ora, nesta modalidade, um
dos conjuges nao concorda com o divorcio, opon-
do-se a dissolugao do casamento. A contrario da
modalidade anterior, para que este divorcio ocor-

' GuiHERME DE OLIVERRA, Rut Moura Ramos, Manual de direito da fami-
lia. 2. ed. Coimbra, Almedina, 2021, cit. pag.71.
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ra ¢ necessario um dos fundamentos elencados no
art.1781.° CC.

Os proximos pontos serdo dedicados ao
art.1781.° CC, incidindo especialmente na alinea
d) que, doravante, assumira o protagonismo.

3. Um breve olhar pelo artigo 1781.° do
Codigo Civil

Antes de nos debrucarmos sobre a atual reda-
¢ao do art.1781.° CC, recordemos alguns dos pon-
tos essenciais da anterior redagao’ do regime do
divorcio.

A antiga redagao do art.1773.° CC também ja
distinguia as duas modalidades de divorcio: o di-
vorcio por mutuo consentimento e o divorcio li-
tigioso. Para a primeira modalidade bastava o co-
mum acordo, podendo o divorcio ser pedido no
tribunal ou na conservatoria do registo civil (caso o
casal nao tivesse filhos ou estivesse o chamado po-
der paternal judicialmente regulado) — pode ver-se
que pouco mudou. Por sua vez, o divorcio litigioso
era requerido por um cénjuge contra o outro, no
tribunal, tal como o divorcio sem o consentimento
de um dos conjuges,’ no entanto, além de ser pe-
dido com um dos fundamentos do art.1781.° CC,
fundava-se também na violagao culposa dos deveres
conjugais (antiga redacao do art.1779.° CC).

Pela lente da antiga redagao, na segunda mo-
dalidade, a violagao dos deveres conjugais, alem
de culposa, teria de ser grave ou reiterada, de tal
modo que comprometia a possibilidade de vida em
comum. A culpa assumia tamanha relevancia que a

’  Entenda-se por “antiga redagdo” a precedente a atual Lei n.°

61.°/2008, isto ¢, a redagdo da Lein.” 47/98, de 10 de agosto.

¥ A expressao “divorcio litigioso” foi substituida por “divorcio sem consen-
timento de um dos cénjuges” no sentido de acompanhar a tendéncia de “desdra-
matizar o divorcio” proposta pela Commission on European Family Law. — Gui-
LHERME DE OLIVERA, “A nova lei do divorcio”, in Lex Familiae, Revista Portuguesa
de Direito da Familia, ano 7, n.” 13, Coimbra Editora, 2010, pag.12.
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sentenca de divorcio deveria declarar se havia cul-
pa por parte de um ou de ambos os conjuges e,
se fosse caso disso, referir o conjuge “mais culpa-
do” (antiga redagao do art.1787.° CC). Portanto,
a partida, havia um conjuge “inocente” que pedia o
divorcio contra um conjuge “culpado”.

Pois bem, a tltima alteracao transformadora em
matéria de divorcio deu-se com a Lein.® 61/2008,
de 31 de Outubro, responsavel pelo atual regime.

As diferencas mais expressivas que se interse-
tam com o0 nosso tema prendem—se, precisamente,
com a eliminag¢o da violagao culposa de deveres
conjugais enquanto fundamento do divorcio e com
a diminui¢ao dos prazos presentes nas alineas do
art.1781.° CC, tendo sido formulada a alinea d) tal
como hoje a conhecemos.

E de realcar o notavel contributo da Commission
on European Family Law (CEFL), que nasceu com o
objetivo de harmonizar o direito da familia na Eu-
ropa (e da qual Portugal faz parte) com a publica-
¢ao dos Principles of European Family Law Regarding
Divorce and Maintenance Between Former Spouses, que
foram uma base crucial para a nova lei do divorcio®.

Nesta sequéncia, destaque-se o Principio 1:8
da obra referida relativo ao divorcio sem o consen-
timento de um dos conjuges, que tem como ideia
subjacente fornecer uma causa objetiva para que o
mesmo se realize. Acrescenta, ainda, que ao elimi-
nar-se qualquer referéncia a culpa ou a rutura defi-
nitiva evitam-se investigagdes indesejaveis ao estado
do casamento pelas autoridades competentes’-°.

* Francisco PErelRA COELHO; GUILHERME DE OLIVEIRA; Rut MOuRrA Ra-
Mos, Curso de direito da_familia, vol. 1, 5" ed, 1.* reimpag. Coimbra: Imprensa
da Universidade de Coimbra, 2018, pag. 690 e ainda a Exposigao de Motivos
do Projeto de Lein.® 509/X, pag.3.

° Cfr. KatHARINA BOELE-WOELKI [ET AL.], Principles of European family

law regarding divorce and maintenance between former spouses, Oxford, Intersen-

tia, 2004, pag. 55.

® GuILHERME DE OLIVEIRA, refere também que “as tradicionais alegagdes e
provas de factos culposos transformam os processos de divércio em batalhas degradantes
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Abandonaram-se, portanto, as concegdes de
divorcio-sangao (em que havendo um ato ou pro-
cedimento culposo de um dos conjuges o divorcio
procuraria funcionar como uma sangao) e do di-
vorcio-remédio (o divorcio como remédio de uma
crise do matriménio). Assim, desde 2008, o direito
portugués consagra um sistema de divorcio-cons-
tatagao da rutura do casamento’-*.

Tal significa que, quando invocado o divorcio
sem o consentimento de um dos conjuges, convoca-
mos, consequentemente, o art.1781.° CC, no qual
se prevé como fundamento do divorcio a rutura
definitiva da vida em comum. As alineas a), b) e ¢)
apresentam-se enquanto “causas determinadas”, en-
quanto a alinea d) surge como uma clausula geral’.

Aparece em primeiro lugar, enquanto causa de
divorcio, a separagdo de facto por um ano consecuti-
vo (alinea a). Esta separagao pauta-se pela falta de
vida em comum dos conjuges (elemento objetivo)
e pelo proposito de nao restabelecer a comunhao
da vida matrimonial (elemento subjetivo) com du-
rag¢ao de um ano consecutivo'’.

¢ violentas”— “Linhas gerais da reforma do divorcio” in Lex Familiae, Revista
Portuguesa de Direito da Familia, ano 5, n.” 10, Centro de Direito da Fami-
lia, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, cit. pag.65.

7 Cfr. Francisco PEREIRA COELHO; GUILHERME DE OLIVEIRA; Rut MOURA
Ramos, Curso de... pags.717 a 720.

¥ Para JORGE DUARTE PINHEIRO vigora um sistema misto que combina os
modelos de divorcio-constatagdo da rutura e de divorcio-remédio. — JorGE
DUARTE PINHEIRO, O direito da familia contempordneo, 8." ed., Coimbra, Gestle-
gal, 2023, pag.673.

°  GUILHERME DE OLIVEIRA, Rul Moura Ramos, Curso de.... pag.305 e

Rita LoBo XAVIER, Recentes alteragdes ao regime juridico do divércio e das respon-
sabilidades parentais: Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro, Coimbra, Coimbra
Editora, 2009, pags.23 a 30.

' Na antiga redagdo a separagdo de facto era por 3 anos consecutivos.
Havia ainda uma alinea b) que se bastava com 1 ano consecutivo se o divorcio
tivesse sido requerido por um dos cénjuges sem oposi¢ao do outro. Os Prin-
ciples of Euripean. .. consideraram o prazo de 1 ano consecutivo de separagao
de facto suficiente para mostrar a rutura do casamento, pags. 51 e 55.

Lex Familiae, Ano 22, N.° 43 (2025)

79



80

DOUTRINA

Até gque 0 Divircio nos Separe. .. Ou Nao! ...

Note-se que a auséncia, sem que do ausente haja
noticias, por tempo ndo inferior a um ano'' (alinea c),
onde por exemplo, um dos conjuges foi raptado,
surge como causa autonoma face a anterior. Ainda
assim, nao obsta ao pedido de divorcio pelo funda-
mento da alinea a), desde que provado o elemento
subjetivo'’.

Ja a alinea b) — A alteracao das faculdades mentais
do outro conjuge, quando dure ha mais de um ano e, pela
sua gravidade, comprometa a possibilidade de vida em
comum — tem subjacente a ideia de que nao se pode
exigir ao conjuge sao o sacrificio da continuacao
da vida em comum, dai que a lei obriga o reque-
rente a reparar eventuais danos nao patrimoniais
(art.1792.° CC)".

Chegados, finalmente, a alinea d) que preve —
Quaisquer outros factos que, independentemente da culpa
dos conjuges, mostrem a rutura definitiva do casamento —
percebemos que a lei admite outras situagoes para
alem das especificamente previstas. Assinale-se que
o segmento “independentemente da culpa dos con-
juges” explicita e salvaguarda a eliminagao da culpa
do nosso ordenamento juridico'.

Inevitavelmente questionamo-nos sobre que
tipo de situagdes abrange esta alinea. Ora, cabe ao
tribunal decidir aquilo que figura ou nao uma ru-
tura definitiva do casamento. Por um lado, cabe-
rao factos que sao tidos comumente como muito
graves, tais como situagdes de violéncia domestica
(fisica ou verbal) ou a tentativa de homicidio de um

""" Na antiga redagio esta causa configurava a alinea d) e o periodo de

auséncia exigido era de 2 anos.
12 GuiLHERME DE OLIVEIRA, Rut Moura Ramos, Curso de. ... pég,308.

B GuiLHERME DE OLIVEIRA, Rut Moura Ramos, Curso de.... pag.278.

'* Eliminou-se a culpa enquanto fundamento ou pressuposto neces-

sario ao divorcio e suas consequéncias patrimoniais. pois esta continua a ser
relevante na questao da violagao culposa ou inobservancia dos deveres conju-
gais. — Cfr. TomE D’ ALMEIDA RAMIAO, O divércio e questdes conexas: regime juridico
atual (de acordo com a Lei n.” 61-2008), 3.% ed., Lisboa, Quid Juris, Sociedade
Editora, 2011, pag.75.
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familiar proximo'®. Por outro lado, ndo estao afas-
tados os factos que se considerem “menos graves,
mas reiterados”® que fornegam uma prova equipa-
rada a que resulta da separagao de facto por mais de
1 ano consecutivo.

Assim, a alinea d) « n3ao deve autorizar uma
dissolugao mais “facilitada”, baseada numa prova
menos consistente da rutura do casamento ou num
juizo sobre uma rutura verosimil, em vez de defini-
tiva »'” apontando—se como irrelevantes enquanto
causa de rutura os “factos banais ¢ esporadicos”"®.

4. Problematizacdo da alinea d) do
art.1781.° CC

O Projeto de Lei n.” 509/X, de 10 de abril de
2008, responsavel pelas alteragoes ao regime juri-
dico do divorcio, foi “elaborado a partir de trabalho
para o efeito realizado pelos Professores Guilher-
me de Oliveira e Analia Torres” e surge antecedido
de uma longa Exposicao de motivos”. Este deu ori-
gem a atual redagao do art.1781.° CC, atraves da
Lein.® 61/2008, de 31 de Outubro.

Pode ler-se na mencionada Exposicdo que o sé-
culo XX ficou marcado por trés movimentos: a
sentimentalizacio, a individualiza¢do e a seculari-
zacdo. A sentimentalizacdo decorre do facto de os
Europeus terem apontado a familia como uma das
suas prioridades quando questionados sobre o que
para eles ¢ importante na vida. A individualizagao

15

Assim o tem entendido a jurisprudéncia de sistemas estrangeiros
que consagram o “’divorcio-rutura” — Cfr. FrRancisco PERERA COFLHO; Gui-
LHERME DE OLIVEIRA; Rut Moura Ramos, Curso..., pag.734.

1 FraNcISCO PEREIRA COELHO; GUILHERME DE OLIVEIRA; Rut Moura Ra-
Mos, Curso..., cit. pag.736.

17" FraNcisco PEREIRA COELHO; GUILHERME DE OLIVEIRA; Rut MOuRA Ra-
Mos, Curso..., cit. pag.736.

'® GuILHERME DE OLIVEIRA; Rul MOURA RAMOS, Curso de.... cit, pag. 279.
' Nuno pE SALTER Cip, O divércio em Portugal: politica, direito e demogra-
fia. 1.* ed. Ribeirdo: Hamus, 2018, pag.123.
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surge como uma liberdade de escolha dos proprios
modos de vida, bem como de uma afirmacio de
igualdade entre homens e mulheres. Ja a seculari-
zagao nao se traduz, propriamente, no abandono de
referéncias religiosas, mas antes a retragao destas
para uma esfera mais intimista.

A dita Exposicao destaca ainda trés razoes fun-
damentais que explicam o aumento dos divorcios.
Primeiramente, refere que os aspetos patrimo-
niais nao sao mais uma prioridade para a familia
e para o casamento. Aponta-se, em segundo lugar,
que a forma como as pessoas encaram o casamen-
to nao ¢ mais a mesma, assumindo os afetos um
papel central, pelo que “aceitar o divorcio passou
a ser sinal, ndo de facilitismo, mas de valorizacao
de uma conjugalidade feliz e conseguida.” Em ter-
ceiro lugar, nao se depende mais do casamento
como modo de vida.

Tendo em conta estes dados sociologicos, o
Projeto propos a eliminagao do divorcio por viola-
¢ao culposa dos deveres conjugais e qualquer refe-
réncia a gradagdo de culpa em relago a sangoes pa-
trimoniais. Assim, o conjuge que pedir o divorcio
e nao consiga o acordo do outro, tera de recorrer
a uma das “causas objetivas” (alineas a, b, ¢) ou a
clausula geral da alinea d) do art.1781.° CC.

O recurso a esta Ultima alinea d), ao contrario
das demais, ndo impée qualquer prazo desde o facto-
-fundamento e, segundo a Exposicao, abarca-
ra situacoes onde exista uma violacdo dos direi-
tos humanos, dando-se o exemplo da violéncia
doméstica?

Pois bem, como ja foi referido, ¢ ao juiz que in-
cumbe determinar os factos que mostrem a rutura

* Exposi¢ao de Motivos do Projeto de Lei n.° 509/X, 5 e 14. A
violéncia doméstica ndao constitui, portanto, causa autonoma de divorcio. —
Vide. CrisTINA M. ARAUJO D1as, Uma andlise do novo regime juridico do divércio:
Lein.? 61-2008, de 31 de Outubro, Coimbra, Almedina, 2008, pag.32.
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definitiva do casamento. Note-se, poréem, que esta
alinea nao deve ser aplicada de modo “mais condes-
cendente”! do que a alinea a), nem dar abertura a
um divorcio por razodes subjetivas, visto que nao
tendo o juiz um elenco dos factos mais ou menos
relevantes, havera sempre uma certa margem de
arbitrariedade.

Neste seguimento de ideias, um outro proble-
ma se levanta que ¢ o da prova, visto que a rutura
deve assentar num “juizo objetivo dos factos alega-
dos e provados”™’. Em termos de processo, apre-
sentada a petigdo inicial e respetiva citagao, have-
ra uma tentativa de conciliagio (art.1779.° CC e
art.931.°/1 Codigo de Processo Civil — CPC). Se
esta ndo resultar ou se o conjuge réu insistir em nao
concordar com o divorcio, o mesmo sera notifica-
do para contestar no prazo de 30 dias (art.931.°/5
CPC), seguindo-se depois os termos do processo
comum (art.932.° CPC)”.

Portanto, sendo a alinea d) de exigente aplica-
¢ao e baseada em “indices objetivos da faléncia ir-
reversivel do matrimonio”,”* a prova dos factos sera
determinante para que seja decretado o divorcio.
Isso significa também que a mera pretensao de se
divorciar, caso o outro conjuge nao compartilhe da
mesma, nao bastara para que haja divorcio™. Neste

' GuiLHERME DE OLIVEIRA, “A nova lei do divércio”, in Lex Familiae,

Revista Portuguesa de Direito da Familia, ano 7, n.? 13, Coimbra Editora,
2010, cit. pag. 15, Francisco PEREIRA COELHO; GUILHERME DE OLIVEIRA; Rut
Moura Ramos, Curso..., pags.736 ¢ 737.

> Tomk b’ ALMEIDA RamiAo, O divércio e questdes conexas. .. cit. pag.75.

' Desenvolvido por GEoraina Couto, “O que mudou nos processos de

divorcio e das responsabilidades parentais com o novo codigo de processo civil

—— existiu alguma oportunidadc perdida?”, in JULGAR, Revista da Associagdo Sin-

dical dos Juizes Portugueses, n.” 24, Coimbra Editora, 2014, pag. 32. Disponivel

para coniulta online em @Mﬂmw
d .pd)

**  GUILHERME DE OLIVEIRA, A nova.

, cit. pag.15.
% Nio basta « tratar-se de simples qﬁrmagoex sobre “sentimentos” ou “estados
de alma”y pois estes « terdo de refletir-se em atitudes e comportamentos comprovaveis

» declara Rita LoBo XAVIER no seu texto “Direito ao divorcio, direitos reci-
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sentido, ¢ também pacifico que nao foi intengao do
legislador consagrar um divércio a pedido®, isto
¢, o divorcio onde nao ¢ exigida qualquer causa ou
motivo para tal (hipotese que sera posteriormente
desenvolvida).

Consecutivamente, assombram-me as mesmas
questdes levantadas por Eva Dias Costa em relagao
a “dimensio afetiva”’-?*: consubstancia a falta de
afeto ou os projetos de vida diferentes uma causa
de rutura? Ao se admitir, como se concretiza?

Em suma, o final do ponto anterior e esta sin-
tética exposigao deixam claro que os tais quaisquer
OUtYOSfaCtOS que mostrem a rutura dgﬁnltha dO casamen-
to ndo podem ser, passo a redundancia, factos quais-
quer. Vigorando um divorcio-rutura tal como o
concebemos significa que existe a possibilidade de
quando um dos conjuges nao consentir no divorcio
0 mesmo nao ser decretado. Pois, acredito que nao
podemos ficar indiferentes a essa eventualidade.

A circunstancia de termos uma alinea a) onde
se prevé a separagao de facto por um ano conse-
cutivo como fundamento do divorcio, que sendo
uma causa objetiva possibilita uma prova mais fa-
cilitada, ndo pode inviabilizar o recurso a alinea d)

procos dos conjuges e reparacio dos danos causados: liberdade individual e
responsabilidade no novo regime do divércio”, in Estudos em homenagem ao
Professor Doutor Heinrich Ewald Horster Almedina, 2012 cit. pag. 502.

% Cfr. Francisco PEREIRA COELHO; GUILHERME DE OLIVEIRA; Rut MOURA
RaMOs, Curso. .., 737 e ainda GUILHERME DE OLIVEIRA, A nova.. ., cit. pag.15.

?7 “Bastard, por exemplo, a alegagio de que o conjuge autor ja ndo ama
o outro? De que quer perseguir um projeto de vida diferente? De que ja nao
consegue atingir o “bem-estar individual” no seio da relagio matrimonial?
Ou tera o autor que concretizar, explicar porque ja ndo ama o seu conjuge,
alegar que o casal ja nao tem projeto de vida em comum, que ha muito nao
convive, que ndo partilha mesa e cama?” — Eva Dias Costa, “A eliminagao do
divorcio litigioso por violagdo culposa dos deveres conjugais” in E foram felizes
para sempre. ..? Uma andlise critica do novo regime juridico do divércio, uma andlise
critica do novo regime juridica do divércio, coord. MaRriA CLARA SOTTOMAYOR E
TerEsA FERIA DE ALMEIDA, 1.% ed, Coimbra Editora, 2010, cit. pag.72.

% Sobre o papel do Amor na familia leia-se DioGo Leite pE CAM-

POS e MONICA MARTINEZ DE CAMPOS, “A comunidade familiar”, Textos de direi-
to da familia: para Francisco Pereira Coelho, Coimbra, Imprensa da Universida-

de de Coimbra, 2016, pag.9 e ss.
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com receio de que os factos invocados nao sejam
considerados suficientes de uma rutura definitiva
do casamento. As alineas a), b) e c) ja sdo exemplos
de uma rutura definitiva do casamento. Pergunto,
contudo, se se mostrara fundamental elencar cau-
sas e distinguir os factos relevantes dos factos nao
relevantes para que exista divorcio.

Sera assim tao preponderante uma causa con-
creta que mostre a rutura do casamento? Ou, pelo
contrario, caminharemos nos em direcio do decli-
nio da necessidade de motivo para que seja decre-
tado o divorcio?

Ora, em Espanha ha ja uns anos que nao se fa-
lam de causas de divorcio. Destarte, os proximos
pontos serdo dedicados ao funcionamento do di-
vorcio a pedido espanhol, a fim de retomar o nosso
t(')pico com novas perspetivas.

5. Perspetiva comparativa — O divorcio
a pedido em Espanha

Do outro lado da fronteira, em Espanha, a Ley
15/2005, de 8 de julio” suprimiu a necessidade de
motivo para que fosse decretado o divorcio aban-
donando, assim, o sistema causalista implementado
pela Ley 30/1981, de 7 de julio™.

Pode ler-se na Exposicion de Motivos da Ley
15/2008, que a mesma teve como objetivo refle-
tir no matrimonio aquele que considera o valor
superior do seu ordenamento juridico: a liberda-
de. Sendo o casamento um direito constitucional-
mente consagrado,’! considerou-se que se deveria
ampliar a liberdade dos conjuges em relagao ao
exercicio da faculdade de solicitar a dissolugido da
relagdo matrimonial. Desta forma, o exercicio do

* Traduza-se por Lein.® 15/2005, de 8 de julho.
" Traduza-se por Lei n.” 30/1981, de 7 de julho.

' Redagdo do art.32.°/1 da Constituicién Espafiola: « EI hombre y la

mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica. »
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direito a nao continuar casado deixa de se fazer de-
pender da demonstragao de uma causa, de maneira
que a vontade de nao estar casado passa a ser causa
determinante e bastante.

Reforga-se, portanto, o principio da liberdade dos
cénjuges no casamento, visto que tanto a convivéncia
dos mesmos, como a vigéncia do casamento passa a
depender apenas da vontade constante de ambos.

O sistema espanhol aceita petigdes com vista
ao divorcio de apenas um dos conjuges, de ambos
conjuges e de um conjuge com o consentimento
do outro*. Note-se que o pedido de divorcio tem
de ser acompanhado por uma proposta de acordos
em relagdo as materias expostas no art.90.% Codi-
go Civil Espanhol (CCE). Tais acordos, carecem de
aprovagao do juiz, de modo que, se se manifesta-
rem gravemente prejudiciais serdo determinados
pelo proprio (art.91.° CCE).

Em sintese, em Espanha, para instaurar uma agao
de divorcio, basta que um dos conjuges nao dese-
je mais a continuagao do casamento. Consequente-
mente, o demandado nao se pode opor por motivos
materiais, nem o juiz podera rejeitar tal petigao™.

5.1. A exigéncia do prazo de 3 meses
desde a celebragcdao do casamento

Na verdade, a agao de divorcio nao esta depen-
dente apenas da vontade de ambos ou de um dos
conjuges. Apesar se nao ser necessario declarar um
motivo para ser decretado o divorcio, ¢ necessario
que os conjuges estejam casados ha pelo menos 3
meses. Ou seja, independentemente de o divorcio
ser por mutuo acordo ou pedido apenas por um
dos conjuges, o decurso de 3 meses a contar da
data da celebragao do matrimonio ¢ um requisito

¥ Vide art.86.° Codigo Civil Espaiiol (CCE).
¥ Informagcdo traduzida da Exposicao de Motivos da Ley 15/2005.
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indispensavel para a procedéncia da agao de divor-
cio*. Este requisito temporal ¢, no entanto, dis-
pensavel nas circunstancias excecionais referidas:
riscos para a vida, para a integridade fisica, para a
liberdade, para a integridade moral ou liberdade
e integridade sexual do conjuge demandante, dos
filhos de ambos ou de qualquer um dos membros
do matrimonio®.

Os 3 meses sao contados a partir da data da
celebragao do matrimonio e tem-se entendido que
funcionam como um prazo de reflexao, de forma a
que os conjuges possam pesar pos e contras antes
de apresentar o pedido.

Ainda assim, este raciocinio pode ser alvo de
critica, visto que ao considerar-se o prazo de 3
meses um periodo de reflexao este nao deveria ser
imposto em relagao ao casamento, mas sim quanto
a apresentagao do pedido de divorcio. Porém, tal
opgao ver-se-ia como uma atitude “paternalista”,
que se traduz numa excessiva ingeréncia legislati-
va num ambito estritamente individual ate porque,
vejamos: alguém que pede o divorcio apos 20 anos
de casamento ja teria tido tempo suficiente para
refletir sobre o mesmo*®.

5.1.1. O momento relevante para cémputo do
prazo de 3 meses

Apesar de ndo se levantarem quaisquer davidas

de que o prazo de 3 meses comega a contar des-

de a data da celebragao do casamento, o dies a quo,

0 mesmo nio acontece em relagio ao fim do seu

* Vide. art.81.°/1 CCE

# Traduzido da redacdo do art.81.°/2 CCE — «... riesgo para la vida,
la ints{gridadﬁ'sica, la libertad, la integridad moral o libertad e indemnidad sexual
del cényuge demandante o de los hijos de ambos o de cualquiera de los miembros del
matrimonio. »

% SAvADOR CARRION OLMOS, “Separacion y divércio tras la Ley

1572005, de 8 de julio” in Comentarios a las Reformas de Derecho de Familia de
2005, coord. Jost RAMON DE VERDA Y BEAMONTE, ARANZADI, 2006, pag. 185.
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computo, o dies ad quem. Questiona-se, portanto,
se o pedido de divorcio so pode ser feito passa-
dos os 3 meses da celebragao do casamento ou se
pode ser feito antes, sendo relevante o prazo estar
preenchido apenas no momento da sentenga.

Na redagao anterior do art.81.° CCE (a da Ley
30/1981) a peti¢ao que tinha em vista a separagao
judicial (suspende os efeitos do casamento embo-
ra continue a haver vinculo matrimonial)’’ s6 era
decretada se fosse pedida por ambos os conjuges
ou por um deles, com o consentimento do outro,
decorrido 1 ano apos a celebragao do casamento.
Por sua vez, era causa de divorcio o efetivo ces-
sar da convivéncia conjugal durante 1 ano ininter-
rupto desde a data da petigao de separagao judicial
(art.86.°/1 da antiga redacao).

Contudo, por razdes de economia processual,
acabou por se interpretar flexivelmente™ a norma,
considerando que era suficiente que o prazo de 1
ano apos a celebragao do casamento em sede de se-
paragao judicial estivesse preenchido no momento
da sentenga. Por outras palavras, os conjuges passa-
ram a poder apresentar a peti¢do para a separagao
judicial antes de perfazer 1 ano de casamento, pois
0 que interessava era que, no dia da sentenga da se-
paragao judicial ja tivesse decorrido 1 ano desde a
data da celebra¢do do casamento. Reiteradamente,
era a data da petigao de separagao e no a da sentenga
de separagao que relevava para que se procedesse ao
pedido do divorcio, o que fez com que os divorcios
pudessem ser decretados de forma mais rapida.

Por conseguinte, aqueles que, hodiernamente,
seguem a linha do argumento da economia proces-

¥ Entenda-se pela suspensao dos efeitos do casamento as presungdes,
deveres e direitos. — Luis ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, EI matrimonio y los
nuevos modelos de familia, Wolters Kluwer, Las Rozas, Madrid, 2019, pag.469.

% Assim decidiu a Sentencia Audiencia Provincial (SAP) 18.* Barce-

lona de 19 de janeiro de 2005 — Luis ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, EI
matrimonio y los nuevos modelos de familia. .. pag.507 e nota de rodape 563.
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sual defendem que basta o prazo dos 3 meses estar
verificado no momento da sentenca. Contraria-
mente, aqueles que consideram que o prazo dos 3
meses tem o mesmo proposito que o de 1 ano da
antiga redagdo, que seria o de um periodo de refle-
xao que levaria os conjuges a ponderar o destino do
seu casamento antes de o darem por fracassado,”
defenderao que a peti¢ao com vista ao divorcio so
deve ser apresentada apos os 3 meses a contar da
data da celebrag¢io do casamento.

Pois bem, a atual reda¢io do art.81.° CCE
(aplicado por remissao do art.86.” CCE) e a pro-
pria brevidade do prazo serao indicadores de que
a peti¢do com o pedido de divorcio deve ser apre-
sentada decorridos os 3 meses de casamento. Em
adigao, ao referir nao ser necessario tal prazo em
determinados casos de risco, corrobora o racioci-
nio de que a peti¢ao deve ser apresentada apos os 3
meses de casamento. Sanam-se, portanto, as ques-
toes em relagao ao prazo.

5.1.2. A desnecessidade do prazo de 3 meses
nos casos de risco enumerados

Relembremos que nos casos de riscos para a
vida, para a integridade fisica, para a liberdade, para
a integridade moral ou liberdade e integridade se-
xual do conjuge demandante, dos filhos de ambos
ou de qualquer um dos membros do matrimonio
dispensa-se aos conjuges os 3 meses de casamento.
Que questdes levanta esta exce¢ao?

Primeiramente, poderia também pensar-se que
a prescindibilidade do prazo de 3 meses desde a ce-
lebracao do casamento nas circunstancias excecio-
nais enunciadas significaria 0 regresso ao sistema
causalista. Por essa linha de pensamento, existiria
um divorcio sem causa apos o decurso dos 3 me-

" Lufs ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, EI matrimonio y los nuevos mo-
delos de familia. .., pag.507.
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ses e um divorcio com causa se fosse pedido nesse
periodo. Porém, tal ideia ¢ afastada, na medida em
que o prazo apresenta-se cOmo um requisito para
a apresentacao do pedido de divorcio e nao para o
divorcio em si.

Ainda assim, associado aos riscos enunciados
que prescindem do cumprimento dos 3 meses de
casamento para apresentacao do pedido vem ainda
o problema da prova, no qual nos podemos ques-
tionar se ¢ necessaria a prova dos factos concretos
ou se bastardo os meros indicios*'. Quanto a esta
questao, Luis ZARRALUQUI esclarece que a dentuncia
destas circunstancias permite uma admissao condi-
cional, mas s6 sera de facto admitida quando na au-
diéncia se acredite estarem cumpridas as condigoes
de risco, exigindo-se a prova perante o julgador*’.

Em segundo lugar, se por um lado, o objetivo do
legislador ao eliminar as causas do divorcio era o de
reduzir o conflito proprio deste processo, por outro,
talvez aflore esse mesmo conflito. Lamentavelmente,
esta disposi¢ao pode fazer com que se enfatizem as
dentncias ja registadas, ou se promovam dentncias
infundadas e abusivas com o mero objetivo de lograr
de ordens de restrigao ou medidas civis mais rapidas
e poucos justificadas (como se tem verificado)*’.

* BeLEN TRIGO GaRcia, “La introduccion de la separacion y el divorcio
sin causa en el derecho espanol (Ley 15/2005, de 8 de julio)” in Revista
Xuridica da Universidade de Santiago de Compostela. Vol. 14, n.” 2, 2005, pags.
20 a 21, disponivel para consulta online em https: //minerva.usc.es/xmlui/
handle/10347/7829
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BELEN TRIGO GARcia, “La introduccion de la separacion y el divorcio
sin causa en el derecho espaiiol (Ley 15/2005, de 8 de julio)”... pags. 20 a 21.

*2 Luls ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, EI matrimonio. . . pég,SOS.

3 TERESA BARBERO [ET AL.], La nueva ley del divorcio: modificacién del cddi-
go civil y la ley de enjuiciamiento civil en materia de separacion y divorcio, Madrid,

Grupo Difusion, 2005, 33 ¢ 34.
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5.1.3. Criticas e fundamento do prazo de 3
meses

A existéncia de um prazo de 3 meses desde a
celebragao do casamento para invocar o divorcio ¢
uma condicionante aquela que era uma Ley funda-
da na liberdade dos conjuges. Levantam-se inevi-
tavelmente, algumas vozes criticas, sobre as quais
considero proveitoso darmos alguma atencao.

Por um lado, se o pedido de divorcio ¢ solici-
tado por ambos os conjuges, este prazo constitui,
claramente, o tal periodo de reflexdo para que os
conjuges possam pensar se realmente querem to-
mar aquela decisdo. Mas se o divorcio for solicitado
apenas por um dos cénjuges nao parecem existir
relagdes solidas o suficiente para se pensar que faca
sentido um prazo de reflexao™.

Por outra via, ha quem diga que a brevidade
do prazo, leia-se, a facilidade com que se rompe o
vinculo, poderia tornar o casamento um ato irre-
fletido. No entanto, esse argumento também nao
colhe, pois na pratica um aumento ou diminuigao
de um prazo de reflexdao nao aumenta a real refle-
xdo dos conjuges®’.

Por seu turno, ha quem defenda o desapareci-
mento total do prazo de forma a evitar as mencio-
nadas dentncias falsas e abusivas, mas também por
acarretar a diminuicao da liberdade de dissolucao
do casamento por parte dos conjuges*.

Num outro angulo, em alternativa a espera
dos 3 meses para propor a a¢ao ou a invocagao de
uma das excegdes, existe a possibilidade de solici-
tar as medidas provisorias previas a solicitagao do
divorcio presentes dos arts.101.° e 102.° CCE e
art.771.° Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) para

' SALVADOR CARRION OLMOS, “Separacidn y divéreio. .., pag.186.
* TERESA BARBERO [ET AL.], La nueva ley del divorcio... pag.27.

* TERESA BARBERO [ET AL.], La nueva ley del divorcio. .. pags.27 e 34.
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as quais nao ¢ necessario preencher prazo algum.
Sem delongas e sem entrar em detalhes, as medi-
das provisorias previas ao pedido de divorcio fazem
cessar a presuncao de convivéncia conjugal; revo-
gam os consentimentos outorgados um ao outro e
determinam medidas em interesse dos filhos.

Em relagdo a este ponto, ha quem faga as con-
tas: as medidas provisorias demorariam cerca de
sessenta e nove dias a ser decretadas*’. Isso significa
que ao serem pedidas no dia seguinte a celebracao
do casamento, os conjuges ganhariam um avango
de 20 dias em relagao ao pedido de divorcio. Posto
isto, mesmo que nao existissem as excepgoes ou
Ccaso os c6njuges que nao queiram cumprir o prazo
de 3 meses, encontram no decretamento das medi-
das provisorias previas ao pedido de divorcio uma
alternativa ou uma forma de contornar o prazo.

No fundo, talvez este curto prazo seja uma for-
ma de descargo de consciéncia*® do pré)prio 1egislador
que nao se quis comprometer com a extraordinaria
facilidade com que unilateralmente se pode rom-
per um vinculo matrimonial®.

inal, a vontade de se divorciar nao basta para

Afinal, tade d d basta p
que o divorcio seja decretado. A Ley 15/2005, que
deu origem a este novo regime e tinha como va-
lor orientador a liberdade, revela-se contraditoria,
pois ndo ¢ tao livre assim. Pessoalmente, comparti-
lho das criticas apontadas e nao vejo utilidade algu-
ma neste curtissimo prazo.

*7 Luis ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, El matrimonio. . . pég,SOS.
* Expressio inspirada em SALVADOR CARRION OLMOS, “Separacion y
divorcio. .., pag.186.

* Luis ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, El matrimonio. . . pa’.g.508.
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5.2. Reconcilia¢ao

A agao de divorcio, dado o seu caracter pes-
soalissimo,*” extingue-se com a morte de um dos
conjuges ou, segundo o art.88.°/1 CCE, com a re-
conciliagao expressa dos mesmos antes de decreta-
do o divorcio.

Contudo, a lei nao precisa aquilo que quer
dizer com uma reconciliagdo expressa. O enten-
dimento mais seguro sera o de considerar que os
conjuges devem fazer chegar a sua reconciliagao ao
conhecimento do juiz’'.

Mas e se a reconciliagao, embora expressa (no
plano dos factos) nao for introduzida no processo?
Nesse caso, a sentenca que concedesse o divorcio
sofreria de um vicio substancial. Talvez esta recon-
ciliagdo expressa, na verdade, consubstancie uma
desisténcia da acdo realizada de forma indireta®.

A lei explicita, ainda, que a reconciliagio pos-
terior ao divorcio, isto ¢, a recuperagao da convi-
véncia entre os divorciados®, nao produz efeitos
legais, embora nada obste a que estes contraiam
novo matrimonio®*,

6. Jurisprudéncia portuguesa

Entendida a problematica em causa e tendo
uma nog¢ao do funcionamento do sistema espanhol,
retomamos a nossa atengao para o sistema portu-
gués, mais concretamente, para a aplicagao da ali-
nea d) do art.1781.% CC pela jurisprudéncia.

0 CARLOS LASARTE ALVAREZ, Compendio de derecho de familia, 7. ed.,
Madrid, Dykinson, 2017, pag.72.

51 CARLOS LASARTE ALVAREZ, Compendio de derecho de... pag.73.
°2 Lufs ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, El matrimonio. . ., cit. pég,S 13.
53 CaARLOS LaSARTE ALvarez, Compendio de..., pag.75.

** Luis ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, EI matrimonio. .., considera o
disposto legal “absolutamente inttil, pela sua evidéncia e caréncia de sentido
legal”, cit. pag. 513.
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Os Tribunais da Rela¢do e o Supremo Tribu-
nal de Justica tém-se deparado com alguns casos
em que lhes cabe decidir se os factos apresentados
constituem ou nao uma rutura definitiva do casa-
mento ou, diversamente, se nao sera mais segura a
hipotese da separagao de facto. Neste Gltimo topi-
co, mergulharemos criticamente em alguns acor-
daos que trataram destes dilemas.

6.1. Os factos que mostram uma rutura
do casamento na pratica

Os factos que os c6njuges mais invocam para
sustentar que o seu casamento entrou numa situa-
¢ao de rutura definitiva prendem-se com a falta
de convivéncia: alegam que nao fazem mais refei-
¢oes juntos; que nao vao de ferias juntos; que nao
dormem juntos, nem mantém relacionamento se-
xual. Alegam, também, que ndo tém mais interesse
em manter o casamento. Ademais, sao invocados
cenarios de violéncia, quer fisica, quer verbal (sen-
do esta Gltima a mais recorrente).

De um outro prisma, podemos questionar se
os comportamentos narrados se podem traduzir
numa falta de afeto ou se essa mesma falta de afeto
poderia vir a ser considerada um facto que mostre
a rutura definitiva do casamento.

Curiosamente, em Espanha, decorrente do
tema da falta de afeto ganhou lugar de destaque a
doutrina da affectio maritalis, que se traduz no de-
sejo reciproco de os conjuges se tratarem enquan-
to tais. Ora, a doutrina da gffectio maritalis como
uma causa de separagao (os conjuges nao desejavam
mais estar juntos) propagou-se de tal modo que in-
centivou a varias decisoes judiciais. Podemos dizer
que foi bem-sucedida, visto que, indiretamente, a
Exposicion de Motivos da Ley 15/2005 faz-lhe alu-
530, ao referir que os tribunais tém sido sensiveis as
evolucdes das relagoes e a inutilidade de sacrificar
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a vontade dos conjuges®’.

Neste seguimento, vejamos como é que a juris-
prudéncia portuguesa tem apreciado os factos in-
vocados pelos conjuges que pedem o divorcio sem
o consentimento um do outro.

Na maioria dos casos, o divorcio é decretado

or todas as instancias. Veja-se, a titulo de exemplo,
o Acordao do Supremo Tribunal de Justica (ST]) de
9 de janeiro de 2018, em que o Supremo concor-
dou com as instancias anteriores referindo que o
facto de o reu discutir com a autora, provocar-lhe
sentimentos de mal-estar, anglstia e sofrimento
demonstram a inexisténcia de proximidade afeti-
va ¢ de uma situagao ndo passageira, o que leva a
uma rutura definitiva do casamento. Com base em
semelhantes argumentos, o Acoérdao do Tribunal
da Relagao de Evora (TRE) de 27 de fevereiro de
2020, confirmou a sentenca recorrida dada a co-
munhao de vida ter sido posta em crise de forma
definitiva e com quebra dos lagos afetivos (jaa 1.*
instancia considerara que, apesar de os conjuges vi-
verem na mesma casa, hao existia mais comunhao
de vida entre ambos).

Todavia, também existem casos em que o tribu-
nal ndo considera que os factos invocados revelem
rutura definitiva do casamento. Veja-se o Tribunal
da Relacao do Porto (TRP) no Acodrdao de 14 de
fevereiro de 2013. O autor da petigdo inicial alega-
va que a ré, embora ndo trabalhasse, gastava milha-
res de euros em despesas supérfluas e sumptuarias
o que gerou conflitos entre o casal. Referia, ainda,
que nao faziam refei¢des juntos, ndo passavam fe-
rias juntos, nem se relacionavam sexualmente. Por
fim, alegava nao querer continuar casado com a re.
Estes argumentos nao convenceram a 1.* instancia,

** BELENTRIGO GARCia, “La introduccion. . ., pag. 10 e nota de rodapé 7;
Francisco PEREIRA COELHO; GUILHERME DE OLIVEIRA; Rur Moura Ramos, Curso
de... pag.737 e nota de rodape 66.
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pelo que o autor apelou. Ja o Tribunal da Relagao,
concluiu que a comunhao de vida destes conjuges
entrara numa crise definitiva, com quebra dos lagos
afetivos, tomando em consideracao factos como a
falta de coabitacdo; uma vontade irreversivel do au-
tor em por termo ao casamento; infidelidade mo-
ral, pois o autor pretendia refazer a sua vida com
outra mulher; e a inexisténcia de filhos menores.

Em suma, os nossos tribunais costumam con-
siderar que os factos narrados consubstanciam
uma rutura definitiva do casamento e, consecuti-
vamente, decretam o divércio. E também possivel
extrair que, apesar de os cénjuges nao invocarem
a falta de afeto enquanto fundamento de divorcio,
sao tomadas decisdes em que se consideram que
0s comportamentos narrados se traduzem na mes-
ma. Mais que isso, consideram que a falta de afeto
¢ uma causa demonstrativa da rutura definitiva do
casamento.

A proposito, na fundamentagao de direito, os
mencionados acordaos citam e dao énfase ao seg-
mento “...ninguém deve permanecer casado con-
tra sua vontade ou se considerar que houve quebra
do lago afectivo” presente na ja mencionada Expo-
sicao de Motivos™.

Todavia, ficara esclarecido nos primeiros topi-
cos deste excurso que, a rutura definitiva tem de se
traduzir em factos concretos e concretizaveis, fac-
tos esses reiterados e que se traduzam numa certa
gravidade. O segmento citado, na realidade, inse-
re-se no Projeto de Lei como uma ideia decorrente
do principio da liberdade, visto que a aceitagao do
divorcio passou a ser vista como um prolongamen-
to dos fundamentos do casamento®’.

** Exposi¢ao de Motivos do Projeto de Lei n.” 509/X, cit. pag. 1.
*" Sao fundamentos do casamento a liberdade de escolha e igualdade
de direitos e de deveres entre conjuges, afectividade no centro da relagio,
plena comunhio de vida, cooperagio e apoio mutuo na educagao dos filhos,
quando os houver. — Exposi¢ao de Motivos... pag. 1.
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Em adicao, esclareceu GuiLHERME DE OLIVEIRA,
que interveio na redagao do Projeto de Lei, que
nao estavamos perante um divorcio a pedido (como
também ja mencionado). Ainda neste sentido, Eva
Dias Costa recorda que apesar de a Exposigao de
Motivos mencionar que “a invocagao da rutura de-
finitiva da vida em comum deve ser fundamento
suficiente para que o divorcio possa ser decretado”,
nao foi isto que a lei prescreveu®.

Ou seja, a intengao por tras da alinea d) nunca
foi facilitar a prova de um fundamento de divorcio™
e muito menos concretizar o divorcio através de
uma declaracao de nao ter mais vontade de manter
a relagao matrimonial ou da quebra do lago afetivo.

Ainda assim, ao lermos estes acordaos e a sua
fundamentago, fica subjacente a ideia de que a nao
pretensao de retomar uma vida em comum é causa
o bastante para se verificar uma rutura definitiva do
casamento e se decretar o divorcio com fundamento
da alinea d).

Por um lado, talvez devamos criticar o Projeto de
Lei que, ao apresentar uma Exposi¢ao onde defende
o principio da liberdade, da igualdade e a importancia
dos afetos, desperta a promessa de um divorcio cada
vez menos conflituoso e mais disponivel. Por outro
lado, talvez a critica deva recair sobre o modo como
os tribunais estao a interpretar e a aplicar a alinea. Re-
tomaremos esta discussao mais adiante.

6.2. Separacao de facto vs. Factos que
mostrem a rutura definitiva do
casamento

Uma outra questéo que tem corrido nos nossos
tribunais e levantado alguma polémica ¢ a da con-

** Eva Dias Costa, [Comentirio ao art.1781.° CCJ in “Cédigo Civil
Anotado, Livro IV, Direito da Familia” coord. CLarA SorTOMAYOR, Coimbra,
Almedina, 2020, cit. pag. 541.

% GUILHERME DE OLIVEIRA; Rut Moura Ramos, Curso de. ... pag. 310.

INSTITVTO «IVRIDICO



Apna Rita Rodrignes Contente

DOUTRINA

tagem do prazo de propositura da agao em relagao
a da data da separagao de facto.

Nestes casos, o conjuge pede o divorcio com
fundamento na alinea d), invocando factos que con-
sidera demonstrativos da rutura definitiva do ca-
samento, sendo que a data da propositura da agao
ainda nao decorreu um ano desde a separacao de
facto (ou nem esta separado de facto). Contudo, a
data da sentenca, o prazo de um ano de separagao
de facto encontra-se ja preenchido. Ora, como a
data da sentenga ja decorreu 1 ano desde a data da
separagao de facto, o tribunal decreta o divorcio
com fundamento na alinea a) e nao com fundamen-
to na alinea d) como tinha sido inicialmente pedido.

Tais decisdes sao apoiadas no art.611.” CPC res-
peitante a atendibilidade dos factos supervenientes,
visto que a decisao deve corresponder a situagao exis-
tente no momento do encerramento da discussao.
Veja-se a este respeito o paradigmatico acordao do
Supremo Tribunal de Justica de 3 de outubro de 2013.

Opostamente, o Tribunal da Relagao de Evora,
no Acordio de 21 de marco de 2013, confirmou a
sentenca da 1." instancia e ndo decretou o divorcio,
visto que a data da propositura da agao ainda nao
tinha decorrido 1 ano da separagao de facto. Em
adi¢ao, consideraram nao se terem provado factos
preenchedores da alinea d). Nesse mesmo acordao,
¢ apresentado um voto vencido onde se defende
que o divorcio deveria ter sido decretado nao ape-
nas porque ja decorreu 1 ano de separagao de facto
a data da sentenga como também vé na simples ins-
tauragao da agao de divorcio um facto que mostra a
rutura definitiva do casamento.

Caso semelhante, mas com outro desfecho foi a
decisao do Acordao do Supremo Tribunal de Justiga
de 23 de fevereiro de 2021, onde tanto a 1.* como
a 2." instancia nao decretaram o divorcio por a
data da propositura da a¢ao nao ter decorrido 1 ano
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desde a separagao de facto. Contudo, o divorcio foi
decretado pelo Supremo, argumentando que os con-
juges estavam separados de facto ha 4 anos, pelo que
a decisao em sentido contrario “revelaria um notdrio
desajustamento social e um excessivo apego a literalismos”.

Toda esta conjuntura, embora de cariz mais
processual do que propriamente material, leva a
uma certa confundibilidade da alinea a) referente a
separagao de facto em relagao a alinea d) respeitan-
te aos factos que mostrem a rutura definitiva do ca-
samento. Recordemos que a alinea a) ¢ uma causa
determinada, onde nao ha apreciagao da gravidade
dos factos, ao passo a alinea d) € um conceito in-
determinado, o que exige que a prova desta ultima
seja feita no seu contexto®.

Visto isto, as decisoes proferidas parecem suge-
rir que as duas alineas em causa consubstanciam uma
alternativa em relagao a outra, o que, como ja vimos,
nao sao, dado que tém critérios proprios e diferen-
tes para que se preencham.

7. Reflexao critica — A hipotese do di-
vorcio a pedido em Portugal

Aqui chegados, apos uma breve analise do or-
denamento juridico portugués, uma exigua abor-
dagem do ordenamento espanhol e um sumario
balango da jurisprudéncia portuguesa, aproveite-se
0 momento para refletir sobre o nosso sistema.

Porque ¢ que continuamos a insistir numa causa
para que seja decretado divorcio? Tendo em conta
todo o excurso, questiono se nao deveriamos aco-
lher entre nos o divorcio a pedido tal como ja acon-
tece ha anos em Espanha, isto ¢, eliminar a neces-
sidade de causa para que seja decretado o divorcio.
De forma a sustentar esta hipotese, consideremos
alguns argumentos de varias ordens.

% GuiLHERME DE OLIVEIRA; Rut Moura Ramos, Curso de.... pég. 310.
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a) Principio da liberdade

O primordial argumento em favor da adogao
do divorcio a pedido em Portugal prende-se com o
principio da liberdade.

Porque ¢ que havemos de manter um vinculo
matrimonial quando um dos conjuges nao esta mais
interessado? Sublinhemos que o casamento ¢ um
projeto a dois, que visa a dire¢do conjunta da fami-
lia, ao qual surge associada uma forte componente
patrimonial e, no caso de haver filhos, acarreta o
exercicio das responsabilidades parentais.

Se um dos conjuges ja nao vé¢ futuro na rela-
¢do, nao vejo sentido em insistir na sua permanén-
cia, pois, inevitavelmente, todos os setores da vida
familiar sentirdo repercussoes a sua maneira. Se a
liberdade dos nubentes inclui a de escolher a pes-
soa com quem casar,’' ndo se vislumbra qualquer
razao para obrigar alguém a conservar um vinculo
com quem nao deseja mais e nenhuma razao se vé
em incentivar alguém a conservar um vinculo com
quem jando a quer. Deve ser respeitada, portanto,
a vontade do conjuge que nao pretende mais man-
ter o casamento, decretando-se o divorcio®.

Em relacdao ao casamento civil nio se fala mais
de uma “vocagdo de perpetuidade,” mas antes de
uma “dissolubilidade condicionada”?® — talvez es-

¢ GUILHERME DE OLIVEIRA; Rut MOURA RaMos, Curso de. ... pég, 231.

Nio se pretende, de modo algum, fazer sobrepor uma felicidade
individual a felicidade conjugal. Acredito, contudo, que uma pessoa que nao
esta disposta a permanecer num casamento, nao alcangara felicidade pessoal
e muito menos trara qualquer tipo de felicidade ao casamento. Pelo con-
trario, a relagdo conjugal corre o risco de se tornar um scio de desenten-
dimentos, conflitos e frustrages. O proprio entendimento de que se deve
preservar o casamento caso haja filhos parece-me cheio de falacias, pois estes
tendem a ser os que mais sofrem aquando submetidos a um ambiente de
tensao entre os pais. — Contrariamente a este raciocinio e criticando o atual
regime do divorcio vide. RABINDRANATH CAPELO DE Sousa, “As Alteragoes Le-
gislativas Familiares Recentes E A Sociedade Portuguesa” in Textos de direito da
familia: para Francisco Pereira Coelho, Coimbra, Imprensa da Universidade de

Coimbra, 2016, pag. 523 a 551, 533.

© FrANCISCO PEREIRA COELHO; GUILHERME DE OLIVEIRA; Rut MOURA Ra-
MOs, Curso de... pag.246.
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tejamos prontos para abandonar a condigao, atra-
vés da desnecessidade de uma causa. Reforce-se
que o divorcio a pedido nao obriga nem incenti-
va ninguém a divorciar-se, apenas proporciona
um processo menos ardiloso para quem pretende
divorciar-se.

Acrescente-se, ainda, que as razdes que levam
alguém ao divorcio devem ser entendidas como
pessoais, pertencendo a esfera privada do casal. Por
isso, nao me parece justificada uma intromissao do
poder judicial nas razées que conduziram a rutura
do casamento. Nao exigir qualquer causa para a ve-
rificagao do divorcio ¢ respeitar a liberdade indivi-
dual de cada um, bem como o direito a reserva da
intimidade da vida privada e familiar®*.

No fundo, a exigéncia de uma causa para o di-
vorcio, neste momento, parece apenas uma forma
de adiar o inadidvel.

b) As decisbes dos tribunais

O modo como os tribunais estao a lidar com os
pedidos de divorcio sem o consentimento de um
dos conjuges, ¢ um tanto dispar entre si. Uma vez
que ja dedicamos um ponto inteiro a jurisprudén-
cia, fagamos agora uma sumula critica reflexiva.

Primeiramente, temos os casos paradigméticos
em que o conjuge invoca a alinea d) como funda-
mento de divorcio, apresentando factos que consi-
dera mostrarem uma rutura definitiva do casamen-
to. Pois, cabe ao tribunal averiguar os factos no caso
concreto e decidir se revelam ou nio uma rutura
definitiva, de modo decretar ou nao o divorcio.

Vimos que ha tribunais que consideram os fac-
tos alegados demonstrativos de uma rutura defini-
tiva do casamento e decretam o divorcio, ao passo
que outros nao, pelo que nao decretam o divorcio.

* Consagrado no art.26.° CRP.
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Neste seguimento, acolho o pensamento de que
o pedido de divorcio, por si s6, ¢ demonstrativo
de uma rutura definitiva do casamento. Ademais,
nao me parece que possamos negar que a falta de
afeto nao constitui um facto que demonstre a ru-
tura definitiva do casamento, pois esta manifesta-se
tanto no mero pedido de divorcio, como enquanto
inferéncia dos factos apresentados enquanto rutura
definitiva. Inclusivamente, constatamos justamen-
te a existéncia de decisdes® onde se considera que
os factos narrados mostram uma quebra de lagos
afetivos, que se deve dar prevaléncia a liberdade
dos conjuges ou que o mero pedido de divorcio
ja demonstra uma rutura definitiva do casamento,
com a salvaguarda de que ndo se esta perante um
“pedido de divorcio por vontade unilateral discri-
cionaria” do autor.

Por seu turno, dada a constante menc¢io a
“aplicagdo exigente™ desta alinea, estamos pron-
tos para ressuscitar a questao deixada em aberto
no final do ponto 5.1. respeitante as decisoes cuja
argumentagao gira em torno da quebra de lagos
afetivos e ao pedido de divorcio em si como factos
que mostram uma rutura definitiva do casamento.
Estardo os tribunais a decidir contra legem? Na ver-
dade, talvez nao devamos fazer recair a critica da
aplicagao da alinea d) nas referidas circunstancias
sob o Projeto de Lei ou sob os tribunais.

Nao podemos esquecer nem ignorar que a
alinea d) ¢ uma clausula geral, ou seja, os casos
que cabem nela ficam ao critério do julgador.
Aprendemos desde o inicio do curso de Direito
que as situagbes da vida sdo sempre muito mais

® A titulo de exemplo, os ja mencionados Acordaos do TRP de

14/02/2013, do TRE 27/02/2020 e o voto vencido da Juiz-desembargado-
ra Rita BARROSO no Ac. TRE 21/03/2013.

% GuILHERME DE OLIVEIRA; Rut Moura Ramos, Curso de.... cit. pag. 309.
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ricas do que aquilo que o legislador pode alguma
vez prever ou precisar, o que o leva a refugiar-se
em clausulas gerais ou conceitos indeterminados.

Posto isto, diria que os divorcios decretados
com base em tais argumentos decorrem de uma
interpretagao evolutiva, uma vez que sem alterar
o sentido literal da alinea d), incluem-se necessida-
des ou situagdes que o legislador nao contemplou
aquela época.®” Poderiamos também dizer que se
faz uma interpretagao atualista da alinea d), visto
que os factos que, na nossa atual realidade consi-
deramos demonstrativos de uma rutura definitiva
do casamento nao sao os mesmos factos pensados a
data da inscri¢ao da clausula. Este raciocinio apli-
car-se-a igualmente a Exposi¢ao de Motivos do
Projeto de Lei, na medida em que da letra do seu
texto foram-se extraindo e desenvolvendo novos
sentidos, mais condizentes com a atualidade.

Assim, passa a ser exequivel que a dimensao
afetiva ou o proprio pedido de divorcio, no contex-
to do caso em concreto, possam ser considerados
uma prova da rutura do casamento, decretando-se
por fim o divorcio. De certo modo, ¢ uma forma
de contornar a lei, sem contornar a realidade que
vé nos afetos e na liberdade de escolha um dos pi-
lares do casamento.

Em segundo lugar, temos os casos em que a agao
de divorcio ¢ proposta com fundamento na alinea
d) mas o divorcio acaba sendo decretado com fun-
damento na alinea a), com base noart.611.° CPC®.
Parece-me claro que o tribunal opta por decretar
o divorcio com fundamento na separagao de fac-
to por 1 ano consecutivo, mesmo quando nao foi
esta a causa indicada, ndo apenas por fornecer uma

7 A. SanTos Justo, Introdugio ao estudo do direito, 14.* ed. [S.1.]:

Petrony Editora, 2023, pag.351.

A titulo de exemplo os ja mencionados Ac. ST] de 23/02/2021 ¢ o
Ac. ST] de 3/10/2013
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prova manifesta, como, sobretudo, para nao entrar
na discussao daquilo que devem ser considerados
ou nao factos que mostram a rutura definitiva do
casamento. E como se o tribunal, de alguma forma,
para evitar alguma condescendéncia em relagao a
alinea d), acabasse por ser condescendente com a
alinea a), pois ¢ ela que aqui acaba por fornecer
uma prova mais facilitada. Parece-me um modo ha-
bil e engenhoso de decretar um divorcio que, de
outro modo, poderia nao ser decretado naquele
processo, aléem de também ser mais viavel por ra-
z6es de economia processual.

Contudo, ha casos em que a agao de divorcio
¢ instaurada com fundamento na alinea a) sem
ter decorrido 1 ano consecutivo de separacao de
facto e que ndo se consideram os factos alegados
demonstrativos de uma rutura definitiva do casa-
mento, pelo que nao se decreta o divorcio. Nestas
situagdes, os argumentos invocados sao de ordem
processual, por nao ter sido essa a inten¢ao nem o
espirito da lei,* pois significaria que os conjuges,
logo apos a separagao de facto, pudessem ir adian-
tando o processo, beneficiando do enquadramento
normativo substantivo. Apesar de compreender o
argumento, parece-me que nao devemos ser de-
masiado formalistas. Isto porque alguem que inicia
um processo de divorcio, ja vé o processo em si
como uma burocracia com varios custos acrescidos
(econémicos e emocionais), pelo que nao o fara de
“animo leve” ou por fruto dos seus “impulsos”.

Em suma, a maioria dos tribunais tenta sempre
decretar o divorcio independentemente da via: seja
pela alinea d), sendo que algumas decisoes ja con-
sideram a falta de afetos e o pedido de divorcio em
si como um facto que mostra a rutura definitiva do

" Veja-se o ja mencionado Ac. TRE de 21/03/2013 que acompanha
esse entendimento recorrendo as palavras de ALBERTO DOSs REs.
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casamento, "’ seja pela alinea a), mesmo quando nao
¢ a causa invocada. Ainda assim, tal nao impede que
nao sejam decretados divorcios. ..

Ora, a implementagao do divorcio a pedido
em Portugal, por um lado evitaria toda uma teia
de fundamentagao astuciosa por parte dos tribunais
para decretar o divorcio como tambem evitaria que
0s mesmos nao fossem decretados.

¢) Diminuig¢do de conflitos

Um processo de divorcio, seja ele por matuo
consentimento ou sem o consentimento de um
dos conjuges, acarreta sempre custos economicos
e emocionais para ambas as partes. Exigir uma cau-
sa para o divorcio, principalmente quando um dos
conjuges nao concorda, acentua o clima de confli-
tuosidade entre os mesmos, pois a tendéncia sera
a de descredibilizar o outro ao maximo de forma
a mostrar ao tribunal como o casamento entrou
numa situacao de rutura.

O divorcio a pedido, sem necessidade de qual-
quer causa, atenuaria hostilidades, magoas e ran-
cores, num processo que ja é por si s6 doloroso”'.

7.1. Contornos de uma possivel admis-
sibilidade do divorcio a pedido em
Portugal

Admitindo-se um divorcio a pedido em Portu-

gal, acredito que se possa inspirar em grande parte
no ordenamento juridico Espanhol.

" Talvez se possa dizer que a nossa jurisprudéncia esta a dar os pri-
meiros passos em dire¢ao ao acolhimento da doutrina da affectio maritalis, tal
como aconteceu em Espanha.

"' Faga-se notar que, em situagoes de rutura, gcralmcntc, o primeiro
impeto dos conjuges € o de “salvar o casamento” e s6 depois o do divércio.
Ou seja, ndo me parece que facilitar os meios de pedir o divorcio esteja a
incentivar os conjuges a “atirar a toalha ao chao a primeira dificuldade”, pois
ninguém se divorcia precipitadamente. — Contrariamente ao que parece ser
o entendimento de RABINDRANATH CAPELO DE Sousa, “As AlteragGes Legislati-
vas Familiares Recentes E A Sociedade Portuguesa”. .. pag.529.
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As duas modalidades de divorcio, de alguma
forma, manter-se-iam, mas com contornos dife-
rentes. Quando ambos os conjuges estivessem de
acordo, o divorcio poderia efetuar-se na conser-
vatoria do registo civil ou, na falta dos acordos
do art.1775.° CC, no tribunal, tal como acontece
atualmente. Quando um dos conjuges nao consen-
tisse com o divorcio, este decorreria no tribunal,
com a diferenga de que nao seriam necessarios ne-
nhum dos fundamentos do art.1781.° CC.

O cerne desta hipotese reside fundamental-
mente na desnecessidade de se apresentar um moti-
VO, uma causa, um porqué, para que seja decretado
o divorcio. A intervengao do tribunal prender-se-ia
com a busca dos acordos presentes no art.1775.°
CC, visto que seriam as Gnicas questoes em que os
conjuges poderiam nao concordar, uma vez que, tal
como acontece no divorcio por mutuo consenti-
mento, o divorcio seria sempre decretado.

Diferentemente do que acontece em Espanha,
nao devemos ver necessidade de um periodo de re-
flexao traduzido num qualquer prazo de casamento
para que seja efetuado o pedido de divorcio. Pri-
meiro, porque esta alteragao teria como fundamen-
to a liberdade dos conjuges. Segundo, porque a re-
gra acarretaria sempre uma excecao, pois teriamos
que prever também casos de risco: tal tornaria o
processo de divorcio ainda mais conflituoso ou po-
deria promover os casos de dentncias infundadas.

Em adigao, nao me parece que nao permitir os
conjuges de pedir o divorcio num determinado es-
pago de tempo apos a celebragao do casamento os
faga refletir sobre o mesmo. Até porque, atenden-
do a possibilidade de “arrependimento” podera ser
prevista, durante o processo, a hipotese da reconci-
liagao, tal como acontece em Espanha.

Também nao acredito que a desnecessidade de
causa va aflorar alguma precipitagao ou algum im-
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pulso em relagdo ao casamento por parte de casais
que estivessem reticentes em relagdo a decisao de
casar. Alias, face a tendéncia crescente de unides de
facto em Portugal,” dir-se-ia que o casamento ¢é
um ato cada vez mais refletido.

Assim sendo, o divorcio a pedido em Portugal,
nao parece mera miragem ou realidade distante,
mas sim uma hipotese a considerar.

Conclusao

Ao longo destas paginas debatemo-nos essen-
cialmente com o significado da rutura definitiva
do casamento enquanto causa do divorcio sem o
consentimento de um dos conjuges. Destacou-se
que vigora entre nos um sistema de divorcio-ru-
tura assente no preenchimento de uma das causas
objetivas das alineas a), b), ¢) do art.1781.° CC ou
na invoca¢ao de factos que mostrem a faléncia ir-
reversivel do matrimonio, de acordo com a alinea
d) do mesmo artigo. Paralelamente, exploramos o
ordenamento juridico espanhol, onde vigora o mo-
delo do divorcio a pedido, prescindindo-se da in-
vocagdo de qualquer causa para que seja decretado
o divorcio.

Apesar de a nossa lei nao ter tido a intengao de
consagrar um divorcio a pedido, depreendemos da
analise jurisprudencial que se tende a alargar, cada
vez mais, o leque dos factos que reconhecemos
como demonstrativos de uma rutura definitiva do
casamento. Com o mudar dos tempos, mudaram
os factos que mostram uma faléncia do casamento,
tanto que, ja podemos considerar a falta de afeto e

” Os dados dos Censos revelam que, em 2021, havia 1 008 604 pes-
soas a viver em unido de facto, representando 11,2% da populagdo residente
¢ um aumento de 3,1% face a 2011 em que os unidos de facto representavam
8,1% da populagdo. — Leia-se Ctu NEvEs, “Um milhdo de pessoas vive em
unido de facto e um tergo tem 2 filhos” in Didrio de Noticias, 2022. Disponi-
vel em https://www.dn.pt/arquivo/diario-de- n0t1c1as/um milhao-de-pes-
soas-vive-em-uniao-de-facto-c-um-terco-tem-2-filhos-- 15381749 html
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o mero pedido de divorcio como causas que pro-
vam essa rutura.

Chegaremos nos ao ponto de prescindir de uma
causa? Espero que sim. Nao me parece sustentavel
que o0 nosso sistema continue a prever a possibili—
dade de nio serem decretados divorcios (no caso
de ndo se provar a rutura definitiva do casamento),
insistindo num casamento que nao ¢ mais desejado

or um dos conjuges. Ademais, julgo que a neces-
sidade de uma causa e consequente prova de rutura
do casamento revela-se dispensavel para promul-
gacao de divorcio, podendo mesmo constituir um
fator de animosidade num processo que tende a ser
particularmente doloroso e conflituoso.

As mudancgas em matéria de divorcio sao tam-
bém fruto da forma como se vé o proprio casamen-
to”. Talvez a hipotese do divorcio a pedido pareca

7“0 casamento baseado no amor ¢ na realizagdo pessoal de ambos os

conjuges, ¢ tido como um assunto privado.” — Vide. Rosa CANDIDO MARTINS,
“A morte do casamento: mito ou realidade?” in Textos de direito da_familia:
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um tanto assustadora, face a facilidade com que se
pode por fim ao vinculo matrimonial. Contudo,
como afirma Rosa MARTINS, “o casamento nao esta
morto nem esta a morrer... esta a transformar-
-s¢””. A possibilidade de eliminagdo de uma causa
de divorcio no nosso ordenamento juridico seria
apenas uma parte dessa transformagao: nao teria
por objetivo acabar com o casamento e muito me-
nos desacredita-lo.

A culpa ja faz parte do passado, a causa ¢ o nos-
so presente, qui ¢d o futuro seja o divorcio a pedido
— acredito que, a passos mais rapidos ou mais len-
tos, ¢ nessa dire¢ao que caminharemos.

para Francisco Pereira Coelho, Coimbra, Imprensa da Universidade de Coim-
bra, 2016, cit. pags. 222 ¢ 223.

™ Rosa CANDIDO MARTINS, “A morte do casamento: mito ou realida-

de?”..., cit. pag. 224.
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Jurisprudéncia

O QUE DIZ O SUPREMO

Ana Resende

Juiza Conselheira Jubilada

Prossegue-se a elaborag¢ao de uma breve cronica
sobre o decidido pelo Supremo Tribunal de Justica
no segundo semestre de 2024, procurando realgar
algumas das questoes tratadas, dando-se prevalén-
cia a aplicagao do direito substantivo e a decisdo de
mérito, sendo ainda referenciadas matérias de cariz
processual face a sua pertinéncia e consequéncias
decorrentes do seu conhecimento.

No segundo semestre de 2024, o Supremo de-
brucou-se sobre varios temas, conforme resulta
do conjunto de sumarios dos acordaos proferidos
nesse periodo, a frente consultavel, destacando-
-se, conforme a orientagdo indicada, as seguintes
questoes: indignidade sucessoria — abuso do direi-
to; processo de promogao e prote¢ao — medida de
confianga com vista a futura adogao; adogao-requi-
sitos; apadrinhamento civil; rapto internacional
de menores; unido de facto — enriquecimento sem
causa e atribui¢do provisoria da casa de morada de
familia — violéncia doméstica.
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I — Questoes substantivas e de conheci-
mento do mérito.

I. Da indignidade sucessdria,
Abuso de Direito — Processo n.°
2150/22.3T8TVD.L1.S1, Acérddo de
09.07.2024.

1.1. A e B intentaram a¢ao contra C, pedindo
que fosse declarada a indignidade sucessoria do
reu, face ao pai deste, D, ao abrigo do disposto no
artigo 2034.° do Codigo Civil ou, subsidiariamen-
te, do instituto do abuso de direito.

Os autores alegaram ser irmaos de D, vitima
de homicidio levado a cabo pelo reu, tendo em si-
multaneo sido vitimada, pelo mesmo, a irma que se
encontrava gravida, sobrinha daqueles.

Os homicidios em causa deram origem a um
processo crime, sendo proferido Acordao do Juizo
Central Criminal, transitado em julgado, no qual foi
considerado: o reu vitimou fatalmente o seu pai (D),
¢ a sua irma que se encontrava gravida, o que era do
seu conhecimento; atuou com o proposito concre-
tizado de causar a morte do seu pai e da sua irma,
representando que esse seria o resultado da conduta
por si adotada; foi considerado como inimputavel
quanto a pratica dos crimes de homicidio e aborto.

O falecido nao deixou outros descendentes
para alem do réu, nem tao-pouco ascendentes, nao
sendo casado a data do obito.
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O que diz 0 Supremo

O reu apresentou contestagao alegando que
embora tivesse praticado factos qualificados pela lei
. S .
penal como crime de homicidio, fora absolvido da
[ . . oo
pratica do crime de homicidio qualificado na pes-
soa do pai e irma, pois era inimputavel em razao de
doenga psiquiatrica irreversivel, nao lhe sendo apli-
cada uma pena, mas sim uma medida de seguranca.
Em primeira instancia foi proferido saneador
sentenga, que declarou a incapacidade do réu na
heranga aberta por 6bito do pai (D).
Inconformado, o réu veio apresentar recurso de
apelagao, tendo o Tribunal da Relagdo decidido, com
um voto de vencido, confirmar a sentenga apelada.

1.2. Interposto recurso de revista, o Supremo
concluiu que o exercicio pelo réu do direito a her-
dar constituia um abuso do direito e como tal devia
ser paralisado e assim sendo chamados a suceder
os restantes parentes sucessiveis do seu pai, oS au-
tores, mantendo o decidido no acérdao recorrido.

1.2.1. Na fundamentagao juridica, o Supremo
considerou que a norma contida no artigo 2034.°,
al. a), do Codigo Civil, fixava a indignidade nos casos
de sentenga de condenagdao por homicidio doloso,
ndo visando tutelar apenas valores de direito priva-
do, mas também principios de ordem publica, sendo
atribuido a esta norma uma ratio sancionatoria em
relagdo a factos ilicitos cometidos pelo herdeiro e
de tutela de bens juridicos e direitos fundamentais
do de cujus: a vida, o direito ao bom nome e a honra,
a liberdade de testar. Tem a doutrina dominante en-
tendido que, do artigo 2034.° do Codigo Civil cons-
ta uma enumeragao taxativa de casos, afirmando que
o julgador nao pode, por interpretacao extensiva ou
aplicagao analogica, alargar o ambito do preceito de
forma a incluir nele outros crimes distintos dos pre-
vistos no artigo 2034.°, do Codigo Civil, ou factos
relevantes penalmente, mas desacompanhados de
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condenagao penal, por inimputabilidade ou extingao
do processo penal por morte do arguido, nao sendo
tambem possivel, por falta de previsao legal, a prova
do crime em agao civel.

1.2.2. No caso sob analise tinham ficado prova-
dos, num processo penal, factos qualificados como
crime de homicidio. No entanto, nao foi o argui-
do condenado, pois foi considerado inimputavel.
Ora, exigindo o legislador apenas uma sentenga
de condenagao por homicidio doloso do de cujus,
nos termos do artigo 2034.°, a) do Codigo Civil,
nao regulou os casos de absolvigao, por auséncia
de capacidade de culpa juridico-criminal do agen-
te/ herdeiro, acompanhada da sujei¢ao do agente a
uma medida de seguranga.

Uma interpretacdo extensiva da norma de for-
ma a abarcar no seu alcance tais situagoes, ndo teria
reflexo, ainda que minimo, na letra do preceito,
considerando o Supremo estar-se perante uma la-
cuna do sistema. Nao se verificava, porém, uma
semelhanga entre o caso regulado e o caso omisso,
no que dizia respeito a culpa juridico-criminal do
agente, nao sendo adequado para os casos de au-
sencia de capacidade de culpa do agente, por inim-
putabilidade, o regime imperativo estabelecido na
al. a) do artigo 2034.° do Codigo Civil, pelo que a
aplicagao analogica surgia como desajustada a solu-
¢ao do caso.

Por sua vez, a solugao de ser o julgador a criar
uma norma ad hoc, elaborada dentro do espirito do
sistema, para regular o caso concreto, seria sempre
delicada por constituir uma atividade semelhante a
legislativa.

1.2.3. Restava, desse modo, apreciar a situagao
a luz da figura do abuso do direito numa perspeti-
va estritamente casuistica, analisando se, no caso
concreto, o exercicio do direito a herdar pelo reu,
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filho, declarado inimputavel, que atentou contra a
vida do pai, estava ou nao conforme aos principios
juridicos basicos da ordem juridica, tendo em con-
ta juizos de proporcionalidade e de adequagdo e a
hierarquia de valores da ordem juridica.

1.2.3.1. Na situagao sob analise, embora fal-
tando ao réu a culpa, no sentido juridico-criminal,
no momento da pratica dos factos qualificados pela
lei como crime, provou-se no processo penal, para
alem do mais, que o réu ao desferir facadas na ca-
bega, costas e tronco de D lhe provocaria a morte,
como veio a acontecer, sendo a sua atuagdo causa
direta e necessaria da morte de D, agindo com o
proposito concretizado de tirar a vida a D, sabedor
que tal conduta lhe era vedada por lei.

Nao tendo o reu culpa juridico-criminal por
inimputabilidade, isto ¢, nao conseguindo avaliar
a ilicitude dos seus atos nem de se determinar de
acordo com essa avalia¢ao, ficou, contudo, também
provado que, no plano estritamente psicologico,
quis praticar e efetivamente praticou factos causais
em relagao a morte do seu pai.

A falta de culpa criminal nao impede a aplicagao
do instituto do abuso do direito, ja que o momen-
to relevante/ para aferir dos requisitos desta figura,
verifica-se ex post, no momento em que o réu veio
reclamar o exercicio do direito a aceitar a heranca,
€ nao no momento em que atentou contra a vida do
pai e da irma, sob o efeito de um surto psicotico.

Ora, no momento em que o réu veio contestar
a agao, com mandatario constituido, e sem qual-
quer medida de acompanhamento limitativa da
sua capacidade juridica, tinha de presumir-se que,
atuava num intervalo ltcido, assim como, que de-
tinha capacidade de autodeterminagao, na esfera
civil, ndo podendo deixar de lhe ser imputada uma
contradi¢ao, reprovada pela ordem juridica, entre
a acdo de tirar a vida ao pai ¢ a agdo de reclamar,
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depois desse ato, o estatuto de herdeiro legitimario
tnico do seu pai, cuja morte sabia ter causado.

Para a determinacio da existéncia de abuso de
direito importava analisar o resultado decorrente
da conduta de querer assumir o estatuto de her-
deiro legitimario e nao a conduta em si mesma.
Na verdade, o resultado de herdar os bens de uma
pessoa a qual o herdeiro tirou a vida ¢é tido como
reprovavel e choca a maioria das pessoas bem como
ofende também de forma clamorosa o sentimento
de justi¢a da familia.

Tais sentimentos de justica mostram-se serem
relevantes, para o efeito de permitirem o recurso
ao instituto do abuso do direito, por se enquadra-
rem num principio normativo, a tutela absoluta do
direito a vida.

1.2.4. Relativamente aos argumentos constan-
tes do voto de vencido proferido no Acordao da
Relagao, considerou o Supremo que a invocada na-
tureza hereditaria da esquizofrenia era irrelevante,
apontando-se que competia ao Estado lidar com
problemas de saude, acompanhados por atos de
violéncia contra familiares, competindo tambem
aquele suprir as necessidades de cuidados de sat-
de mental, se os doentes nao tiverem rendimentos
nem patrimonio, pelo que nao colhia a referéncia a
uma indigéncia na qual cairia o reu, decorrente da
solu¢do que obteve vencimento.

Mais foi salientado que o direito a herdar do reu
nao era absoluto, ¢ a sua natureza legal nao impedia
que o seu exercicio tivesse de ceder perante impe-
rativos ético-sociais relacionados com sentimentos
de justica, nem se mostravam violados os direitos
da pessoa com doenga mental, nem os principios da

dignidade da pessoa humana e da igualdade.
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1.3.Em nota, no presente aresto, o Supremo
pronunciou-se de forma ampla, em termos gerais,
sobre a possibilidade de o julgador, por interpreta-
¢ao extensiva ou aplicagao analogica, alargar o am-
bito do disposto no artigo 2034.°, al. a), do Codigo
Civil, de forma a incluir nele outros crimes distin-
tos dos ali previstos, considerando que nao havia
como nao constatar que a norma em referéncia se
encontrava manifestamente desatualizada em face
das necessidades da sociedade atual, por ser dema-
siado rigida para fazer face a gravidade de algumas
condutas dos herdeiros, como se tornou visivel
nas de situagdes de violéncia doméstica que, por
vezes, culminam em homicidios, mas também em
€asos COMO 0s crimes sexuais, que nao se mostra-
vam contemplados enquanto causas de indignidade

L
sucessoria.

Com ampla referéncia doutrinaria e aponta-
mentos jurisprudenciais, o Supremo considerou
que o artigo 2034.° do Codigo Civil ndo admitia
uma analogia livre, mas uma analogia mais limita-
da, a partir de alguma das causas previstas na lei,
isto ¢, ndo permitia a analogia juris mas a analogia
legis, sendo tal procedimento necessario para ade-
quar a lei aos valores ético-juridicos ja interioriza-
dos pelos cidadaos, colocando a dignidade humana
e os bens juridicos pessoais num patamar de valida-
de muito superior ao do acesso a propriedade por

. L
via sucessoria.

2. Processo de promogdo de direitos e pro-
te¢do da crianga, medida de confianga
com vista a futura adogdo — Processo
n.”2702/15.8T8VNG-C.P1.53, Acorddo
de 4.07.2024.

2.1. O Ministério Publico intentou processo
para promogao dos direitos e prote¢ao da crianga
B, por a mesma se encontrar em situagao de peri-
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go, sendo aplicada a seu favor a medida provisoria
de confianga a Seguranga Social, com vista ao seu
acolhimento familiar, pelo periodo de seis meses e
a executar de imediato, até a identificacao de fami-
lia idonea.

Nao tendo sido possivel obter o acordo dos pais
da crianga, foi proferido acordao determinando a
aplicagao a crianga da medida de promogao e de
protegao de acolhimento familiar, pelo periodo de
seis meses, e tambeém, paralelamente, o desenvol-
vimento de um plano, contemplando a realizagao
de um trabalho de educagdo parental junto da mae
e da av6 da menor, incidindo nos cuidados basicos
de satide, alimentares, de higiene, de afeto, de se-
guranga, e de estimulagao.

A medida foi sucessivamente prorrogada em
sede revisio.

Nos relatorios de acompanhamento da exe-
cugao da medida elaborados pelos servigos da Se-
guranca Social foi sugerido a sua substituigao pela
medida de confianga a pessoa selecionada para a
adocao, a familia de acolhimento ou a institui¢ao
com vista a adogao, por se considerar que os pais da
crianga nao constitufam garante da promogao dos
direitos e protegao da crianga e a inexisténcia de
alternativa na familia alargada.

Face a oposigao dos progenitores, foi proferi-
do novo acordao, aplicando a crianga a medida de
promogao e de protegao de acolhimento familiar, a
executar junto de D e E, pelo periodo de 1 (um)
ano, e de forma a garantir a sua estabilidade, ape-
nas deveriam ocorrer visitas e contactos telefoni-
cos entre a crianga e os progenitores e/ou a avo
materna, se essa fosse a vontade daquela.

Foram apresentadas duas apelagGes, pela
mae da menor pugnando pela revogagao da decisao
de primeira instancia e consequente entrega da fi-
lha aos seus proprios cuidados; e pela crianga com
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vista ao prosseguimento da medida de acolhimento
vigente, e futura adogao.

O Tribunal da Relagao do Porto proferiu acor-
dao que julgou improcedente o recurso da progeni-
tora e procedente a apelagao da menor, aplicando-
-lhe a medida de promogao e protegao de confianga
a familia de acolhimento familiar com vista a futura
adocao.

2.2. A mae interpos recurso de revista, tendo o
Supremo proferido acordao que confirmou a deci-
sao recorrida.

2.2.1. Na fundamentagio juridica, reportando
aos criterios de legalidade para a medida de adogao
decretada, o Supremo indicou como o principio
orientador da intervencao realizada, o superior in-
teresse da crianga, nomeadamente no que concer-
ne a continuidade de relagGes de afeto de qualidade
e significativas.

Relativamente a medida de confianca a familia
de acolhimento com vista a futura adocao entendeu
ser aplicavel quando se verificava alguma das situa-
¢bes previstas no artigo 1978.° do Codigo Civil,
pressupondo que se mostrassem seriamente com-
prometidos os vinculos proprios da filiagao, mercé
da verificagao objetiva de qualquer das situagGes
previstas no n.° 1 do aludido artigo 1978.° , nao
sendo exigivel uma verificagao de culpa, de vontade
consciente ou de imprevisao censuravel, por parte
dos progenitores, mas antes uma simples situagao de
impreparacao, de falta de aptidao, e da inexisténcia
de possibilidade de simbolizar, conscientemente, a
necessidade de criagao de vinculos cuidadores.

2.2.2. No caso concreto o Supremo conside-
rou que se evidenciavam as razoes que justificavam
objetivamente o decretamento da medida de aco-
lhimento para futura adogao, da crianga, entdo com
10 anos de idade.
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A factualidade demonstrava que a recor-
rente, enquanto mae, apesar das suas condigoes de
vida pessoal e familiar erraticas, tinha sido perma-
nentemente ouvida sobre o destino da filha, convo-
cada para participar no seu percurso, impulsionada
a manter os lagos afetivos e ajudada a criar condi-
¢oes favoraveis para poder vir a cuidar da filha, em
ambiente estavel e gerador de confianca.

Apesar disso, ao longo de quase seis anos, a
progenitora patenteou instabilidade emocional e
psicologica, desagregada de um local, percorrendo
o pais ¢ o estrangeiro em condigdes que nao pro-
piciavam meios de sustento certo, conflituosa com
a familia, ausentando-se por longos periodos do
contacto com a filha, e repetidamente indiferen-
te as solicitagoes dos servigos de apoio e acompa-
nhamento, e assim nao concretizando, com a¢oes,
qualquer projeto de vida futura que permitisse in-
tegrar a crianga, inexistindo um comprometimen-
to sério com tal objetivo.

Por outro lado, mostrava-se afastada a hipotese
de a menor ingressar na vida do pai, bem como
na familia alargada, sobretudo junto da avo mater-
na, alternando esta entre a declaragao de nio ter
condigGes para receber a neta, para em momento
ulterior verbalizar o oposto.

Alias, conforme o apurado, a crianga acabou
por revelar sinais de sofrimento apos as visitas en-
trecortadas da mae e da avo materna, apresentando
um claro desequilibrio emocional, distarbios do
sono, ansiedade e medos relativamente ao futuro.

Considerou assim o Supremo, que a progenito-
ra nao podia pretender que o tempo da filha paras-
se ate alterar o seu quadro de condigoes de vida,
sem a sujeitar a permanente instabilidade, ou a re-
velada incapacidade parental para constituir uma
familia que integrasse e protegesse a crianga, ate
porque lhe tinham sido dadas todas as oportunida-
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des para assumir uma maternidade responsavel e a
construgao do caminho de condigées de vida para
assegurar a confianca da filha, pelo que nao tendo
logrado inverter tais fatores desfavoraveis durante
seis anos, nao se antevia provavel que tal sucedesse
no futuro.

Quanto ao suscitado primado da manutengao
da crianga com a familia biologica, referiu o Supre-
mo que tal principio da prevaléncia da familia, em
ordem a satisfagao do interesse superior da crian-
¢a, podia ceder quando se configurava uma situa-
¢30 em que Os progenitores, por agdo ou omissao,
colocavam em causa e faziam perigar a seguranca,
a satde, a formacio, a educacao ou o sao desenvol-
vimento da crianca, assim ficava posta em perigo,
como no caso dos autos.

2.3. Em nota, conforme o decidido, o Supre-
mo pronunciou-se, em termos consolidados, que
o principio do superior interesse da crianga impoe
que, no caso de a crianga se encontrar colocada em
perigo pela sua propria familia biologica, sejam de-
cretadas medidas de protegao que visem a sua segu-
ranga ¢ saude, e mostrando-se a familia impotente

ara cuidar da crianca com caracter duradouro,
afastando-a da situagao de perigo, nomeadamente,
confiando-a com vista a futura adogao, por essa via
ainda se privilegiar o principio da prevaléncia da
familia, agora adotiva.

Neste sentido, mostram-se feitas algumas re-
ferencias doutrinarias e bastantes jurisprudenciais.

2.3.1. Em sentido convergente, o Supremo
entendeu no acordao proferido no processo n.’
315/23.0T8PTM.E1.S1., revista excecional, de
19.09.2024, que nao bastava que o progenitor tivesse
uma minima ligagao afetiva com o filho, sendo igual-
mente necessario que o progenitor demonstrasse e
concretizasse em atos e gestos que tinha aptidéo para
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desempenhar o papel de pai, demonstrando preocu-
pagao, afeto, adequando a sua vida e comportamen-
tos as necessidades que o filho apresentava. Tal nao
se verificava nos autos, estando a crianca em situacao
de acolhimento ha mais de dois anos, apresentando
um atraso global no desenvolvimento, devido a fal-
ta de estimulacao e negligéncia por parte dos pais
na prestagao de cuidados basicos essenciais, desde o
nascimento. Deste modo, se evidencia o comprome-
timento dos vinculos afetivos do progenitor com o
filho, sem perspetiva que, num futuro proximo, fos-
se possivel reverter essa situagao.

o

3. Adogdo, Pressupostos — Processo n.
3431/23.4T8VCI.G1.S1, Acorddo de
17.09.2024.

3.1. A intentou ac¢do com vista a adog¢ao de B,
pedindo que, depois de decretada a sua adotabili-
dade, fosse constituido o vinculo de ado¢ao entre a
requerente e aquela, com as legais consequéncias.

Foi proferida sentenga em 1% instancia que jul-
gou improcedente o pedido.

A requerente interpos recurso de apelagao,
tendo o Tribunal da Relagao de Guimaraes profe-
rido acordao que negou provimento ao recurso e,
em consequéncia, confirmou a decisao recorrida,
pese embora, com fundamentos distintos.

3.2. O Ministerio Plblico interpos recurso de
revista desse acordao, sendo proferido acordao pelo
Supremo que julgou procedente a revista e, conse-
quentemente, revogou a decisao recorrida, devendo
os autos ser remetidos ao tribunal de 1° instancia,
para ai serem realizadas as diligéncias relativas a
prestagao de consentimento pelos pais biologicos da
B, ou, ser dispensado tal consentimento, com prola-
¢ao de nova decisao por esse mesmo tribunal com o
enquadramento legal feito no aresto proferido.
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3.2.1. A questdo a apreciar prendia-se em sa-
ber se previamente a instauracao do processo de
adocao, a crianca deveria ter sido confiada a candi-
data a adotante, mediante confianca administrativa,
ou, medida de promogao e protegao de confianca a
pessoa selecionada com vista a futura adogao.

Considerou o Supremo que a prolagao da
decisdo judicial constitutiva do vinculo da adogao
dependia de prévia declaragao de adotabilidade de-
cidida no ambito de processo judicial de promogao
e protegao, mediante decretamento de medida de
confianga, ou, de previa decisao de confianga admi-
nistrativa, resultante de decisao do organismo de
seguranca social que, procedia a entrega de crianca
ao candidato a adotante, relativamente a qual havia
sido prestado consentimento prévio para a adogao,
ou, que confirmasse a permanéncia de crianga a
cargo do candidato a adotante que sobre ela exer-
cesse ja as responsabilidades parentais, devendo
esse organismo emitir e entregar ao candidato a
adotante o certificado da data em que a crianga lhe
fora confiada.

3.2.2. No caso concreto, B nao foi entregue a
requerente, isto ¢, a candidata a adotante, mediante
decisao de confian¢a administrativa do Instituto da
Seguranga Social, com vista a adogao ou, na sequén-
cia de medida de promogao e prote¢ao de confianga
com vista a futura adogao, e, assim nao se verificava
a declaragao de adotabilidade, obstando a prolagao
da decisdo judicial constitutiva do vinculo da adogdo.

Contudo, o Supremo considerou a existéncia
de um relatorio de acompanhamento e avaliagao da
pré-adogao elaborado pelo Instituto da Seguranga
Social, do qual concluiu que do acompanhamen-
to efetuado, se verificava uma boa integragao da B
no seio familiar e nos contextos extrafamiliares, e,
com base no mesmo, propos as instancias a pos-
sibilidade de ser decretada a ado¢ao da jovem B,
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suprindo a posteriori a inexisténcia de uma decisao,
nao formalizada por escrito, de confianga com vista
a futura adogao.

3.3. Em nota, ndo se mostra referenciada juris-
prudéncia relativa a situagao dos autos.

o

4. Apadrinhamento civil — Processo n.
1467/24.7T8VFX.L1.S1, Acorddo de
27.11.2024.

4.1. A e B propuseram uma agao pedindo a
constitui¢ao do apadrinhamento civil de C, menor
que beneficiava entao de uma medida protetiva de
confianca a familia de acolhimento, com vista a ado-
¢do, aplicada em processo de promogao e protecao.

Foi proferida decisio que indeferiu liminar-
mente a peti¢do inicial, considerando o pedido ma-
nifestamente improcedente.

Inconformados, A e B interpuseram recurso de
apelagdo, tendo a Relagao de Lisboa julgado o re-
curso improcedente.

4.2. Em revista excecional, com declaracio de
voto, o Supremo revogou o acordao recorrido, or-
denando o prosseguimento dos autos para reapre-
ciagao fundamentada do caso, de modo a apurar e
decidir se a ado¢ao era ou nao, in casu, inviavel.

4.2.1. Considerou o Supremo que, no caso dos
processos de jurisdi¢ao voluntaria, como o em cau-
sa, o principio da atividade inquisitoria do juiz pre-
valecia sobre o principio da atividade dispositiva das
partes, pelo que, estando confiada ao juiz a defesa
do interesse da crianga visada, a falta de alegacao
de factos nao podia, por si so e desacompanhada
de outros fundamentos, justificar um indeferimento
liminar, até porque se tinha como razoavel que da
atuagdo proactiva do Tribunal, do Ministério Pblico
e de outros intervenientes pudessem resultar outros
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factos relevantes para a decisao do caso concreto.

Debrugando-se sobre a pretensio dos reque-
rentes, o Supremo entendeu apreciar o quadro
legal relevante, apadrinhamento civil, desde logo
mencionando que, do respetivo regime nao resul-
tava qualquer impedimento a que a familia de aco-
lhimento se apresentasse como candidata ao apa-
drinhamento civil em situacdes de confianca em
processo de promogao e prote¢ao, como a descrita
nos autos.

O apadrinhamento civil visa sobretudo promo-
ver a desinstitucionalizacdo, através da constitui-
¢ao de uma relagao para-familiar tendencialmente
permanente, destinada as criangas e jovens que nao
sejam encaminhados para a adogao ou nao sejam
adotados, e na qual a pessoa singular ou a familia
exercesse os poderes e deveres dos pais, estabele-
cendo-se lagos afetivos, capazes de promover o seu
desenvolvimento integral.

A constitui¢ao do vinculo de apadrinhamento
civil ndo inviabiliza a manuten¢ao do vinculo bio-
logico, pressupondo, antes e, em regra, a sua exis-
téncia, assistindo aos progenitores um conjunto de
direitos, nos quais constam o direito de contactar o
filho, o direito de serem informados sobre o desen-
volvimento integral do mesmo e o direito de visitar
o filho, bem como o dever imposto aos padrinhos
e aos pais de mutuo respeito e preservagao da vida
privada e familiar, em prol do bem-estar da crianca.

O Supremo entendeu assim que, o apadri-
nhamento civil era de aplicagao subsidiaria, ape-
nas podendo ser aplicado no caso de nao estarem
reunidos os pressupostos da confianga com vista a
adocao ou, embora tais pressupostos se mostras-
sem reunidos em abstrato, em concreto, a adocao
afigurava-se inviavel.

Referiu que, no plano doutrinario, fundados
em critérios de probabilidade, eram indicados
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como exemplos de inviabilidade da adogao, a per-
manéncia em instituicao por longo periodo, idade
avancada da crianca e doenca da mesma, no entan-
to, e mais relevante, a falta de reais vantagens para
o adotando, isto ¢, concluindo-se no caso que o
projeto de adogao era contrario ao superior inte-
resse da crianca, devendo assim a adogio ser tida
como inviavel.

A existéncia de lagos afetivos seria o ponto de
partida, pressuposto incontornavel, que permitia
equacionar uma solugao permanente para a crianga
visada, e sem os mesmos dificilmente se poderia
colocar a hipotese de apadrinhamento.

Sendo os lacos afetivos consistentes, fortes e
benéficos entre a crianca e a familia de acolhimen-
to, havia que aferir da inviabilidade da adogao, pois
esta se colocaria nao ao nivel da probabilidade de
determinada crianca vir a ser adotada, mas ao nivel
do seu superior interesse.

Desse modo, nao sendo de excluir que a adogao
se afigurasse inviavel, justificava-se que tribunal fi-
zesse um esfor¢o no sentido de apurar se, de facto,
o que se alegava correspondia a verdade e assim se o
caminho da adogdo se afigurava, em comparagao com
o apadrinhamento civil, mais benéfico para a crianga.

4.2.2. No caso concreto era necessario aquila-
tar se a definitividade e irreversibilidade da adog¢do
devia ceder face a natureza do propio apadrinha-
mento civil e respetivos beneficios, com a neces-
saria produgao de prova, com vista a apurar os
factos relevantes a apreciagao do projeto de vida a
delinear para C.

4.2.2.1. Foi formulada uma declaragao de voto
que, acompanhando no essencial a fundamentagao
do acordao, considerou que da analise global de sis-
tema de protegao e promogao de criangas e jovens
em perigo, decorria a ideia de o apadrinhamento
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civil ter sido criado para, relativamente a mesma
crianga, nao poderem concorrer e/ou sobrepor-se
um processo de apadrinhamento civil e um proces-
so de promogao e protecao tendente a decretar a
medida de confianca com vista a adogao.

Tendo a adogao prevaléncia sobre o apadrinha-
mento civil e tendo sido decretada, em processo
de promogao e protegao, medida de confianga para
adogao respeitante ao menor dos autos, o sistema
legal encontrava-se estruturado no sentido de ex-
cluir a possibilidade de um processo de apadrinha-
mento civil relativo a esse menor.

Considerou, porém, que o superior interesse da
crianga, critério que nao podia deixar de prevalecer
sobre o sistema formal instituido, se os factos alega-
dos pelos aqui requerentes, a familia de acolhimen-
to, fossem dados como provados, entdo o superior
interesse da crianga seria o de permanecer, de forma
estavel, com eles, o que poderia ser conseguido me-
diante uma decisao de apadrinhamento civil, mos-
trando-se necessario que a agao prosseguisse.

4.3. Em nota, mostram-se referenciadas va-
rias obras sobre esta tematica, sem apontamento
jurisprudencial.

5. Rapto internacional de menores

5.1. Processo n.° 2695/23.8TSPTM.E1.51,
Acdrddo de 12.11.2024

5.1.1. O Ministério Publico instaurou agao
tutelar comum, na sequéncia de um pedido de re-
gresso ao Brasil de B, formulado pelo progenitor A,
transmitido pela Autoridade Central Portuguesa,
ao abrigo da Convengao de Haia Sobre os Aspetos
Civis do Rapto Internacional de Criangas.

Alegou que os pais de B sao casados entre si,
tendo a crianga e aqueles residido no Brasil, ate ao
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dia 11.06.2023, data em que a progenitora se au-
sentou do pais com a crianga, sem o conhecimen-
to ou autorizagao do pai e contra a vontade deste,
vindo para Portugal. Desde essa data, o progenitor
ndo teve mais contacto com a crian¢a, nada sabendo
sobre a mesma, recusando-se a requerida a faze-la
regressar ao Brasil, ndo se encontrando regulado o
exercicio das responsabilidades parentais.

Foi proferida decisao considerando a retengao
da crianga em Portugal ilicita e determinando o seu
imediato regresso ao Brasil.

A progenitora, inconformada, veio interpor re-
curso de apelagdo, tendo o Tribunal da Relagao de
Evora confirmado a decisio da primeira instancia.

5.1.2. Novamente inconformada, veio a mae
interpor recurso de revista excecional, tendo o Su-
premo julgado procedente o recurso, revogando o
acordao recorrido, nao sendo ordenado o regresso
de B ao Brasil.

5.1.2.1. No enquadramento juridico realizado,
o Supremo teve em conta a Convengio sobre os
Aspetos Civis do Rapto Internacional de Criangas,
concluida em Haia, em 25 de outubro de 1980,
aprovada pelo Decreto do Governo n.” 33/83, de
11 de maio, vigente na Republica Federativa do
Brasil desde 14 de Abril de 2000, por meio do De-
creto n.” 3413/00, afastando a aplicagao do Regu-
lamento (EU) n.® 2019/1111, do Conselho Euro-
peu, de 25 de junho de 2019, por apenas respeitar
a raptos no espago judicial europeu.

Considerou o Supremo Tribunal de Justiga
que, o rapto internacional de crianga significava a
deslocagdao ou retengio ilicita de uma crianga, por
um dos seus progenitores, num pal's que nao seja o
da sua residéncia habitual. Ora, importava, desde
logo, saber se a deslocagao ou retengao da crianga,
para e em Portugal, fora ou nio ilicita, atendendo
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ao disposto nos artigos 1.°, 3.°, 4.°,5.°, 13.° da
referida Convengio.

Em conformidade, o Supremo referiu que a
legalidade ou a ilegalidade de uma deslocacao ou
retengao de crianga para pais que nao seja o da sua
residéncia habitual devia ser apreciada em fungao
dos direitos de guarda atribuidos nos termos do
direito do Estado da residéncia habitual da crian-
ca, antes da sua deslocacdo ou retengio, no caso
em analise, a ordem juridica brasileira. Portanto,
apontou como questoes fundamentais a dirimir, em
sede da regulagao de responsabilidades parentais,
qual a residéncia da crianga e se a deslocagao para
pais estrangeiro, na companhia de um dos progeni-
tores, carecia do consentimento do outro. Analisa-
do o caso concreto, a luz da ordem juridica compe-
tente, concluiu o Supremo Tribunal de Justica que,
a deslocacao da crianga para Portugal era ilicita.

Verificada esta ilicitude, o regresso devia ser
decretado, salvo se ocorresse alguma das razdes
previstas no artigo 13.% da Convengao. No entan-
to, importava ter em consideracgao o justo equili-
brio entre os interesses concorrentes da crianca,
dos progenitores e da sociedade. Sendo o interesse
superior do menor o critério interpretativo preva-
lecente, compete ao Supremo Tribunal de Justiga
fazer um juizo de prognose sobre a existéncia de
risco grave para o menor, caso o pedido de regresso
fosse deferido.

5.1.2.2. No caso sob analise, tendo presente o
conceito de interesse superior do menor, enquanto
conceito indeterminado, carecendo de concretiza-
¢ao, o Supremo entendeu ser obrigatorio atender
as caracteristicas do caso para estabelecer aquele
interesse, devendo prestar-se atengao e valorar os
elementos pessoais, familiares, materiais, sociais
e culturais concorrentes na situagdo, dando prio-
ridade ao desenvolvimento integral do menor, ao
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cuidado com a sua satde fisica e psiquica, respei-
tando a sua personalidade, mas também tomando
em consideragao as circunstancias economicas que
assegurassem a sua alimentagao, educagdo e con-
forto pessoal.

Assim, considerou face ao apurado que a crian-
¢a, de 9 anos de idade, privando permanentemente
com a mae, a quem estava afetiva e economicamen-
te muito ligada, se encontrava completamente in-
tegrada no seu meio social e escolar, em Portugal,
tendo ja alcangado no plano da formagao escolar
um aproveitamento muito bom e com inegavel
margem de progressao. Separa-la desse meio, num
futuro proximo, e destruir esses lagos, represen-
taria um choque psicologico e afetivo intoleravel
para o menor.

O regresso da crianga devia assim recusado,
pois a separagao do outro progenitor era clara-
mente menos prejudicial a crianga do que a perma-
néncia com o progenitor que a deslocou ou reteve
ilicitamente.

5.1.3. Em nota, mostra-se identificada juris-
prudéncia no sentido prosseguido e feitas referén-
cias doutrinarias.

5.2. Processon.’976/24.2T8GMR-A.G1.51,
Acordio de 10.12.2024.

5.2.1. O Ministerio Publico requereu, a pedido
de A, residente em Franga, pai da menor B, a ins-
tauragao de autos para entrega judicial da menor, ao
abrigo da Convengao de Haia sobre os Aspetos Civis
do Rapto Internacional de Criangas, contra a mae da
mesma menor, C, pedindo o regresso desta a Franga.

Alegou que a menor nasceu nesse pais, onde
tem a sua residéncia habitual e que o exercicio das
responsabilidades parentais foi também ali regula-
do, resultando da sentenga proferida que o pai ¢ a
mae exerciam conjuntamente a autoridade paren-
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tal, tendo a progenitora viajara com a crianga para
Portugal, em margo de 2023, aqui permanecendo,
sendo que o progenitor ndo viu mais a filha, desde
essa altura.

A requerida deduziu expressa oposigao ao re-
gresso voluntario da sua filha, por ter ocorrido
mais de um ano entre a vinda da menor para Portu-
gal e a data da propositura da agao, estando a crian-
cainserida e ambientada no meio familiar e escolar
e por forga do risco grave que a decisao de regresso
acarretaria para a menor.

Foi proferida sentenga que, julgando ilicita a
retencao da menor em Portugal, determinou o re-
gresso imediato a Franca, para junto do progenitor,
diligenciando-se junto da Autoridade Central Fran-
cesa, no sentido de sinalizar a situacdo da menor ao
sistema de promogao e prote¢ao dos interesses dos
menores, de modo que a esta beneficiasse das medi-
das concretas que se revelassem necessarias ao seu
bem-estar e tratamento da doenga de que padecia.

A progenitora interpos recurso de apelagao,
tendo o Tribunal da Relagao proferido acordao que
revogou a sentenga da primeira instancia, recusan-
do ordenar o regresso a Franga.

5.2.2. Inconformado, o progenitor apresentou
recurso de revista, tendo o Supremo revogado o
acordao recorrido, repristinando a sentenga da pri-
meira instancia.

5.2.2.1. No enquadramento juridico, o Supre-
mo considerou a Convengao de Haia sobre os Aspe-
tos Civis do Rapto Internacional de Criangas, con-
cluida em Haia em 25/10/1980, ¢ o Regulamento
(UE) 2019/1111 do Conselho de 25 de junho de
2019 relativo a competéncia, ao reconhecimento e
a execucao de decisdes em matéria matrimonial e
em matéria de responsabilidade parental e ao rapto
internacional de criangas (Bruxelas II Ter), apon-
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tando, essencialmente, a divergéncia interpretati-
va quanto a norma relativa ao prazo de 1 ano (art.
12.° da Convencao de Haia) bem como relativa-
mente aos casos de recusa de regresso (art. 13.°,
tambem da Convencao).

No que concerne a questao do prazo de um ano,
entendeu que tal prazo nao tinha sido ultrapassado,
qualquer que fosse a interpretagao dada aos factos,
salientando que, para alem do sentido dado a tal
prazo, certo era que o artigo 13.” da Convengao
continha outros elementos a ponderar na decisao
de recusa, que nao se relacionavam com o referido
prazo, perdendo este, importancia, enquanto pos-
sivel elemento de decisao. Deste modo, afastou a
interpretagao restritiva do preceito do artigo 12°
da Convengao de Haia, no sentido de que com me-
nos de um ano nao havia que atender ao facto rela-
tivo a integragao da crianga, e que, com mais de um
ano ja se teria de considerar essa integragao.

Verificou-se a retengao ilicita da crianga por
parte da progenitora, quando comunicou O nao
regresso a Franga. No entanto, com o decorrer
do tempo, a mae, criou, em Portugal, as melho-
res condigdes possiveis para o desenvolvimento da
crianga bem como para a satisfagao das necessida-
des da menor, verificando-se, assim, a integracao
da crianga em Portugal.

O Supremo, contudo, nao se deixou impres-
sionar com a dependéncia da crianga face a sua
cuidadora e com os reflexos que isso teria no re-
trocesso do seu desenvolvimento se fosse afastada
da mae, porquanto tal tinha insito um preconceito
no sentido de, por a mae ser a figura de referéncia,
nao poder haver mudangas, antes configurando tal
situagdo um comportamento tipico da posse de um
bem de que se dispos e que se pretende ver sancio-
nado judicialmente, em prejuizo de uma convivén-
cia da crianga com ambos os seus pais.
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Assumiu, assim, o Supremo, a opgao de relevar
os elementos objetivos a que se podia ater, impor-
tando aferir dos riscos graves possiveis do regresso
da crianga, a luz do artigo 13.° da Convengao, con-
siderando que o risco grave nao era equivalente a
inexisténcia de risco, pois o conceito pressupunha
que podia haver risco; o que no caso da menor, vi-
vendo em Portugal nos termos apurados, sempre
se faria sentir pela mesma e pela mae, com o re-
gresso a Franga.

O conceito de risco devia, desse modo, ser en-
tendido como uma verdadeira e extrema excecio,
utilizada apenas em tGltima instancia e nao como
um mecanismo de recusa automatica, a interpretar
de modo restritivo e ponderado, sendo claramente
de aplicar a situagdes de maus tratos comprovados,
incluindo abuso sexual ou de outro tipo, regresso a
zonas de guerra, fome ou que nao respeitem os di-
reitos humanos, o que nao se verificava em Franca.

5.2.2.2. Na situagao dos autos, o Supremo en-
tendeu que nao existia a evidéncia de risco grave,
sendo habituais os avancos e retrocessos na idade da
crianga, nio se tendo referenciado o seu sofrimen-
to pelo afastamento do pai, havendo um historial
de vivéncia conjunta com o pai de cerca de trés
anos, seguida de manutengao da presenga na sua
vida, embora com maior turbuléncia, como deno-
tavam os varios processos judiciais que decorreram
em Franga relativos ao exercicio das responsabili-
dades parentais.

5.2.3. Em nota, mostram-se realizadas referén-
cias jurisprudenciais.
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6. Unido de facto, compropriedade, en-
riquecimento sem causa, trabalho do-
méstico — Processo 54/22.9T8PRT.
P1.S1, Acérddo de 26.11.2024.

6.1.A propos contra B uma agao pedindo a con-
denagao daré a pagar-lhe a quantia de € 176 906,41,
acrescida de juros, a taxa legal, desde a citagao ate
pagamento; metade das prestagdes vincendas que
ainda viessem a ser pagas dos emprestimos con-
traidos para aquisi¢ao do imovel identificado ate a
divisao deste; e ainda pedindo que o seu o credito
fosse julgado parcialmente compensado pelo valor
da sua quota resultante da divisio do imovel, caso
o mesmo lhe viesse a ser adjudicado.

Invocou que entre 2000 e 2018 tinha vivido
com a ré¢ em uniao de facto, mas sempre com eco-
nomias separadas, administrando e dispondo das
suas poupancgas € rendimentos com total autono-
mia. Nesse periodo, ambos adquiriram em comum
e partes iguais, pelo prego de € 109 600,00, um
imovel, destinado a habitag¢do, com recurso a dois
emprestimos bancarios, atraves da sua conta ban-
caria que, por isso, passou a ser titulada tambem
pela ré, mas exclusivamente alimentada pelo au-
tor, que a ré¢ comegou a descapitalizar utilizando-
-a para pagar dividas pessoais. Abriu o autor entao
outra conta, na qual passaram a ser creditados os
seus vencimentos e a partir da qual passou a efe-
tuar transferéncias mensais para primeira conta
bancaria referida para custear as prestagdes dos
emprestimos e as despesas do lar. Face a ameaga de
penhora do imovel “comum”, pagou dividas da re,
no valor global de € 82 961,00. Nesta sequéncia,
a ré propos acao de divisao da coisa comum, para
por fim a compropriedade do imo6vel adquirido por
ambos e, dessa forma, se apropriar de metade do
respetivo valor, para o qual nunca contribuiu.

INSTITVTO «IVRIDICO



Ana Resende

JURISPRUDENCIA

Na sentenca final, com fundamento de nio se
divisar que qualquer dos membros do “extinto ca-
sal” tivesse contribuido para a economia comum
com valor por tal forma diferenciado que mereces-
se ser considerado como enriquecimento do outro,
foi a agao julgada improcedente.

O autor interp6s recurso de apelagao para
o Tribunal da Relagao do Porto que, com funda-
mento em que uma atribuigao patrimonial feita por
um dos membros da uniao de facto ao outro, atra-
vés de um ou varios contratos de doacao, diretos
ou indiretos, ndo exclui a constituicao do benefi-
ciario da liberalidade numa obrigacao de restitui-
¢do assente no enriquecimento sem causa, desde
que se prove que a causa remota da liberalidade foi
a comunhao de vida instituida pela uniao de facto,
revogou a sentenga e, em substituicdo desta, con-
denou a ré a restituir ao autor metade do que este
pagou das prestagoes dos emprestimos que onera-
vam o dito imb6vel, bem como a totalidade das divi-
das da ré e empreéstimos pessoais desta que o autor
pagara com patrimonio proprio.

6.2. Inconformada, veio a ré recorrer de re-
vista, tendo o Supremo confirmado a decisao
recorrida.

6.2.1. No enquadramento juridico realizado,
o Supremo entendeu que o principio da protegao
da unido de facto, quer decorresse diretamente da
abertura constitucional a unido de facto quer do
direito ao livre desenvolvimento da personalida-
de — ndo exigia que o legislador desse a unido de
facto direitos idénticos aos que dava ao casamen-
to, equiparando as duas situagdes. O casamento e
unido de facto eram situacoes materialmente di-
ferentes, pelo que o tratamento diverso das duas
situacdes, mostrava-se, conforme com o principio

da igualdade.
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Os unidos de facto nao tinham, como os con-
juges, bens comuns objeto de uma relagao de pro-
priedade coletiva ou de mao comum, mas podiam,
e muitas vezes acontecia, terem bens objeto de
uma relagao juridica real de compropriedade.

Cessada a unido de facto, colocava-se frequen-
temente o problema da liquidagao do patrimonio
adquirido com o esforgo comum dos seus mem-
bros e da destinacao das atribui¢des patrimoniais
feitas por um deles ao outro ou para a aquisi¢ao de
bens em compropriedade.

Considerou o Supremo, com respaldo na juris-
prudéncia, que havendo patrimonio adquirido com
esforco comum, a sua respetiva liquidagao fosse
feita de harmonia com as regras do enriquecimento
sem causa, que disponibilizava uma tutela adequada
ao membro da unido de facto que, por exemplo,
contribuira com dinheiro seu para que o outro in-
terviesse como adquirente no contrato de compra
e venda de um imo6vel ou de um automovel, e desse
modo, dando como pacificamente aceites os trés re-
quisitos para a verificagao do enriquecimento sem
causa: um enriquecimento; um empobrecimento
ou dano; a falta de causa desse enriquecimento; a
existéncia de um nexo entre o enriquecimento e o
dano, uma vez que se exigia que o enriquecimento
fosse feito a custa de outrem.

Entre as hipoteses tipicas de enriquecimento
sem causa estdo os casos em que a comunhao de
vida entre duas pessoas, nao ligadas entre si pelo
vinculo juridico do casamento, constituia a causa
juridica da realizagdo de uma atribui¢ao patrimo-
nial e, ulteriormente, essa comunhao se extinguia,
com a consequente cessa¢ao daquela causa.

As atribuigdes feitas por um dos unidos de fac-
to ao outro no contexto da convivéncia instituida
pela uniao de facto podiam feitas a varios titulos,
maxime a titulo gratuito. Dentro dos atos gratuitos
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avultavam, como categoria primaria, as liberalida-
des, i.e., os atos de que resultava intencionalmente
para outrem um enriquecimento, sendo a doacao,
o principal tipo de liberalidade, inter vivos, podendo
resultar de uma assuncao liberatéria de divida.

Uma atribui¢ao patrimonial feita por um dos
membros da uniao de facto ao outro, através de
um ou varios contratos de doacao, nao excluia a
constitui¢io do beneficiario da liberalidade numa
obrigagao de restituigao assente no enriquecimen-
to sine causa, desde que provada que a causa remota
da liberalidade fora a comunhio de vida instituida
pela uniao de facto.

Extinta a unido desaparecia o fundamento ou o
motivo Gltimo da atribuigdo patrimonial, em termos
que legitimavam o reconhecimento, ao autor da li-
beralidade, de um direito a restituigao do que pres-
tara, com base no enriquecimento sem causa, de-
vendo fazer-se intervir uma presungao natural que
apontava no sentido de que a atribui¢ao patrimonial
era condicionada a subsisténcia da uniao de facto.

O Supremo entendeu assim, como regra, que
a unido de facto nao constituia um simples motivo
dos beneficios entre os seus membros, mas, verda-
deiramente, uma causa juridica e, portanto, a uniao
de facto nao devia constituir uma fonte de enri-
quecimento, sem justificagao, de um dos membros
a custa do outro, nem um titulo definitivo e in-
discutivel de retengao das transferéncias patrimo-
niais relativamente as quais a convivéncia ou a co-
munhio de vida inerente a uniao factica funcionara
como causa juridica.

6.2.2. Reportando-se ao caso sob analise, con-
siderou o Supremo que no contexto da vivéncia
em uniao de facto, e por sua causa, o autor e a ré¢
adquiriram, ambos, por compra e recurso a mu-
tuo (empréstimo bancario) uma fragdo autonoma,
tendo as prestagdes de reembolso ou restituigao da
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quantia mutuada, vencidas até setembro de 2022,
no montante total de € 152 751,19, sido pagas ex-
clusivamente com dinheiro do autor que também
pagara dividas das quais era sujeito passivo are, que
se traduziam, tecnicamente, em doagdes.

Com a rutura da unido, deu-se o desapareci-
mento daquela causa, pelo que importava reco-
nhecer ao autor, com fundamento no enriqueci-
mento sem causa, o direito as quantias relativas ao
reembolso do mutuo contraido para aquisi¢ao da
fragao autonoma “comum” e as relativas as quantias
que despendera com o pagamento de dividas da re,

A ré apontou, contudo, que durante a uniao,
ambos contribuiram, de diferentes formas, para a
vida familiar, sendo que o autor trabalhou no es-
trangeiro e a re geria o lar, incluindo o cuidado da
filha, possuindo tais cuidados valor econémico, nao
ponderados.

Neste ambito, foi entendido pelo Supremo, em
termos da orientagao jurisprudencial que era tida
como corrente, que, quanto ao trabalho domestico
desenvolvido no contexto da unido de facto, o mes-
mo devia ser visto como uma participagao livre para
a vida em comum, baseada na solidariedade entre
os seus membros e, consequentemente, como uma
obrigagao natural, insuscetivel de repetigao.

Salientou o Supremo, no entanto, que tal
orientacao sofrera uma inflexdao com o Acérdao
de 14 de janeiro de 2021 do Supremo Tribunal de
Justica (1142/11), apontando que nao se fundando
o enriquecimento consequente da realizagao
desproporcionada das tarefas domeésticas por
um dos elementos da unido de facto, numa causa
legitima, designadamente, por nao corresponder
ao cumprimento de uma obrigagao natural, ndo ha-
veria motivos para que esse encargo nao fosse tam-
bém contabilizado nas contribuigdes que tinham
permitido ao outro membro adquirir patrimonio
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no decurso da uniao de facto, tendo cessado a causa
que o motivara — a unido de facto.

Mencionou, contudo, o Supremo, que tal desca-
racterizagao como obrigagao natural do trabalho do-
mestico prestado na uniao de facto ficara reservada
para a realizagao da totalidade ou de grande parte do
trabalho domestico de uma casa por apenas um dos
membros da unido de facto, onde vivia um casal, pois
nessa situagao, nao podiam deixar de relevar crite-
rios proximos das compensagoes estabelecidas para
as relagdes conjugais, sob pena de contradi¢ao com
o cuidado do legislador na reforma do regime do di-
vorcio operada pela Lei 61/2008, quando estabele-
ceu mecanismos compensatorios das contribui¢oes
desproporcionadas para os encargos da vida familiar
durante o casamento, ai se incluindo a realizacao de
tarefas domésticas.

O Supremo salientou que, no entanto, este
ultimo entendimento de nada servia a re, pois os
factos apurados nao permitiam a qualificagao como
desproporcional da contribui¢ao implicada na ges-
tao domestica que desenvolveu em favor da uniao
e que, por outro lado, nao tinha efetuado, em sede
de reconvengao, o pedido de compensagao dessa
sua contribuigao para a comunhao de vida inerente
a uniao de facto.

6.3. Em nota, mostra-se efetuada uma enun-
ciacdo abundante de elementos doutrinais e ju-
risprudéncia relativamente as questdes tratadas,
nomeadamente, respeitante as compensagoes pa-
trimoniais conjugais, v.g., por contribui¢des para
os encargos da vida familiar, designadamente, com
trabalho doméstico.
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7. Atribui¢do proviséria da cada de mo-
rada de familia, violéncia doméstica —
Processon.” 4188/22.1T8VIS-B.C1.51.,
Acdérddo de 26.11.2024.

7.1. A requereu, na petigao inicial de divorcio
sem consentimento contra o seu cénjugc, B, nos
termos do n.” 7 do art.® 931.° do CPC, a fixa¢do
dum regime provisorio quanto a utilizagao da casa
de morada da familia, bem como essa mesma utili-
zagdo lhe viesse a ser atribuida.

Na sentenga proferida, tendo em conta que re-
sultava da factualidade provada que o réu nao dis-
punha de outra habitagdo que nao fosse a casa de
morada de familia e desse modo sendo lhe satisfeita
a necessidade de habitagao, julgou improcedente o
pedido da A e procedente o de B, atribuindo a este
o direito a utiliza¢do exclusiva da casa de morada
da familia.

Inconformada, veio a A interpor recurso de
apelagao, tendo o Tribunal da Relagdo procedido as
alteragoes da materia de facto, considerando pro-
vado que a recorrente padecia de depressao recor-
rente, ¢ passando para o elenco dos factos prova-
dos, aqueles que constavam da acusagao do MP no
processo-crime de violéncia domestica pendente
contra o recorrido, e a final confirmado a sentenga
quanto a utilizagdo da casa de morada de familia.

7.2. Deferindo a reclamagao apresentada, foi
admitido o recurso de revista pelo Supremo, e ten-
do a autora junto ao processo certiddo de transito
do acordao doTribunal da Relagao de Coimbra que
manteve a sentenga que condenou réu pela pratica,
contra a autora, ¢ no domicilio comum, do crime
de violéncia domestica (na pena de 3 anos de pri-
530, e de um crime de detengao de arma proibida,
na pena de 4 meses de prisaio — em cimulo juri-
dico na pena de 3 anos e 2 meses de prisao com
execugao suspensa subordinada a regime de prova)
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foi proferido acordao que concedeu a revista adju-
dicando, a titulo provisorio, a casa de morada de
familia a autora.

7.2.1. No enquadramento juridico, entendeu o
Supremo que na falta de um criterio legal especifi-
co para a atribui¢ao do uso da casa de morada de fa-
milia a um dos conjuges ou ex-conjuges, seriam de
ponderar, com as devidas adaptagdes, os critérios
normativos previstos nos artigos 1105.° ¢ 1793.°,
ambos do Codigo Civil, fundando-se na pondera-
¢ao de um conjunto de fatores, como as necessida-
des dos conjuges, os interesses dos filhos ¢ outros
fatores relevantes, entre os quais a jurisprudéncia
incluia, para além dos rendimentos de cada um de-
les, o estado de saude dos conjuges, a idade, a pos-
sibilidade de arranjar trabalho, a (im)possibilidade
de um dos conjuges dispor de outra casa em que
pudesse residir sem beneficiar da mera tolerancia
de terceiros e o comportamento preterito daque-
les no que dizia respeito ao cumprimento dos seus
deveres conjugais.

Tais critérios eram aplicaveis a fixagao de um
regime provisorio quanto a utilizagao da casa de
morada da familia, visto que, as razoes justificativas
dos criterios— a prote¢ao do conjuge mais fraco e
carenciado — procediam, porque a providéncia as-
sumia uma natureza antecipatoria, atribuindo, em-
bora transitoriamente, o mesmo efeito juridico da
atribuicdo definitiva da casa.

A aparente aus¢ncia de critérios legais para a
atribui¢ao provisoria da casa de morada de familia,
nunca poderia conduzir a que se beneficiasse o con-
juge que obtinha uma situagao de facto de perma-
néncia na casa de morada de familia, por exemplo,
porque expulsara o outro conjuge de casa ou pra-
ticara atos de violéncia contra o outro, levando-o a
ter de sair da casa.
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Em conformidade, concluiu o Supremo que da
formulagao legal nao resultava qualquer impedi-
mento a que se considerasse como fator de deci-
sao, em combina¢ao com outros, a acusacao (maxi-
me, condenagao) de um dos conjuges por violéncia
domeéstica contra o outro. Assim, em situagoes de
violéncia doméstica demonstrada no processo, o
juiz deveria decidir atribuir a casa de morada de
familia, provisoria e oficiosamente, ao conjuge viti-
ma, sempre que tal solu¢do se mostrasse adequada
e nao colocasse a vitima em maior risco.

7.2.2. Com vista a formula¢do do juizo final, o
Supremo averiguou de forma comparativa a situa-
¢ao patrimonial de cada um dos conjuges, a autora
auferindo uma pensao de reforma de 329,15 euros
mensais, ¢ o réu tendo um rendimento superior a
400 curos a que acrescia um valor nao apurado de
rendimento proveniente de uma atividade empre-
sarial ligada a venda de lenha.

A autora padecia de uma depressao recorrente,
apos a saida da casa de morada de e familia, para fu-
gir a ameagas de morte, fora viver para um aparta-
mento de tipologia T1, bem comum dos conjuges,
que estes tinham arrendado a filha, enquanto o reu
continuara a residir na casa de morada de familia,
depois da separagao do casal, provocada pela prati-
ca de factos integradores do tipo legal de violéncia
domestica contra a mulher, que culminaram na sua
condenagao no processo-crime.

Assim, no concerne ao conceito de necessida-
de, verificava-se quanto aos rendimentos liquidos
mensais dos conjuges, que a autora apresentava
uma situagao deficitaria. Eram ambos pessoas ido-
sas ¢ a autora padecia de uma depressao recorren-
te e fora vitima de violéncia doméstica durante a
constancia de um casamento longo. Segundo a ma-
téria de facto provada, desde o inicio do casamento
que o réu era agressivo com a mulher e maltratan-
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do-a fisica e psicologicamente, inclusive durante a
gravidez, para alem de lhe bater com um cinto e de
a ameacar varias vezes de morte, tendo sido uma
dessas ameagas que a forgou a sair de casa.

Nao podia assim entender-se que o marido se
encontrava numa situacio de maior necessidade do

ue a autora, no que a utilizagao da casa de morada
de familia dizia respeito, quer no plano economico,
porque a autora auferia de menores rendimentos,
quer no plano psicologico, porque foi vitima de
violéncia doméstica durante cerca de 50 anos e pa-
decia de uma depressao recorrente.

Por outro lado, nao colhia, em sentido diverso,
o argumento pragmatico segundo o qual, residindo
a autora com a filha num apartamento, bem comum
do casal, a sua necessidade de habitacao estava re-
solvida, precisando o marido de viver na casa de
morada da familia porque nao se relacionava com a
filha a quem o casal tinha arrendado o imovel.

Tal casa era de ambos os conjuges e qualquer
um deles pode viver nela, podendo ate o réu res-
cindir o contrato de arrendamento celebrado com
a filha, caso necessitasse da casa para habitagao pro-
pria, a que acrescia ser a filha que tinha, legalmen-
te, o gozo exclusivo do imovel, vivendo a autora
ali, por tolerancia, aléem do imovel nao ter condi-
¢Oes para que nele vivessem duas pessoas, tendo a
filha procedido a declaragao de denuncia do con-
trato de arrendamento, nada impedindo o reu de
utilizar essa casa para sua habitagao. Alias, por isso,
a filha tinha ja procedido a declaragao de denuncia
do contrato de arrendamento, nada impedindo o
reu de utilizar essa casa para sua habitagao.

A necessidade da autora, no plano material, era
ligeiramente superior em relagio a necessidade do
marido, e, ainda que assim nao se avaliassem os factos,
a circunstancia de ser vitima de violéncia doméstica
criava sO por si uma situa¢ao de maior necessidade.
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A Convengao do Conselho da Europa para a
Prevencio e o Combate a Violéncia Contra as Mu-
lheres e a Violéncia Domeéstica, de 11 de maio de
2011, conhecida por Convengao de Istambul, cons-
tituindo um marco na consciencializagao de que a
violéncia de género e a violéncia domestica consti-
tulam uma grave e intoleravel violagao dos direitos
humanos fundamentais e do principio da igualdade
entre homens e mulheres, impde a Convengao aos
Estados o dever positivo de protegao das vitimas de
violéncia doméstica e a garantia dos seus direitos
humanos fundamentais, nao s6 em matéria crimi-
nal, mas também em matéria civel (direitos fami-
liares pessoais e patrimoniais), devendo as normas
do Codigo Civil ser objeto de uma interpretacao
conforme aos objetivos desta Convengio.

Tem sido reconhecido que o sistema de pro-
tecdo que obriga as mulheres vitimas de violéncia
domeéstica a sair de casa assume uma repercussao
negativa na recuperagao psicologica das vitimas em
relacdo aos traumas vividos, bem como cria ruturas
no seu projeto de vida. Para fazer face a este re-
sultado, as ordens juridicas europeias tém evoluido
progressivamente de um sistema centrado na reti-
rada da vitima da sua residéncia para o afastamento
do agressor da casa de morada de familia.

Em consequéncia, a Lei n.” 57/2021, de 16
de agosto, veio alargar a prote¢ao das vitimas de
violéncia doméstica, ampliando a medida de coa-
¢ao prevista no artigo 31.°,n.” 1, al. ¢), da Lei n.”
112/2009, de 16 de setembro, de forma a incluir
nao so a obriga¢ao de o arguido « [n]ao permane-
cer nem se aproximar da residéncia onde o crime
tenha sido cometido, onde habite a vitima ou que
seja casa de morada da familia», mas tambem a pos-
sibilidade de impor ao arguido da “obrigagao de a
abandonar”», estipulando o n.” 2 do preceito que
o ali disposto mantém a sua relevancia mesmo nos
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casos em que a vitima tenha abandonado a residén-
cia em razao da pratica ou de ameaga séria do co-
metimento do crime de violéncia doméstica.

A unidade do sistema juridico impde que o di-
reito penal e o direito da familia nao sejam vistos
como compartimentos estanques e que, pelo con-
trario, existam vasos comunicantes entre estes ra-
mos do direito porque se dirigem a regular a mes-
ma realidade — a vida de uma familia com historia
de violéncia doméstica.

Nao faz sentido que no processo-crime a viti-
ma de violéncia domestica seja protegida por ser
o sujeito mais fragil e que o processo civel atribua
esse estatuto de necessidade ao agressor e retire a
protegao devida a vitima, que, no caso vertente, até
aufere rendimentos inferiores aos do marido.

A influéncia do crime de violéncia doméstica
na determinagao do grau de necessidade da autora
nao consistia em qualquer consequéncia automa-
tica da sentenga de condenagao proferida no pro-
cesso-crime, ou qualquer dupla punigao do reéu,
mas tao-so o resultado da interpretacao teleologica
e sistematica do conceito de necessidade utilizado
nas normas de direito da familia aplicaveis ao caso.

7.3. Em nota, mostram-se amplamente refe-
renciados os elementos jurisprudenciais e doutri-
nais no sentido do entendimento prosseguido.

II — Nétula processual:

1. Competéncia internacional dos tribu-
nais portugueses

1.1. Processo n.° 1489/23.5T8BRR.LI1-A.S1,
Acérddo de 04.07.2024

Os Tribunais portugueses sao internacional-
mente incompetentes para apreciagao de agao para
aregulagao das responsabilidades parentais relativas
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a uma crianga que, na companhia da sua mae, com
o consentimento do seu pai, foi viver para a Alema-
nha, em 01 de Setembro de 2022, onde frequenta
a escola, por aplicagao do art.” 7.° do Regulamento
UE 2019/1111, do Conselho de 25.06.2019, rela-
tivo a Competéncia, ao Reconhecimento e a Exe-
cucao de decisdes em matéria matrimonial ¢ em
matéria de responsabilidade parental e ao rapto in-
ternacional de criangas, que reformulou o Regula-
mento 2201/2003, do Conselho, de 27.11. 2003.

1.2. Processo n.° 1450/18.1TSAMD-E.L1.51,
Acdrddo de 31.10.2024

Tendo o menor sido deslocado de Portugal para
outro pais e ai tendo adquirido residéncia habitual,
cabia a progenitora, ante a decisao que aplicou a
crianca uma medida de promogao e protecio de
acolhimento institucional, provar que tal desloca-
¢ao ndo violou o direito de guarda, por ter sido
anterior a mencionada decisao.

Nao o tendo logrado fazer, ao abrigo do art.®
10 do Regulamento n.” 2201/2003, aplicavel aos
autos, a competéncia para apreciar (¢} pendente
processo de promogao e prote¢ao nao se transfe-
riu para os tribunais da nova residéncia habitual
da crianca, pelo que os tribunais portugueses sao
internacionalmente competentes para apreciar as
questoes suscitadas no ambito de tal processo.

2. Competéncia material

Processo n.® 5034/23.4T8ALM.L1.51.,
Acorddo de 04.07.2024

Os juizos de familia e menores nao sao compe-
tentes, em razao da matéria, para conhecer do pro-
cedimento cautelar em que um dos membros da
unido de facto, no caso da morte do outro membro
da unido de facto proprietario da casa de morada de
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familia, requer as medidas adequadas a assegurar a
efetividade do direito real de habitacao, relativa a
mesma e do direito ao uso do seu recheio.

3. Admissibilidade de recurso

Processon.® 1977/21.8TSBRR-A.L1.51.,
Acérddo de 17.10.2024

A decisao que, em processo de jurisdi¢gao vo-
luntaria, fixa o regime de visitas segundo criterios
de conveniéncia e oportunidade, atendendo as par-
ticularidades da vida da requerente e do requerido,
bem como ao interesse das criancas, nao ¢ susceti-
vel de revista.
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Acordao de 04-07-2024
Revistan.? 1489/23.5T8BRR.L1-A.S1

Relator: Ana Paula Lobo — 2. seccao
Link: https://juris.stj.pt/1489%2F23 ST8BRR.

L1-A.S1/0W5qijKdgHEwGG67AwCA-
4CxNZNSQ?rsearch=FFmComx4huDt-
FOicRug
Palavras-chave: Competéncia internacional; Com-
eténcia nacional; Regulagdo do exercicio das
responsabilidades parentais; Residencial habi-
tual; Regulamento (CE) 2201/2003; Domici-
lio; Residéncia habitual; Interesse superior da
crianca; Protecao da crianca; Excecao dilatoria;
Tribunal competente

Sumario:

Tendo sido alegado na petigao inicial, apresen-
tada em 01-04-2024, que a menor, na companhia

© A selecgio dos acordios ndo tem exclusivamente por base ma-
térias reguladas pelo Livro IV do Cédigo Civil, englobando também
matérias com interesse corexo como seja a uniao de facto ou o regime
do acompanhamento de maiores.

#** Selegdo realizada pelos Juizes Assessores Rui Machado, Ana Luisa
Dias, Joana Salvador, Carolina Girdo e Sofia Rodrigues.
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da sua mie, com o consentimento do seu pai, aqui
recorrente, foi viver para a Alemanha em 01-09-
2022, onde frequenta a escola, por aplicagao do
art. 7.° do Regulamento UE 2019/1111, do Con-
selho de 25-06-2019, relativo a Competéncia, ao
Reconhecimento e a Execucgao de decisdes em ma-
téria matrimonial e em materia de responsabilida-
de parental e ao rapto internacional de criangas,
que reformulou o Regulamento n.” 2201/2003, do
Conselho, de 27-11-2003, aplicavel a situagdo em
aprego nos autos face as regras de hierarquia das
leis e ao disposto no art. 59.° do CPC, a compe-
téncia para conhecimento da presente acgao esta
adstrita aos tribunais alemaes, por nesse Estado-
-Membro ter a menor a sua residéncia.

Acordao de 04-07-2024
Revistan.? 5034/23 4TS8ALM.L1.S1 — 2.* Seccao

Relator: Emidio Santos

Link:https://juris.stj.pt/5034%-
2F23.4T8ALM.1.1.81/477m0gS-
t4-ZEwEPSm|Tx55w]rYQ?search=7P-
tB4vlvCOB43SKbM]0

Palavras-chave: Competéncia material; Procedi-
mentos cautelares; Unido de facto; Direito de
habitacdo; Direito de uso e habitacao; Casa de
morada de familia; Causa de pedir; Tribunal
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de Familia e Menores; Juizo civel;Tribunal de
competéncia generica

Sumario:

Os juizos de familia e menores nao sdo com-
petentes, em razao da mateéria, para conhecer do
procedimento cautelar em que um dos membros
da unido de facto requer as medidas adequadas a as-
segurar a efectividade do direito real de habitagao e
do direito ao uso do recheio, previstos no art. 5.°,
n.° 1,da Lein.®7/2001, de 11-05.

Acordao de 04-07-2024

Revistan.”2702/15.8T8VNG-C.P1.S3 —2." Secgao

Relator: Isabel Salgado

Link:https://juris.stj.pt/2702%2F15.
8T8VNG-C.P1.S3/yF3Fn8ev-

QHaW-g1xkXnihwl.5DIE?search=fdwvr-
-zMzwS7X1i E-k

Palavras-chave: Matéria de facto; Poderes do Supre-
mo Tribunal de Justiga; Livre apreciacao da pro-
va; Processo de promogio e protecao; Medida de
confianca com vista a futura adoc¢ao; Interesse su-
perior da crianga; Filiagao biologica; Progenitor;
Lei de Protecao de Criangas e Jovens em Perigo;
Responsabilidades parentais; Principio da pro-
porcionalidade; Principio da atualidade

Sumario:

[ — A mae da crianca beneficiou de sucessivas
oportunidades para assumir a maternidade res-
ponsavel e a construgao de condi¢des de vida para
assegurar a confianga da filha; nao tendo logrado
inverter o quadro inicial de perigo para a menor,
durante seis anos, nao se antevé provavel que tal
suceda no futuro.
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II — Nao pode o tempo da menor, que “nao ¢
o tempo dos adultos”, parar até que a mae altere o
seu padrao de vida, sem a sujeitar a permanente ins-
tabilidade, ou a revelada incapacidade parental para
constituir uma familia que integre e proteja a filha.

III — Na adopgao, em ordem a satisfagao do in-
teresse superior da crianga, na articulagao entre a
preservagao da crianga em perigo no seio da familia
biologica e o principio da prevaléncia da familia,
tera este de ceder quando se configurar situacao
em que os progenitores, por ac¢ao ou omissao,
colocam em causa e fazem perigar a seguranca, a
saude, a formacdo, a educac¢do ou o sao desenvolvi-
mento da crianca.

Acordio de 09-07-2024
Revistan.® 2150/22.3T8TVD.L1.S1 — 1.* Seccao

Relatora: Maria Clara Sottomayor

Link:https:/ /juris.sti.pt/2150%2F22.3T8TVD.
L1.51/2CCgRZPvmGXRrZVRARmMZ-

cHoNgDU?search=0tkn4gXIn2EFwPwivTs
Palavras-chave: Homicidio; Progenitor; Doenga men-
tal; Inimputabilidade; Capacidade sucessoria;
Indignidade; Aceitagao da heranga; Abuso do di-
reito; Pressupostos; Bons costumes; Ordem pﬁ—
blica; Analogia; Absolvigao crime; Direito a vida;
Principio da igualdade; Constitucionalidade

Sumario:

[ — O art. 2034.” do CC, que consagra um
elenco de causas de indignidade sucessoria, nao
admite uma analogia livre, mas uma analogia mais
limitada, a partir de algumas das causas previstas na
lei. Por outras palavras, ¢ permitida analogia legis,
mas nao a analogia iuris.
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II — Estamos perante uma questao de direito
civil, de pendor marcadamente ético e moral, nao
sendo, portanto, aplicavel, no dominio da indig-
nidade sucessoria, o principio de direito penal da
proibicao da analogi{a in mala partem, ou seja, contra
o autor do delito. E que, enquanto no direito pe-
nal estamos perante a tutela dos direitos dos cida-
daos em face do poder punitivo do Estado atraves
da aplicagao de medidas restritivas da liberdade, no
regime da indignidade sucessoria apenas se nega a
concretizagao de uma expetativa de herdar.

Il — A aplicagao analogica surge como desajus-
tada a solugao do caso concreto, ja que a absolvigao
do agente do crime de homicidio, por auséncia de
culpa, em virtude de inimputabilidade, nao ¢ se-
melhante a condenagao de individuo imputavel por
homicidio doloso.

IV — A solugao de ser o julgador a criar uma nor-
ma ad hoc elaborada dentro do espirito do sistema,
nos termos do art. 10.° do CC, ¢ sempre delicada
por constituir uma atividade semelhante a legislativa.

V — Assim, resta apreciar o caso destes autos a luz
da figura do abuso do direito, consagradano art. 334.°
do CC e que tem contornos estritamente objetivos,
nao sendo exigivel a intengao do agente ou qualquer
juizo de censurabilidade sobre a sua conduta.

VI — Para a determinacio da existéncia de abuso
do direito o que importa ¢ analisar o resultado de-
corrente da conduta, perante os valores e principios
juridicos vigentes, e ndo a conduta em si mesma.

VII — Atua em abuso do direito, por violagao dos
limites impostos pelos bons costumes, o sujeito ini-
mputavel que, sem capacidade de culpa juridico-cri-
minal, atentou contra a vida do pai e da irma, e vem
depois, sem qualquer limitagao da sua capacidade ci-
vil, reclamar o direito a heranca, decorrente do seu
estatuto de herdeiro legitimario tnico.
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VIII — O exercicio do direito a herdar os bens
de uma pessoa que o herdeiro matou choca aos sen-
timentos mais profundos da generalidade das pes-
soas, repugnando a consciéncia juridica e ética que
uma pessoa possa ter um lucro como efeito legal de
uma morte por si causada, ainda que sem capacida-
de de culpa juridico-criminal.

IX — Admitir esta possibilidade seria contrariar
o principio normativo e constitucional da tutela
absoluta do direito a vida (art. 24.° da Constitui-
¢ao0), que constitui também um principio de ordem

publica.
SETEMBRO

Acordio de 17-09-2024
Revistan.® 3431/23.4T8VCT.G1.S1 — 1.* Seccao

Relator: Nelson Borges Carneiro

Link:https://juris.stj.pt/3431%2F23 4T8VCT.
G1.S1/eNrQIYpfobXR4Asnhgl.S5FT-

[mMk?search=fvCOOy7nIDq-KCZWYuA

Palavras-chave: Adogao; Pressupostos; Interpretagao
da lei; Confianca judicial de menores; Medida
de confianga com vista a futura adogao; Entrega
de menor a terceiro; Critérios de sele¢ao; Inte-
resse superior da crianga

Sumario:

I — A adogdo assenta numa verdade afetiva ¢
psicologica, distinta da verdade biologica, em que
se funda o parentesco.

II — Podem ser adotadas todas as criangas que
tenham sido confiadas administrativamente ou por
meio de aplicagdo da medida de prote¢io de con-
fianca com vista a futura adoc¢ao (tenha essa con-
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fianga sido feita a uma institui¢do ou a uma pessoa
selecionada para a adogao).

III — O tribunal esta impedido de declarar cons-
tituido o vinculo da adog¢do quando inexista uma
declaragio de adotabilidade (no ambito de um pro-
cesso judicial de promogao e protegao ou de prévia
decisido de confianca administrativa).

IV — Apesar da inexisténcia de uma decisao nao
formalizada de confianca em vista da ado¢@o, ao ter
elaborado um “Relatorio de Acompanhamento e
Avaliagao da Pre-Adogao”, onde concluiu pela ado-
¢ao da crianga como seu projeto de vida, a seguran-
¢a social supriu a posteriori essa falta da decisao de
confianca administrativa.

V — O primado da continuidade das relagoes
psicologicas profundas e o principio da prevaléncia
da familia que urge respeitar na aplicagao das nor-
mas referentes ao direito da familia, seriam, sem
justificacdo, obnubilados se, com base numa inter-
pretagao literal das normas constantes do RJPA,
nao se reconhecesse que, por via da atuagdo que
a seguranga social teve na situacao, ao elaborar o
“Relatorio”, se possa considerar ter havido uma
confianga administrativa, a qual foi suprida poste-
riormente por esta via.

Acordao de 19-09-2024

Revistan.? 315/23.0T8PTM.E1.S1 — 2.* Seccao
Relatora: Maria da Graga Trigo

Link: https://juris.st.pt/315%2F23.0T8PTM.
E1.81/t7ZgoUdlc812L.BhL.CH4iil-
qO-k1FErsearch=9XkteQBw7rXKiGPNeeA

Palavras-chave: Processo de promogao e protegao,
Medida de confianga com vista a futura adogao;
Pressupostos; Interesse superior da crianga; Lei
de Protecao de Criangas e Jovens em Perigo; Fi-
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liagao biologica; Nulidade de acordao; Omissao
de prontncia

Sumario:

Confirma-se que, em face da factualidade dada
como provada, o interesse da crianga impde, por
verificagdo da previsao do art. 1978.°,n.° 1, als. d)
ee), en.” 3, do CC, que se lhe aplique, a seu fa-
vor, a medida de promogio e protecao de confianga
com vista a futura adogao, prevista no art. 35.%,n.°
1,al. g), da LPCJP.

Acordao de 19-09-2024

Revistan.? 988/21.8T8TMR.E1.S1 — 2.7 Sec¢ao
Relatora: Paula Leal de Carvalho

Link:https://juris.st].pt/988%2F21.8T8STMR.

E1.51/0013]m9kyhrPf]IMZFh3oxkR-
TX8?search=9aWVncZ3jr1 MC4MtmMO

Palavras-chave: Inventario; Partilha da heranca; Ca-
beca de casal; Liberalidade; Onus da prova;
Jungao de documento; Notificagdo; Principio
inquisitorio; Principio da verdade material; De-
ver de gestao processual; Principio da coopera-
¢ao; Nulidade de acordao; Nulidade processual;
Erro de julgamento; Baixa do processo ao tri-
bunal recorrido

Sumario:

I — No processo de inventario destinado a fa-
zer cessar a comunhdo hereditaria (arts. 1097.° ¢
ss. do CPC), ¢ ao interessado na relacionacao do
bem, ainda que cabe¢a de casal, que compete, nos
termos do art. 342.°,1n.° 1, do CC, o 6nus da pro-
va da existéncia de liberalidades concedidas pelo
inventariado a favor de outros interessados (e ndo
ao alegado beneficiario da liberalidade o onus da
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prova de que a mesma nao existiu).

II —Tendo a cabeca de casal, nao beneficiaria das
alegadas liberalidades, protestado juntar, na relagao
de bens, prova documental da existéncia das mes-
mas e nao tendo sido previamente proferida deci-
sao a determinar ou a fixar prazo para essa jungao,
tendo em conta, designadamente, a conjugacao do
disposto nos arts. 1100.°, n.° 1, al. a), 1102.°, n.°
2,1105.°,n.°3,1109.°,n.°3,1110.°,n.° 1, al. a),
e 411.° do CPC, e os principios da descoberta da
verdade material (com vista a justa composi¢ao do
litigio) e do inquisitorio e, bem assim, do dever de
gestao processual previsto no art. 6.°, ¢ do princi-
pio da cooperagdo a que se reporta o art. 7.°,n.° 1,
ambos do CPC, nao podera ser proferida decisao
de exclusao das verbas n.os 8 e 9, da relacao de
bens (onde estdo relacionadas as invocadas liberali-
dades) sem que tivesse sido previamente apreciada,
em sede de decisao da matéria de facto, a eventual
existéncia (ou nao) das liberalidades ali invocadas
e, para tanto, sem que tivessem sido levadas a cabo
as necessarias diligéncias probatorias, mormente as
relativas aos documentos que a cabega de casal, ora
recorrente, havia protestado juntar.

OUTUBRO

Acordao de 03-10-2024
Revistan.? 3862/21.4T8VCT.G1.51 — 2.7 Seccao

Relatora: Catarina Serra
Link: https://juris.sti.pt/3862%2F21.4T6VCT.

G1.51/72GXuyrW]SilG1nO4YAKPp-
gle-eQ?search=VvRPsWBAp93L.Rv-

VWPX3
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Palavras-chave: Processo de promogao e protegao;
Medida de confianca com vista a futura ado¢io;
Interesse superior da crianga; Lei de Protecao de
Criangas e Jovens em Perigo; Abandono de me-
nor; Filiagao biologica; Progenitor; Inibicao do
exercicio das responsabilidades parentais; Pro-
cesso de jurisdigao voluntaria; Violagdo de lei;
Admissibilidade de recurso; Revista excecional

Sumario:

I —Verificadas as hipoteses descritas nas als. c),
d) e e) do n.? 1 do art. 1978.” do CC, nao pode
deixar de aplicar-se, para beneficio do interesse da
crianca, a medida de confianca com vista a futu-
ra adopgao, prevista no art. 35.°, n. 1, al. g), da
LPCJP.

II — O conceito normativo de “abandono” re-
ferido na al. ¢) don.” 1 do art. 1978.° do CC, nao
implica deixar para tras a crianga em algum lu-
gar e desaparecer, bastando-se com a indiferenga
ou a passividade em rela¢ao a sorte quotidiana da
crianca.

III — A colocagao da crianga em perigo grave,
prevista na al. d) do n.° 1 do art. 1978.° do CC,
nao necessita de ser imputavel a razoes de incapa-
cidade, podendo muito bem ficar a dever-se a mera
falta de vontade e traduzir-se na passividade dos
pais perante os riscos a que possa vir a ficar exposta
a crianca.

IV — O manifesto desinteresse pelo filho duran-
te o periodo que precede o pedido de confianga,
referido na al. e) do n.” 1 do art. 1978.° do CC,
nao pressupoe uma completa auséncia de contactos
dos pais com o seu filho, podendo manifestar-se na
falta de empenho dos pais na criagao ou manuten-
¢ao de uma relagio afectiva estavel com o seu filho
e na conquista da sua confianca.
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Acordao de 17-10-2024

Revistan.? 346/23.0T8FIG.C1.S1 — 2.* Secgao
Relatora: Ana Paula Lobo

Link:https://juris.stj.pt/346%2F23.0T8FIG.

C1.81/f]yY6GLI4MEPMozFD1Xnl h4B-
cM?search=x9Q9ImWoDGixd] XOu6Zk

Palavras-chave: Unido de facto; Direito de uso e
habitacao; Casa de morada de familia; Norma
imperativa

Sumario:

A extensdo temporal do direito de uso e ha-
bitagdo, posto que provada a uniao de facto, esta
estabelecida por lei (art. 5.°, da Lein.” 7/2001, de
11 de maio), nao dispondo o julgador de qualquer
margem de discricionariedade para a determinar.

Acordao de 17-10-2024

Revistan.? 1790/22.5T8TMRB.E1.51 — 2.* Sec¢ao
Relator: Fernando Baptista

Link:https://juris.stj.pt/1790%-
2F22 . 5T8TMR-A.E1.81/

[41.Or9QpY90BOnbHx0sV0h92qtl

Palavras-chave: Reclamagao para a conferéncia;
Acordao; Inadmissibilidade; Regulagao do exer-
cicio das responsabilidades parentais; Regime
provisorio; Progenitor; Processo tutelar; Pro-
cesso de jurisdicdo voluntaria; Pressupostos;
Interesse superior da crianga; Factos superve-
nientes; Residéncias alternadas

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 prejui-
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zo de admissibilidade do recurso para o ST]J, desde
que estejam verificados os pressupostos gerais de
recorribilidade da decisdo do tribunal da Relacido
e estejam em causa questoes de legalidade estrita.

II — Como casos tipicos de decisdes tomadas de
acordo com critérios de conveniéncia ou de opor-
tunidade sdo apontadas aquelas em que sejam ou
devam ser ponderadas as circunstancias concretas
da vida de um menor ou da vida dos seus proge-
nitores para que seja tomada uma decisdo relati-
vamente a guarda, ao regime de visitas e a pensao
de alimentos, pois que nesse aspecto nao ha regras
de determinagdao legal vinculativa, moldando-
-se a decisao a proferir sobre principios de ampla
disponibilidade.

III — Nessa senda, estando em causa apenas afe-
rir se ¢ do superior interesse do menor a revisao
do regime provisorio de regulagao das responsabi-
lidades parentais que havia sido fixado, na parte em
que estabeleceu a residéncia alternada do menor
com os seus progenitores, a revista nao ¢ admis-
sivel, pouco importando trazer a colagao normas
constitucionais, artigos da Convengao Europeia so-
bre o Exercicio dos Direitos da Crianga, ou outras,
por nao se estar a aferir da sua eventual violagao.

Acordio de 17-10-2024

Revistan.® 1977/21.8T8BRR-A.L1.51 — 6.7 Seccao
Relatora: Maria Olinda Garcia

Link:https://juris.stj.pt/1977%2F21.8 T8BR-
R-A.I.1.81/7UGmMaY1P3WGHyUeY-

Tp967MI9COs?search=-XVTpOFhYig3;7D-
1gvc

Palavras-chave: Regulagao do exercicio das responsa-
bilidades parentais; Admissibilidade de recurso;
Despacho do relator; Critérios de conveniéncia
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e oportunidade; Processo de jurisdi¢ao volun-
taria; Argui¢ao de nulidades; Nulidade de acor-
dao; Inadmissibilidade; Nulidade de acordao

Sumario:

A decisao que, em processo de jurisdi¢ao volun-
taria, fixa o regime de visitas segundo critérios de
conveniéncia e oportunidade, atendendo as particu-
laridades da vida da requerente e do requerido, bem
como ao interesse das criangas, nao € suscetivel de
revista, nos termos do art. 988.°, n.° 2, do CPC.

Acordao de 29-10-2024
Revistan.®431/19.2T8AND.P1.S1 — 7.* Sec¢ao

Relator: Ferreira Lopes

Link:https:/ /juris.stj.pt/431%2F19.2T8AND.

P1.81/R6kZ-z 561b9aNeiOsDt7RA_Gkgr-
search=EBY]JwqTV1na58fbsfxc

Palavras-chave: Inventario; Separagao de meagGes;
Partilha dos bens do casal; Bens comuns do ca-
sal; Conta solidaria; Deposito bancario; Sepa-
ragao de facto; Conjuge; Propositura da ago;
Divorcio; Efeitos do divorcio; Data; Adminis-
tracao dos bens dos conjuges

Sumario:

I — Integram o patrimonio comum do (ex)casal,
com vista a partilha subsequente ao divorcio, nao
. \ .
apenas os bens existentes a data da propositura da
acgao, mas também aqueles bens que ao patrimonio
comum devem ser conferidos por um dos ex-con-
juges, como se extrai do art. 1689.°,n.° 1, do CC.

II — Uma coisa ¢ 0 momento a partir do qual
se produzem os efeitos do divorcio (propositura da
acgao), e ao qual a partilha uma vez realizada po-
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dera retroagir, outra bem diferente ¢ a natureza do
patrimonio comum que s6 termina com a partilha
dos bens comuns.

III — Em obediéncia a tal principio, deve ser re-
lacionada como bem comum a quantia depositada
em duas contas solidarias que um dos ex-conjuges
levantou em proveito proprio, no més anterior a
propositura da acgao.

Acordao de 29-10-2024
Revistan.® 145/21.3T8STB.E1.S1 — 7.* Secgao

Relator: Nuno Pinto Oliveira

Link:https://juris.stj.pt/145%2F21.3T8STB.
E1.51/UMmI9VVIN2Qex0Udb]y K1449s-

to?search=f q65ZfoBGjZera5UuY
Palavras-chave: Processo de promogao e protegao;
Medida de confianca com vista a futura adogao;
Inibi¢ao do exercicio das responsabilidades pa-
rentais; Filiagao biologica; Interesse superior
da crianga; Pressupostos; Lei de Protecao de
Criangas e Jovens em Perigo; Responsabilidades
parentais; Principio da proporcionalidade

Sumario:

Sempre que os factos demonstrem a falta de ca-
pacidade do(s) progenitor(es) para assumir plena-
mente o seu papel de pais da crian¢a ¢ de concluir
que nao existem ou que estdao seriamente compro-
metidos os vinculos afectivos proprios da filiagao.
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Acordao de 31-10-2024

Revistan.? 1450/ 18.1TSAMD-E.L1.81 —2.* Sec¢ao
Relatora: Maria da Graga Trigo

Link:https://juris.stj.pt/1450%2F18.1TSAMD-

-E.1.1.51/pyWOFIQw7Yr7THWdAHG29(Q2g-
CZeu8?search=FEmIl ntSmwe9sgCeRqJAk

Palavras-chave: Processo de promogao e protegao;
Competéncia internacional; Rapto internacional
de menores; Convengao de Haia; Medida de pro-
mogao e protegao; Acolhimento residencial; Re-
gulamento (CE) 2201/2003; Residéncia habitual;
Tribunal de Justiga da Unido Europeia; Direito da
Unido Europeia; Direito de guarda de menores;
Responsabilidades parentais; Onus da prova; De-
cisao surpresa; Principio do contraditorio; Nulida-
de processual; Processo de jurisdi¢ao voluntaria;
Critérios de conveniéncia e oportunidade;
Legalidade; Admissibilidade de recurso; Nulida-
de do acordao; Arguicao de nulidades; Excesso de
prontncia; Falta de fundamentagao

Sumario:

I —Tendo o menor sido deslocado de Portugal
para outro estado-membro da UE, e tendo adquiri-
do residéncia habitual neste pais, cabia a recorrente
progenitora, ante a decisao que aplicou a crianga
uma medida de promogio e protecgao de acolhi-
mento institucional, provar que tal deslocagao nao
violou o direito de guarda, por ter sido anterior a
mencionada decisao; cabia igualmente a recorren-
te demonstrar que a crianga residia nesse estado-
-membro ha, pelo menos, um ano apos a data em
que o tribunal tomou conhecimento do paradeiro
da crianga, encontrando-se esta integrada no seu
novo ambiente, assim como a prova da verificagao
de qualquer uma das condig¢bes previstas na al. b),
do art. 10.°, do Regulamento n.” 2201/2003.
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II — Nao tendo a recorrente logrado cumprir
o onus da prova que lhe incumbia, ndo se pode-
ra concluir, a luz do art. 10.° do Regulamento n.”
2201/2003, que a competéncia para apreciar o
presente processo de promogao e protecgao se haja
transferido para os tribunais da nova residéncia ha-
bitual da crianga pelo que os tribunais portugueses
sao internacionalmente competentes para apreciar
as questdes suscitadas no ambito do presente pro-
cesso judicial de promogao e protecgao, enquanto
tribunais do estado onde o menor residia habitual-
mente imediatamente antes da deslocagio ilicita.

NOVEMBRO

Acordio de 12-11-2024
Revistan.®4184/21.6T8AVR.P1.S1 — 6.% Secgao

Relatora: Amélia Alves Ribeiro

Link:https://juris.stj.pt/4184%-
2F21.6T8AVR.P1.S1/MR9H2a]Jl.-
99v-6Uw2vQ413XcQfiU?search=EMU-
DwXna0SC1rdERKmc

Palavras-chave: Casa de morada de familia; Pedido;
Unido de facto; Direito ao arrendamento; Ar-
rendamento para habitagao; Processo de juris-
di¢do voluntaria; Poderes do Supremo Tribunal
de Justica: Proprietario

Sumario:

Nao havendo pedido de constitui¢ao judicial de
arrendamento, nao se pode dar por preenchida a
exigéncia que permite langar mao do art. 1793.°
do CC e atribuir gratuitamente a casa de morada
de familia ao requerido nao proprietario.

INSTITVTO «IVRIDICO
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Acordao de 12-11-2024
Revistan.? 2695/23.8T8PTM.E1.51 — 6." Sec¢ao

Relator: Luis Correia de Mendonga

Link:https://juris.st].pt/2695%2F23 . 8T8PTM.

E1.581/60X_p9DfeolYVmhTkOb8GrkRu-
gk?search=-Xm4q eUnGz6AkOtXkU
Palavras-chave: Rapto internacional de menores; In-
teresse superior da crianga, Convengao de Haia;
Progenitor; Autorizagao; Residéncia habitual;

Responsabilidades parentais; Recusa

Sumario:

O interesse superior do menor ¢ o elemento
essencial de todo o sistema normativo de respon-
sabilidade parental e, por isso, deve ser a conside-
ragao primordial a levar em conta, no momento de
sopesar os diferentes interesses — do menor, dos
progenitores e da sociedade — quando se trate de
decidir sobre o regresso do menor ao pais de onde
foi deslocado

Acordao de 14-11-2024
Revistan.® 1352/21.4T8MTS.P1.S1 — 7.* Secgao

Relator: Nuno Pinto Oliveira

Link:https://juris.stj.pt/1352%-
2F21.4T8MTS.P1.S1/uusely-

v-Gem8lUeqzZ8Cucs8Ci4?search=dT-
gihhiTVte G4aAe-g

Palavras-chave: Tribunal Constitucional; Acordao;
Forga vinculativa; Perfilhacdo; Impugnacao de
paterr}idade; Direito ao nome; Onus de alega-
¢do; Onus da prova; Tutela da personalidade;
Baixa do processo ao tribunal recorrido

INSTITVTO «IVRIDICO

Sumario:

As decisdes do TC sao obrigatorias para todas
as entidades publicas e privadas e prevalecem so-
bre as dos restantes tribunais e de quaisquer outras
autoridades.

Acordao de 26-11-2024
Revistan.® 54/22.9T8PRT.P1.S1 — 1.* Seccao

Relator: Henrique Antunes
Link:https://juris.sti.pt/54%2F22.9T8PRT.

P1.51/U4gyql8Ucp3GYi8OmWeXbfKc-
[Oo?search=BIYZJesxhYDVnclge7k

Palavras-chave: Uniao de facto; Enriquecimento sem
causa; Compropriedade; Causa justificativa;
Doacao; Trabalho doméstico; Admissibilidade
de recurso; Reapreciagao da prova; Impugnagao
da materia de facto; Poderes do Supremo Tribu-
nal de Justiga; Livre apreciagao da prova

Sumario:

I — As relagbes patrimoniais das pessoas unidas
de facto estao sujeitas ao regime geral ou comum
das relagoes obrigacionais e reais.

II — A composigao dos interesses patrimoniais
conflituantes dos membros da unido de facto, con-
sequente a sua extingao, devera assentar no institu-
to do enriquecimento sem causa, que disponibiliza
uma tutela adequada aquela composigao.

III — O principio da correcta ordenagao juridica
dos bens exige que um beneficio atribuido em fun-
¢ao ou em consideragao de um dado estado ou qua-
lidade deva ser restituido uma vez cessado aquele
estado ou extinta esta qualidade.

IV — O desaparecimento da causa juridica — a
unido de facto — a sombra da qual foi realizada, por
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Sumarios dos Acdrdaos do ST]

um dos membros ao outro, uma prestagao, da lu-
gar ao enriquecimento injustificado do beneficiario
dessa prestagao, determinante da constituigao, a fa-
vor do empobrecido, de uma pretensao dirigida a
restitui¢ao desse enriquecimento.

Acé6rdio de 26-11-2024
Revistan.” 4188/22.1T8VIS-B.C1.S1 — 1.* Secgao

Relatora: Maria Clara Sottomayor
Link:https:/ /juris.sti.pt/4188%2F22.1T8VIS-B.

C1.51/x5kz4XnsG_Bp3ZincOz4MUY1U-
x8?search=iFnywcKuj3MpxsqH9e4
Palavras-chave: Casa de morada de familia; Pres-
supostos; Necessidade de casa para habitagao;
Interpretagao da lei; Bens comuns do casal; Ex-
-conjuge; Violencia domestica; Condenagao

Sumario:

[ — Os critérios legais para decidir da atribuigao
provisoria da casa de morada de familia (art. 931.°,
n.° 7, do CPC), bem comum dos conjuges, ate a
sua venda ou partilha, nos casos de divorcio sem
consentimento de um dos conjuges, convertido em
mituo consentimento, sio 0S mesmos que regem
a decisao quanto ao destino da casa de morada de
familia, nos termos conjugados dos arts. 1793.% e
1105.°, ambos do CC.

II — Estes criterios fundamentam-se na pon-
deragao de um conjunto de fatores, como as ne-
cessidades dos conjuges, os interesses dos filhos e
outros fatores relevantes, entre os quais a jurispru-
déncia inclui, para alem dos rendimentos de cada
um deles, o estado de satide dos conjuges, a idade,
a possibilidade de arranjar trabalho, a (im)possibi-
lidade de um dos conjuges dispor de outra casa em
que possa residir sem beneficiar da mera tolerancia
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de terceiros e o comportamento pretérito daqueles
no que diz respeito ao caumprimento dos seus deve-
res conjugais (ac. do ST] de 17-12-2019, proferido
no proc. n.” 4630/17.3T8FNC-A.L1.51).

III — O conceito de necessidade assume-se
como um conceito amplo que inclui nio so6 aspetos
materiais e financeiros, como também as necessi-
dades psiquicas de estabilidade e de segurancga das
vitimas de violéncia doméstica.

IV — In casu, a autora padece de depressao re-
corrente e foi vitima de violéncia domeéstica duran-
te 50 anos, conforme consta da acusagao do MP e
de sentenca de condenagao transitada em julgado.

V —A conjuge-mulher, em virtude da sua maior
vulnerabilidade economica e psiquica, tem o direi-
to de residir naquela que sempre foi a sua casa de
morada de familia, contribuindo a circunstincia de
ter sido vitima de violéncia doméstica para tornar
mais inequivoca e 6bvia a sua maior fragilidade e
necessidade.

VI — A unidade do sistema juridico impoe que
o direito penal e o direito da familia nao sejam vis-
tos como compartimentos estanques e que existam
vasos comunicantes entre estes ramos do direito
porque se dirigem a regular a mesma realidade —
a vida de uma familia com histéria de violéncia
doméstica.

VII — Nao faz sentido que no processo-crime
a vitima de violéncia domestica seja protegida
por ser o sujeito mais fragil e que o processo ci-
vel atribua o estatuto de conjuge mais necessitado
ao agressor, adjudicando-lhe o direito de residir na
casa de morada de familia até a venda ou partilha.

VIII — O direito, como um todo, nao pode to-
lerar a consolidagdo de uma situagao de facto que
teve origem na prética de um crime contra as pes-
soas com a gravidade da violéncia domestica.
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Acordao de 27-11-2024

Revistan.® 1467/24.7T8VFX.L1.S1 — 2.* Secgao
Relator: Fernando Baptista

Link:https:/ /juris.stj.pt/1467%2F24.7T8VEFX.

L1.81/re4gARjICCSvKszZKmO0DbdBjQr-
Q82search=uMial WiLJXMxQFJo8aM

Palavras-chave: Processo de jurisdigdo voluntaria;
Apadrinhamento civil; Interesse superior da
crianga; Medida de promogao e protegao; Me-
dida de confianca com vista a futura adogio;
Principio inquisitél:io; Poderes do juiz; Indefe-
rimento liminar; Onus de alega¢ao; Subsidia-
riedade; Juizo de probabilidade; Pressupostos;
Filiagao biologica; Menor; Baixa do processo ao
tribunal recorrido

Sumario:

I — No ambito dos processos de jurisdigao vo-
luntaria — como ¢ o apadrinhamento civil (criado
pela Lei n.? 103/2009, de 11-09, vulgo “LAC”) —,
o principio do inquisitorio faz-se sentir com parti-
cular veeméncia, impondo-se ao juiz uma conduta
proactiva na recolha de prova e apuramento de fac-
tos — alegados ou nao alegados —, sempre no supe-
rior interesse da crianca visada.

II — Ou seja, o juiz nao esta dependente de
nenhum onus de alegagao pelos intervenientes,
na precisa medida em que pode conhecer oficio-
samente os factos, quer por investigacao propria,
quer na sequéncia de alegagao dos interessados.

III — Dai que, estando confiada ao juiz a defesa
do interesse da crianca visada, a falta ou insuficién-
cia de alegagdo de factos nao pode, por si s0 e desa-
companhada de outros fundamentos, justificar um
indeferimento liminar.

INSTITVTO «IVRIDICO

IV —A figura do apadrinhamento civil ¢ de apli-
cagdo subsidiaria, apenas podendo ser aplicada caso
nao estejam reunidos os pressupostos da confian-
¢a com vista a adopgao, ou, embora se reinam em
abstracto tais pressupostos, a adopgio se mostre,
em concreto, inviavel.

V — Pode afirmar-se, enfaticamente, que uma
crianga que possa ser adoptada ndo deve ser apadri-
nhada; uma crianga que possa ser apadrinhada, nao
deve ser adotada.

VI— Porém, neste tipo de situagdes, o ponto de
partida — pressuposto incontornavel, que permite
equacionar uma solugdo permanente para a crian-
¢a visada, maxime o seu apadrinhamento civil — e
sempre o superior interesse da crianga, a pressupor
a existéncia de lagos afectivos relevantes.

VII — Pelo que, a inviabilidade da adopgao pode
colocar-se nao ao nivel da probabilidade de deter-
minada crianga vir a ser adoptada, mas ao nivel do
seu superior interesse.

VIII — Como tal, pode, em abstracto, revelar-se
contrario ao interesse de uma crianga a negagao da
hipotese de ser apadrinhada por uma familia com a
qual vive, com a qual se identifica, pela qual nutre
afecto e com a qual ja criou um vinculo consistente.

Acordao de 27-11-2024
Revistan.” 1614/04.5TBESP-E.P1.51 — 7.7 Seccao

Relatora: Maria de Deus Correia

Link: https://juris.stj.pt/ 1614%2F04.5TBESP-E.
P1.S1 /—eAGS7ygEM6mACtWOV9WUXOSW

Palavras-chave: Processo de promogao e protecao;
Processo de jurisdi¢do voluntaria; Medida de
confianga com vista a futura ado¢ao; Admissi-
bilidade de recurso; Recurso de revista; Res-
ponsabilidades parentais; Interesse superior da

Lex Familiae, Ano 22, N.° 43 (2025)

125


https://juris.stj.pt/1467%2F24.7T8VFX.L1.S1/re4gARjiCCSvKszKm0DbdBjQrQ8?search=uMiaLWjLJXMxQFJo8aM
https://juris.stj.pt/1467%2F24.7T8VFX.L1.S1/re4gARjiCCSvKszKm0DbdBjQrQ8?search=uMiaLWjLJXMxQFJo8aM
https://juris.stj.pt/1467%2F24.7T8VFX.L1.S1/re4gARjiCCSvKszKm0DbdBjQrQ8?search=uMiaLWjLJXMxQFJo8aM
https://juris.stj.pt/1614%2F04.5TBESP-E.P1.S1/-eAG87ygEM6mACtw0v9WUXOSWzg?search=eXP5jwjoxNZTsnz_D5k
https://juris.stj.pt/1614%2F04.5TBESP-E.P1.S1/-eAG87ygEM6mACtw0v9WUXOSWzg?search=eXP5jwjoxNZTsnz_D5k

126

JURISPRUDENCIA

Sumarios dos Acdrdaos do ST]

crianga; Progenitor; Interpretagao da lei; Cri-
terios de conveniéncia e oportunidade; Erro de
direito; Toxicodependéncia; Lei de Protecao de
Criangas e Jovens em Perigo

Sumario:

I — Nos processos de jurisdi¢ao voluntaria jus-
tifica-se a supressao do recurso para o ST] estabe-
lecida no art. 988.°, n.° 2, do CPC, face ao facto
de as decisbes se nortearem por critérios de con-
veniéncia e oportunidade, sobrepondo-se aos crite-
rios de legalidade estrita.

II — Porém, quando a impugnagao da decisao
tem em vista a interpretacdo e aplicagao dos cri-
téerios normativos em que se baseou tal decisao, ¢
admissivel o recurso de revista.

III — Assim, havera que ajuizar sobre o cabi-
mento e ambito da revista das decisdes proferidas
nos processos de jurisdigao voluntaria de forma ca-
suistica, em fungao dos respetivos fundamentos de
impugnacao.

IV — Sempre que os factos demonstrem a falta
de capacidade dos progenitores para assumir ple-
namente as suas responsabilidades parentais, ¢ de
concluir que nao existem ou que estao seriamente
comprometidos os vinculos afectivos proprios da
filiagao em conformidade com o que dispoe o art.

1978.° do CC.

V — Para se aferir da existéncia ou do nao com-
prometimento sério dos “vinculos afectivos prdprios
da filiagao” para os efeitos da norma do art. 1978.°
do CC, ndo basta ver se existe uma ligagao afecti-
va entre os progenitores ¢ a crianga; ¢ necessario
ainda que essa ligacao afectiva se concretize em ac-
tos que demonstrem aptid&o dos progenitores para
exercerem plenamente as suas responsabilidades
parentais.
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DEZEMBRO

Acordio de 10-12-2024
Revistan.® 976/24.2T8GMR-A.G1.S1 — 7.* Secgao

Relatora: Fatima Gomes

Link:https://juris.stj.pt/976%2F24.2T8 GMR -

-A.G1.S1/AdPI1d6dG9wsB_CovA6DxtT-
clAlPsearch=GfbxX6UZdPksh13Hx-0

Palavras-chave: Convengao de Haia; Regulamento
(CE) 2201/2003; Entrega judicial de menor;
Interesse superior da crianga; Rapto internacio-
nal de menores; Residéncia habitual; Guarda de
menor; Impugnagao da materia de facto; Fun-
damentagdo; Poderes do Supremo Tribunal de
Justica; Admissibilidade de recurso

Sumario:

[ — Quando a Convenc¢do de Haia de 1980,
sobre os Aspetos Civis do Rapto Internacional de
Criangas distingue as situagdes entre as que foram
espoletadas regularmente antes do prazo de um
ano e as que o foram apos o mesmo, ha que consi-
derar que o elemento em causa tem a sua razao de
ser e ¢ um elemento literal, ndo despiciendo; tem
motivos validos para a sua consagragao, mesmo
quando visto na perspectiva do cidadio comum.

II — Na situacdo dos autos, o prazo de um ano
nao tinha sido ultrapassado; qualquer que fosse a
interpretacao que se desse aos factos segundo a
sentenca, a deslocacdo ilicita contar-se-ia de junho
de 2023.

Il — Se uma crianca tiver sido indevidamente
deslocada ou retida num Estado Contratante que
nao scja o da sua residéncia habitual nos termos do
art. 3.°, o tribunal ou a autoridade competente que
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aprecia o pedido de regresso tem o dever de ordenar
o regresso imediato da crianga (art. 12.°,n.° 1).

IV — A Convengao prevé excepgoes limitadas
ao principio do regresso da crianga. Se e quando
essas excepgoes forem invocadas e provadas com
éxito, o tribunal do Estado requerido “ndo esta
obrigado a ordenar o regresso da crianga” ao Es-
tado de residéncia habitual; por outras palavras, o
tribunal podera exercer o poder discricionario de
nao ordenar o regresso da crianga. Essas excegoes
constam dos arts. 12.°,n.? 2, 13.° n.os 1, als. a) e
b), 2 e 20.°.

V — A redacao do art. 13.°, n.° 1, al. b) deixa
claro que a questao ¢ saber se existe um risco grave
de que o regresso “sujeite a crianga a perigos de or-
dem fisica ou psiquica ou, de qualquer outro modo,
a coloque numa situagao intoleravel”.

INSTITVTO «IVRIDICO

VI — O conceito de risco deve ser entendido
como uma verdadeira e extrema excepgao, utili-
zada apenas em ultima instancia e ndo como um
mecanismo de recusa automatica.

VII —Trata-se de um conceito a interpretar res-
tritivamente e ponderadamente, sendo claramente
de aplicar a situagoes de maus tratos comprovados,
incluindo abuso sexual ou de outro tipo, regresso
a zonas de guerra, fome, ou que nao respeitem os
direitos humanos, o que nao esta em causa na situa-
¢ao da Franca.
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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 & 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 matérias 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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